CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION “A”

Consejera Ponente (E): GLADYS AGUDELO ORDONEZ

Bogotd, D. C., nueve (9) de febrero de dos mil once (2011).

Radicacién 200012331000199703550 01

Expediente 15686

Demandante: Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario -
EATCOM- '

Demandado: Municipio de Valledupar.

Naturaleza: Accidn de nulidad y restablecimiento del derecho.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora, confra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar el

dia 23 de julio de 1998, en Cuya parte resolutiva se dispuso:

“PRIMERO.- Declarar la nulidad de los articulos cuarto y quinto de la
resolucion 000829 de 11 de julio de 1997, proferida por el Alcalde
Municipal de Valledupar.

"SEGUNDO. Declarar la nulidad de la resolucidn 000829 de 11 de julio de

G 1997 en lo atinente a los articulos cuarto y quinto de la resolucién 000708
de 17 de junio de 1997 dictada por el Alcalde Municipal de Valledupar.

“TERCERO.- Es entendido que el Municipio de Valledupar, no entregard a

la Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario “eatcom", ninguno de los

bienes objeto del contrato de comodato suscrito entre demandante y
demandado.

"CUARTO.- En firme esta providencia, archivese el expediente",

1. Antecedentes.-

1.1 La demanda.
La Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario "EATCOM'", persona

juridica de derecho pri\)odo, actuando por conducto de apoderado judicial,

en ejercicio de la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho, presentd
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demanda el dia 1° de diciembre de 1997 contra el municipio de Valledupar,
con la finalidad de obtener la declaratbria de nulidad parcial de la Resolucion
No. 000708 del 17 de junio de 1997 y la nulidad total de la Resolucion No.
000829 del 11 de julio de 1997, proferidas por el municipio de Valledupar, para

lo cual formuld las siguientes pretensiones.!

1.1.1. Las Pretensiones.

“Solicito la nulidad de los arficulos primero, cuarfo, quinto de la Resolucion
No. 000708 del 17 de junic de 1997 v la fotalidad de los Arficulos contenidos
en la Resolucion No. 000829 de julio de 11 de 1.997, que confirma la primera
en todas sus partes.

"Que como consecuencia de lo anferior, se declare que la Empresa
Asociativa de Trabajo Comunitario "Eatcom®, no estd obligada a pagar el
diez por ciento {10%) del valor del Comodato a titulo de pena, estipulado a
favor del municipio de Valledupar.

1.1.2. Hechos.

Como fundamento de las pretensiones, el demandante expuso los

siguientes hechos:

“Primero.- El Municipio de Valledupar suscribid Contrato de Comodato con la
Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario "Etacom”, en Agosto 13 de 1.993,
con el objeto de entregarle el ente oficial al ente asociativo, maguinaria y
equipos con el fin de que esta Ultima entidad realizara la Adecuacion,
Conservacion, Mantenimiento, y arreglo de vias y veredas en el Municipio de
Valledupar. Dicho Contrato fue pactado a siete (7) afos.

“Segundo.- En virtud de tal contrato el Municipio hizo entrega de unos
equipos y vehiculos al Contrafista en préstamo de uso. En la clausula (sic)
octava se pactd que el comodatario deberd asegurar por el equivalente al
ciento por cienfo del valor de los bienes dados en comodato, en una
Compafia de Seguros legalmente constituida por los riesgos de incendio,
robo, pérdida a favor del comodante, o sea del Municipio.

“Tercera.- También fue objeto de estipulacion en el Confrato de Comodato
que el Municipio se obligaba a celebrar “Todos" los Contratos relativos a la
conservacion, mantenimiento, adecuacion y arreglo de las vias veredales
durante la vigencia del Contrato (ver clausula séptima del confrato que
adjuntamos).

“Cuarto.- El Municipio de Valledupar no cumplié esta Ultima cldusula y desde
abril de 1.995, con el cambio que hubo de Alcalde, dio Contrato a mdés de
sesenfa y nueve (69) contratistas, debilitando a un extremo de penuria
econdmica al comodatario, gue le impidié renovar la pdliza que mantenia la

1 rolios 26 a 20.
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Empresa Asociativa de Trabaje comunitrio (sic) “Eatcom”, pero hasta
Noviembre de 1.996, se vino a dar el incumplimiento de esta entidad, en esta
obligacién, cuando las reiteradas! violaciones a la cldusula séptima del
Contrato venian desde hacia mdés de afo y medio.

“Quinto.- El Municipio de Valledupar dio por ferminado unilateralmente el
Contrato de Comodato con la Resoiucién No. 000708 del 17 de junio de
1997, aduciendo la no renovacién de la Pdliza como motivo de
incumplimiento. En tal documento se dispone hacer efectiva la clausula
novena del Contrato o sea el pago del 10% del valor del Comodato a titulo
de pena.

“Sexto.- Con fecha de 1° de julio de 1.997, el comodatario hace uso del
recurso de reposicién, aduciendo la exceptio non adimpleti contractus, y
demostrando que el Municipio habia incumplido antes, en mas de sesenta y
nueve (69) veces al adjudicar contratos de la naturaleza de los pactados
para la realizacién en su totalidad por parte de Eatcom, violando esas tantas
ocasiones la cldusula séptima del contrato  dicho, postrando
econdmicamente a la entidad comodataria, hasta el extremo de no poder
disponer monetariamente para renovar la poliza, de por sf cuantiosa.

“Séptimo. El recurso es resuelto desfavorablemente por la Resolucion No.
000829 de julio 11 de 1.997, confirmando la anterior Resolucion en todas sus
partes...."

1.1.3. Normas violadas y Concepto de Violacién.-

Adujo que los actos administrativos cuestionados transgreden los articulos
20 y 29 de la Constitucidn Politica y 18 de la Ley 80 de 1993, este Ultimo por

omision.

Explicd que el municipio de Valledupar, equivocadamente declard la
terminacion unilateral del contrato, pues los supuestos aducidos por |a
administracién  podrian  ubicarse, hipotéticamente, en la caducidad

administrativa.

En efecto, sostuvo que la terminacidn unilateral resulta procedente ante
el acaecimiento de situaciones juridicas distintas al incumplimiento  del

contrato, particularmente cuando ocurre alguna de las siguientes hipotesis:

1.- cuando las exigencias del servicio pUblico lo requiera o la situacion de

orden puUblico lo imponga.

2.~ Por la muerte o incapacidad fisica permanente del contratista si es

persona natural, o por la disolucién de la persona juridica del contratista.
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3.- Por interdiccion judicial © decldracién de quiebra del contratista.

4- Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos
judiciales del conifratista que detecten de manera grave el cumplimiento del

confirato.

Afirmé que ninguno de 1os supuestos antes enunciados motivd la

terminacién unilateral del contrato, stricto sensu, la motivaciéon eventualmente

podria subsumirse en un supuesto de caducidad del contrato como forma de.

terminacién, admitiendo en gracia de discusion que la demandante hubiera

incurrido en incumplimiento de Ias obligaciones confractuales. Con todo, de

admitir que la declaracion de terminacién unilateral resultaba viable, ésta no

conlleva la imposicion de la sancion oecuniaria.
Finalmente sefald:

“Ha habido una inferpretacién errénea de la Ley 80 de 1993 en los Articulos
17 y 18 por parte del funcionario que dicté el acto; en este Caso se
centraria la ley ddndole una aplicacion equivocada, con un procedimiento
incorrecto. El articulo 29 de la C.N., dice que el debido proceso se. aplicard
en toda clase de actuaciones administrativas. Ya vemos como en el asunto
sub —lite no la hubo.

“De ofro lado el articulo 20 de la Corte (sic) establece que los funcionarios
no pueden hacer sino aquello que la Ley les ordene y por tanto no aborda
legalmente cuando adicionan axigencias distintas a las demandadas por
las normas.”

1.2. Actuacidn Procesal.

Mediante auto del 5 de diciembre de 1997, el Tribunal Administrativo del
Cesar admitié la demanda, ordend la notificacion personal de la providencia
al sefor Alcalde del Municipio de Valledupary al sefor Agente del Ministerio

PUblico y dispuso la fijacion en lista del negocio.?

1.3. La contestacion de la demanda.

2 polio 31.
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Fl Municipio de Valledupar, por intermedio de apoderado judicial
debidamente constituido y reconodido como fal en el proceso, contestd la
demanda dentro de la oportunidad que para el efecto prescribe la ley. En su
escrito se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda. En
relacién con los hechos admitié algunos como ciertos, negd ofros y pidid la

prueba de los restantes.

Como razones de la defensa, el municipio sostuvo que la demandante
reclizd una interpretacion distorsionada de las clausulas del contrato de
comodato y por la misma razén concluyd que el municipio habia incurrido en
incumplimiento de sus obligaciones. En efecto, el municipio no podia contraer
la obligacién de “adjudicar” todos los confratos que tuvieran por objetfo la
conservaciéon, mantenimiento, adecuacion y arreglo de las vias veredales a la
comodataria, pues una estipulacién en tal sentido trasgrediria los preceptos
contenidos en la ley 80 de 1993 que consagran el principio de transparencia y

el deber de seleccidn objetiva del confratista.

Por ofra parte, sostuvo que el comodatario fenia la obligacion de
constituir una pdliza de seguros que amparara los bienes entregados a titulo
de comodato por parte del municipio, segin lo estipularon las partes en la
clausula octava del contrato y en caso de incumplimiento de las obligaciones
del comodatario, las partes convinieron el pago de una pena pecuniaria

equivalente al 10% del valor del contratfo.

Lla demandante no cumplid la obligacién de mantener las garantias
requeridas, pues la compaiia aseguradora revocd las pdlizas por falta de
pago, de tal suerte que al configurarse el incumplimiento de las obligaciones a
cargo del comodatario, la Unica forma de hacer exigible la cldusula pena
pecuniaria fue, precisamente, declarando el incumplimiento del contrato a

través del acto administrativo acusado.

ARadié: “...En armonia con lo dispuesto por el articulo 1602 del Cddigo
Civil, el articulo 1546 del mismo cuerpo legal dispuso, que en los contratos
bilaterales, si uno de los contratantes no cumple lo pactado, opera la

condicién resolutoria y en tal caso, por ministerio de la ley se faculta al ofro

&>
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contratante para pedir a su arbitrio, o el incumplimiento (sic) del contrato o su
resolucion, en ambos Casos con la indemnizacién de  perjuicios

- correspondientes...” 3
1.4.- Los alegatos de primera instancia.-

1.4.1.- El apoderado de la parfe demandada reiterd las razones de la
defensa y en ese senfido cuestiond nuevamente la cldusula contfractual @
través de la cual el comodante se obligaba a celebrar todos los confratos

referentes a la conservacion, mantenimiento, adecuacion y arreglo de vias
veredales del municipio de Valledupar con el comodatario, disposicion que

considerd violatoria del derecho a la libre competencia.

Por otra parte, sostuvo que dentro del expediente obra el oficio suscrito el
dia 2 de marzo de 1998 por la Gerenfe de la Agencia Barranquilla de la
Aseguradora Solidaria de Colombia que acompafidé con los anexos de las
polizas 000618, 000619, 000620, 005836, 005837, 005838, 005839 donde consta
que las mismas fueron revocadas por falta de pago. Con lo anterior, la parte
demandada acreditd, segin su afirmacion, que el comodatario incumplié las

obligaciones que surgieron del contrato?.

1.4.2.- La parte demandante y el sefior Agente del Ministerio PUblico

guardaron silencio.
1.5.- La sentencia recurrida.-

El Tribunal Administrativo del Cesar, mediante sentencia proferida el 23 de

julio de 1998, accedid parcialmente a las prefensiones de la demanda.

En efecto, declard la nulidad de los articulos cuarto y quinto de la
Resolucion No. 000708 del 17 de junio de 1997 vy la nulidad de la Resolucidn
000829 del 11 de julio de 1997 “...en lo atinente a los articulos cuarto y quinto
de la resolucion 000708 del 17 de junio de 1997...". Por ofra parte, dispuso que

3
4

Folios 36 a 40.
Folios 110 a 112.
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el municipio de Valledupar no haria enfrega a la Empresa Asociativa de
Trabajo Comunitario "EATCOM" dé "...ninguno de los bienes objeto del

confrato de comodato suscrito entre el demandante y demandado...”.

Como fundamento de la decision, en sintesis, sostuvo lo siguiente:

“...La Administracién al expedir los actos acusados, invocd los arficulos 17
y 61 de la ley 80 de 1993 para sustentar su decisidn...”, sin embargo, no hizo
alusién a ninguna de las causales contenidas en la primera de las normas
sefaladas para proceder a la terminacidén unilateral del contrato, por el
confrario, adujo gque la terminacién unilateral se fundamentaba en el

incumplimiento de las obligaciones por parte del comodatario, de manera

que, a juicio del Tribunal, “...no hubo congruencia entre la motivacion de los

actos y el contenido de la parte resolutiva....”.

Sostuvo que "...Si lo que hubo fue incumplimiento de las obligaciones
contractuales del contratista, entonces debid declararse la caducidad del
contrato, pero no darlo por terminado unilateralmente, por no haberse
configurado alguna de las causales estipuladas en el articulo 17 de la ley 80 de
1993...", porque la causal de incumplimiento no se subsume en ninguno de |os

supuestos hipotéticos contenidos en la norma; de hecho, la terminacién

i

unilateral procede cuando surgen situaciones que hacen “...poco

1"

conveniente...” confinuar la ejecucidén del contrato, en tanto la caducidad

13

“...conlleva...” la imposicion de sanciones por incumplimiento de las

obligaciones contfractuales.

Por otfra parte, el Tribunal analizd el contenido de las cldusulas
contractuales para establecer si se presentd el hecho constitutivo del

incumplimiento.

En efecto, precisé:

“...La parte actora sostiene que el Municipio viold el contenido de la
cldusula séptima, por cuanto celebrd contratos relativos a la conservacion,
mantenimiento, adecuacién y arreglo de vias veredales, con personas
distintas al comodatario. ' '
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“Esta afirmacion es valedera y esté corroborada con el documento suscrito
por la misma Administracion visible;c folio 96, en el cual admite haber
celebrado varios contratos, con personas naturales y juridicas, para la
conservacion, mantenimiento, construccién, adecuacion y arreglo de vias
en el Municipio....”

(..)

“...Por su parte, la Empresa Asociafiva de Trabajo Comunitario “"Eatcom”,
desconocié el contenido de la cldusula octava, al no mantener asegurado
el valor (sic) de los bienes dados en comodato...”

()

" ..Lo que no estd claramente definido es cudl de las partes en conflicto,
incumplié primero lo pactado. ’

“Pero lo Unico cierfo, indubitable, incontrovertible, es que ambas partes
incumplieron los términos contractuales....”

Finalmente sostuvo que frente al incumplimiento de los dos
confratantes ningunos se hallaba en mora de cumplir o pactado y no

podia exigir el uno del ofro el cumplimiento de Ias obligaciones.

" Probado como se encuentra que el Municipio al expedir los actos
acusados declarando la terminacién unilateral del contrato, invocando
una cldusula distinta de las contempladas en el articulo 17 de la ley 80 de
1993 viold dicha norma e igualmente, se probé que incumplié el contenido
de la clausula séptima contractual, ninguna razén le asistia para sancionar
a la Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario, no obstante que ésta
también habia incumplido el contrato....”

En conclusidn, el Tribunal decidid mantener incdlume la decision
adoptada por el municipio en cuanto declard terminado el contrato, sin
embargo, sostuvo que por razones de “equidad” no resultaba admisible que la
empresa comodataria fuera sancionada por el municipio cuando éste

también habia incumplido las obligaciones contractuales®.
1.6 El recurso de apelacién.

Dentro del término de ejecutoria de la sentencia proferida por el Tribunal,
el sefior apoderado de la parte actora solicitd la complementacion del fallo,
solicitando que se pronunciara expresamente sobre la legalidad del ordinal
primero de la Resolucidén No. 000708 del 17 de junio de 1997.

5 Folios 144 a 155.
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Sostuvo que mientras en la parte motiva de la providencia se afirma que
la resoluciéon se mantendréd “en!fime" en cuanto declard terminado
unilateralmente el contrato, en la parte resolutiva no se hace ningin
pronunciamiento al respecto. Por otra parte, cuestiond la sentencia porque en

la misma fueron consignados dos planteamientos antagdnicos.

En efecto, al tiempo que consideré abiertamente ilegal la decision de
terminar unilateralmente el contrato, la misma sentencia considerd adecuado
mantener incélume el acto administrativo en cuanto a tal extremo,
desconociendo asi la afirmacién realizada respecto de la ilegalidad de la

actuacion de la administracion.

En el mismo escrito, el sefior apoderado de la parte actora interpuso
recurso de apelacién contra la sentencia proferida por el Tribunal, con la
finalidad de obtener la declaracién expresa de nulidad del numeral primero
de la Resolucion No. 000708 del 17 de junio de 1997.

A tal efecto, discurrid asié:.

“a) Demostrado y aceptado por el Honorable Tribunal en la misma
sentencia que recurrimos, que no era procedente declarar la ferminacion
unilateral del contrato, sino la caducidad, pues la fundamentacion de las
resoluciones de la administracidn municipal que hemos demandado, se
basa en un presunio incumplimiento por parte del contratista, mal podrian
aquellas confeccionarse con hipdtesis que se contemplan para una
terminacidn unilateral. Se hace indispensable, pues, un pronunciamiento de
fondo sobre el petitum de la demanda en la orientacion de declarar
también la nulidad del articulo primero de la resolucion No. 000708 de junio
17 de 1997, confirmada por la resolucion nimero 000829 de julio 11 de 1997.

“b) Por otra parte, de la sola lectura del pefitum de la demanda y de la
parte resolutiva de la sentencia recurrida, se observa sin ninguna dificultad
que lo decidido en el numeral tercero de esta Ultima no fue suplicado en el
libelo incoativo, razén por la cual consideramos encontrarnos ante un tipico
caso de pronunciamiento extra petita”.

La complementacién de la sentencia en los términos deprecados por la
parte actora fue negada por el Tribunal mediante providencia del 18 de

agosto de 1998, no obstante, en la misma providencia adiciond un ordinal a la

6

Folios 157 y 158.
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parte resolutiva de la sentencia, del siguiente tenor literal”:
!

“E] punto quinto de la sentencia quedard as: Deniéganse las demdas suplicas
de la demanda”.

El recurso de apelacion fue concedido mediante auto del 31 de agosto
de 19988 y admitido por esta Corporacion mediante providencia del 13 de

noviembre de 1998°%.
1.7.- Alegatos de conclusién en segunda instancia.-

1.7.1. la parte demandada insistié en los argumentos esbozados en los
alegatos de conclusién de primera instancia, razén por la cual solicitd revocar

la sentencia impugnada y en su lugar negar las pretensiones de la demanda.
1.7.2.- La parte actora guardé silencio en esta etapa procesal.

1.8.- Concepto del Ministerio PUblico.

Dentro del término del fraslado, la representante del Ministerio PUblico

rindié concepto manifestando su desacuerdo con la decision del a quo.

Sostuvo que si bien el municipio de Valledupar invocd el arficulo 17 de la
ley 80 de 1993 como fundamento para terminar unilateralmente el contrato, lo
cierto es que la naturaleza del acto administrativo no esta determinada por la
denominacién que se le otorgue, ni por la norma gue se invogue para
proferirlo, sino por el contenido material del mismo y la subsuncion de las
disposiciones contenidas en el acto, en las normas que preven los supuestos

hipotéticos correspondientes.

En ese sentido, a juicio de la representante del Ministerio PUblico, la
decisidon de la administracion correspondid materialmente a la declaratoria de

caducidad del contrato,

7 Folios 163 a 165.
8 rolio 169.
° Folio 183.
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Precisamente, la motivacién del acto administrativo no correspondid d
ninguna de las hipdtesis previstas portel articulo 17 de la ley 80 de 1993, para
proceder a la terminacion unilateral del contrato, sino que se ubica en los
supuestos que dan lugar a la caducidad del mismo en los  términos

consagrados por el articulo 18 ibidem.

La decisién de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria es extrana a la
declaratoria de terminacién unilateral del contrato, mientras que resulta

consustancial a la declaratoria de caducidad administrativa.

Lla caducidad administrativa constituye una forma de terminacion
unilateral del contrato, que debe ser declarada cuando exista incumplimiento
de las obligaciones contractuales por parte del contratista, de tal suerte que la
omisidn en el sentido de hacer expresa alusion a la declaracion de caducidad

no desnaturaliza el contenido esencial de la decision.

Con fundamento en lo anterior, sostuvo que, a su juicio, el Tribunal se
equivocé al fundar la decision anulatoria en las imprecisiones en él contenidas,
pues si bien no es un verdadero “modelo de técnica juridica”, del acto se
puede deducir con cierta claridad las razones que mofivaron la decision y las
consecuencias juridicas de la misma, lo cual permite inferir la verdadera

naturaleza juridica del acto administrativo.

Por otfra parte, considerd que las razones aducidas por Ia gdminisTrocién
para adoptar las decisiones objeto de cuestionamiento, se gjustaban a las
exigencias previstas por el articulo 18 de la ley 80 de 1993 para declarar I
caducidad del confrato, en tanto se encuentra acreditado que la empresa
comodataria incumplié con la obligacidn estipulada en la cldusula octava del
contrato referente a consfituir y mantener vigentes las garantias que

amparaban los bienes objeto del comodato.

Pese a lo anterior la parte demandante alegd que el municipio de
Valledupar carecia de la facultad para terminar el confrato  por
incumplimiento, por cuanto la administracién comodante habia incumplido las

obligaciones contractuales contraidas en virtud de la cldusula septima del
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confrato cuyo contenido es el siguiente: "El Municipio se obliga a celebrar
todos los contratos relativos a la conservacién, mantenimiento, adecuacion y

arreglo de vias veredales en el Municipio de Valledupar con el comodatario.”

Sostuvo que, dentro del expediente, se encuentra acreditado que Ia
administracién no cumplié tal estipulacion contractual, sin embargo, dicha
cléusula es nula de nulidad absoluta, por cuanto se halla viciada de objeto
ilicito, en la medida en que rifle con normas de derecho de cardcter
imperativo, particularmente desconoce los precepfos contenidos por los
arficulo 24 y 25 de la ley 80 de 1993 que consagran el principio de:
transparencia y el deber de seleccidn objefiva, en consecuencia, el
comodatario no podia exigir el cumplimiento de dicha obligacién o excusar su.
incumplimiento, en el incumplimiento previo de dicha obligacion por parte de

la administracidn.
Y ahadid:

“..Entonces, siendo que la administracion no podia cumplir, la misma podia
a su vez exigir a la empresa contratista el cumplimiento de sus correlativas
obligaciones?

“Piensa el Ministerio PUblico que no, por cuanto el cumplimiento de la
cldusula relativa al otorgamiento de la pdliza de garantia de los bienes se
justificaba para la contratista en tanto y en cuanto su cocontratante
cumpliera, a su vez, con la parte del objeto del contrato que le competia,
pues se trata de obligaciones muy intimamente ligadas. '

“Significa lo anterior que la administracion carecia de la facultad de
declarar la caducidad del centrato y, por tal razén, lo procedente en el
presente caso es la anulacién de los actos administrativos demandados,
pero no parcialmente como lo hizo el Tribundl, sino en su totalidad.

“Como la situacidn resultante serd la vigencia de un contrato viciado de
nulidad absoluta, el Ministerio PUblico solicita al Consejo de Estado declarar
de oficio la nulidad del contrato celebrado entre las partes.

“Se podria alegar para efectos de descartar la posibilidad de adoptar la
anterior determinacion que no es posible hacer mdas gravosa la situacién
del apelante Unico, dado que, en virtud de la cuantia de la condena
impuesta, no procede su revision en el grado jurisdiccional de consulta, sin
embargoe, considera la Delegada, que cuando se frata de la configuracién
de una causal de nulidad absoluta del contrato, como en el presente caso,
el juez contencioso puede, de oficio, declarar la nulidad del mismo, no
obstante, las limitantes de tipo procesal existentes...”10

% Folios 189 a 199.
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I

CONSIDERACIONES.

La demanda se encuentra dirigida a obtener exclusivamente la nulidad

de los articulos primero, cuarto y quinto de la Resolucién No. 000708 del 17 de
junio de 1997 vy la totalidad de la Resolucidon No. 000829 del 11 de julio de 1997
y la consecuencial declaracién afinente a que la demandante no se halla
obligada a pagar el 10% del avaldo de los bienes enfregados en comodato,

titulo de pena pecuniaria.

La Sala abordard los temas planteados en el siguiente orden: ) La
competencia de la Sala para conocer del asunto; i) El objeto del recurso de
apelacion iii] La prueba recaudada iv) Lo probado dentro del proceso v) Ei
cargo de nulidad contra los actos administrativos demandados vi) La
pretension de restablecimiento del derecho; vii) La nulidad absoluta parcial

del Contrato; y, viii) Condena en costas.
i.- La competencia de la Sala para conocer del asunto.-

La Sala es funcionalmente competente para conocer, en segunda
instancia del presente proceso, proveniente del Tribunal Administrativo del
Cesar, por via de apelacion, de conformidad con lo dispuesto por el numeral

1. del articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Para la fecha de interposicion de Ia demanda - 1 de diciembre de 1997-
"la competencia por razén de Ig cuantia estaba definida por el articulo 132
del Decreto 01 de 1984, modificado por el articulo 2° del Decreto 597 de
19882, el cual establecia que los Tribunales AdminisTrcﬂvos conocerian en
primera instancia de los procesos referentes a Contratos administrativos,
interadministrativos y de los de derecho privado de la administraciéon en que se
hallara incluido la cldusula de caducidad, celebrados por Ia Nacidn, las

entidades territoriales o descentralizadas de los distintos drdenes, cuando

! Folio 64.
2 E1 artfculo 131 del C.C.A., fue modificado posteriormente por el articulo 40
de la Ley 446 de 1998.
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excediera de frece millones cuatrocientos sesenta mil pesos ($13'460.000.00)

M/cte. }

La cuantia del proceso estimada por el demandante con base en la
pretension de mayor valor asciende a la suma de $20.000.000.00, monto que
supera ampliamente la cuantia establecida para acceder a la segunda

“instancia.
ii.- El objeto del recurso de apelacién.-

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante estd
orientado a obtener la modificacién de la sentencia de primer grado para
lograr pronunciamiento expreso respecto de la nulidad del articulo 1° de la
Resolucion No. 000708 de 17 de junio de 1997, por la cual el municipio de
Valledupar termind unilateralmente el confrato de comodato suscrito con la
Empresa Asociativa de Trabajos Comunitarios (EATCOM) y, por otra parte, para
obtener la revocacién del ordinal tercero de la sentencia, en la medida en
que, segun el apelante, en la demanda no se solicitd al Tribunal pronunciarse

sobre el aspecto que finalmente fue decidido.

La sentencia de primera instancia fue favorable a los intereses de la parte
actora, en la medida en que accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, por tal razén, la providencia, en principio, no puede ser
enmendada en los aspectos gue no fueron objeto de censura, debido a que,
por una parte, la sociedad demandante es apelante Unica, lo cual supone
que la competencia del superior funcional se encuentra restringida en virtud
del principio de la non [ne] reformatio in pejus; (articulo 357 del C. de P.C.) v,
por ofra parte, el fallo proferido por el a quo'® no es susceptible de ser revisado
en consulta, por cuanto no se cumplen las exigencias previstas por el articulo

184 del C.C.A., luego de la modificacién infroducida por el articulo 5714 de la

13 g1 fallo de primera instancia fue proferido el 23 de julio de 1998, es

decir, cuando ya habia entrado en vigencia el articulo 57 de la ley 446 de
1998, el cual modificd el articulo 184 del C.C.A., en relacidén con el grado
jurisdiccional de consulta.

4 ARTICULO 184. CONSULTA. Las sentencias que impongan condena en concreto,
dictadas en primera instancia a cargo de cualquier entidad plUblica que exceda
de trescientos (300) salarios minimos mensuales legales o que hayan sido
proferidas en contra de quienes hubieren estado representados por curador ad
litem, deberdn consultarse con el superior cuando no fueren apeladas.
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ley 446 de 199815, vigente para la fecha en que fue proferida la sentencia de

primera instancia, para la procedendia del grado jurisdiccional’s,

No obstante, para efectos de resolver el recurso de apelacion, la Sala
tendrd que realizar modificaciones en apartes de la providencia que no fueron
objeto de impugnacién, para efectos de subsanar defectos en los cuales
incurrié el a quo en el andlisis de la situacién debatida; se trata, por ende, de
aspectos que guardan intima relacién con lo decidido en la providencia y
frente @ los cuales resulta imprescindible emitir pronunciamiento para darle
consistencia a la decisién de segunda instancia, como se podrd apreciar mds

adelante.

Las sentencias que impongan condena en abstracto sélo serdn consultables junto
con el auto que las liguide, en los eventos del inciso anterior.

En los asuntos contenciosos de caracter laboral, solamente se consultardn las
sentencias dictadas en primera instancia que impongan condena a cargo de la
entidad ptiblica, cuando de la respectiva actuacién se deduzca que la demandada
no ejercid defensa alguna de sus intereses.

La consulta se tramitard y decidird previo traslado comin por cinco (5) dias
para que las partes presenten sus alegatos por escrito y se entenderd siempre
interpuesta a favor de las mencionadas entidades o del representado por
curador ad litem. El agente del Ministerio Publico, antes del vencimiento del
término aqui previsto podrd solicitar traslado especial que se concederd, sin
necesidad de auto que asi lo disponga, por el término de cinco (5) dias,
contados a partir de la entrega del expediente que se efectuard una vez
concluido el traslado comln.

La providencia sujeta a consulta no quedarid ejecutoriada mientras no se surta
el mencionado grado.

¥ Bl articulo 163 de la ley 446 de 1998, previd que salvo las excepciones
expresamente consagradas en la misma, la ley rige a partir de la fecha de
publicacidén. El texto de la ley fue promulgado en el Diario Oficial No. 43.335
de 8 de julio de 1998.

' Es de anotar que los actos administrativos declarados nulos imponian una
obligacién pecuniaria a cargo de la Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario
“EATCOM”, y pese a que la parte resolutiva de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Cesar no hace referencia expresamente a una
condena pecuniaria, lo cierto es que la declaracién de nulidad implica
autométicamente el restablecimiento del derecho de la sociedad demandante, en
la medida en gque no se hallaria obligada a pagar el valor de la pena
pecuniaria impuesta. Lo anterior supone que si la pena pecuniaria era
equivalente al 10% del valor de los bienes entregados en comodato, el monto de
la misma ascendia a la suma de $21'500.000.00, pues los bienes se hallaban
avaluados en $215'000.000.00. Para la fecha en la cual fue proferido el fallo
de primera instancia (23 de julio de 1998) los 300 salarios minimos legales
mensuales exigidos para acceder al grado Jjurisdiccional ascendian a
$61/147.800.00, teniendo en cuenta que el salario minimo legal mensual era de
$203.826.00 (Decreto 3105 de 1997), de donde se desprende de manera didfana
que el monto de la obligacidén pecuniaria a cargo de la administracidén no
superaba el minimo exigido por la norma.
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iii.- La prueba recauvdada.- !

Para acreditar los supuestos facticos de la demanda y de la defensa,

obran dentro del proceso los siguientes medios de prueba, en lo pertinente:

].- Original del confrato de comodato celebrado el 13 de agosto de
1993, entre el municipio de Valledupar y la Empresa Asociativa de Trabajos
Comunitarios —EATCOM-, en virtud del cual la entidad territorial se obligd a

enfregar en comodato o préstamo de uso a EATCOM, los siguientes bienes:

MAQUINA CATERPILLAR

TiPO MOTONIVELADORA
MODELO 120G

SERIE 87806840

COLOR AMARILLO
PROPIETARIO MUNICIPIO
MAQUINA CATERPILLAR

TIPO BULDOZER
MODELO D5-8B

SERIE 44B13685

COLOR AMARILLO
PROPIETARIO MUNICIPIO DE VALLEDUPAR
MAQUINA FIATALLIS

TIPO CARGADOR
MODELO 3458

SERIE 52L

COLOR AMARILLO
PROPIETARIO MUNICIPIO DE VALLEDUPAR
MAQUINA CATERPILLAR

TiPO BULDOZER
MODELO DsD

SERIE 3N87058

COLOR AMARILLO
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PROPIETARIO MUNICIPIO DE VALLEDUPAR
VOLQUETA DODGE 600

COLOR BLANCO
SERIE 3732460-01916
MOTOR 1636617C85
MODELO 1.976
VOLQUETA CHEVROLET

COLOR BLANCO
MODELO 1989
MOTOR MP04406-L86
SERIE CM904406
CHASIS CM904406
VOLQUETA CHEVROLET

COLOR BLANCO
MODELO (sic) M907202-L86
SERIE CM?907202
CHASIS CM907202
MODELO 1.989
VOLQUETA CHEVROLET

COLOR BLANCO
MODELO 1.989
MOTOR M905609-L86
SERIE CM905609
CHASIS CM905609

En la cldusula tercera del contrato se halla estipulado el uso que debian

recibir los bienes objeto del contrato:

"“TERCERA: USO AUTORIZADO.- Bl comodatario podrd utilizar los bienes
objetos (sic) de este contrato Unica y exclusivamente para los siguientes
propdsitos: Para arreglo, adecuacion y mantenimiento de los caminos
veredales del Municipio de Valledupar”.
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En cuanto al término de duracion del comodato, la cldusula auinta
dispuso que seria de SIETE (7) afos cantados a partir de la enfrega de los

bienes.

Los bienes objeto del comodato fueron avaluados por las partes en la

suma de doscientos quince millones de pesos ($215'000.000.00) M/cte.
La clausula séptima del contrato dispuso:

“SEPTIMA: OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO DE VALLEDUPAR.- El Municipio se
obliga a celebrar todos los contratos relativos a la  conservacion,
mantenimiento, adecuacion y arreglo de vias veredales en el municipio de
Valledupar con el comodatario”.

La cldusula octava referente a las garantias consigna:

"OCTAVA: GARANTIAS. El comodatario deberd asegurar por el equivalente
al ciento por cienfo (100%) del valor de los bienes dados en comodato, en
una compania de seguros legaimente constituida en el pais contra riesgos,
incendios y robo, de manera que figure COmMo beneficiario de la pdliza
respectiva del Municipio de Valledupar".

La clausula penal pecuniaria fue pactada en la cldusula novena, asi.

“NOVENA: CLAUSULA PENAL.- Si el comodatario incumple con cualquierda
de las obligaciones a su cargo deberd pagar al Municipio de Valledupar el
diez por ciento (10%) del valor de este contrato.”

Destaca la Sala que en el confrato no fueron pactadas cldusulas
exorbitantes o excepcionales de caducidad, terminacién  unilateral,

modificacién unilateral o imposicion unilateral de multas (fls. 5 a 9).

5 _ Oficio de fecha 23 de enero de 1998, mediante el cudl, el Jefe de la
Oficina Juridica del Municipio de Valledupar, remite al proceso copia de los
antecedentes administrativos de las Resoluciones Nos. 000708 del 17 de junio
de 1997 y 000829 del 11 de julio del mismo ano.

Se destacan los siguientes documentos:
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a.- Copia auténtica de la Resolucién No. 000708 del 17 de junio de 1997,
proferida por el Alcalde Municipal de Valledupar “Por la cual se da por

terminado unilateralmente un comodato”.

El clcalde del municipio de Valledupar decide a través del acto
administrativo terminar unilateralmente el contrato de comodato celebrado
con la Empresa Asociativa de Trabagjos Comunitarios -EATCOM-, aduciendo el
incumplimiente de las obligaciones por parte del comodatario e invocando la

facultad conferida porlos articulos 17y 61 de la ley 80 de 1993,

Destaca la Sala los apartes del acto administrativo que a continuacion se

transcriben para efectos de dar claridad:

"Que en la clausula octava se pactd que el comodatario deberd asegurar
por el equivalente al ciento por ciento (100%) del valor de los bienes dados
en comodatos (sic), en una compania de seguros legalmente constituida
en el pais por los riesgos de incendio, robo, pérdida a favor del comodante
Municipio de Valledupar.

"Que la Empresa Asociativa de Trabgjadores (sic) Comunitarios "EATCOM"
inicialmente cumplié con la cléusula mencionada y contraté con la
Aseguradora Solidaria de Colombig dicha obligacién. Esta emitié las pdlizas
numeros 000618, 000619, 00620, 000621, 005836, 005837, 005838 y 005839
cuya vigencia de seguro se inicié el dia é de febrero de 1996 hasta el dia 6
de febrero de 1997.

"Que la Aseguradora Solidaria de Colombia, mediante oficio del 25 de
noviembre de 1994 dirigido a la Empresa Asociativa de Trabajadores (sic)
Comunitarios, le comunicéd que las pdlizas de seguros mencionadas fueron
revocadas por falta de pago...."

La parte resolutiva del acto demandado es la siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: Dar por terminado unilateralmente el comodato
discriminado en los considerandos por incumplimiento de las cldusulas
cuarta y octava.

"ARTICULO SEGUNDQO: Comisidnase a la Oficina Juridica para que se
notifique personalmente de este proveido a la Empresa Asociativa de
Trabajadores (sic) Comunitarios (EATCOM) v le enfregue copia auténtica y
gratuita en el momento de la notificacidn personall,

“ARTICULO TERCERO: Una vez ejecutoriado este proveido, comisidnase a la
Secretaria de Obras Pdblicas Municipales para que reciba bajo inventario Ia
maquinaria dada en comodato y haga el balance general del estado en
que se encuentran, compare con la acta inicial de entrega haciendo una
valoraciéon en el estado en que debe recibirse dicha maquinaria la cual
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firmarén las partes, donde se hard constar por EATCOM, el compromiso en
caso en que tengan gue hacerse reparaciones ala magquinaria recibida en
comodato. '

“ARTICULO CUARTO: Hégase efectiva la cldusula novena del comodato
discriminado en los considerandos el comodatario deberd pagar al
Municipio de Valledupar el 10% del valor del comodato a fitulo de pena,
previa liquidacion efectuada por la Oficina Juridica del Municipio de
Valledupar, quien queda comisionada para este efecto.

“ARTICULO QUINTO: La Empresa  Asociativa de Trabajadores  {sic)
Comunitarios (EATCOM) deberd pagar la multa a los quince dias de
ejecutoriadd la Resolucion; vencido dicho término y la Empresa referida no
hace el pago voluntario, iniciese (sic) su cobro por jurisdiccion coactiva por
intermedio del Director de Ejecuciones Fiscales del Municipio de Valledupar
o quien se le pasard copia auténtica de estas Resoluciones y demas
diligencias.

“ ARTICULO SEXTO: Contra esta Resoluciéon procede el recurso de reposicion
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién, acto en el cual se
hard entrega de una copia de la misma, al notificado”. (fls. 71 a 73).

b.- Copia auténtica de la Resolucion No. 000829 del 11 de julio de 1997
proferida por el sefior Alcalde del Municipio de Valledupar, por la cual se
resuelve el recurso de reposicion inferpuesto por la Empresa Asociativa de
Trabajo Comunitario (EATCOM) contra la Resolucion No. 000708 del 17 de junio
de 1997.

Como fundamento del recurso el representante de EATCOM adujo que s
bien incumplié la obligacién de renovar las garantias que amparaban los
bienes entregados a titulo de comodato, tal circunstancia se debid dl
debilitamiento econdmico al que fue sometida por el municipio de Valledupar,
por cuanfo trasgredié repetidamente la cldusula séptima del contrato de
comodato, en la medida en que el enfe territorial se obligd a celebrar con
nexclusividad” todos los confratos referentes a la  conservacion,
mantenimiento, adecuacién y arreglo de vias veredales con el comodatario,
pese a lo cual el municipio ha celebrado gran numero de contratos con la
misma finalidad con otras personas naturales y juridicas, de manera que se
opuso al acto administrativo recurrido bajo la aduccién de la denominada

“...excepcién de contrato no cumplido...”. (fls. 67 @ 69).

El-municipio desestimd los fundamentos del recurso por cuanto ajuicio de

la entidad “...Jo celebrado entre las partes es ley para ambas y no puede ser
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convalidado sin el consentimiento expreso de los confratantes, asi se
desprende del articulo 1602 del Cédigo Civil....", por ende, decidid confirmar

en todas sus partes la Resolucidn recurrida (fls. 65y 66).

c.- Copia auténtica del Oficio No. 00000891 del 14 de julio de 1997,
mediante el cual el municipio de Valledupar citd al Representante Legal de
EATCOM, para recibir notificacién personal del acto administrativo contenido
en la Resoluciéon No. 000829 del 11 de julio de 1997. Se observa en el

documento una constancia de recibo de fecha 14 de julio de 1997. {fl. 64).

En los mismos términos se halla elaborado el oficio No. 903 del 17 de julio
de 1997 (fl. 63).

d.- Copia auténtica del edicto mediante el cual se notifico el contenido
de la Resolucién No. 000829 del 11 de julio de 1997. Segun consta, el edicto fue
fijado el dia 22 de julio de 1997 y desfijado el dia 4 de agosto del mismo ano.
(fl. 62).

3.- Original del "Acta de recibo final del contrato de comodato, suscrito
enfre el municipio de Valledupar y la Empresa Asociativa de Trabajo
Comunitario -EATCOM". El acta lleva fecha del 24 de septiembre de 1997 y en
elia se relacionan los bienes que fueron devueltos por la comodataria a la
entidad territorial {fls. 19 a 25).

4.~ Oficio enviado al Tribunal por la sociedad Aseguradora Solidaria de
Colombia, mediante el cual remite copia de las siguientes pdlizas de seguro,
en las cuales, en todo los casos, figura como tomador la “Empresa Asociativa
de Trabajadores (sic) Comunitarios (sic)" y beneficiario el Municipio de

Valledupar:

a.- "Pdéliza de segurc contra todo riesgo para confratistas” Nos. TR 000618,
TR 000619, TR 000420 y TR 000621, cuya vigencia es del 2 de junio de 1996 al 2
de junio de 1997 (fls. 102 a 105).

)
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b.- "Pliza de seguro de automdviles” Nos. A 005836, A 005837, A 005838,
A 005839, cuya vigencia es del 2 de jurfio de 1996 al 2 de junio de 1997 (fls. 106
a 109).

iv) Lo probado en el proceso.-
Apreciado el material probatorio allegado al proceso y haciendo un

andlisis comparatfivo de tales medios de conviccién para llegar a una

conclusién, dentro de lo razonable (arficulo 187 del C. de P.CJ, encuenira la

Sala acreditado que entre el Municipio de Valledupary la Empresa Asociativa

de Trabajo Comunitario ~-EATCOM-, fue celebrado el dia 13 de agosto de 1993

un confrato, en virtud del cual, la entidad territorial entregd a EATCOM, a titulo -

de comodato o préstamo de uso, maguinaria de tfrabajo pesado y vehiculos
de carga por el término de 7 afios contados a partir de la enfrega de 10s
bienes. Que dentro de las obligaciones del comodatario se hallaba la de
prestar las garantias de segurc que ampararan los bienes objeto del
comodato por el 100% del valor de los mismos, a favor de la entidad territorial.
Que el comodatario incumplié la obligacién de prorrogar las garantias
aduciendo la grave situacion econdmica que ctravesaba determinada por el
presunto incumplimiento de las obligaciones a cargo del municipio de
Valledupar. Que el municipio de Valledupar decidié terminar unilateralmente
el contrato bajo la aduccién de las facultades conferidas por los articulos 17 y
61 de la ley 80 de 1993 y motivado en el incumplimiento de las obligaciones a
cargo del comodatario, razén por la cual, ademds, hizo exigible la pena
pecuniaria pactada en la cldusula novena del contrato, equivalente al 10%
del valor de los bienes entregados al comodatario. Que la antferior resolucién
fue recurrida por el comodatario y confirmada en todas sus partes por el

municipio.
v) El cargo de nulidad contra los actos administrativos.-

El Unico cargo de nulidad gue desarrolla el demandante en el concepto
de violacidn es el afinente a la transgresion del articulo 17 de la ley 80 de 1993,
el cual se hace consistir, fundamentalmente, en que los supuestos que dieron

lugar a la terminacién del contrato no se subsumen dentro de los supuestos

P
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hipotéticos contenidos en la norma. Asimismo, alega la violacion del articulo 29
de la Consiitucién Politica, sin embatgo, los fundamentos de esta acusacion

no fueron expuestos de manera clara.

El primer aspecto que debe establecer la Sala es el atinente al régimen
juricico que gobiemna el Contrato de Comodato celebrado entre las partes en
litigio, el cual dio origen a la expedicién de los actos administrativos
cuestionados, pues sélo a partir de la definicion de tal premisa es posible

delimitar el marco de la competencia de la administracién para adoptar

decisiones previas con incidencia directa dentro de la relacion negocial en el

asunto sub iudice.

El Contrato de Comodato fue suscrito por conducto de los representantes
legales de las partes intervinientes el dia 13 de agosto de 1993, es decir,
cuando aun se encontraba vigente el estatuto de contratacion contenido en
el Decreto Ley 222 de 1983, no obstante, los actos administrativos cuestionados
fueron proferidos en vigencia del estatuto de confratacion contenido en.la ley
80 de 1993, el cual modificd estructuraimente, la nocidn, tratamiento y
distincién que otrora existia respecto de los negocios juridicos celebrados por

las entidades pUblicas, capaces de producir efectos juridicos.

A este respecto resulta pertinente reiterar los criterios expuestos por la Sala

de la Seccidn Tercera en torno a la aplicacion de las leyes en el tiempo'.

El articulo 38 de la ley 153 de 1887 preceptua que "En fodo contrato se
entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracidn”, por
consiguiente, las leyes nuevas carecen, en principio, de la virtualidad para
afectar las relaciones juridicas consolidadas, de esta manera se busca
propender por la seguridad vy la estabilidad en las relaciones negociales y por
la confianza de los asociados en el ordenamiento que los regenta'd, de
manera que la generalidad es que una ley no puede producir efectos sobre

situaciones juridicas pasadas que se han generado y se han consolidado bajo

7 yer entre otras providencias sentencia del 25 de marzo de 2010, expediente

No. 36.489. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera.

¥ consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,
Sentencia del 25 de marzo de 2010, Expediente No. 36.489.
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la égida de una ley anterior; esto es lo que se conoce como principio de
iretroactividad de la ley’, cuya impbriancia radica en que los asociados
puedan ajustar sus convenios, confraer obligaciones, asumir los deberes
juridicos y desplegar actos materiales al amparo de las normas gque hacen
parte del ordenamiento juridico vigente al momento de redlizarse, para evitar
que permanezcan en constante zozobra por los cambios normativos que se
produzcan con posterioridad o la consolidacién de las situaciones con
relevancia juridica. Es natural que, en materia de contratos?, cuando la ley ha
definido el marco dentro del cual pueden los contratantes fijar los términos en
los cuales ha de desarroliarse la relacidn negocial, la ley promulgada con .
posterioridad deba respetar el acuerdo de voluntades que se ha concretado
con la ley anterior. La jurisprudencia nacional ha senalado que con base enla -
preservacion del orden publico y con la finalidad de plasmar la seguridad vy
estabilidad juridicas, en la generalidad de los casos se prohibe que una ley
tenga efectos con anterioridad a su vigencia, lo contrario implicaria gque las
transacciones de los asociados se vieran amenazadas permanentemente ante

el intfempestivo cambio de las normas que forman parte del ordenamiento

' PLANIOL Marcel Y RIPERT Geogers, Derecho Civil. Coleccidén Clédsicos del

Derecho, 1996. Pags. 32 y ss.

*® A este respecto la Seccidén Tercera de la Corporacidén se ha pronunciado en
reiteradas oportunidades. Asi, en sentencia del 15 de mayo de 1192, Exp. No.
5326, la Sala adoptd los planteamientos expuestos por el profesor Pascual
Fiore, en relacidén con el principio de irretroactividad de las leyes: "Los
contratos deben tener estabilidad y no pueden estar sujetos al proceso mudable
de la legislacién de un pais. Pascual Fiore, en su importante obra "De la
irretroactividad e interpretacién de las leyes", dice lo siguiente:

" ' Los derechos que traen su origen de un acto humano, son los que con
preferencia a todos los demds deben ser considerados como derechos adquiridos,
cuando el autor de tales hechos, de los cuales proviene dichos derechos, no
puede por su sola voluntad destruir o modificar los efectos juridicos que son
consecuencia de los mismos, ni las obligaciones que de ellos se derivan en
favor de las otras distintas personas; un titulo irrevocable. En este caso se
encuentran los derechos que nacen de los contratos, de los cuasicontratos, de
los delitos y de los cuasidelitos.

" ' Constituyendo las obligaciones un vinculo juridico que crea una relacién
entre dos personas, en virtud de la que una de ellas (que es la que viene a
ser acreedora) puede exigir de la otra ( que se convierte en deudora) 1la
prestacidn objeto de la misma, y no pudiendo nacer este vinculo juridico mas
que en el momento en gque tiene lugar el concierto de ambas voluntades, parece
desde luego que todo debe depender en esta materia de la ley bajo cuyo imperio
se hubiere llevado a cabo dicho concierto, y por lo tanto, no puede existir
duda racional alguna de que sobre tal relacidén juridica no cabe tener
autoridad la ley posterior.

"Parece pues, fuera de toda controversia la regla de que las obligaciones vy
cuanto concierne a su existencia, su validez y sus efectos, deben quedar bajo
el imperio de la ley que estuviera en vigor en el momento en gque la obligacidén
tuvo su origen, y que puede aplicarse la ley nueva a las obligaciones nacidas
antes de ella, sin dar a la misma una injusta retroactividad.
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juridico positivo en defrimento de los valores que se pretenden perpetrar, lo
cual se traduciria en que se exigieta a las partes el cumplimiento de una
norma que desconocian por inexistente al momento dar origen al acto
regulado. Sin embargo, la regla general de iretroactividad de la ley tiene
varias excepciones, consfituidas fundamentalmente por circunstancias
especiales que favorezcan tanto al destinatario de la norma como a la

consecucion del bien comin de manera concurrente?!,

El principio de irretroactividad de la ley no sélo persigue la realizacion de
algunos valores deseados como la libertad, Ia seguridad y la estabilidad
juridicas, sino que propende por Ia proteccién de los derechos adquiridos

reconocidos por el articulo 58 de la Constitucion Politica.

Por otra parte, resulta importante destacar que cuando la ley se aplica
de manera inmediata no sélo regula las situaciones juridicas que se presenten
con posterioridad a su entrada en vigencia, como resulta natural, sino gue
puede regular las situaciones juridicas que aUn cuando nacen en vigencia de
la ley anterior, las consecuencias juridicas se consolidan en vigencia de la
nueva ley, esto es lo que se denomina el efecio retfrospectivo de la ley? gue
stricto sensu constituye una variable de la aplicacién inmediata de la ley; surge
asi de manera palmaria la diferencia con el efecto retroactivo que se presenta
cuando la ley nueva surte efectos frente a situaciones consolidadas antes de
su vigencia y por esa misma razén debe tfener, en principio, expresa
cdnsogrocién en la ley, no obstante que, la jurisprudencia,® atendiendo
criterios doctrinarios, ha sefialado que el principio de irefroactividad no es
absoluto v a tal efecto ha formulado dos excepciones, 1as cuales se hallan
constituidas, en principio, por: a) las leyes interpretatfivas, por cuanfo se
enfienden incorporadas a la ley que inferpretan? y b) las leyes de orden

pUblico cuyo cardcter de norma imperativa implica que se deban aplicar de

1 corte Suprema de Justicia, Sentencia 072 del 20 de abril de 2001, expediente
5883.

22 oorte Constitucional, sentencia C-147 de 1997.

22 consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,
Sentencia del 25 de marzc de 2010, Expediente No. 36.489.

2 articulo 14 del Cédigo Civil, cuyo texto consagra: “Leyes de interpretacidn.
Las leyes que se limitan a declarar el sentido de otras leyes, se entenderan
incorporadas en estas; perc no se afectardn en manera alguna los efectos de
las sentencias ejecutoriadas en =1 tiempo intermedio”.

BN
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manera inmediata para efectos de hacer prevalecer el interés general sobre

el particular o privado?. f

Particularmente las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de
los juicios constituyen una de las especies de normas de orden pUblico® en la
medida en que se encuentran concebidas para garantizar el orden socidl
como vehiculo para la realizacion de los derechos reconocidos por las leyes

sustanciales y dado que constituyen normas que forman parte del derecho

pUblico de la Nacién revisten cardcter imperativo, por ende, tienen aplicacion

inmediata.

El articulo 41 de la ley 153 de 1887 dispone que "Las leyes concernientes a
la sustanciacidn vy ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde
el momento en que deben comenzar a regir. Pero los términos que hubieren
empezado a correr, y las actuaciones iniciadas, se regiran por la ley vigente al
fiempo de su iniciacién”. La disposicion resalta el efecto general inmediato de
las leyes atinentes al procedimiento, pero a su turno consagra expresamente el
efecto ultractivo de las mismas en algunos especificos eventos enunciados por
la norma, en cuanto contindan vigentes temporalmente las normas que regian

en la ocasidon pretérita para las actuaciones ya iniciadas.

Esta disposicion guarda armonia con la contenida en el numeral 1 del
articulo 38 idem, en cuanto la regla general consiste, como ya se dijo, en que
“...En todo contrato se entenderdn incorporadas las leyes vigentes al
momento de su celebracidn...” con excepcidn de “...Las leyes concernientes
al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato...”, lo

cual indica que tales reclamaciones deberdn regirse por las leyes nuevas.

* Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién 038 de 2008, Exp. 11001-31-

03-031-1999-01475-01, citando apartes de la sentencia 072 del 20 de abril de
2001 de la misma Corporacidn.

* Articulo 6 del Cédigo de Procedimiento Civil - Modificado. Ley 794 de 2003,
art. 2. Las normas procesales son de derecho publico y orden piblico y, por
consiguiente, de obligatoric cumplimiento, y en ningdn caso, podran ser
derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o por los
particulares, salvo autorizacidn expresa de la ley.

Las estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran
por no escritas.
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Reitera la Sala que la interpretacion de los referidos articulos 38 y 40 de la
Ley 153 de 1887 debe hacerse de mbnera armodnica y sistemdtica, por tratarse
de normas cuyo confenido material coincide enfre si, como quiera que €l
numeral 1. del citado articulo 38, ordena la aplicacion inmediata de las leyes
concernientes al modo de reclamar en juicio (leyes procesales) [os derechos
que resultaren del confrato, cuestion que por igual y en sentido idéntico regula

el mencionado articulo 40.

Por esa razén, las excepciones que el articulo 40 de la Ley 153 de 1887
consagra en relacion con la regla que ordena la aplicacién inmediata de las
normas procesales, excepciones referidas a i) los términos que hubieren
empezado a correr vy, ii] las actuaciones y diligencias ya iniciadas, también
deben aplicarse cuando se frata del frdnsito de regulaciones procesales
relacionadas con el modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren
del contrato, puesto que en esa especifica materia las normas en estudio

resultan perfectamente complementarias.

La Sala ha precisado que aunque el numeral 1. del articulo 38 de la Ley
153 de 1887 no incluyd la referencia especifica a los aspectos relacionados
con i) los términos que hubieren empezado a correr y ii] las actuaciones y
diligencias ya iniciadas, ello encuenira explicacion en cuanto a que, el
propdsito general del articulo 38 es regular la aplicacion de las normas
sustanciales en materia contractual ante el transito de legislacién y sélo por
excepcidn se ocupd de los asuntos procesales respectivos, mientras que, por el
contrario, el propdsito general del arficulo 40 si es, precisamente, el de
ocuparse de sefalar las reglas aplicables en asuntos procesales en caso de
conflicto de leyes en el tiempo y al mismo se debe acudir cuando se trata de
entender en su integridad el alcance -de la excepcién consagrada en el
numeral 1. del citado articulo 38 cuyo contenido, en modo alguno pretendio
consagrar reglas diferentes, especiales u opuestas a las del aludido articulo 40

para los casos de reclamar en juicio derechos derivados de los confratos?.

27 consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 10 de marzo de 2010, EXp.

36489.
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Por ofra parte, el numeral 2 del arficulo 38 de la ley 153 de 1887, exceptla
las disposiciones "...que seficalan las denas para el caso de infraccidon de lo
estipulado; la cual infraccién serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual

se hubiere cometido...".

A juicio de la Sala, el numeral 2 del articulo 38 de la ley 153 de 1887 prevée
el efecto retrospectivo al cual se ha hecho alusidn lineas afrds, en la medida
en gue consagra el supuesto de las situaciones con relevancia juridica que
aun cuando se generan con fundamento en leyes canteriores, las
consecuencias juridicas se consolidan en vigencia de la nueva ley, de manera .
que la ley aplicable para efectos de regular las situaciones que se concreten
con posterioridad al surgimiento del acto juridico se rigen por las leyes vigentes -
al momento de presentarse la situacidon de hecho que conlleva la
consecuencia juridica, empero, si bien la norma ciudida exceptia de la ley
del contrato las disposiciones "que sefialan penas para el caso de infraccidn
de lo estipulado; la cual infraccion sera castigada con arreglo a la ley bajo la
cual se hubiere cometido", dicho precepto demanda que en el pasado la pena
estuviese consagrada. Es decir, si la pena no ha sido contemplada en forma
pretérita la consecuencia juridica no podria concretarse con posterioridad, por

ende, la disposicidn nueva no podria aplicarse.?8

Por ofra parte, el articulo 78 de la ley 80 de 1993 guarda armonia con las
disposiciones antes sefialadas, en cuanto preceptia que: “...Los contratos, los

procedimientos de seleccidn y los procesos judiciales en curso a la fecha en

que entre a reqir la presente ley, confinuardn sujefos a las normas vigentes al

momento de su celebracion o iniciacién....”, lo cual permite deducir que el
estatuto de contfratacion estatal contenido en la ley 80 de 1993, no tiene

aplicacion refroactiva. (Subraya fuera del texto).

*® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera,

sentencia del 13 de mayc de 1993. Expediente No. 7031. En esta oportunidad la
Sala discurrid asi: “..Es verdad que el numeral 2°. del articulo 38 de la Ley
153 de 1887 exceptia de la ley del contrato las disposiciones "que seflalan penas
para el caso de infraccidn de lo estipulado; la cual infraccién sera castigada
con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido", pero éste precepto
demanda que en el pasado la pena estuviese consagrada. Es el universo mismo que
ella tenga, a la luz de la nueva normatividad, el que es de aplicacién con
arreglo a la nueva ley...”
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Las nociones expuestas, frasladadas al asunto sub -lite, permiten concluir
gue el contrato de comodato celedrado el dia 13 de agosto de 1993, se rige
por las disposiciones contenidas en el Decreto - Ley 222 de 1983, vigentes para
la fecha de su celebracién, por ende, el privilegio de decision previa, es decir,
de proferir actos administrativos para ejercer de los poderes exorbitantes
capaces de afectar la relaciéon negocial sélo podia emerger en la medida en
gue el ordenamiento juridico que gobernaba el contrato lo impusiera o lo
auiorizara, pues las cldusulas exorbitantes llamadas en la actudlidad
excepcionales al derecho comin, se infegran al contrato junto con las
disposiciones imperativas, las normas supletivas que las partes deciden que
rfjan la relacidn negocial y las  cldusulas accidentales pactadas

convencionalmente para formar una unidad juridica.

A juicio de la Sala las disposiciones legales contenidas en Ia ley 80 de 1993
no eran aplicables al contrato de comodato?, pues no se hallaban vigentes
para la fecha de su perfeccionamiento®, de manera que las cldusulas

excepcionales al derecho comun previstas por el numeral 2 del articulo 14

2% galve en los aspectos procesales como supuesto atinente al modo de reclamar
en juicio los derechos emanados de un contrato, a términos del articulo 38 de
la ley 153 de 1887.

3% 13 ley 80 de 1993 fue promulgada en el diario oficial No. 41.094 del 28 de
octubre de 1993, en tanto el contrato de comodato fue celebrado el dia 13 de
agosto de 1993,

En cuanto a la vigencia de la ley el articulo 81 dispone: Articulo 81.- De la
derogatoria y vigencia. A partir de la vigencia de la presente ley, gquedan
derogados el Decreto - Ley 2248 de 1972; la Ley 19 de 1982; el Decreto - Ley
222 de 1983, excepcidén hecha de los articulos 108 a 113; el Decreto - Ley 531
de 1991, excepcién hecha de los articulos 2°, 8°, 17 y 19; el Decreto - Ley
1684 de 1991; las normas sobre contratacién del Decreto 700 de 1992, y los
articulos 253 a 264 del Cédige Contencioso Administrativo; asi como las demas
normas que le sean contrarias.

A partir de la promulgacién de la presente ley, entrardn a regir el paragrafo
del articulo 2°; el literal 1) del numeral 1° y el numeral 9° del articulo 24;
las normas de este estatuto relacionadas con el contrato de concesidn; el
numeral 8° del articulo 215; el numeral 5°, del articulo 32 sobre fiducia
pUblica y encargo fiduciario; y los articulos 33, 34, 35, 36, 37 y 38, sobre
servicios y actividades de telecomunicaciones.

Las demés disposiciones de la presente ley, entrardn a regir a partir del 1°
de enero de 1994 con excepcién de las normas sobre registro, clasificacidn y
calificacién de proponentes, cuya vigencia se iniciard un afio después de la
promulgacién de esta ley.

PRAGRAFO 1° TRANSITORIO,- La presente ley entrard a regir en relacidn con la
Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla S.A., y para todo
lo que tenga que ver con la prestacién del servicio de agua, alcantarillado y
aseo, tres (3) aflos después de su promulgacidn.

PARAGRAFO 2° TRANSITORIC. A partir de la promulgacidén de la presente ley, el
gobierno adelantard con la colaboracién de la Escuela Superior de
Administracién PGblica, ESAP, vy de las demds entidades estatales, asi como de
los organismos o entidades gremiales y profesionales, actividades pedagdgicas
y de divulgacidn del presente estatuto.

B
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ibidem, no podian entenderse incorporadas a la relacidn negocial que
vinculaba a las partes de forma precedente y, por lo mismo, la Administracion
PUblica no podia proferir actos administrativos al amparo de dicha

normatividad porque no era ésta la ley del confrato.

La nocién vy clasificacion de los contratos que celebran las entidades
estatales y el desarrollo de la actividad confractual tienen distinto fratamiento
en los estatutos contenidos en el Decreto Ley 222 de 1983 y en la ley 80 de
1993.

En efecto el Decreto - Ley 222 concebia un régimen juridico dual
constituido por los contratos administrativos y los confratos de derecho privado

de la administracion.

La distincion entre estas dos clases de confratos ha sido un fema que la
jurisprudencia de esta Corporacion lo ha depurado con el paso de los anos;
inicialmente se acudia a criterios diferenciadores atendiendo a los sujetos
intervinientes de la relacion juridica, a la finalidad del acuerdo que los
vinculaba, al procedimiento de formacién, a los requisitos de
perfeccionamiento, a la integracién de cldusulas en el confrato etc. En

sentencia del 9 de marzo de 19883, la Sala se pronuncid asi:

“...La clasificacidon de los contfratos entre los de derecho privado y los de
derecho pUblico o administrativos es un tema que aln no ha decantado
suficientemente la jurisprudencia ni la doctrina.  Por ejemplo, esta
Corporacion ha emitido diversos conceptos sobre el particular, uno de los
cuales senald diez criterios diferenciadores , los cuales le permitieron a la
Sala de Consulta y Servicio Civil concluir que "un confrato es administrativo
cuando, autorizado por la ley, es celebrado por un organismo de la
administracién  para realizacidon de sus fines, sujetdndolo total ©
parcialmente a reglas especiales de derecho pUblico, porque asilo dispene
o autoriza la ley, estipulando cldusulas que son de forzosa aceptacion para

el particular contratista”. Los fundamentos de esa deduccién los presentd
asi la Sala de Consulta y Servicio Civil:

"En Colombia, se podria entender que el cardcter administrativo de un
contrato celebrado por organismos estatales, resultaria de la concurrencia
de algunas de estas condiciones:

a) Su origen o iniciativa, que debe ser una autorizacion legal, general o
especifica, hdyase dado ella antes de su celebracién o en forma posterior,

** consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera.

Sentencia del 9 de marzo de 1988, expediente No. 4913 (180).
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a manera de aprobacién o ratificacion, condicion ésta que no es particular
del contrato administrativo progiamente dicho aungue si de fodos los
coniratos de la administracion, y que no es ofra cosa que aplicacion del
principio de legalidad que rige todas las actuaciones administrativas y de la
cual depende su validez;

"p) La naturaleza de las partes contratantes o de una de ellas, esto es, el de
que en fodo contrato administrativo una al menos de las partes es un
organismo estatal; en el primer caso, el confrafo, en principio, serd
administrativo ' sin excluir la posibiidad de que pueda ser de derecho
privado; en el segundo, esa circunstancia no es determinante, puesto que
es posible que el contrato sea de derecho privado;

"c) Por los requisitos formalgs necesarios para su perfeccionamiento,
cuestion adietiva que puede simplemente hacer compleja la formacién del
conirato o solemnizario, distincion externa que sélo adicionalmente puede
ayudar a la distincién de los contratos administrativos;

"d) La inclusién corcurrente de estipulaciones o cldusulas que podemaos
llamar forzosas en tanto es exigida por la ley, lo que indica que el regimen
legal del contrato es de derecho publico tofai o parcialmente, como las
referentes a garantias, condicionamiento de los pagos a la existencia y
disponibilidad de apropiaciones presupuestales  suficientes, reserva
presupuestal, multas, renuncia a reclamacion diplomatica, cidusula penal
pecuniaria, caducidad administrativa, término mdximo  de duracion,
campos en los cuales no existe libertad de contratacion;

"e) La estipulacion que incorpora expresamente al contrato como cldusulas
del mismo prescripciones legales o tfodo un estatuto que rige
incondicionalmente el contrato, sin que las estipulaciones especiales del
convenio puedan modificarlas, resultando todo su contenido de derecho
pUblico, como en los contratos de concesidn de derechos de exploracion y
explotaciéon de petrdleos;

"f} La confratacién mediante licitacion, es decir, con base en la oferta
hecha por la administraciéon en un pliego de cargos que contiene una serie
de condiciones inmodificables, que son las futuras estipulaciones
coniractuales, haciendo de este sistema una especie de contrato de
adhesién en cuyas cldusulas consciente el particular contratista en forma
simple y pura, sin que quepan restricciones o modificaciones por parte de
éste;

"g) La utilizacién por parte de la administracion de privilegios de poder
publico, rompiendo la igualdad formal de las partes confratantes con el
empleo de estipulaciones no usuales ni admisibles en los contratos privados
por razén del interés publico envuelto en el contrato, como cuando se
conviene la caducidad administrativa, la vigilancia de la ejecucion del
contrato, la reversion de los elementos afectados a su cumplimiento, sin
indemnizaciéon y en favor del Estado, el cambio de especificaciones, el
reajuste de precios, o cualquiera de las llamadas cldusulas exorbitantes;

"h) La calificacién que la propia ley dé al contrato como administrativo, en
forma directa o indirecta, como cuando exige la incorporacion de la
clausula de caducidad administrativa en los de obras, servicios y
explotacion de bienes del Estado, o al asignar como jurisdiccion para sus
controversias los tribunales contencioso - administrativos, casos en que se
frata de contratos administrativos por definicion legal;

|+

~
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“i) El objeto del contrato, como en los casos citados en la letra anterior;

) La vinculacion del contrato un'fin de interés publico, o sea, a un
servicio publico, circunstancia no relevante, puesto que, siempre, todos 10s
contratos de la administracion, aln los de derecho privado, tienen en
definitiva una finalidad de esta naturaleza, ya que la adminisfracion no
puede tener objetivos extranos a los servicios estatales, por lo cual este
criterio se ha precisado diciendo que - esa vinculacidén ha de ser a un fin
inmediato de servicio publico" (Concepto de 4 de abril de 1974, "Anales del
Consejo de Estado". T. LXXXVI, pdgs. 22y ss.);

La clasificacidn dual de los contfratos celebrados por la administracion
pUblica, que surgié desde principios del siglo XX y que nuestra legislacion
adoptd con fundamento en la doctrina vy la jurisprudencia fordnea, surgié en
torno a la idea del servicio puUblico, de manera que iniciaimente el criterio
imperante era el finalista, segun el cual los contfratos celebrados para
satisfacer tales servicios eran confratos administratfivos, se regulaban por las
normas propias del derecho publico y, por consiguiente, el juzgamiento de los
mismos correspondia a la jurisdiccion contencioso administrativa; contrario
sensu, los contratos de derecho privado eran los que no tenian por objefo
satisfacer tales tipos de servicios. Posteriormente la nocidn de contrato
administrativo se fue relacionando con el pacto de las cldusulas exorbitantes,
hoy en dia denominadas excepcionales al derecho comun, en contraposicion
con las clausulas de derecho comun, de manera que la integracion de dichas
potestades a manera de cldusulas contractuales que no se podian
desconocer, oforgaban una sustantividad propia que permitia diferenciar los

confratos administrativos de los contratos de derecho privado, sin embargo, tal

‘nocion desde el punto de vista de la estimativa juridica permite deducir que

este criterio no podria servir de fundamento para distinguir dicha clase de
contratos, sencillamente porque no es contrato administrativo aquel que tiene
pactadas cldusulas exorbitantes, sino que el contrato administrativo debe

llevar pactadas cldusulas exorbitantes, por regla general.

Al margen de lo anterior, la legislacidén nacional, particularmente la Ley 19
de 1982y el Decrefo Ley 222 de 1983 adoptaron el criterio legal para distinguir
los confratos administrativos de los contratos de derecho privado de la
administracion, de manera que eran contratos administrativos los que se
hallaban previstos en ia ley como tal, y contratos de derecho privado de la

administracion los excluidos del listado y de la normatividad en conjunto; no
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obstante, el referente para efectuar la distincidn legal se basaba en el interés
gue se pretendia satisfacer con el cbntrato celebrado. Asi, cuando el interés
gue se debia satisfacer era el interés general y pUblico, el contrato se debia
regir por las disposiciones propias de derecho pUblico y por las disposiciones de
derecho privado gue le fueran compatibles de acuerdo con la naturaleza del
negocio juridico, a términos del articulo 60 del Decrefo 222 de 1983, lo cual
significa que el negocio juridico no se entendia sustraido por completo de las
normas civiles y comerciales que regulaban la relacion negocial en esencia;
podria decirse que el particular se hallaba en este tipo de confratos en un
plano de desigualdad relativo determinado por el interés supremo del Estado
el cual no podia desconocerse en desarrollo de la relacion contractual y ello
implicaba que al contrato se infegraran algunas disposiciones de orden

imperativo que permitieran privilegiar el interés de la comunidad.

Por el contrario, en los contratos de derecho privado de la administracion,
la relacién confractual, en principio, se hallaba estructurada en un plano de
igualdad absoluto, es decir, la entidad estatal concurria a la relacion juridica
en las mismas condiciones que lo hacia el particular, salvo que se pactara en
dichos contratos la cldusula de caducidad, que podria integrarse al contrato
siempre que la naturaleza del mismo lo permitiera®, evento en el cuadl el
particular se hallaba nuevamente en un plano de desiguaidad relativo, desde
luego, no sélo por lo que implica la declaraciéon de caducidad como sustrato
de la institucidn, sino por el priviegio de decision previa que conlleva los
atributos de ejecutoria vy ejecutividad, los cuales constifuyen, sin duda una
prerrogativa a favor de la administracion contratante, se regian por las
disposiciones propias del derecho publico en dicha materia y el juzgamiento
del mismo correspondia a esta jurisdiccién especializada. Sin embargo, la
inclusidn de la cldusula de caducidad tedricamente carecia de la virtualidad
para transformar la nafuraleza del confrato de derecho privado, para

convertirlo en contrato administrativo.

32 yn ejemplo recurrido para ilustrar este supuesto es el de la imposibilidad
de pactar la clausula de caducidad en un contrato de seguro, pues la
naturaleza de éste repele la aplicacién y los efectos de la caducidad
administrativa, en tantoc al terminar el contrato por caducidad la aseguradora
no asumiria el riesgo asegurado y el beneficiario del mismo no podria reclamar
el pago ante la realizacidén del riesgo.
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En el asunto sub - lite, el confrato de Comodato celebrado entre el
Municipio de Valledupar y la Empresé Asociativa de Trabajo Comunitario —
EATCOM-, es indiscutiblemente de derecho privado de la administracion, en la
medida en que no se hcllo enunciado en el listado de la norma contfenida por
el articulo 16 del Decreto 222 de 1983%, no estd regulado por las disposiciones
del arficulo 80 ibidem3* vy se halla desprovisto de la clausula de caducidad, por
consiguiente, se rige en los aspectos de orden sustancial por las normas civiles
contenidas en el Titulo XXIX del Cdédigo Civil y su juzgamiento, inicialmente,
correspondia a la jurisdiccién ordinaria, segun lo preceptuaba el articulo 17 del

Decreto Ley 222 de 1983%,

No obstante, la jurisprudencia de la Sala desde hace varios anos precisd

que con la entrada en vigencia del articulo 75 de la Ley 80 de 1993%, Ic

33 WARTICULO 16. DE LA CLASIFICACION Y DE LA NATURALEZA DE LOS CONTRATOS -
<DEROGADO POR EL ARTICULO 81 DE LA ©LEY 80 DE 1993>. Son contratos
administrativos:

1. Los de concesidén de servicios piblicos.

2. Los de obras piblicas.

3. Los de prestacidn de servicios.

4. Los de suministros.

5. Los interadministrativos internos que tengan estos mismos objetos.

6. Los de explotacidén de bienes del Estado.

7. Los de empréstito.

8. Los de crédito celebrados por la Compafiia de Fomento Cinematogréfico
FOCINE.

9. Los de conduccién de correos y asociacidén para la prestacidn del servicio
de correo aéreo; y

10. Los que celebren instituciones financieras internacionales publicas,
entidades gubernamentales de crédito extranjeras Y los organismos
internacionales, con entidades colombianas, cuando no se les considere como
tratados o convenios internacionales.

Son contratos de derecho privado de la administracidén los demds, a menos que
ley especial disponga en sentido contrario, y en sus efectos estardn sujetos a
las normas civiles, comerciales y laborales, segin 1la naturaleza de los
mismos, salvo en lo concerniente a la caducidad.

PARAGRAFO. Los contratos de explotacidn de bienes del Estado se rigen por las
normas especiales de la materia. (Subraya fuera del texto).

* Art. 80.- De los distintos contratos. El presente estatuto trata de los
siguientes contratos: de obras plblicas, de consultoria, de suministro,
compraventa, permuta de bienes muebles, compraventa y permuta de bienes
inmuebles, arrendamiento, prestacidén de servicios, donacidn para recuperacidén
de bienes ocultos, concesidn de servicios plblicos, de correos, acufiacidén de
moneda metdlica y de billetes, empréstito y seguros.

Los dem&s contratos continuardn rigiéndose por las normas generales o
especlales vigentes para los mismos.

3 “ARTICULO 17. DE LA JURISDICCION COMPETENTE. La calificacién de contratos
administrativos determina gque 1los litigios gque de ellos surjan son del
conocimiento de la justicia contencioso administrativa; los que se susciten
con ocasidén de los contratos de derecho privado, serdn de conocimiento de la
justicia ordinaria”.

3¢ «aARTICULO 75. DEL JUEZ COMPETENTE. Sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos anteriores, el Jjuez competente para conocer de las controversias
derivadas de 1los contratos estatales y de los procesos de ejecucidn o
cumplimiento seréd el de la jurisdiccién contencioso administrativa (..).”
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jurisdiccion de lo contencioso administrativo también es competente para
juzgar las confroversias que se susciflen en torno a los confratos de derecho
privado de la administracién, porque la norma se refiere al modo de reclamar
en juicio los derechos emanados del contrato y, por ende, la norma es de
aplicacién inmediata, segin 10 dispuesto por el articulo 38 de la Ley 153 de

1887, como quedd expuesto lineas afrds.

Asl discurrié la Sala sobre este particular aspecto®:

En el caso particular pareciera existir, aparentemente,. un conflicto
normativo en cuanto a la disposicién juridica aplicable en materia de la
jurisdiccion competente para conocer sobre un contrato privado de la
administracién sin cldusula de caducidad - feniendo en cuenta gue tal
negocio juridico se celebrd el dia 1 de diciembre de 1989, baijo la vigencia
del decreto ley 222 de 1983 - anterior estatuto contractual —el cual indicd
como jurisdiccién competente para conocer de los conflictos originados
en contratos como ese, privado de la Administraciéon sin cldusula de
caducidad es la jurisdiccion ordinaria (art. 17) .Sin embargo, hay que tener
en cuenta dos situaciones:

« Que se demandd el dia 13 de abril de 1994, bajo la vigencia de la ley 80
de 1993 que dispuso que esta jurisdiccion, de 1o Contencioso
Administrativa, es la competente para conocer, por regia general, de
todo contrato estatal, es decir cuando una de las partes sea estatal (art
75).

e Que para esa fecha de 13 de abril de 1994, de presentacion de la
presente demanda, no habla vencido el término para acudir a estrados
judiciales para enjuiciar ese contrato privado de la Administracion
(contrato de permuta) el cual segin el Codigo Civil es de 20 afos (arts
1742, 2,536y 2.538).

Las situaciones juridicas relatadas conducen a lo Sala a la conclusiéon
inequivoca que la norma aplicable en este asunto no es ofra gue el
articulo 75 de la ley 80 de 1993, segun la cual esta jurisdiccion es la
competente para conocer de la demanda de nulidad del contrato de
permuta celebrado entre el Municipio de Cali y "COVIEMCALI S.A",
debido a que una de las partes tiene la calidad de entidad estatal.

No es relevante para el presente estudio, el hecho de que el contrato en
mencién se hubiere celebrado bajo la vigencia del decreto ley 222 de
1983, porque lo que define la jurisdiccion, es la norma procesal vigente al
momento de demandar. No puede confundirse cudles son las normas que
debe tener el juez para definir la validez de un negocio juridico, con las
que se aplican sobre la jurisdiccion para conocer del asunto.

()

37 consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccifén Tercera.
Sentencia del 22 de noviembre de 2001, expediente No. 76001-23-31-000-1994~-
9876 01(12859).

1



sl o

36

Expediente 15.686
Actor: Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario -EATCOM-.
Nulidad y restablecimiento del derecho.

Esas normas ensefian que las leyes concermientes al modo de reclamar en
juicio son las vigentes al momento, de reclamar en juicio contra uno
contfrato; que cuando el juicio ya se ha iniciado en vigencia de una
norma, los términos que hubieren empezado a correr y las actuaciones y
diligencias que estuvieren iniciadas se regirdn por la ley vigente al tiempo
de su iniciacion la nueva preceptiva entra a regir en forma inmediata; que
el cambio de jurisdiccién, porque al celebrarse el negocio fuere una y al
momento de demandar sea por disposicidon legal sea ofra, no implica ni la
modificacion de la naturaleza del contrato celebrado ni el cambio de las
disposiciones sustanciales bajo las cuales fue celebrado (...}".

Lo anterior significa que luego de la enfrada en vigencia del articulo 75
de la ley 80 de 1993, el Juez de lo Contencioso Administrativo es el juez natural
de todos los contratos en los cuales intervenga como parte una entidad
estatal, sea de derecho privado de la administracién o administrativo, segin la
clasificacion acunada por el Decreto — Ley 222 de 1983, o sea contrato estatal

segun la nocidn conceptual adoptada por el arficulo 32 de la Ley 80 de 1993.

En el contrato que se examing, el objefo de las obligaciones principales
recayo sobre unos bienes muebles cuya relacion se hallaba consignada en la
cldusula primera del texto del contrato, los cuales entregd el municipio de
Valledupar - comodante-, a la Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario -
EATCOM- comodatario-, a fitulo de préstamo de uso y en forma gratuita por el
término de 7 afos contados a partir de la fecha de entrega de los bienes,
conforme a lo estipulado en la cldusula quinta, al cabo de los cuales el
deudor, es decir, el comodatario, debia retornar o restituir los bienes al
comodante, por tal razdn, la Sala considera que el contrato se ubica dentro
de la nocidén conceptual del comodato prevista por el arficulo 2200 del
Codigo Civils,

Es de anotar que del objeto de las obligaciones se puede inferir que se
trata de un confrato sinalagmdtico imperfecto, es decir de aquellos que
parecen ser sucesivamente unilaterales y sinalagmdticos, pues al momento de
la formacién soio se genera la obligacidn para el deudor de cuidar la cosa
entregada y a emplearla para el uso convenido por las partes, segin lo

dispuesto por la cldusula cuarta del contrato (fl. 6) vy lo preceptuado por los

38 . .
Art. 2200.- Concepto.- Bl comcdato o préstamo de uso es un contrato en que

una de las partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raiz,
para que haga uso de ella, y con cargo de restituir la misma especie después
de terminar el uso.

Este contrato no se perfecciona sino con la tradicién de la cosa”.
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arficulos 22013 y 22024 del Codigo Civil, lo cual implica gue en su formacion
responde a la caracteristica de un chbnirato unilateral, pero podrian generarse
obligaciones a cargo del comodante que no surgen en virtud del contrato sino
de manera accidental, como la de indemnizar al comodatario por la
expensas que se hayan causado pard la conservacién de la cosa, en 1os
términos del articulo 2216 ibidem y tal modalidad de contratos no es,
precisamente, la que identifica los contratos administrativos, los cuales, por
regla general pertenecen a la categoria de confratos sinalagmdticos
perfectos, conmutativos y onerosos, por consiguiente, no son aplicables a este
tipo de confratos las normas relacionadas con la resolucidn de los contratos
bilaterales o sinalagmatices perfectos en los términos dispuesto por el articulo
1546 del C.C., ni la excepcién de contrato no cumplido en los términos
previstos por el arfficulo 1609 ibidem, como erradamente lo sostiene la

sociedad demandante.

En conclusion el conirato de comodato celebrado entre las partes
demandante y demandada es un confrato de derecho privado de la
administracion desprovisto de cldusula de caducidad, por consiguiente, al
confrato no se hallaban integradas las cléusulas  exorbitantes  de
interpretacion, modificacion y terminacion unilateral, previstas en el fitulo IV del
Decreto - Ley 222 de 1983, lo cual significa que Ia administracién carecia del
privilegio de la decision previa capcz de afectar la relacidon negocial de
manera unilateral, por sy ante si, por lo menos en cuanto se refiere al ejercicio
de las cldusulas exorbitantes hoy denominadas excepcionales al derecho

comun.

Surge asf el vicio que afecta la legalidad de los actos administrativos cuya
declaracién de nulidad se pretende, por falta de competencia ratione
materiae de la administracion para adoptar la decision de ferminar
unilateralmente el contrato de comodato, pues la entfidad administrativa

carecia de la facultad para calificar el incumplimiento de su co-contratante y

39 ayt.- 2201.- Derechos del comodante.- El comodante conserva sobre la cosa
prestada todos los derechos que antes tenia, pero no su ejercicio, en cuanto
fuere incompatible con el uso concedido al comodatario.

40 Ayt .- 2202. Limitaciones al comodatario. El comodatario no puede emplear la
cosa sino en el uso convenido, o a falta de convencién en el uso ordinario de
las de su clase.
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menos aun para arrogarse facultades exorbitantes o excepcionales que
devienen por imposicion legal o por abtorizaciéon de la misma para disponer
de Ia ferminacion unilateral del contrato, como modo de extincién anormal de

los denominados en aquella época contfratos administrativos.

La Sala ha precisado en reiteradas oportunidades que “...La
competencia de las autoridades estatales, constituye un ingrediente vital del
Estado de Derecho que nos rige y del cual es una manifestacion el principio de
legalidad, que impone limites a las actuaciones de aquellas, consistentes en
que los funcionarios estatales sélo pueden hacer aquello para lo cual estdn
expresamente autorizados por la Constitucidn y la ley..."4; asi lo dispone
expresamente el arficulo 121 de la Constituciéon Politica segin el cual “...
Ninguna autoridad del Estado podrd ejercer funciones distintas de las que le

atribuyen la Consfitucion y la Ley”.

Ese marco de la actuacién de las autoridades que define la Constitucidn
Politica debe observarse desde los ambitos materidl, femporal y territorial, en
los términos previstos por el ordenamiento juridico positivo, pues estos factores
determinan la esfera de atribuciones que las enfidades y érganos del Estado
pueden y deben ejercer legitimamente, por cuanto a términos del articulo 122
ibidem no puede existir empleo que no tenga detalladas las funciones en la
ley o el reglamento, fodo lo cual se acompasa con el precepto contenido por
el articulo 6° de la Constitucidn Polftica que dispone: “...Los particulares sélo
son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucidon vy las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisidn o

extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”.

En distintas oportunidades la Seccidn Tercera de esta Corporacién,
acogiendo la doctrina sentada por la Corte Constitucional, ha precisado que
la competencia constituye un presupuesto esencial para la validez de los

actos administrativos4?, de manera que al hallarse afectado el acto por Ia

“! consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién tercera.

Sentencia del 16 de febrero de 2006, Exp. No. 13414.
4 Ipidem.
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ausencia de la misma, la nulidad emerge sin que exista posibilidad de ser

saneada. ;

Por ofrc parte, resulta evidente gue la competfencia constituye la regla
de excepcién, segin se deduce del contenido del articulo 121 de la
Constitucion Politica y por lo mismo, estd delimitada expresamente por normas
de orden publico, de cardcter imperativo, las cuales constituyen garantia para
los administrados frente @ los posibles abusos o excesos de poder de parte de

las autoridades publicas.

Por las razones que anfeceden, la doctrina® v la jurisprudencia de fe
Sala* han sostenido que el vicio por incompetencia es el md&s grave gue
puede afectar la validez de los actos administrativos, al punto que algunos
ordenamientos juridicos sancionan la ausencia de competencia con la
nulidad de pleno derecho o la inexistencia* del acto; en el caso colombiano
el orden juridico no sanciona el vicio con la inexistencia o la nulidad de pleno
derecho, por el contrario, el ordenamiento positivo presume la legalidad,

veracidad y obligatoriedad de los actos administrativos, segun lo dispone el

43 pETANCUR JARAMILLO, Carlos; Derecho Procesal Administrativo Seflal Editora,

5 ed.; pag. 209. Afirma el profesor Betancur, que el carédcter de orden
pGblico que tienen las normas gque atribuyen las competencias funcionales,
v, . .permite su declaratoria oficiosa por el juzgador, aungue el demandante no
la haya invocado en apoyo de su peticidn”. Por su parte, en la doctrina
argentina, la incompetencia en razén de la materia es considerada como un
“vicio muy grave”, calificacidén que hace que el acto sea inexistente, lo cual
puede ser declarado de oficio en sede judicial (DROMI, Roberto; op. cit.,
pags. 244 y 245). Cita original de la sentencia proferida por esta Corporacién
el 16 de febrero de 2006, Exp. No. 13414, en la cual la Sala acoge tal
doctrina.

** consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera,
Sentencia del 11 de mayo de 1999; Expediente 10.196. Actor: Sociedad Brogra
Ltda. .

4 En el caso espafiol los actos administrativos dictados por un érgano
manifiestamente incompetente es sancionado con la nulidad de pleno derecho.
Articulo 62 LPC. Tomado de GARCIA De Enterria y RAMON Ferndndez Toméds. Curso
de Derecho Administrativo Tomo I, Duodécima edicidén. Pags 626 y s.s.

%6 pn el derecho francés, a diferencia del derecho colombiano, ha existido la
teoria de la inexistencia del acto cuando éste carece de un elemento esencial.
En el derecho argentino sucede lo mismo, En el caso colombiano a pesar de que
la competencia constituye un requisito esencial de los actos administrativos,
su ausencia no es tratada a la luz de la inexistencia o nulidad de pleno
derecho. Corte Constitucional, Sentencia C-069-95.
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articulo 66 del C.C.AY., la cual sélo puede ser desvirtuada por la via de accién

ante el juez competente. t

No obstante, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que
cuando el vicio de incompetencia es el que afecta la validez del acto, el juez

debe declarar aun de oficio la nulidad del acto.

En efecto, tal hipdtesis constituye una excepcion dl principio de la
rogacion que rige en materia contencioso administrativa y que se concreta,
entre ofras disposiciones, en la contenida por el numeral 4 del articulo 137 del
C.C.A., por cuanto, en principio, cuando la demanda pretenda obtener la
declaracién de nulidad de actos administrativos, el escrito deberd indicar los
fundamentos de derecho de las pretensiones procesales, las normas violadas y

explicar el concepto de violacion que sustenta la peticion de nulidad.

La norma senala dispone:

“Art, 137.- Contenido de la demanda.- Toda demanda ante la jurisdiccion
administrativa deberd dirigirse al Tribunal competente y contendrd: -

(...)

“4) Los fundamentos de derecho de las pretensiones._Cuando se trate de la
impugnacién _de un _acto adminisirativo _deberdn indicarse las _normas
violadas vy explicarse el _concepto de sy violacidn". (Subraya fuera del
texto).

Esta exigencia que la jurisprudencia ha calificado como "minima,
razonable, necesaria y proporcionada'4, se justifica en la medida en que los
actos administrativos, en sentido lato, constituyen manifestaciones unilaterales
de la voluntad de la administracidén tendientes a producir efectos creadores,
extintivos o modificatorios de las relaciones juridicas y, por consiguiente, se
hallan revestidos de la presuncién de legalidad y veracidad, y gozan de los

atributos de ejecutoriedad y ejecutividad#, a términos de los arficulos 64y 66

¢7 “Art. 66.- Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos serdn
obligatorios mientras no hayan sido anulades o suspendidos por la jurisdiccidn
en lo contencioso administrativo..”

“8 corte Constitucional, sentencia C-197 de 1999.

*® E1 atributo de ejecutoriedad consiste en la facultad que tienen la
administracién para que por si misma y por sus propios medios haga efectivas
las disposiciones en él contenidas, aln contra la voluntad del administrativo.
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del C.C.A5., o cual implica que no es necesario que la legalidad de los
mismos sea sometida previamente alla declaracién de la autoridad judicial, [0
que, contrario sensu significa que la legalidad se presume. Tales premisas, por
oposicién implican que cuando se considera que el acto se halla viciado vy
puede estar afecto de nulidad, quien la alegue deberd solicitarla al juez vy,
para el efecto, deberd promover la accion que corresponda —contencioso
objetivo o subjetivo-, precisar cudl es el marco normativo violado, dirigir el
ataque con precisiéon y claridad y probar los supuestos en que se funde,
cuando el andiisis no sea de puro derecho, de lo contrario, cuando el ataque
resulte indiscriminado v ambiguo, la exigencia no se encontrard satfisfecha'y el

juez no podrd pronunciarse sobre la legalidad del acto.
Al respecto ha sefialado la Corte Constitucional:

“Carece de toda racionalidad que presumiéndose la legalidad del acto
tenga el juez administrativo que buscar oficiosamente las posibles causas
de nulidad de los actos administrativos, mds aun cuando dicha busqueda
no sdlo dispendiosa sino en extremo dificil y a veces imposible de concretar,
frente al sinnumero de disposiciones normativas que regulan la actividad de
la administracién. Por lo tanto, no resulta irazonable, desproporcionado ni
innecesario que el legislador haya impuesto al demandante la
mencionada obligacion, la cual contribuye ademds a la racional, eficiente
y eficaz administracion de justicia, si se tiene en cuenta que el contforno de
la decision del juez administrativo aparece enmarcado dentro de la
delimitacidon de la problemdtica juridica a considerar en la sentencia,
mediante la determinacién de las normas violadas y el concepto de la
violacion'sz,

La doctrina francesa (Hariou) le denominan “action d' office” o “préalable”,
entendido por el “privilége du préalable” la posicidén que tienen la
administracién publica al atenerse a su propia decisidén antes de la
verificacién por parte del juez. La ejecutividad significa exigibilidad, es
decir el acto adquiere ejecutividad cuando estd listo para ser exigido o
cumplido. Ccfr. MARIENHOFF Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II,
pégs. 340 y ss.

50 wArt.- 64. Salvo norma expresa en contrario, los actos quedan en firme al
concluir el procedimiento administrativo y seran suficientes, por si mismos,
para que la administracién pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios
para su cumplimiento. La firmeza de tales actos es indispensable para la
ejecucidén contra la voluntad de los interesados”.

51 wart.- 66. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos serdn
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccidn
de los contencioso administrativo, pero perderdn su fuerza ejecutoria en los
siguientes casos:

1°) Por suspensién provisional.

2°) cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3°) cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administracidén no
ha realizado los actos que le corresponde para ejecutarlo.

4°) cuando se cumpla la condicién resolutoria a gue se encuentre sometido el
acto.

5°) Cuando pierdan su vigencia.

52 corte Constitucional, sentencia C-197 de 1999.



i

BTSRRI

T S PP S SN

42

Expediente 15.686
Actor: Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario -EATCOM-.
Nulidad y restablecimiento del derecho.

La Jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado que la exigencia
establecida por el numeral 4° del arficuto 137 del C.C.A., guarda una relacion
inescindible con el principio de congruencia, el principio dispositivo y los
derechos de defensa y de confradiccion que consagra el articulo 170 del
C.C.A.

En efecto, el principio de congruencia que informa el articulo 170 del
C.C.A., exige que la decision del juez se halle acorde con las pretensiones vy
hechos de la demanda, los planteamientos juridicos que las estructuran y las
razones de la defensa y excepciones formuladas por el demandado, de tal
suerte que la decisidn debe guardar completa simetria con el objefo de la
controversias y ello se fraduce en que el juez de lo contencioso administrativo,
cuando de la impugnacién de actos administrativos se trata, por regla
generals* no pueda entrar a analizar de oficio la eventual violacidén de normas
superiores cuando nNo han sido invocadas como fundamento de Ia
declaracién de nulidad ni cuando no se ha explicado el concepfo de

violacion de las mismas de forma clara y precisd.

Por ofra parte, la preceptiva concreta el principio dispositivo que
estructura al proceso ordinario contencioso administrativo, en virtud del cual la
iniciativa del proceso corresponde a los interesados, lo cual implica que son
éstos quienes deben formular las pretensiones respecto de las cuales
oretenden obtener pronunciamiento del juez, plantear los hechos que las
fundamentan y solicitar las pruebas tendientes a acreditar tales supuestos. En
ese senfido, si la demanda no cumple con la exigencia establecida por el
numeral 4 del articulo 137 del C.C.A., no le es permitido al juez, motu proprio,
pronunciarse sobre aspectos que no han sido planteados y sustentados por el

actor en el escrito de demanda?s.

Lo anterior supone, desde luego, una garantia del genérico derecho de

defensa y de contradiccién que le asiste a la demandada, en la medida en

53 En este sentido ver sentencia del 7 de octubre de 2009, Exp. No. 18.509.

% galvo que surja de manera palmaria la violacidn de derechos constitucionales
fundamentales de aplicacidén inmediata, Corte Constitucional, sentencia C-197
de 1999.

55 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 12 de septiembre de 1996.
Exp. No. 3580. '
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que para defender la legalidad del acto, resulfa imprescindible, cuando
menos, saber cudles son los cargos bue se formulan y la argumentacion que
informa la pretensién de nulidad, para efectos de gque no sea sorprendido
posteriormente con acusaciones gue no tuvo la oportunidad de refutar en las

instancias procesales correspondientes.

No obstante, como se dijo anteriormente, el vicio de incompetencia es
tan grave que aln de manera oficiosa, el juez debe declarar la nulidad del
acto, porque cuando es proferido en tales condiciones afecta derechos
fundamentales de aplicacién inmediata, parficularmente el derecho al

debido proceso?’.

56 mn la sentencia C- 197 de 1999, la Corte Constitucional razond en los

términos que a continuacién se transcriben en relacidén con el examen oficioso
de la validez del acto administrativo cuando con ellos se vulneran derechos
fundamentales:

“Considera la Corte, que tratédndose de derechos fundamentales de aplicacidn
inmediata, el juez administrativo a efecto de asegurar su vigencia y goce
efectivos debe aplicar la correspondiente mnorma constitucional, en forma
oficiosa, asi la demanda no la haya invocado expresamente.

2.8. “A la misma conclusién llegé la Corporacién en la sentencia SU-039/97°°
cuando consideré que en caso de violacidén de derechos fundamentales es
posible, aplicando directamente la Constitucidén Politica suspender

provisionalmente los efectos de los actos administrativos, asf no se invoquen
expresamente como fundamento de la suspensidn las respectivas normas.

(...)

wConsidera igualmente la Corte que la exigencia prevista en el segmento
normativo acusado, no puede significar que el juez administrativo pueda
sustraerse de la obligacién contenida en el art. 4 de la Constitucidn,
conforme al cual "En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucidn y la
ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales’,
norma esta Udltima que tiende a garantizar la supremacia y defensa del
ordenamiento juridico superior.

Lo expresado tiene su justificacidén en los razonamientos expuestos por esta
Corte en la sentencia C-069/95, en la cual, a propdsito de la declaracidn de
exequibilidad condicionada del art. 66 del C.C.A., se dijo:

nConsidera la Corte que el texto constitucional ha de hacerse valer y
prevalece sobre la preservacidén de normas de rango inferior. La funcidén de la
Constitucién como determinante del conteriido de.las leyes o de cualquier otra
norma juridica, impone la consecuencia 16gica de que la legislacidén ordinaria
u otra norma juridica de cardcter general no puede de manera alguna modificar
los preceptos constitucionales, pues la defensa de la Constitucidn resulta mds
importante que aquellas que no tienen la misma categoria’.

"Dentro de la supremacia que tiene y debe tener la Constitucidn, esta se
impone comc el grado mds alto dentro de la jerarquia de las normas, de manera
que el contenido de las leyes y de las normas juridicas generales estd
limitado por el de la Constitucidén. AsiI pues, debe existir siempre armonia
entre los preceptos constitucionales y las normas juridicas de inferior rango,
v si no la hay, la Constitucién Politica de 1991 ordena de manera categdrica
que se apliquen las disposiciones constitucionales en aquellos casos en gque
sea manifiesta y no caprichosa, la incompatibilidad entre las mismas, por
parte de las autcoridades con plena competencia para ello’.
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En efecto, el privilegio de cuTo%uTelo administrativa, esto es, de la
capacidad de un sujeto para tutelar sus propios derechos en via declarativa o
ejecutiva, sin necesidad de acudir el juez previamente, implica precisamente,
que la administracién asuma la posicién que en otro escenario sdlo podria

ostentaria el juezs®, por consiguiente, cuando la administracién se arroga

"pDesde luego que la norma inaplicable por ser contraria a la Constitucidn en
forma manifiesta, no queda anulada o declarada inexequible, pues esta funcién
corresponde a los organismos judiciales competentes, en virtud del control
constitucional asignado por la Carta Fundamental en defensa de la guarda de la
integridad y supremacia de la norma de normas (articulos 237 y.241 C.P.)",

"Si bien es cierto que por regla general las decisiones estatales son de
obligatorio cumplimiento tanto para los servidores publicos como para los
particulares ‘"salvo norma expresa en contrario” como lo sefala la primera
parte del articulo 66 del decreto 01 de 1984, también lo es que, cuando de
manera palmaria, ellas quebrantan los ordenamientos constitucionales, con
fundamento en la supremacia constitucional, debe acatarse el mandato contenido
en el articulo 4° de la Carta ya citado, gque ordena -se repite- gue 'en todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucidn y la ley u otra norma juridica,
se aplicardn las disposiciones constitucionales', sin perjuicio de la
responsabilidad correspondiente de que trata el articulo 6° de la misma, por
infringir la Constitucidén y las leyes y por omisién o extralimitacién, por
parte de los servidores publicos, en el ejercicio de sus funciones”.

“3. En conclusién, por las razones anteriormente expuestas, considera la Corte
que el aparte normativo acusado no viola las normas invocadas por el
demandante ni ningtin otro precepto de la Constitucidén. No obstante, la norma
serd declarada exequible condicionada a que cuando el juez administrativo
advierta la violacién de un derecho fundamental constitucional de aplicacidn
inmediata, deberd proceder a su proteccidén, aun cuando el actor en la demanda
nc hubiere cumplido con el requisito tantas veces mencionado, y que cuando
dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucién y una norma
juridica deberd aplicar el art. 4 de la Constitucidn..”.

57 La Seccién Tercera de esta Corporacidén en reciente pronunciamiento hizo un
estudio muy completo en relacién con el debido proceso con énfasis en el
debido proceso administrativoe y contractual, de manera gque la Sala se
abstendrd de hacer cualquier andlisis al respecto. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 23 de junio de
2010, Exp. 16.367

8 En la sentencia T-097 de 1994 la Corte hace evidente la evolucién de su
jurisprudencia en este tema, en la perspectiva de incrementar las garantias en
materia administrativa, pues seflald: “21. Si bien es cierto que, en términos
generales, la administracidén sdlo estéd obligada a respetar unas garantias
minimas que no desconozcan el nicleo esencial de las garantias procesales, en
aquellas circunstancias en las cuales una decisién administrativa de tipo
disciplinario conlleve la limitacidn o pérdida de un derecho fundamental, el
deber de acatar las garantias constitucionales es tan apremiante, como el que
se deriva de las normas penales. La diferencia que aparece por encima de la
obligacién comin de respetar los minimos esenciales entre los dos &ambitos
juridicos mencionados, resulta de la consideracidén de la persona involucrada
en la sancidén y no simplemente del - cardcter funcional del derecho
administrativo. El respeto de 1las garantias propias del debido proceso se
exige en todas agquellas situaciones en las cuales la decisidén administrativa o

judicial pueda dar lugar a una afectacidén grave de los derechos fundamentales
de la persona.

“Asi lo expuesto por el Constituyente Hernando Londofic en los debates previos
a la aprobacién del articulo 29 de la Carta. ‘El cardcter del 6rgano que
imporne una sancién no altera la naturaleza del acto punitivo. Ciertamente
ninguna diferencia ontoldgica se aprecia entre las sanciones impuestas por el

o lictord o bl
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competencias funcionales que ro han sido otorgadas por la ley por imposicion
o autorizacién, sin duda, vulnera el debido proceso en la medida en que
afecta una de las garantias que hacen parte de este derecho fundamental
de aplicacién inmediata consagrado por el arficulo 29 de [a Constitucion

Politica:

“Art. 29~ El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

“Nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto
que se le imputa ante el juez o fribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio.

“En materia pendal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

“Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judiciaimente culpable, guien sea sindicado tiene derecho ala defensay a
la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio durante la
investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas, a presentar pruebas y a controveriir las que se alleguen en su
confra; a impugnar la senfencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

"Es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacion al debido
proceso”.

En el asunto sub lite, como se ha venido diciendo, si bien el demandante
no formuld cargos contra los actos administrativos cuestionados por la falta de
competencia, pues sélo lo hizo por violacidon de normas que no eran
aplicables a la relacién juridica de orden sustancial, la Sala advierte que el
vicio es palmario, en la medida en que fraténdose de un contrato de derecho
privado de la administracién que no tenia pactada la cldusula de caducidad
y al cual no eran aplicables los principio de modificacion, interpretacién vy

terminacidn unilateral, la administracién carecia de la competencia material

para proferir actos administrativos con la virtualidad de afectar la relacion

érgano jurisdiccional y aquellas que son producto de una decisidén
administrativa, como quiera que unas y otras afectan intereses esenciales de
la persona, como su libertad personal o su patrimonic econdmico’. (Gaceta
Constitucional, N° 84, p. 8).".
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negocial en ejercicio de las potestades exorbitantes que sdlo pueden ser
impuestas o autorizadas por el ordenarhiento legal y al hacerlo a través de los
actos administrativos cuestionados vulnerd el debido proceso de la Empresa
Asociativa de Trabagjo Comunitario, por tal razén, la Sala oficiosamente
declarard la nulidad total de los actos administrativos contenidos en la
Resolucidon No. 000708 del 17 de junio de 1997 "“Por la cual se da por terminado
unilateralmente un comodato” y en la Resolucidon No. 000829 del 11 de julio del

mismo afo “Por la cual se resulte un recurso”.

Es de anotar que si bien la declaracién de nulidad de los actos
administrativos daria lugar, en principio, a ordenar la devolucion de los bienes
objeto de las obligaciones del contrato al comodatario, como consecuencic
de los efectos ex - tunc o hacia el pasado que reviste la sentencia de esta
naturaleza, lo cierfo es que actualimente el contrato se halla exfinguido por el
vencimiento del término convenido, el cual a términos del articulo 2205 del
Cédigo Civi? genera la obligacién de restituir los bienes por parte del
comodatario al comodante; de manera que en términos prdcticos no es
procedente ordenar la devolucién de los bienes al comodatario para que
éste, a su turno, los restituya al comodante como consecuencia de la llegada

del término extintivo convenido para el fenecimiento del comodato.

En efecto, en la cldusula quinta del contrato las partes pactaron que el
contrato tendria una duracién de 7 anos, contados a partir de la fecha de
entrega de los bienes al comodatario, enfrega que segun se infiere del oficio
suscrito por el Jefe de Maquinaria Municipal (fl. 18), se produjo el dia 13 de
agosto de 1993, fecha de suscripcion del contrato, de suerte que el término
del comodato expiraba el dia 12 de agosto de 2000 y en ese momento el
comodatario debia restituir los bienes al comodante, 1o cual significa que en

todo caso los bienes a la fecha de esta providencia ya deben hallarse en

® “Art. 2205. Restitucidén de la cosa prestada. El comodatario es obligado a

restituir la cosa prestada en el tiempo convenido, o a falta de convencidén
después del uso para que ha sido prestada.

Pero podré exigirse la restitucidn antes del tiempo estipulado en tres casos:
1. Si muere el comodatario, a menos que la cosa haya sido prestada para un
servicio particular que no pueda diferirse o suspenderse,

2. Si sobreviene al comodante la necesidad imprevista y urgente de la cosa;

3. Si ha terminado o no tiene lugar el servicio para el cual se ha prestado la
cosa” .




47

Expediente 15.686
Actor: Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario -EATCOM-.
Nulidad v restablecimiento del derecho.

poder del comodatario, como se desprende del acta de restitucidon suscrita

por las partes y que obra dentro ds! ploceso (fls. 19 a 25).

vi.- La pretensidn de restablecimiento del derecho.-

A titulo de restablecimiento del derecho, la parte demandante solicito
declarar que I Empresa Asociativa de Trabajo Comunitario ~EATCOM-, "...no

estd obligada a pagar el 10% del valor del comodato (sic) a titulo de pena...”.

A juicio de la Sala la declaracion de nulidad de los actos administrativos
cuestionados conlleva por imposicién de la légica y de manera automdtica la
sustraccién de la obligacién de pagar la suma de dinero a la cual fue
obligada a fravés del acto administrativo, de manera que ia declaracion en

tal sentido se torna innecesaria.

Lo antferior no supbne, desde luego, que en caso de que la parte
demandante hubiere pagado alguna suma de dinero por concepto de la
pena pecuniaria, ésta deba ser restituida por la enfidad, pues la pretension no
fue formulada en tal sentido y, ademds, dentro del expediente no obra
prueba que permita deducir que la demandante haya pagado suma alguna

por dicho concepto.

vii.- La nuiidad absoluta parcial del Contrato.- (Cldusula Séptima).

Al margen de la declaracion de nulidad de los actos administrativos
cuestionados, la Sala se halla en la obligacién de declarar la nulidad absoluta
de la cldausula séptima del contrato, pues si bien la decision de fondo no se
altera, en esencia, el control respecto de la nulidad absoluta de los actos y
contratos surge de manera oficiosa para garantizar la prevalencia del orden
pUblico vy el interés general, necesarios para la convivencia pacifica entre los

integrantes del conglomerado.
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En efecto, el articulo 1742 del C.C.¢, contempla la facultad oficiosa del
juez para pronunciarse respecto de lbs nulidades absolutas de los actos o
contratos cuando éstas aparezcan de manifiesto en el mismo, como und
expresion de la prevalencia del orden publico y del interés general que debe
primar sobre los intereses de orden parficular que puedan recaer respecto de

ciertos actos o negocios juridicos.

las causales de nulidad absoluta, vistas de manera general, estan
concebidas en el ordenamiento juridico como una sancién para privar de
eficacia los actos y contratos que se han erigido en contravia de los intereses .
superiores por cuya proteccién propende el orden juridico. Obedecen a
razones de interés pUblico que por lo mismo puede ser declarada por el juez, -
aun sin mediar peticién de parte, cuando sea manifiesta, como se ha dicho,
para proteger al conglomerado de los efectos adversos que puedan

desprenderse de un acto o conirafo viciado de tales tipos de ilegalidads!.

>or oposicion, las nulidades relativas, propenden por la protecciéon de los
intereses privados, de los intereses de las partes inmersas en el negocio juridico
o de guienes puedan verse afectados por el acto o confrato, conforme lo
dispone el articulo 1743 del C.C¢2,, razdn por la cual sélo puede ser declarada
por el juez a pedimento de parte o por quienes en “cuyo beneficio la han

establecido las leyes”.

Los anteriores planteamientos generales permiten deducir sin dificultad

alguna que las razones que informan las causales de nulidad absoluta,

80 articulo 1742.- Subrogado. Ley 50 de 1936, art. 2°. Accidén de nulidad

absoluta. Titularidad. La nulidad absoluta puede y debe ser declara por el
juez, aun sin peticidén de parte, cuando aparezca manifiesto en el acto o
contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asimismo
pedirse su declaracién por el Ministerio Plblico en el interés de la moral y
de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse
por la ratificacién de las partes y en todo caso por prescripcidn
extraordinaria.

®* BRUGI Biagio. Instituciones de Derecho Civil. Pags. 122 y s.s.

2 Art. 1743.- Accién de nulidad relativa. Titularidad. La nulidad relativa no
puede ser declarada por el juez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede
pedirse su declaracidén por el Ministerio Publico en el sdlo interés de la ley;
ni puede alegarse sino por aquellos en cuyc beneficio lo han establecido las
leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse por el lapso de
tiempo o por la ratificacidén de las partes.

La incapacidad de la mujer casada que ha obrado sin autorizacién del marido o
del juez o prefecto en subsidio, habiendo debido obtenerla, se enriende
establecida en beneficio de la misma mujer y del marido.
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trascienden los limites sobre los cuales se plantea el debate sustancial para
efectos de permitir al juez, a fraves de la declaracién en tal senfido, proteger
los intereses superiores de la colectividad y es por la misma razén que la
facultad no puede verse restringida por el principio non [ne] reformatio in
pejus, en cuanto tal extremo no haya sido cuestionado en sede de apelacion,
pese a que, eventuaimente, I declaracion en tal sentido pueda resultar lesiva
a los intereses del apelante Unico. Ademds, resulta elemental que pudiendo el
juez declarar de oficio las nulidades absolutas de los actos o contratos aun sin
gue hayan sido alegadas, la facultad la conserve en cualguiera de las

instancias.

La Sala ha precisado en distintas oportunidades que la facultad del juez
de declarar de manera oficiosa las nulidades absolutas que sean manifiestas
en los actos o contratos, no estén sometidas al régimen de la caducidad, no
solo porque resulta evidente que curanie el frémite del proceso puede
transcurrir el tiempo previsto por el ordenamiento juridico para que fenezca la
oportunidad de alegarias por la via de accién, sino porgue la facultad oficiosa
difiere ostensiblemente del derecho publico subjefivo de accion y 1os términos
de caducidad estdn concebidos como limites temporales parc hacer
efectivos ante la jurisdiccion por la via de accidn los derechos sustanciales, a
mds de que el fenecimiento del término de caducidad carece de la
virtualidad para sanear los vicios de que adolezcan os actos o contratos. Pese
a lo anterior, la Sala ha precisado que la facultad del juez no es ilimitada. En
efecto, para declarar la nulidad de manera oficiosa debe observar i) Que no
haya franscurrido el término de prescripcion al cual se refiere el articulo 1742
del C.C., pues ocurrida la prescripcion, se produce el saneamiento de 10s

vicios®. ii) Que el vicio surja de manera ostensible, palmaria, patente y, iii) Que

63 g1 art. 1.742 fue declarado exequible por la Corte Constitucional, en

los siguientes términos: “Al interpretar la norma objeto de demanda no prohibe
el saneamiento de la nulidad absoluta cuando ésta es generada por objeto o©
causa ilicita. Por el contrario, mediante la expresidén acusada se autoriza su
saneamiento siempre y cuando haya transcurrido un periodo determinado, que el
legislador ha fijado en 20 afios (ley 50/1936).

“En efecto: segln el precepto acusado cuando la nulidad absoluta no es
producida por objeto o causa ilicitos puede sanearse por ratificacidén de las
partes ‘y en todo caso por prescripcién extraordinaria’. La expresién ‘y en
todo caso’ se refiere no sbélo a las nulidades producidas por causas diferentes
a objeto o causa ilicitos sino también a las generadas por éstos; pues si el
legislador hubiere querido excluir del gsaneamiento los actos o contratos cuyo
objeto o causa es ilicito, bien hubiera podido omitir dicha frase y decir
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en el proceso se hallen vinculadas las partes intervinientes en el contrato o sus

causanabientes. !

A este respecto ha precisado la jurisprudencia de [a Corporacion:

“Sobre este punto se ha pronunciado la Sala Plena, manifestando que
la potestad del juzgador para declarar de oficio la nulidad absoluta de
un contrato, depende del cumplimiento de dos condiciones: que la
nulidad absoluta se encuentre plenamente demosirada en el proceso,
y que en él infervengan las partes contratantes o sus causahabientes,
caso en el cual, surgird el deber del juez de declararla, cualguierc sea
el proceso de que se frate; y ha dicho ademds la Sala sobre fal
faculiad oficiosa del juez para declarar la nulidad absoluta del
contfrato, que la misma no estd sometida al término de caducidad de
la  accién, “.porque el ejercicio de una potestad difiere
sustancialmente del ejercicio del derecho de accién, por virtud del
cual se acude a la jurisdiccién para pedir la declaracion judicial...”, no
obstante lo cual, s se impone la limitacién contenida en el arficulo
1742 del C.C., “..que prevé el saneamiento de la nulidad por
prescripcion extraordinaria de 20 anos, ain cuando la misma se haya
generado por objefo o causa llicitos...” ¢4

Por ofra parte, se precisa que el término de prescripcion extraordinaria
que rige en el caso concreto es el de 20 afos, segun lo dispuesto por el arficulo
2532 del C.C%., norma de cardcter sustancial gue se hallaba vigentes para la
fecha en que comenzd a correr el término®, el cual resulta aplicable a

términos del arficulo 41 de la Ley 153 de 1887¢8.

En el asunto sub - lite, la Sala encuentra reunidos los presupuestos para
declarar la nulidad absoluta parcial del contrato, particularmente en lo que

dice relacién con la cldusula septima.

expresamente ‘y por prescripcién extintiva’, pero ello no ocurrié asi.” -
Sentencia C-597 de 1998-

® consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 16 de
febrero de 2006. Exp. 13.414

8 ayt. 2532.- Tiempo necesario para la prescripcién extraordinaria. El lapso
de ciempo necesario para adquirir por esta especie de prescripcidn es de
[veinte] afios contra toda persona, y no se suspende a favor de las enumeradas
por el articulo 2530. El articulo original disponia un término de 30 afios para
la prescripcién extraordinaria, pero ésta fue reducida a 20 aflos por el
articulo 1° de la Ley 50 de 1936.

% para la fecha en que comenzd a correr dicho término no se hallaba vigente
el articulo 6° de la Ley 791 de 2002, en virtud del cual se redujo el término
de prescripcidn extraordinaria a 10 aflos.

®7 pebe entenderse que el término comenzd a correr a partir de la fecha de
suscripcién del contrato, esto es el 17 de agosto de 1993 (£1. 8).

¢ Art. 41.- La prescripcidén iniciada bajo el imperio de una ley, Yy que no se
hubiere completado aGn al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podra
ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente; pero
eligiéndose la Gitima, la prescripcidén no comenzard a contarse sino desde la
fecha en que la ley nueva hubiere empezado a regir.
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En efecto, no han transcurridg \ds veinte afos (20) afios de la prescripcion
extraordinaria contemplada por |el arficulo 2532 del C.C. El contrato se
suscribié el dia 17 de agosto de 1993 {fl. 8), de donde se desprende de manera

digfana que no ha fenecido el plago pard que se produzca el saneamiento de

la nulidad.

En segundo lugar, el vicio de hulidad surge de manera ostensible.

A juicio de la Sdla la cldusula séptima del conirafo se halia viciada de

objeto ilicito. La clausula contracty al es del siguiente tenor literal:

"SEPTIMA: OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO DE VALLEDUPAR.- El Municipio se
obliga a celebrar fodos los contratos relativos a la conservacion,
mantenimiento, adecuacioén y arreglo de vias veredales en el municipio de
Valledupar con el comodatariof.

El objeto ilicito en los confrafos, es una acepcién un poco confusa que
dista diameiralmente del concepto de objeto licito en las obligaciones del
contrato, que es verdaderamente el contexto que informa los articulos

1519¢9, 152170y 152371 del Cédigo Civil.

Resulta mucho mds claro hablar de "objeto de las obligaciones”, porque

ello hace referencia a lo que se obliga el deudor en virtud del contrato o

convencion, conforme lo dispone el articulo 1517 ibidem?’2.

62 ARTICULO 1519. <OBJETO ILICITO>. Hay un objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho ptblico d¢ la nacidén. Asi, la promesa de someterse en
la republica a una jurisdiccidn no reconocida por las leyes de ella, es nula
por el vicio del objeto.
70 ARTICULO 1521. <ENAJENACIONES (ON OBJETO ILICITO>. Hay un objeto ilicito en

la enajenacién:
10.) De las cosas que no estan en|el comercio.

20.) De los derechos o privilegiop que no pueden transferirse a otra persona.
30.) De las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo
autorice o el acreedor consienta pn ello.

40.) <Ordinal derogado por el artfculo 698 del C. de P. C.>.

7 ARTICULO 1523. <OBJETO ILICITO |POR CONTRATO PROHIBIDO>. Hay asi mismo objeto
ilicito en todo contrato prohibidp por las leyes.

72 ARTICULO 1517. <OBJETO DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD>. Toda declaracién de
voluntad debe tener por objeto upa O mds cosas, que se trata de dar, hacer o
no hacer. El mero uso de la ¢osa O su tenencia puede ser objeto de la

declaracién.
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Por oposicidn, el objeto del confrato consiste en dar, hacer o no hacer
una cosa, es decir, se refiere ala coda o el hecho sobre la cual se ponen de

acuerdo las partes’s,

Los confratos no tienen objeto ilicito, lo ilicito puede recaer en el objefo
de los obligaciones que se confraen en virtud del mismo, como sucede
cuando una persona se obliga, a cambio de una suma de dinero, d
cometer un homicidio, sin duda, en este caso el objeto es ilicito porque la
obligacién que conirae el deudotr en virtud del confrato, ademds de
inmoral estd sancionada por la ley penal como ilicita y por ende, se halla

proscrita.

Esta es la misma situacién hipotética que observa la Sala en el asunto sub
- lite y que vicia la cldusula confractual de nulidad absoluta, siendo

protuberante el vicio que lo agueja.

En efecto, a través de la disposicidn contractual el municipio de
Valledupar se obligd a celebrar todos los confratos relafivos a la
conservacion, mantenimiento, adecuacion y arreglo de vias (contfratos de
obra PUblica) con el comodatario y resulta evidente que la enfidad
comodante no podia confraer tal obligacién sin desconocer los mds
elementales principios que informan la funcién administrativa a términos del
arficulo 209 de |la Constitucidon Politica —-igualdad, mceralidad, eficacia e
imparcialidad -, enfre ofros y sin incurir en violacidén de los preceptos
imperativos contenidos en el Decreto Ley 222 de 1983y de la ley 80 de 1993,

normas vigentes mientras estuvo vigente. el contrato de comodato.

El articulo 16 del Decreto 222 de 1983, sefialaba que ei contrato de obra
publica era uno de aquellos contratos que se ubicaban en la categoria de
contratos administratives, razén por la cual la escogencia del contratista

debia efectuarse en igualdad de oportunidades mediante el proceso de

73

Sopre el particular ver: RIPERT, Georges y PLANIOL, Marcel. Derecho Civil,

Coleccidn Clésicos del Derecho, pég. 828 y s.s.
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licitacidon —publica’ o privada’s- (articulo 27) o la contratacion directa,
segun el supuesto especifico qle se presentara, lo cual implica gue, en
todos los casos, debia agotarse un proceso de seleccion para la
escogencia de los contratistas y no podria la administracion de manera
arbitraria contraer obligaciones contfractuales con el claro propdsito de
eludir la seleccidn objetiva, imparcial, transparente y responsable de los
contratistas de la administracién, como en efecto lo hizo a fravés de la

cldusula séptima del contrafo.

En vigencia de la ley 80 de 1993 sucede lo mismo. La disposicion
contractual sub - exémine, se halla viciada de objeto ilicito en la medida en
que la obligacién contraida vulnera abierfamente los preceptos contenidos
en los arficulos 23, 24 v 29 ibidem, vigentes para la época, los cuales
desarrollaban los principios rectores de la actividad contractual del Estado,
particularmente el - principio de transparencia-, en virfud del cuadl la
escogencia del contratista se efectuaria siempre a través de la licitacion o
concurso publicos, salvo en los casos en los cuales fuera procedente la
contratacion directa, evento en cual también resulta aplicable el deber de
seleccion objetiva, el cual impone que la escogencia recaerd sobre el
ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin

tener en consideracion facteres distinfos.

Como se puede observar, de un sencillo andlisis se desprende sin
hesitacién alguna que la cldusula contractual desconocia preceptos de
orden imperativo que, desde luego, no podia desconocer la administracion
municipal, con lo cual contrajo obligaciones contrarias al orden juridico, en
la medida en que, con la disposicidn contractual cercend la posibilidad de

celebrar contratos de obra puUblica con el objeto de redlizar labores de

7 ARTICULC 29. Habra obligacién de efectuar licitacién pliblica en todos los
casos en gue no se permita la licitacidén privada o la contratacidn directa, de
acuerdo con las normas establecidas en este estatuto.

7" El articulo 31 del Decreto - Ley 222 de 1983 disponia: “ARTICULO 31. Podréd
efectuarse licitacidn - -privada en los siguientes casos: (..) 4. Cuando se trate
de contratos de, obras pUblicas cuyo valor sea igual o superior a VEINTE
MILLONES DE PESOS ($20.000.000.00; e inferior a CINCUENTA MILLONES DE PESOS
($50.000.000.00)".
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conservacion, manfenimiento, adecuacién y arreglo de vias veredales del
municipio de Valledupar en igualdad de condiciones y oportunidades con
otros sujetos distinfos al comodatario, contrayendo asi una obligacion que
soslaya o contraviene disposiciones que hacen © hicieron parte para

aquella época, del derecho publico de la Nacién.

La tercera exigencia se halla estructurada. Las partes intervinientes en el
contrato fueron vinculadas debidamente al proceso, se garantizaron 1os
derechos de confradiccion y de defensa, razén por la cudl resulta

procedente declarar la nulidad absoluta de dicha cléusulo‘con’rrocfuol.

Finalmente es de anofar que la nulidad de la clausula séptima del
contrato no afecta la esencia del contrato de comedato, de manera que
al ser eliminada, en un plano hipotéfico, el negocio jun’dico podia subsistir;
por tal razén la nulidad declarada, es parcial y sélo comprende la

disposicion contfractual aludida.

viii.- Condena en costas.

No se impondrd condena en costas porque la conducta de las partes no
se enmarca dentro de las previsiones contempladas por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrafivo, Seccién Tercera, Subseccidén A", administrando justicia en

nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- MODIFICASE la Sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo del Cesar el 23 de julio de 1998. En su lugar, la parte resolutiva

quedard ast:

—$
-
3

3
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“Primero.- DECLARASE la nuiidad de los actos administrativos contenidos
en las Resoluciones Nos. 000708 del 17 de junio de 1997 “Por la cual se da por
terminado unilateralmente un comodato” y 000829 del 11 de julio de 1997 “Por
la cual se resulte un recurso”, proferidos por el sefior Alcalde Municipal de
Valledupar.

“Segundo.- DECLARASE ia nulidad absoluta de la’ cléustla séptima del
contrato de comodato. celebrado enire el Municipio de Valledupar v la
Empresa Asociativa de Trabajos Comunitarios EATCOM-, de fecha 17 de agosto

de 1993, porlas razones expuestas en la parte motiva.
“Tercera.- NIEGANSE las demds pretensiones de la demanda.
SEGUNDO.- Sin condena en costas.
TERCERO.- En firme esta decision devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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