CONSEJO DE ESTADO
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Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion nimero: 680012331000200900117 02 (58926).
Demandante; JOSE VICENTE ORDONEZ OLIVARES.
Demandado: ECOPETROL Y OTRO.

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES.

Temas: CONSORCIOS - Responsabilidad solidaria — Obligaciones /
REPRESENTACION DE LOS CONSORCIOS Finalidad — No es presupuesto de la
capacidad para contratar — INDEBIDA REPRESENTACION - No genera
responsabilidad de la entidad publica contratante — No releva al consorcio de sus
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Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada el 6 de octubre de 2016, por el Tribunal
Administrativo de Santander, en la cual se declar6 probada la falta de legitimacién
en la causa por pasiva de la Nacion-Ministerio de Minas y Energia y se denegaron

las pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

El demandante José Vicente Orddfez Olivares hizo parte del consorcio IE-JV, que
celebré con Ecopetrol el contrato N° 5201841 de 2006, sin haber designado el
representante legal bajo el procedimiento establecido en la respectiva acta de

constitucion.

El actor aduce que Ecopetrol pago el contrato al consorciado que ejercio
indebidamente la representacion del grupo contratista, con lo cual incurri6 en
incumplimiento la entidad estatal, por no atenerse a lo previsto en el acta de
constitucion del consorcio en lo relativo al representante, ni a las reglas del contrato

referentes a su remuneracion.
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El Tribunal de primera instancia denegé las pretensiones de la demanda, por lo que
la parte actora interpuso el recurso de apelacidén que en esta sentencia resolvera la

Sala.

ILANTECEDENTES

1. La demanda

El 17 de octubre de 2008, el sefior José Vicente Ordodfiez Olivares, obrando a través
de apoderado judicial, instauré demanda en contra de Ecopetrol y la Nacion—
Ministerio de Minas y Energia. Inicialmente, la accion ejercida fue la de reparacion
directa, prevista en el articulo 86 del C.C.A. No obstante, en proveido del 16 de
octubre de 2009, el Tribunal Administrativo de Santander inadmitio la demanda para
que se adecuara a los presupuestos de la accion de controversias contractuales,

dados los elementos y la naturaleza del pleito sometido a juicio (fl. 26, c.1).

En cumplimiento de lo anterior, la demanda fue corregida el 27 de octubre de 2009
y en ella quedaron formuladas las siguientes pretensiones:

PRIMERA: Declarese que ECOPETROL S.A. -Empresa Industrial y Comercial
del Estado, incumpli6é el contrato N° 5201841 de fecha 28 de noviembre de
2006, suscrito entre ECOPETROL S.A. y el CONSORCIO IE-JV, en lo que
respecta al consorciado JOSE VICENTE ORDONEZ OLIVARES (...).

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, se condene a “LA NACION
- MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA — ECOPETROL S.A.” (sic) a indemnizar
los perjuicios causados al demandante, sefior JOSE VICENTE ORDONEZ
OLIVARES con el pago de $1.216°000.000 (...), suma correspondiente al
CINCUENTA POR CIENTO (50%) del valor de las facturas presentadas por el
CONSORCIO IE-JV en la ejecucion del contrato N° 5201841, hasta el corte de
septiembre de 2008, mas gastos del proceso; y el CINCUENTA POR CIENTO
(50%) del valor de las facturas que se paguen hasta la fecha de terminacién del
contrato N° 5201841, con su correspondiente indexacion, asi como los intereses
de mora causados desde la fecha de la reclamacion a Ecopetrol S.A. por parte
del Demandante.

TERCERA: De igual forma, consecuencia de la primera pretensién, condénese
a ECOPETROL S.A. a pagar al consorciado JOSE VICENTE OLIVARES el
valor de los intereses de mora causados desde el momento en que se
incumplieron los pagos de conformidad con las fechas de presentacion de las
facturas de cobro, hasta la fecha del pago efectivo del 50% del valor real
ejecutado por el consorcio. Los intereses deberéan liquidarse en la forma
establecida en la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios (...).

Al exponer los fundamentos facticos del libelo, la parte actora narrd, en sintesis, que

el 28 de noviembre de 2006, Ecopetrol S.A. celebré con el consorcio IE-JV el
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contrato N° 5201841, cuyo objeto fue la prestacion de los servicios de
administracion, supervision, seguridad y control de acceso a las instalaciones
industriales del ente contratante, detalladas en las clausulas. Adicionalmente, segun
la actora, el negocio tuvo por objeto “prestar el servicio de operacion de llenado y

operacion de bascula y mantenimiento” de esas mismas instalaciones.

Indicé que el término de ejecucidon del contrato expiraria el 30 de noviembre de

2008, aunque su vigencia abarcaria los dos meses subsiguientes a dicha fecha.

En cuanto al valor pactado, sefialé que era indeterminado, aunque las clausulas
establecieron la suma “global fija mensual” de $150’800.000, y un “valor unitario por
las labores ejecutadas por el personal del contratista”, de acuerdo con una tabla de
escalafon y unas tarifas periddicas. En tal virtud, se le debian reconocer al
contratista los gastos requeridos para la prestacion del servicio, incluyendo compra
de materiales, mantenimiento de equipos y otros items especificados por las

mismas partes.

Afirmo que, ademas del sefior José Vicente Orddniez Olivares, el consorcio IE-JV
fue integrado por la sociedad IE Ingenieria Especializada Ltda., cuyo representante
legal era el sefior Alvaro José Villamizar Mora; y que, en el acta de constitucion de
esa agrupacion, se indicé que los ingresos, costos, gastos, utilidades y pérdidas se
asumirian “por partes iguales, en un cincuenta por ciento” para cada miembro del

consorcio.

En cuanto al representante del consorcio -adujo-, se concerté que seria elegido por
una Junta de Socios, previa postulacion de diferentes candidatos por parte de los
dos integrantes consorciados, y que el designado no podria ser miembro principal
ni suplente de la agrupacién. Sin perjuicio de ello, se determiné que, “en principio”,
quedaba designado el ingeniero Alvaro José Villamizar Mora como “interlocutor
directo entre Ecopetrol S.A. y el consorcio, con el objeto de la presentacién de la

oferta”.

Refirié que, no obstante la anterior precision, Ecopetrol “asigné unilateralmente” la
representacion legal del consorcio en cabeza tnica de Alvaro José Villamizar Mora,
y que estando en ejecucion el contrato estatal surgieron multiples dificultades en el
interior del consorcio, lo que frecuentemente se le hizo saber por escrito a Ecopetrol
S.A.
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Segun la demanda, el sefior José Vicente Ordofiez Olivares no aceptaba que la
representacion legal “hubiese sido designada por Ecopetrol con desconocimiento
del acta del consorcio”, por lo cual, en varias oportunidades, especialmente en
misiva del 14 de noviembre de 2007, le advirtio a la entidad estatal que estaba
desconociendo y violando lo establecido en el acta consorcial, ya que hasta ese
momento no se habia designado representante legal bajo los requisitos fijados en

dicho instrumento.

Sostuvo la parte actora que, dados los multiples desacuerdos sobre los que se
informé a Ecopetrol, asi como los problemas ocasionados por la falta de
nombramiento del representante legal del consorcio, la entidad contratante debio
“hacer claridad y tomar decisiones al respecto”, pese a lo cual omitio la adopcion de
medidas para superar dichas contingencias, y adicionalmente, procedié a pagar la
facturacion presentada por el sefior Alvaro Villamizar Mora, sin reparar en que este

nunca ostento la calidad de representante del consorcio.

Agregdé que, frente a tal circunstancia, el 10 de diciembre de 2007, el hoy
demandante le sefal6 a la administradora del contrato que asumiria dicha
representacion conjuntamente con el sefior Villamizar Mora, no obstante lo cual, la
funcionaria solicité la ratificacion de éste ultimo, quien a su vez respondid que
mientras no se efectuara la eleccién del representante como se habia establecido,
el contrato continuaria desarrollandose “dentro de los marcos y estrategias

establecidas por Ecopetrol S.A.”.

Reproché que, de esa manera, Ecopetrol favoreciera la posicion de Alvaro
Villamizar Mora, en lugar de aceptar una representacibn mancomunada, pese a los
problemas y divisiones que se estaban presentando en el consorcio y que afectaban

el normal desarrollo del contrato.

Manifesté que el 6 de mayo de 2008, el gerente designado por Ecopetrol para el
negocio juridico advirtid que, en atencion a varias normas civiles y comerciales, asi
como al principio de la buena fe, la entidad no podia dejar de cumplir con la
remuneracion del contrato, “maxime cuando el [desembolso] se esta haciendo a
favor del integrante del consorcio que, por habérsele exigido responsabilidad

solidaria, ha ejecutado las actividades objeto de pago™.

! Transcripcién hecha en la demanda.
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2. Tramite de primera instancia

2.1. En auto del 2 de marzo de 2010, el Tribunal Administrativo de Santander admitio

la demanda y ordend que fuera notificada a los dos entes demandados (fl. 42, c.1).

2.2. El Ministerio de Minas y Energia propuso la excepcion de “falta de legitimacion
en la causa por pasiva”, por no haber participado dicha cartera en la celebracion ni

en la ejecucién del contrato N° 5201841, materia de controversia.

De igual manera propuso la excepcion de “falta de jurisdiccion”, por considerar que,
al ser Ecopetrol S.A. una sociedad de economia mixta, segun la Ley 1118 de 2006,
al negocio juridico materia de controversia le eran aplicables Gnicamente las normas
del derecho privado, por lo que el juicio sélo podia ser adelantado y resuelto, en su

sentir, por la justicia ordinaria.

2.3. Por su parte, Ecopetrol S.A. solicitd la declaratoria de nulidad procesal por
considerar que el actor habia incoado la accion de reparacion directa en lugar de la
de controversias contractuales, por no haber modificado la designacién de la via
judicial escogida, a pesar de haber subsanado la demanda en cuanto al contenido

del petitum.

En escrito separado, contesto la demanda formulada y reproch6 que la parte actora
pretendiera que la entidad interviniera en el conflicto suscitado entre los miembros
del consorcio contratista, pese a no ser procedente la designacién de un
representante legal distinto al que estaba ejerciendo tal calidad, como tampoco el

pago de la remuneracién a cada uno de los consorciados, en forma separada.

Expuso que no era cierto que Ecopetrol hubiera asignado unilateralmente la
representacion legal del consorcio al ingeniero Alvaro José Villamizar, dado que
dicha persona fue elegida por el propio consorcio durante el proceso de seleccion,
sin establecer limites de tiempo para tal nombramiento y sin designar con
posterioridad al representante definitivo, en tanto que le correspondia a la entidad
contratante exigir la ejecucion del negocio juridico, en un 100%, a todo el consorcio,
lo que en efecto hizo por conducto del mencionado ingeniero, por haber sido éste el

designado para comunicarse con la contratante.
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Agreg0 que, contrario a lo expresado por el actor, Ecopetrol no conocié desde el
comienzo las diferencias surgidas entre los consorciados, pues solo recibio
comunicaciones al respecto en noviembre de 2007; y que, en todo caso, ninguna
injerencia tenia la entidad en tales discrepancias, aunque la entidad, segun su dicho,

si promovi6é acercamientos entre los dos miembros de la agrupacion contratista.

Bajo el entendimiento de que la accion ejercida por el demandante fue y siguio
siendo la de reparacion directa, sefialé que en el caso concreto no concurrieron los
elementos de responsabilidad del Estado, por no existir dafio antijuridico ni
imputacion del mismo a Ecopetrol S.A. Con todo, refirié6 que, aun examinando la
causa como controversia contractual, debia concluirse que el hecho de no haberse
respondido positivamente a las exigencias del demandante no constituia

incumplimiento atribuible a la entidad contratante.

Negd que hubiera incurrido en mora en los pagos solicitados en el libelo, y, en
reiteracion de todos los anteriores argumentos, propuso las excepciones que
denomind: ‘“inexistencia del hecho-dafio-del nexo causal imputable a Ecopetrol
S.A.”, “violacién al principio de congruencia procesal”, “falta de legitimacion en la
causa por pasiva” (por supuesta ausencia de dafo imputable a Ecopetrol), “tramite

de un proceso diferente”y “carencia de la accion”.

2.4. La solicitud de nulidad procesal presentada por Ecopetrol fue denegada por el
a quo el 2 de marzo de 2012 (fl. 286, c.1).

2.5. En auto del 12 de julio de 2013 fueron decretadas las pruebas del proceso y se
dispuso que, una vez vencido el término de ejecutoria correspondiente, comenzaria
a correr el término de traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de

conclusién y rendir concepto, respectivamente (fl. 292).
2.6. En dicha oportunidad procesal, la parte demandante insistié en que Ecopetrol
habia incumplido el contrato materia de controversia, mientras que el Ministerio de

Minas y Energia reiterd lo expuesto en la contestacion de la demanda.

2.7. Los demas sujetos procesales guardaron silencio.
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3. La sentencia impugnada

Fue proferida el 6 de octubre de 2016 por el Tribunal Administrativo de Santander,
gue declar6 probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion —
Ministerio de Minas y Energia -por no haber sido parte en el contrato materia de
controversia-, declar6 la no prosperidad de las excepciones formuladas por

Ecopetrol y denegd las pretensiones de la demanda.

Estimé el sentenciador de primer grado que, a diferencia de lo sostenido por el
demandante, se evidenciaba que en el acta de constitucién del consorcio IE-JV se
habia designado al sefior Alvaro José Villamizar Mora como la persona “encargada
de ejercer la representacion legal” de la agrupacion y de presentar la oferta a
Ecopetrol en el respectivo proceso de seleccion; y que, si bien se estipulé que tal
designacion seria provisional, no se fij6 plazo alguno para el ejercicio de esa
representacion, la cual se materializd incluso cuando, después de haberse
adjudicado el contrato, éste fue suscrito precisamente por el ingeniero Villamizar

Mora como representante del consorcio.

El Tribunal tuvo por demostrado que las distintas discrepancias surgidas entre los
miembros del consorcio fueron puestas en conocimiento de Ecopetrol, entidad que
no estuvo de acuerdo con que la representacion en contienda fuera ejercida de
manera conjunta, como lo habia propuesto el hoy demandante, ya que para todos
los efectos legales se requeria de un solo representante legal. Asimismo, constato
que, a pesar de los requerimientos hechos por Ecopetrol, no se aport6 el documento
en que se relevara al sefior Alvaro José Villamizar de su calidad de representante
del contratista, por lo que Ecopetrol, en sentir del juzgador, no tenia otra alternativa
distinta a la de exigir a la sociedad “/E Ingenieria Especializada Ltda” la ejecucién
del 100% del contrato, en virtud de la responsabilidad solidaria que por ley les asistia

a los consorcios. Agrego:

Siendo asi las cosas, al ejecutarse el contrato por parte Unicamente de I.E.
Ingenieria Especializada, es natural que fuera ést[a] quien presentara las
correspondientes cuentas de cobro ante Ecopetrol S.A. para el pago de las
facturas de conformidad a lo estipulado en la clausula cuarta del contrato; razon
por la cual, no puede predicarse incumplimiento alguno de parte de Ecopetrol
frente al demandante, pues la entidad actué conforme a lo pactado en el
Contrato N° 5201841, es decir, en derecho.
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Recalc6 que el sefior Alvaro José Villamizar Mora era quien fungia como
representante del consorcio, de modo que no era posible afirmar que Ecopetrol
habia incumplido el contrato al realizar los pagos a dicho ingeniero, y que si el hoy
demandante José Vicente Ordofiez Olivares consideraba que no le habian sido
entregadas las sumas que debia recibir por su participacion en el consorcio y en el
contrato, debi6 reclamar por ello ante el otro consorciado y no ante la entidad
estatal, por ser ésta ajena a las diferencias surgidas entre los integrantes del

consorcio.

4. El recurso de apelacion

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia dictada por
el Tribunal Administrativo de Santander y sefial6 que ninguna de las premisas del

fallo desvirtuaba el incumplimiento contractual de Ecopetrol.

Sefald que la obligacion de pago que debia ser cumplida por la entidad no reunio
los requisitos previstos en el Cadigo Civil, pues era menester que dicho pago se
efectuara a su “destinatario cierto”, es decir, al acreedor mismo, que en el caso
concreto no sélo era la sociedad |IE Ingenieria Especializada Ltda., sino también el
actor, por lo que los abonos respectivos se les debieron hacer a los dos miembros

del consorcio, en partes iguales, y no a uno solo de ellos.

Afirmo que, dado que los consorcios carecen de personeria juridica, los acreedores
de las obligaciones surgidas del contrato estatal celebrado con aquellos eran las
personas nhaturales o juridicas que los conformaran, especialmente, porque la
doctrina, segun su dicho, habia reconocido que la solidaridad de los consorcios no
era activa, de modo que los asociados podian acudir en forma separada, en sede
administrativa o judicial, a cobrar la parte que les correspondia. En punto de ello,

expreso:

Es palmario que el consorcio IE-JV tenia dos integrantes y no uno soélo, por lo
gue para que el pago fuese valido y extinguiera la obligacion debia de (sic)
efectuarse a los integrantes del mismo y no a uno solo de ellos, ya que en
ninglin momento se pactd en ese sentido o0 se consintié de esa manera.
Situacion que soélo podia variar en el caso de mediar el consentimiento expreso
de las partes del contrato (...), lo cual evidentemente no podia haber sucedido
por la falta de capacidad que tenia el supuesto representante legal (...), y por el
hecho que (sic) ello debi6 pactarse por escrito y no de manera verbal.
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Sostuvo que, adicional a lo anterior, se habia desconocido lo previsto en el articulo
1627 del Codigo Civil, en cuanto establece que el pago debe hacerse de
conformidad con el “tenor de la obligacién”, lo que equivalia a respetar la forma en
gue se habia acordado su ejecucion, todo lo cual estaba estipulado tanto en el
contrato estatal como en el acta de constitucion del consorcio, negocio éste Ultimo
gue le era oponible y exigible a Ecopetrol, por contener estipulaciones a su favor
como ’tercero”. En ese sentido, manifestd que, al haberse dispuesto en el acta
mencionada, segun sus palabras, que el pago debia efectuarse en partes iguales
para cada integrante del consorcio, la entidad incurrié en incumplimiento contractual
al no haber procedido de esa manera, sino haber hecho el pago Unicamente a la

sociedad IE Ingenieria Ltda., representada por el sefior Alvaro José Villamizar Mora.

Manifest6 igualmente inconformidad con la conclusién del a quo segun la cual,
Ecopetrol atendié6 a la responsabilidad solidaria legalmente prevista para los
consorcios, al exigir el cumplimiento de todo el contrato a la sociedad IE Ingenieria
Ltda, por lo que era legitimo que también efectuara el pago a ésta ultima. Al
respecto, el impugnante manifestdé que, no porque le fuera exigible la ejecucion del
contrato a uno de los miembros del consorcio podia “modificarse” el contrato ni
mutarse el negocio a otro tipo de acuerdo de voluntades, de modo que el hecho de
qgue las obligaciones fueran ejecutadas por IE Ingenieria Ltda. no podia variar lo
relativo al pago ni a que éste debia hacerse a los dos integrantes de la agrupacion
consorcial, sin perjuicio de que IE Ingenieria Ltda. pudiera eventualmente repetir

contra el actor por las sumas correspondientes.

Subray6 que el sefior Alvaro José Villamizar Mora carecia de capacidad legal para
recibir el pago del contrato, por no haber recaido sobre él la calidad de
representante del consorcio, y que no era cierto que por el hecho de haber suscrito
dicho profesional el contrato estatal materia de juicio, debia tenerse por ratificado

como representante para los restantes efectos del negocio juridico. Dijo:

[DJada la falta de capacidad del representante, quien Unicamente tenia
competencia para la oferta, lo cual (...) en ningiin momento podia ser ratificado
tacitamente (...), ninguna de las decisiones que él tomé o que acordd con
Ecopetrol tenian la capacidad para obligar al sefior José Vicente Ordofiez
Olivares, ya que le eran inoponibles, pues claramente su capacidad se limité a
un solo acto, lo cual no se sane6 o extendid automaticamente por haberle
exigido Ecopetrol S.A. a IE Ingenieria Ltda. y/o el sefior Alvaro José Villamizar
Mora la ejecucién plena del contrato (...).

Insistimos en que la presunta ratificacion tacita que invocé el juez de primera
instancia, consistente en el hecho que el representante legal suscribio el
contrato sin que existiera oposicién por mi mandante no es aplicable al presunto

9
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caso, por (...) no ser el objeto del presente litigio determinar si el contrato se
celebré en debida forma, pues el objeto de debate no es mas que la ejecucion
del contrato y en especial, la obligacién de pago.

Afirmo que la postura del Tribunal en este punto del debate se asemejaba a la
‘institucion de cesion de posicion contractual, regulada en los articulos 887 y
siguientes del Cdodigo de Comercio”, pese a lo cual no concurrian los requisitos
previstos en la misma norma para que tal cesién fuera valida, de suerte que no por
habérsele exigido a IE. Ingenieria Ltda. o a su representante la ejecucién del
contrato, se daba cambio alguno en las condiciones de pago pactadas entre
Ecopetrol y el consorcio IE-JV., por lo que era claro el incumplimiento de la
contratante en cuanto al pago que debio recibir el hoy demandante, con ocasion del
contrato N° 5201841 de 2006.

5. Tramite en segunda instancia

5.1. El recurso de apelacion fue concedido el 14 de diciembre de 2016 y admitido

por esta Corporacion en providencia del 20 de abril de 2017 (fls. 334 y 337).

5.2. Mediante auto del 18 de mayo de 2017 se corri6 traslado del proceso a las
partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera su
concepto (fl. 339).

5.3. En el curso del término respectivo, Ecopetrol y el Ministerio de Minas y Energia
reiteraron los argumentos de sus contestaciones de la demanda, mientras que la

parte actora guardé silencio.

6. Posicion del Ministerio Publico

En concepto de fecha 22 de junio de 2017, el Procurador Cuarto Delegado ante el
Consejo de Estado sefialé que en el presente caso debia confirmarse la sentencia
de primer grado, por no haberse evidenciado incumplimiento contractual alguno
atribuible a Ecopetrol, mientras que si resultaba inadmisible pretender establecer
responsabilidad estatal frente a un contrato ya terminado y liquidado, cuando

ademas no tenian asidero juridico los cargos y reproches del demandante.

Consider6 que si bien el acta de constitucion del consorcio IE-JV no tenia

estipulaciones claras sobre la designacion del representante legal, en todo caso si

10
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sefial6é que, a cargo de todas las obligaciones precontractuales y contractuales
estaria el sefior Alvaro José Villamizar Mora, entonces representante de la sociedad
IE Ingenieria Especializada Ltda. De igual manera subrayo el contenido de la
clausula novena del acta, que establecié que la firma mencionada se encargaria de
todo lo relacionado con las fianzas y garantias de la oferta, el perfeccionamiento y
ejecucion del contrato y la correspondencia intercambiada con Ecopetrol, todo ello

a nombre del consorcio.

En sentir del Ministerio Publico, tales previsiones contenidas en el acta de
conformaciéon del consorcio eran suficientes para que Ecopetrol, partiendo del
principio de la buena fe, tuviera por representante de la agrupacion contratista al
sefior Alvaro José Villamizar Mora, sin que en el momento de celebraciéon del
negocio juridico hubiera objeciones por parte del sefior José Vicente Ordéfiez

Olivares.

Estimo que, sin perjuicio de lo anterior, no debia perderse de vista que, ante la falta
de claridad en la redaccion del acta, Ecopetrol debid exigir el documento de
designacion del representante legal del consorcio, a fin de convalidar la informacién
suministrada dias antes de la celebracién del contrato, pero que, no obstante ello,
el proceder de los funcionarios de Ecopetrol debia leerse bajo el principio de la
buena fe, en cuyo marco no era posible advertir irregularidad alguna atribuible al

ente demandado y menos aun el incumplimiento que se le atribuy6 en la demanda.

En lo atinente al pago del contrato, sefialdé que si bien el acta de constitucion del
consorcio previé que los costos, gastos, utilidades y pérdidas que surgieran con
ocasion del contrato estatal se repartirian entre los consorciados en partes iguales,
lo cierto era que nada se habia establecido frente a la forma en que procederia el
pago a cargo de Ecopetrol, por lo que las estipulaciones contenidas en el acta
concernian exclusivamente al consorcio y a la relacion entre sus integrantes, pero

no comprometia a la entidad estatal contratante.
Por ultimo, sefial6 que la indebida representacion alegada en la demanda no

configuraba ninguno de los supuestos de incumplimiento ni de dafio contractual

desarrollados por la jurisprudencia.
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II.- CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales

1.1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia,
puesto que el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo? —vigente en la
fecha de interposicion de la demanda- estableci6 que la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo es la competente para decidir las controversias y litigios
originados en la actividad de las entidades publicas. En efecto, en esta oportunidad
se somete a consideracion de la Sala el incumplimiento del contrato N° 5201841 de
2006, en el que fungié como contratante la Empresa Colombiana de Petréleos S.A.
—Ecopetrol-, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, establecida como una
empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional, autorizada y regulada
por el Decreto-Ley 1760 del 26 de junio de 2003 en la época de celebracion del
indicado negocio juridico, y hoy como una sociedad de economia mixta regida por
la Ley 1118 de 2006°.

Ahora, la actuacion que en esta sentencia habra de resolverse ostenta vocacion de
doble instancia, puesto que la cuantia fijada en la demanda es superior a los 500
S.M.L.M.V. ($230’750.000%), establecidos en el articulo 132 — numeral 5 del C.C.A.
En efecto, la pretension de condena de mayor valor fue estimada en
$1.216°000.000, como monto correspondiente al 50% de las facturas cuyo pago
corria a cargo de la contratante, y que se le debi6 entregar, segun la demanda,

directamente al actor José Vicente Ordodinez Olivares.

2 Al presente asunto le resultan aplicables las reglas del Cddigo Contencioso Administrativo
contenido en el Decreto 01 de 1984, toda vez que la demanda se interpuso el 17 de octubre de 2008,
vale decir, en vigencia de dicha norma y antes de que entrara en vigor la Ley 1437 de 2011, por la
cual se expidié el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y que
prescribe en el articulo 308 la regla de transicidn para procesos iniciados en vigencia del anterior
estatuto.

3 Promulgada el 27 de diciembre de 2006, con posterioridad a la celebracion del contrato materia de
controversia.

4 El salario minimo legal mensual que rigié en 2008 era de $461.500 (Decreto 4965 de 2007).
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1.2. Oportunidad para demandar

De conformidad con el articulo 136, numeral 10, del C.C.A., modificado por el
articulo 44 de la Ley 446 de 1998°, en las acciones relativas a contratos, el término
de caducidad de dos afios alli establecido comienza a correr desde el dia siguiente
al de la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento. Frente a los contratos que requieran liquidacion, el término de
caducidad de dos afios alli establecido comienza a correr desde la firma del acta de
liquidacion bilateral o desde la ejecutoria del acto que apruebe la liquidacion
unilateral, segun el caso; y de no procederse a la liquidacion unilateral dentro de los
dos meses siguientes al término convenido por las partes o fijado en la ley para la
liquidacion bilateral, la caducidad comienza a correr desde la expiracion del plazo
con el que contaba la administracion para liquidar unilateralmente el contrato, de
conformidad con la norma sustancial aplicable y con las clausulas que

eventualmente hayan pactado las partes sobre este aspecto.

En el presente caso, como ya se anotd, se demanda la declaratoria de
incumplimiento del contrato N° 5201841 del 28 de noviembre de 2006, suscrito entre
Ecopetrol y el consorcio IE-JV, y cuya clausula segunda establecié que su vigencia
abarcaria el término de ejecuciéon -que habria de culminar el 30 de noviembre de
2008- mas dos meses adicionales que se destinarian a la respectiva liquidacion, y

que por consiguiente debian expirar el 30 de enero de 2009.

La demanda fue interpuesta el 17 de octubre de 2008, vale decir, antes de que
culminara la vigencia del contrato e, incluso, antes de que transcurrieran dos afios
desde la fecha de su celebracion, razon por la cual es palmario que en el presente
caso no opero el fenomeno de la caducidad.

2. Problema juridico

De acuerdo con lo expuesto en el recurso de apelacion, le corresponde a la Sala
establecer si Ecopetrol S.A. incumplié el contrato N° 5201841 del 28 de noviembre
de 2006, por efectuar los pagos a su cargo directa e integramente al representante

de la sociedad IE Ingenieria Especializada Ltda., y no en partes iguales a cada uno

5 Norma que ya se encontraba vigente para las fechas de expedicién de todos los actos
administrativos acusados.
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de los integrantes del consorcio contratista IE-JV, a pesar de que éstos no

designaron a su representante en la forma prevista en el acta de constitucion.

Para la fecha de celebracion del contrato, y como atras quedo sefalado, Ecopetrol
estaba constituida como una empresa industrial y comercial del Estado, del orden
nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia y regulada por el Decreto-Ley
1760 del 26 de junio de 2003, razon por la cual el negocio juridico materia de
controversia estaba sujeto a la Ley 80 de 1993, pues no siendo el objeto contractual
la exploraciéon ni explotacion de recursos®, ninguna norma lo excluia en ese
momento del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, como
aconteci6 posteriormente con la Ley 1118 de 2006, a cuyo tenor, ‘{tjodos los actos
juridicos, contratos y actuaciones necesarias para administrar y desarrollar el objeto
social de Ecopetrol S. A., una vez constituida como sociedad de economia mixta,

se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado” (articulo 6).

Por tanto, el andlisis de la presente controversia se efectuara a la luz de la Ley 80

de 1993, estatuto aplicable, se reitera, al contrato materia de juicio.
2.1. Hechos probados en la actuacién

Los medios probatorios obrantes en esta causa permiten tener por acreditados los

siguientes hechos relevantes para el juicio’:

-. EI 9 de noviembre de 2006, los sefiores José Vicente Ordofiez Olivares y Alvaro
José Villamizar, éste dltimo como representante legal de la firma IE Ingenieria
Especializada Ltda., suscribieron el acta de constitucion del consorcio IE-JV, con el
objeto de “presentar una propuesta para la adjudicacion, celebracién y ejecucion de
la Seleccion Directa (sic)® N° 508793”, adelantada por Ecopetrol S.A. Indicaron los

firmantes que la duracién del consorcio abarcaria todo el periodo de tiempo

6 Establecia el articulo 76 de la Ley 80 de 1993: “Los contratos de exploracioén y explotacion de
recursos naturales renovables y no renovables, asi como los concernientes a la comercializacion y
demas actividades comerciales e industriales propias de las entidades estatales a las que
correspondan las competencias para estos asuntos, continuaradn rigiéndose por la legislacion
especial que les sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinaran
en sus reglamentos internos el procedimiento de seleccion de los contratistas, las clausulas
excepcionales que podran pactarse, las cuantias y los tramites a que deben sujetarse. // Los
procedimientos que adopten las mencionadas entidades estatales, desarrollaran el deber de
seleccién objetiva y los principios de transparencia, economiay responsabilidad establecidos en esta
Ley(...)"

7 Pruebas contenidas en el cuaderno N° 2 del expediente.

8 Si bien el consorcio denomind en esos términos el proceso de seleccidn, el mismo consistié en una
licitacion publica.

14



Radicacion N° 680012331000200900117 02 (58926)
Actor: José Vicente Ordofiez Olivares

Demandados: Ecopetrol y otro

Ref.: Accién de controversias contractuales

destinado a la ejecucion y liquidacion del contrato respectivo y que la
responsabilidad de sus integrantes seria solidaria y “mancomunada”, de modo que
las “actuaciones, hechos y omisiones” que surgieran en desarrollo “de la propuesta

y del contrato” afectarian a todos los miembros de la agrupacion.

En la clausula sexta del instrumento, se previo:

Administracién y representacion. La junta de socios estara conformada por un
representante principal y otro suplente de cada consorciada (...). La junta se
reunira por derecho propio una vez al mes en el dia y hora que acuerden sus
miembros (...). Las decisiones de la junta de socios se adoptaran por
unanimidad y cada uno de sus miembros tiene derecho a un voto.

La clausula séptima establecio lo relativo a la representacion legal del consorcio, la
cual recaeria sobre quien fuera designado para tal efecto por la junta de socios,
previa postulacion de candidatos por parte de los consorciados. Ademéas de
precisarse que el gerente del consorcio seria su representante ante Ecopetrol S.A.

y que no podria ser miembro principal ni suplente de la junta de socios, se expreso:

En principio se designa al ingeniero ALVARO JOSE VILLAMIZAR MORA,
identificado con la cédula de ciudadania No. 13.237.485 (...), para ser
interlocutor directo entre ECOPETROL S.A. y EL CONSORCIO, con el objeto
de la presentacion de la oferta.

Los suscriptores del acta del consorcio retomaron y detallaron en la clausula novena
lo atinente a la responsabilidad de los integrantes, en punto de lo cual insistieron en
gue ambos responderian “en forma conjunta y solidaria” por las obligaciones
emanadas de la propuesta y el contrato, aunque precisaron que los ingresos,
costos, gastos, utilidades y pérdidas se asumirian “por partes iguales en un
cincuenta por ciento (60%) cada uno”. Adicionalmente, de conformidad con la
misma clausula, le corresponderia a la firma IE Ingenieria Especializada Ltda. la
preparacion de las garantias de la oferta y del contrato, la recepcién de la
correspondencia y notificaciones enviadas por Ecopetrol y la conservacion de los

archivos y documentos que pudieran ser requeridos “por la ley y el contrato”.

-. El 20 de noviembre de 2006, Ecopetrol S.A. celebrd la audiencia de adjudicacién
del proceso de seleccion N° 508793, adelantado para contratar los servicios de
“administracion, supervision, seguridad industrial” y otros que debian prestarse en
las instalaciones industriales que comprendian los llenaderos de ventas de

propiedad de la empresa, en la Refineria de Barrancabermeja (fls. 45-52, c.2).
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A la audiencia concurrieron dos delegados de cada oferente, de modo que por el
Consorcio IE-JV asistieron los sefiores Alvaro Villamizar y Luis R. Villamizar. Dicho
consorcio resultd, en efecto, seleccionado como adjudicatario en la misma
audiencia (fl. 47).

-. Como resultado de lo anterior, el 28 de noviembre de 2006, Ecopetrol celebré con
el consorcio IE-JV el contrato N° 5201841, con el objeto ya sefalado. Por el

contratista, firmoé el acuerdo de voluntades el sefior “Alvaro Villamizar” (fl 44, c.2).

El valor del contrato fue pactado en una suma global fija y mensual de $150°800.000,
gue comprenderia todas las actividades y suministros necesarios para la ejecucion
del objeto, incluyendo los costos directos e indirectos, gastos de administracion,
imprevistos ordinarios y utilidades. De igual manera, segun la clausula tercera, se
le reconoceria al contratista “un valor unitario por labores ejecutadas por el personal
del contratista requerido para atender la operacion de entrega de productos, en
horario diferente al establecido de 6:30 a.m. a 9:30 p.m. de lunes a sabado” (fl. 8,
c.2).

En el pardgrafo tercero de la misma clausula, se previé igualmente que Ecopetrol
reconoceria al consorcio los que se denominaron “gastos reembolsables”, causados
por compra de materiales, mantenimiento especializado de equipos, elaboracién de
estudios y/o contrataciones que se requirieran para el buen funcionamiento de los
llenaderos, instalacion de equipos para medicion de asfalto y reparaciones locativas

a las instalaciones de los mismos llenaderos, entre otros conceptos.

En cuanto a la forma de pago, se estipul6 en la clausula cuarta (fl. 175, c.1):

ECOPETROL efectuara los pagos a que haya lugar a los treinta (30) dias
calendario siguientes a la fecha de radicacién de la factura correspondiente por
parte del CONTRATISTA en la Oficina Unica de Cuentas de la GCB, previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos para ello y siempre y cuando ésta
se encuentre debidamente autorizada por el Administrador del contrato.

El Administrador autorizard el pago de las facturas Unica y exclusivamente
cuando estén visadas por el Interventor del contrato.

El Interventor visara las facturas Unica y exclusivamente en el evento en que, a
la fecha de radicacién de las mismas, el CONTRATISTA haya realizado las
actividades y entregado a satisfaccion de Ecopetrol los entregables que
permiten la presentacion de las facturas.

-. El 24 de octubre de 2007, el sefior Alvaro José Villamizar Mora confirié un poder

especial al abogado Oscar Leonardo Rodriguez Correa, con el objeto de ‘realizar
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todas y cada una de las gestiones necesarias y suficientes que lleven a feliz término
y arreglo las diferencias” surgidas con el sefor José Vicente Ordéfez Olivares, en

el marco del contrato N° 5201841, celebrado con Ecopetrol (fl. 52, c.2).

-. El 14 de noviembre de 2007, el actor le manifesté al sefior Alvaro José Villamizar
Mora diversas inconformidades frente a la forma en que dicho asociado estaba
gestionando el contrato, y que aludian a aspectos laborales, financieros,
comerciales, técnicos y de subcontratacion, asi como al hecho de no haberse
adelantado ninguna reunion de la junta de socios para designar al representante
legal del consorcio como se previd en el acta de constitucion. De tal misiva fue
enviada copia al gerente del contrato N° 5201841, designado por la entidad
contratante (fl. 57).

-. EI 7 de diciembre de 2007, el sefior José Vicente Ordoiiez Olivares dio respuesta
a una comunicacion previa del apoderado designado por Alvaro José Villamizar
Mora, sefialando que no aceptaba la propuesta de disolver el consorcio a cambio
de una bonificacion de $10°000.000, que le fue ofrecida, y que tampoco estaba
interesado en ceder sus derechos derivados del acuerdo consorcial (fls. 62-62). El
10 de diciembre siguiente, el hoy demandante le comunic6 al sefior Alvaro José
Villamizar Mora que en adelante asumiria la representacion del consorcio, de

manera conjunta con aquel.

-. El 11 de diciembre de 2007, Ecopetrol requirié al sefior Alvaro José Villamizar
Mora para que diera respuesta oportuna en el sentido de definir lo relativo a la
designacion del representante del consorcio ante la empresa estatal, dado que, por
una parte, la reglamentacién aplicable disponia que la agrupacion debia mantener
a dicho representante ante Ecopetrol como Unico interlocutor, mientras que por la
otra, el sefior José Vicente Ordofiez Olivares habia manifestado que asumiria en
todos los aspectos esa representacion, en forma compartida con su consorciado,
impasse que se presentaba en momentos en que estaba pendiente la suscripcion
de un otrosi al contrato N° 5201841 (fl. 73).

-. En misiva del 17 de diciembre de 2007, el sefior Villamizar Mora manifesto que la

advertencia del hoy demandante no era de recibo, dado que existia un “documento
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escrito” que sefialaba con claridad cudl era la persona designada para representar

al consorcio ante Ecopetrol S.A. Agrego:

[E]l hecho de existir documento Unico de representacion legal del consorcio y
hasta tanto las partes de manera bilateral, no realicen la seleccién de nuevo
representante, continuaremos (sic) desarrollando el contrato dentro de los
marcos y estrategias establecidas por Ecopetrol S.A. tal y como es reconocido
hasta la fecha en su comunicacion del asunto, incluido la celebracion de otros
si (sic) y/o contratos adicionales que disponga la contratante.

-. EI 18 de diciembre de 2007, el hoy demandante manifestd ante Ecopetrol que no
habia participado en la elaboracién ni expedicion de instrumento alguno que
designara al representante legal del consorcio contratista, puesto que el Unico
documento existente al respecto era el acta de constitucion de la agrupacion, en la
que si bien se hizo mencién del nombre de Alvaro José Villamizar Mora, ello fue con
el Unico propdsito de delegarlo como interlocutor ante Ecopetrol, para efectos de la

presentacion de la oferta (fl. 76).

-. En oficio del 28 de noviembre de 2007, el sefior José Vicente Ordofiez Olivares
fue citado por su contraparte a reunion de junta de socios en “marzo de 2008”, bajo
el compromiso de fijarse con posterioridad la fecha exacta. El 27 de marzo de 2008,
el hoy demandante informé por escrito que no asistiria a la reunion dado que, en su
sentir, el sefior Alvaro Villamizar habia usurpado indebidamente la representacion
del consorcio y habia desconocido las calidades y derechos del otro integrante de
esa agrupacion (fls. 238-239, c.1).

-. El 15 de abril de 2008, el gerente designado por Ecopetrol para el contrato N°
5201841 le comunico al entonces apoderado del sefior José Vicente Ordofiez
Maldonado que la entidad no habia incurrido en ningan proceder irregular frente a
su poderdante, y que si bien la administradora del contrato cité a los consorciados
a una reunion en enero de 2008 para que se lograran superar las discrepancias
entre ellos y se definiera lo de la representacion del consorcio, de ello no surgié

ningun tipo de presion contra el hoy demandante. Destacé (fl. 228, c.1):

El objeto de esa reunidn era precisar al contratista la necesidad para Ecopetrol
de continuar con la ejecucion del contrato, pues una suspension del contrato de
administracion del llenadero (...) no era viable (...); asi mismo se solicité a los
consorciados, en su condicién de representantes legales, designar un Unico
interlocutor frente a Ecopetrol (...) para lo cual recomendamos a los
consorciados conciliar sus diferencias internas, a fin, como se dijo, de seguir
contando con la correcta ejecucion del contrato.
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-. EI 6 de mayo de 2008, Ecopetrol dio respuesta a una solicitud de suspension del
contrato y de los giros efectuados al sefior Alvaro José Villamizar Mora,
manifestando que tales mecanismos no eran procedentes en el caso concreto,
esencialmente porque, en el entendimiento de la empresa estatal, el consorcio tenia
un representante legal definido, autorizado expresamente por los propios asociados
para presentar la oferta y, “por consiguiente, para la realizacion de los actos
derivados de su aceptacion”, permitiéndosele ademas obrar de esa manera durante

un afo, sin objecion del otro integrante.

De ello concluy6 que el representante legal del consorcio contratista era la persona

gue venia desempefiandose como tal en el contrato, y expreso:

Como lo hemos sefialado, tal afirmacion se sustenta en la figura de la
representacion aparente que regula el articulo 842 del Codigo de Comercio, en
la regla de interpretacion prevista en el ultimo péarrafo del articulo 1622 del
Cadigo Civil y en la aplicacion practica del principio de buena fe.

Recalc6 que la suspension del contrato conllevaria a la ilegitima afectacion de los
intereses del Estado, merced a unas diferencias que sélo al consorcio le incumbian,
mientras que, por otro lado, permanecia incolume la responsabilidad solidaria que
les asistia a los consorciados de conformidad con la ley, lo que habilitaba a
Ecopetrol para continuar exigiendo el cumplimiento del negocio juridico y pagar el
valor acordado, como lo venia haciendo (fls. 89-90).

-. En Resolucion N° 001 del 15 de abril de 2009, Ecopetrol S.A. liquidé en forma
unilateral el contrato N° 5201841 de 2006, fijando como saldos a favor del contratista
las sumas de $139°940.073 por concepto del “balance economico por gastos
reembolsables”, y $16°'442.851, como resultado del “balance econémico asociado
al contrato”, todo ello previa aplicacion de diversos descuentos detallados en el acto
administrativo (fls. 352-362, c.3).

Entre los anexos de la indicada liquidacion figuraron copias de las actas de inicio y
de finalizacién del contrato N° 5201841 de 2006, suscritas el 30 de noviembre de
2006 y el 1 de diciembre de 2008, respectivamente, y firmadas por el sefior Alvaro

Joseé Villamizar Mora en representacion del consorcio IE-JV.
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-. El acto administrativo de liquidacién unilateral fue confirmado por Ecopetrol en
resolucion N° 02 del 26 de junio de 2009, en sede del recurso de reposicion

interpuesto por “el representante legal del consorcio IE-JV” (fls. 370-384, c.3).

-. EI 30 de junio de 2009, en respuesta a nuevas solicitudes del hoy demandante a
través de su apoderado, para que cesaran los pagos del contrato al sefior Alvaro

Villamizar, Ecopetrol sefialo (fl. 237, c.1):

Teniendo en cuenta que Ecopetrol S.A. demandé de Ingenieria Especializada
Ltda (...) la ejecucion del 100% de las obligaciones contractuales, dada la
solidaridad que asiste a los consorciados en el cumplimiento de sus
obligaciones, Ecopetrol S.A. no puede dejar de cumplir con su obligacion de
pago, maxime cuando el mismo se haria a favor del integrante del consorcio
que, por habérsele exigido responsabilidad solidaria, ha ejecutado las
actividades objeto de pago.

2.3. Andlisis de la Sala

Se confirmard la sentencia apelada, toda vez que no existe mérito para sefialar que
Ecopetrol S.A. incumplié el contrato N° 5201841 de 2006, de suerte que no es
posible predicar una responsabilidad patrimonial de la entidad frente al demandante.

Son dos, fundamentalmente, los ambitos que aborda el apelante para insistir en el
incumplimiento contractual que le pretende atribuir a Ecopetrol: en primer término,
reitera que el sefior Alvaro José Villamizar Mora no era el representante del
consorcio IE-JV ni estaba legal o contractualmente habilitado para ejercer dicha
representacion, aun cuando celebré el contrato sin oposicion del actor; y de ello
colige, en segundo lugar, que merced a esa falta de representante, el consorcio no
podia ser remunerado por conducto de uno solo de sus integrantes, de modo que
la obligacion de pago no fue correctamente cumplida por Ecopetrol a la luz de la ley,
pues las sumas pactadas no fueron transferidas a quien ostentaba la calidad de
acreedor ni de ‘“representante” de éste, ya que el sefior Villamizar Mora, a quien
supuestamente se le hicieron los desembolsos respectivos, carecia de capacidad

para recibir la remuneracion total del negocio juridico.

En lo que respecta a la representacién del consorcio, se tiene que si bien ésta no
se configurdo como se habia previsto en el acta de constitucion, no por ello dej6 el
consorcio de estar debidamente conformado, y en virtud de su participacion en el

proceso de seleccién asumiod obligaciones que abarcaron la celebracion y ejecucion
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del contrato, de modo que la persona inicialmente designada, al presentar la
propuesta y celebrar el negocio juridico obligé y vinculdé a todo el consorcio, al
margen de las responsabilidades surgidas entre sus integrantes y sin que por ello
pudiera predicarse su escision ni la obligacion para Ecopetrol de efectuar pagos

separados.

En Colombia, la Unica regulacién legal expresa que tiene la figura del consorcio se
encuentra precisamente en la Ley 80 de 1993, que establece la posibilidad de que
el Estado celebre contratos con esa clase de asociaciones colaborativas, y
determina la responsabilidad solidaria que a éstas les asiste frente a la entidad

publica contratante.

En efecto, para la fecha de celebracién del contrato, el articulo 7 del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica sefialaba en su numeral 1:

Consorcio. Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una
misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucién de un contrato,
respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas
de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y
omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato,
afectaran a todos los miembros que lo conforman.

Asi, de esta norma se desprende con claridad que el consorcio surge como tal
desde que sus integrantes pactan y establecen su conformaciéon con miras a la
celebracion y ejecucién del negocio juridico con el Estado, y no se disuelve por las
desavenencias acontecidas entre sus integrantes ni por el ejercicio irregular de su
representacion. A su turno, y de conformidad con la misma norma, la
responsabilidad del consorcio es solidaria desde la presentacion de la oferta; y mas
aun, presentada ésta, el proponente queda sujeto a la obligacion de suscribir el

contrato estatal en caso de resultar seleccionado®, por todo lo cual, tanto la

9Al respecto, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, el articulo 30, numerales 11
y 12 establecia: “11. El acto de adjudicacion se hara mediante resolucion motivada que se notificara
personalmente al proponente favorecido en la forma y términos establecidos para los actos
administrativos (...). // El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.
12. Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se haya
sefialado, quedara a favor de la entidad contratante, en calidad de sancion, el valor del depésito o
garantia constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones
legales conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los
citados depésito o garantia. // En este evento, la entidad estatal, mediante acto administrativo
debidamente motivado, podra adjudicar el contrato, dentro de los quince (15) dias siguientes, al
proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea igualmente favorable
para la entidad”. Asi, tanto la oferta como la adjudicacién son irrevocables, lo que hace palmaria para
el adjudicatario la obligacion de celebrar el contrato, a tal punto que, de conformidad con la norma
citada, la no celebracion del negocio juridico por parte del proponente acarrea su responsabilidad
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celebracion valida del negocio juridico como lo que acontezca en el marco del
mismo -incluido su pago- cobijan y afectan a la totalidad de los miembros del
consorcio, en los términos del articulo 7, numeral 1, de la Ley 80 de 1993, incluso

al margen de la irregular representacion del mismo.

Ahora bien, asi como no estd detalladamente regulada por la ley la figura del
consorcio, tampoco lo estan las bases o presupuestos de su representacion,
respecto de la cual, el paragrafo 1, inciso segundo, del articulo 7 de la Ley 80 de

1993 -vigente en la época de los hechos-, solo estableci6:

Los miembros del consorcio y de la unién temporal deberan designar la persona
gue, para todos los efectos, representara al consorcio o unién temporal y
sefalaran las reglas basicas que regulen las relaciones entre ellos y su
responsabilidad.

Sin embargo, la norma citada pone de manifiesto dos aspectos fundamentales, a
saber: i) dado que la constitucion del consorcio no da lugar a una persona juridica
distinta de los sujetos que lo integran, su representacion no puede concebirse en
€s0s casos como una derivaciéon de personeria juridica alguna ni como presupuesto
de la capacidad para contratar, sino como un instrumento que, para efectos de la
contratacion estatal, facilita el cumplimiento de las obligaciones que le competen al
consorcio proponente y/o contratista; ii) no obstante lo anterior, debe existir un
representante expresamente autorizado por el consorcio, pues la ley le impone a
éste tal deber de designar a quien ‘para todos los efectos” lo representard,
especialmente ante la autoridad titular del contrato, ya que en todo caso cada
actuaciéon que las partes adelanten en el marco del negocio juridico tiene la
virtualidad de generar derechos y obligaciones, de modo que se requiere que los
consorciados habiliten expresamente a quien, a nombre de esa figura asociativa,
presentara la propuesta, celebrara el contrato, desarrollard el objeto pactado y
ejecutara ante la entidad los distintos actos que se requieran en el avance de la

relacién contractual.

De esta manera la Sala parte de reconocer que, no sélo bajo el principio de la
autonomia de la voluntad sino también porque la ley establece precisamente que
son los consorcios (y uniones temporales) quienes “deberan” designar a quien los

represente para todos los efectos, es palmario que el representante del consorcio

patrimonial, que se concreta con la efectividad de la garantia de seriedad de la oferta, ademas de la
eventual obligacion de reparar los perjuicios no cubiertos por la respectiva péliza.
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debe hallarse facultado o autorizado por su representado, quien en principio solo se
obliga civil o comercialmente por manifestacion expresa de su voluntad, y por regla
general, la ley no privilegia que alguien pueda obligar a un tercero sin su

consentimiento.

No obstante, como ya se anoto -y en el marco de la contratacion regulada por la Ley
80 de 1993-, desde el momento de presentacion de la propuesta surge para los
consorcios la responsabilidad solidaria que abarca tanto lo que se derive de la oferta
misma como del contrato, y de otro lado, el ejercicio de representacion sin previo
poder o facultad no genera la responsabilidad del tercero que con el representante

contrata, sino la de éste frente a aquel y frente a su representado™®.

En el presente caso, ciertamente, los integrantes del consorcio IE-JV omitieron
cumplir cabalmente con el deber previsto en el paragrafo 1 del articulo 7 de la Ley
80 de 1993, pues si bien plasmaron en el acta de constitucién una serie de reglas
para la designacion del representante, finalmente no las siguieron. Sin embargo, al
conformar el consorcio y presentar la oferta por conducto del sefior Alvaro José
Villamizar Mora, la agrupacion adquirié obligaciones con Ecopetrol por ministerio de
la ley; y mas alla de las responsabilidades que, segun la norma en cita, se
establecieran entre los integrantes del consorcio, éste asumio frente al Estado la
carga de cumplir con todas las obligaciones derivadas de la propuesta misma,
especialmente la de celebrar el contrato en caso de resultar seleccionado dicho

oferente.

Dicho lo anterior, es claro que la celebracion del contrato y su firma por parte del
sefior Alvaro José Villamizar Mora materializaban validamente el cumplimiento de
una responsabilidad asumida previamente por el consorcio, al margen de que sus
miembros no hubieran designado al representante en la forma prevista en el acta

de constitucion.

Ahora, alega el apelante que en este punto del analisis no tiene cabida lo sefialado
por el Tribunal, en cuanto a la ratificacion tacita del demandante frente a la

representacion ejercida por el sefior Alvaro José Villamizar Mora al celebrar y

10 A 1a luz del articulo 841 del Cdédigo de Comercio, “El que contrate a nombre de otro sin poder o
excediendo el limite de este, sera responsable al tercero de buena fe exenta de culpa de la prestacion
prometida o de su valor cuando no sea posible su cumplimiento, y de los demas perjuicios que a
dicho tercero o al representado se deriven por tal causa’.
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suscribir a nombre del consorcio el contrato estatal materia de controversia. Sin
embargo, justamente porque el actor reconoce la validez de ese negocio juridico y
lo aduce como base para solicitar las indemnizaciones y pagos reclamados en la
demanda, es pertinente anotar que si bien el contrato fue suscrito por Alvaro José
Villamizar Mora ejerciendo una representacion “no autorizada” del consorcio, el
sefior José Vicente Ordodfiez Olivares no alegé que tal circunstancia resultara
irregular, mucho menos predico la nulidad relativa del negocio a la luz del articulo
1741 del Cédigo Civil'l, mientras que si pretendié obtener el pago del contrato asi
celebrado, lo que implica que en un comienzo acepto la representacion ejercida por
el sefior Alvaro Villamizar Mora al celebrar el contrato a nombre del consorcio, pero
luego la rechazé en cuanto a la recepcion del pago efectuado por Ecopetrol, no
estando éste obligado a efectuar abonos por separado, como mas adelante lo

precisara la Sala.

Con ello, el impugnante obré desconociendo sus propios actos, pues pretendio
hacer valer su supuesto derecho sobre la base de no aceptar una circunstancia que
tuvo por valida inicialmente, lo que se opone al principio de la buena fe -
expresamente previsto en el articulo 83 superior y, en materia contractual, en el
articulo 1603 del Cadigo Civil-.

En todo caso, fueron los miembros del consorcio -entre éstos, el sefior José Vicente
Ordoinez Olivares- quienes desatendieron sus deberes legales al abstenerse de
designar expresamente al representante, omisibn que no generaba
responsabilidades u obligaciones en cabeza de Ecopetrol, a quien, por tanto, no le
era exigible suspender el contrato, abstenerse de pagarlo o hacerlo de manera
separada, parcial o proporcional, ni “adoptar otras medidas” para beneficiar al actor

ante la no designacion del representante.

-. En linea con lo anterior, y ya respecto del pago que el apelante aduce como
imperfectamente cumplido, se tiene que, en efecto, el actor indicé en el recurso de
apelacion que la remuneracion del contrato debia hacerse al “destinatario cierto”,

no siendo éste Unicamente la sociedad IE Ingenieria Especializada Ltda. sino

11 9 a nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién 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. // Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de
personas absolutamente incapaces. // Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa y da
derecho a la rescisién del acto o contrato”.
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también el sefior Jorge Ordo6fiez Olivares. Funda el censor esta conclusion en la
postura segun la cual la responsabilidad solidaria de los consorcios no es activa
sino pasiva, por lo que, en su sentir, el pago del contrato debi6 dividirse entre los
integrantes de la agrupaciéon contratista, en lugar de efectuarse integramente al

representante de la firma IE Ingenieria Especializada Ltda.

En punto del pago cuestionado por el apelante, sea lo primero precisar que el mismo
no fue demostrado en este proceso, pues no figura ningun certificado, acta, factura,
constancia ni instrumento alguno que acredite que Ecopetrol entregé sumas de
dinero al sefior Alvaro José Villamizar Mora ni a la mencionada sociedad por él

representada, a titulo de remuneracion del contrato N° 5201841 de 2008.

Sin embargo, frente al planteamiento del recurrente debe sefialarse que el mismo
no es de recibo, puesto que si bien el articulo 7, numeral 1, de la Ley 80 de 1993,
no consagré expresamente una solidaridad activa'? en cabeza de los consorcios,
establecio unos términos y efectos similares a los de esa figura, al disponer que
todo hecho que tuviera ocurrencia con ocasion del contrato afectaria a todos los
integrantes del consorcio, de ahi que, en virtud de esa especifica y puntual prevision
legal, cada pago hecho por Ecopetrol directamente al representante de la sociedad
IE Ingenieria Especializada Ltda. “afectaba” a todo el consorcio, por lo cual,
efectuado el pago de esa manera, debia reputarse debidamente cumplido.
Agréguese a ello que, en todo caso, el contratista era uno solo, a pesar de su
conformacién plural, por lo que la obligacion de pago a cargo de la entidad
contratante surgia frente "al contratista”, independientemente de que se tratara de
una sola persona, o de varias, agrupadas en un consorcio. De tal suerte, si Ecopetrol
efectué pagos al representante legal de IE Ingenieria Especializada, los mismos
operaron legitimamente, al ser recibidos por el consorcio contratista y no sélo por la

persona juridica que lo conformaba junto con el demandante.

Bajo esta linea, es del caso recordar que, de conformidad con el articulo 1634, inciso
segundo, del Cddigo Civil, “le]l pago hecho de buena fe a la persona que estaba
entonces en posesion del crédito es valido, aunque después aparezca que el crédito

no le pertenecia™s3. Se alude a ello porque, ciertamente, y como viene de sefialarse,

12 pescrita en el articulo 1570 del Cadigo Civil en los siguientes términos: “El deudor puede hacer el
pago a cualquiera de los acreedores solidarios que elija, a menos que haya sido demandado por uno
de ellos, pues entonces debera hacer el pago al demandante”.

13 En el inciso primero, establece la norma: “Para que el pago sea valido, debe hacerse o al acreedor
mismo (bajo cuyo nombre se entienden todos los que le hayan sucedido en el crédito aun a titulo
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la Ley 80 de 1993 les reconoce a los consorcios capacidad para contratar y
obligarse, por lo que es a éstos a quienes debe hacerse el pago a través de su
representante, que en el presente caso no fue debidamente designado y en ese
marco, la persona delegada Uunicamente para la presentacion de la oferta fue quien
recibid, en apariencia, los pagos que se aducen como hechos por Ecopetrol. No
obstante, la entidad estatal hoy demandada no podria ser llamada a resarcir dafios
por los pagos supuestamente hechos al sefior Alvaro José Villamizar con destino al
consorcio, pues éste, se reitera, seguia existiendo como un solo contratista, y no le
eran oponibles a Ecopetrol las discrepancias surgidas entre los asociados ni la falta
al deber legal de designar un representante, menos aun cuando el contrato estatal
habia sido suscrito por el mismo sefior Alvaro José Villamizar aduciendo tal
representacion, sin que su asociado, hoy demandante, formulara reparo u objecion

alguna.

En este punto no desconoce la Sala que, a la luz de la ley, cada miembro de un
consorcio esta legitimado, en principio, para solicitar por separado, en sede judicial,
la eventual indemnizacion de lo que le habria correspondido recibir en el marco del
contrato en el que haya participado en tal calidad; pero ello no conduce a que,
durante la vigencia de la relacion contractual y en el momento en que se causa la
obligacion de pago a cargo de la Administracion, el desembolso deba hacerse
dividiéndose en partes iguales para distribuirlas entre cada miembro de la
agrupacion, pues en sede administrativa y contractual, el consorcio subsiste como
tal bajo las responsabilidades y con las consecuencias previstas en el articulo 7,

numeral 1 del EGCAP, ya mencionado.

Ahora, el censor también argumenta que no por el hecho de que Ecopetrol le
exigiera a IE. Ingenieria Ltda. la ejecucion del 100% del contrato -amparado en la
responsabilidad solidaria del consorcio-, era procedente “mutar” el negocio juridico
ni modificar su naturaleza, como tampoco variarse el procedimiento de pago que,
segun su dicho, se habia convenido tanto en el acta de constitucién del consorcio
como en el contrato estatal suscrito con Ecopetrol. No obstante, por un lado, no se
aprecia que Ecopetrol hubiera modificado las condiciones ni la naturaleza del
contrato, menos aun con el propésito de pagar el mismo a uno solo de los
consorciados, y aun si se hubieran demostrado en el sub judice los pagos

efectuados por la entidad estatal al sefior Alvaro Villamizar Mora, ello no habria

singular), o a la persona que la ley o el juez autoricen a recibir por él, o a la persona diputada por el
acreedor para el cobro (...)".
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significado una indebida modificacion del negocio juridico, sino la simple
consecuencia prevista en el articulo 7, numeral 1 de la Ley 80 de 1993, de que un
acto -el pago- ejecutado en el marco del contrato, afectaba a todos los integrantes
del consorcio. Por otra parte, ni el acta de constitucion del consorcio ni el contrato
N° 5201841 de 2006 previeron que el pago debiera hacerse en la forma como hoy
lo propone el apelante, sino que solo se dijo en la clausula cuarta del contrato estatal
gue dicho pago se efectuaria dentro de los 30 dias calendario siguientes a la fecha
de radicacion de la factura respectiva por parte del consorcio, en la Oficina Unica
de Cuentas de la GCB, y previo “visado” de la facturacion impartido por la

interventoria del contrato, junto con el cumplimiento de otros requisitos.

En ese orden de ideas resulta palmario que, al margen de las desavenencias
surgidas entre los miembros del consorcio IE-JV por el no cumplimiento de lo
pactado en el acta de constitucion en cuanto al procedimiento para designar a su
representante, al presentarse la oferta y suscribirse el contrato estatal N° 5201841
de 2006 surgieron validamente obligaciones a cargo del consorcio, sin que por la
falta de representante expresamente autorizado, Ecopetrol incurriera en
incumplimientos ni en obligaciones patrimoniales a favor del sefior José Vicente
Ordodiez Olivares, menos cuando éste tuvo por valido el contrato, firmado por su
asociado Alvaro José Villamizar Mora, y con base en él reclamé precisamente los

pagos pactados con la Administracion.

Por consiguiente, debera confirmarse el fallo apelado, en cuanto denegé las

pretensiones de la demanda.

3. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998
—aplicable en el sub lite-, la conducta de las partes ha de tenerse en cuenta para
resolver sobre la procedencia de la condena de costas. Toda vez que en el presente
caso no se evidencia que alguna de las partes haya actuado temerariamente o que
de cualquier otra forma haya atentado contra la lealtad procesal, no habra lugar a

Su imposicion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, administrando Justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de primera instancia, esto es, la proferida

por el Tribunal Administrativo de Santander el 6 de octubre de 2016.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen para su cumplimiento.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de
su encabezado y que se firma en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI,
de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad
y autenticidad del presente documento en el link

http://relatoria.consejodeestado.gov.co0:8081/Vistas/documentos/validador.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firma}do electrc’)nicamenye ) Firmado elecgrénicamente
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Firmado electréqicamente
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF
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