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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogotd, D.C., veintiséis (26) de noviembre dos mil catorce (2014)

RADICACION: 250002326000199902856 01
EXPEDIENTE: 29906
ACTOR: DEPTO. CUNDINAMARCA Y OTROS

DEMANDADO: COOPERATIVA DE DESARROLLO TERRITORIAL CODETER Y
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.

REFERENCIA: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el departamento de Cundinamarca y por
la Compaifiia Aseguradora de Fianzas S.A. -CONFIANZA S.A._ en contra de la sentencia del
24 de noviembre de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Sala de Descongestion, mediante la cual se negaron las pretensiones de las

demandas acumuladas y se declararon no probadas las excepciones.

I.LANTECEDENTES

1. La demanda.

1.1. Del Departamento de Cundinamarca.

EL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA —en adelante EL DEPARTAMENTO-, por

conducto de apoderado judicial debidamente constituido, el 3 de diciembre de 1999,



Radicacién: 29906

Actor: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA Y CONFIANZA S.A.
Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA Y OTROS
Referencia: Accién Contractual

presenté demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en ejercicio de la
accion contractual, en contra de la COOPERATIVA NACIONAL DE DESARROLLO
TERRITORIAL LIMITADA —CODETER LTDA.- y la COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS S.A. —-CONFIANZA S.A.-

En el escrito de la demanda se formularon las siguientes pretensiones, que se

trascriben tal como aparecen en el texto de la demanda *:

‘PRIMERA: Que entre el Departamento de Cundinamarca y la COOPERATIVA
NACIONAL DE DESARROLLO TERRITORIAL LIMITADA ‘CODETER LTDA. se
celebro6 el convenio interadministrativo No. OJ 120 de 1.997, para el mejoramiento
de la carretera de la via Utica-Caparrapi por La Liberia, Municipio de Utica.

“SEGUNDA: Que la COOPERATIVA NACIONAL DE DESARROLLO TERRITORIAL
‘CODETER LTDA’. recibi6 el anticipo correspondiente al mencionado contrato
interadministrativo y no invirti6 debidamente una parte considerable del mismo,
absteniéndose de aplicarlo a los fines del convenio.

“TERCERA: Que como consecuencia de lo anterior, se verifico la realizacion del
riesgo de mal manejo e incorrecta inversion del anticipo que estaba previsto en la
poéliza de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales, distinguida con el
namero 0705147 que habia expedido la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A.,
para garantizar el cumplimiento del mencionado contrato interadministrativo.

‘CUARTA: Que durante el periodo durante el cual la realizacion y ejecucion del
convenio interadministrativo No. OJ 120 de 1997, el contratista, esto es,
COOPERATIVA NACIONAL DE DESARROLLO TERRITORIAL LIMITADA
‘CODETER LTDA.’ incumplié las obligaciones que se derivaban para la misma de
dicho convenio, al no llevar a cabo las obras previstas en el mismo en la forma en
que se encontraba estipulado, lo cual ocasioné perjuicios graves de orden material
al Departamento de Cundinamarca, por los cuales el contratista es responsable,
circunstancia que, adicionalmente, configura la realizacion del riesgo de
incumplimiento igualmente previsto en la garantia Unica de cumplimiento contenida
en la poliza No. 0705147 expedida por la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A.
Confianza.

QUINTA: Que los mencionados perjuicios materiales se concretan en los
sobrecostos que actualmente debera sufragar el departamento para llevar a cabo
las obras a las que se concretaba el convenio interadministrativo No. OJ 120, en el
precio que tuvo que pagar el Departamento por la interventoria contratada sobre el
mismo convenio interadministrativo OJ 120 de 1.997, asi como en la pérdida de
poder adquisitivo de la suma entregada a titulo de anticipo y los intereses dejados
de percibir sobre esa suma por el Departamento durante todo el tiempo que esa
suma ha estado en poder del contratista y hasta que le sea reembolsada.

“‘SEXTA: Que como consecuencia de la declaracibn segunda anterior, la
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. ‘CONFIANZA’ debe pagar al
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, dentro de los cinco dias siguientes a la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, la suma de ciento treinta y

1 Folios 9 a 16 del cuaderno No. 1.
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un millones veintiocho mil treinta y tres pesos ($131°028.033,00), o la suma que sea
determinada en el curso del proceso como consecuencia de la liquidacion que
dentro del mismo se haga del convenio interadministrativo OJ 120 de 1.997,
correspondiente a la parte indebidamente invertida y no amortizada por parte de la
entidad contratista, dentro del valor asegurado para este efecto en la pdliza de
seguro de cumplimiento a favor de entidades oficiales distinguida con el No.
0705147.

“SEPTIMA: Que, adicionalmente, la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A.
‘Confianza’ debe pagar al DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, a titulo de
indemnizacién derivada de la realizacion del riesgo de incumplimiento previsto en la
misma poéliza y hasta un monto de treinta y cuatro millones doscientos cinco mil
seiscientos seis pesos con sesenta centavos ($34°205.606,60) que es el limite del
valor asegurado para dicho riesgo consignado en la mencionada péliza, la suma que
sea demostrada dentro del proceso como valor de los perjuicios de orden material
derivados para el mismo del incumplimiento del contratista que se concretan, como
ya se dijo, en el valor pagado por el mismo Departamento por concepto de
interventoria del convenio interadministrativo OJ 120 de 1.997, mas los sobrecostos
gue deben sufragarse hoy para llevar a cabo la misma obra, mas el valor del
incremento por correccibn monetaria que deba calcularse sobre el anticipo
indebidamente invertido por el contratista, a fin de compensar la pérdida de valor
econdmico de esa suma, entre la fecha en que la misma fue entregada al contratista
y hasta que se produzca su reembolso, mas los intereses dejados de percibir por el
departamento de Cundinamarca sobre la misma cantidad y en el mismo lapso de
tiempo.

“OCTAVA: Que la COOPERATIVA NACIONAL DE DESARROLLO TERRITORIAL
LIMITADA ‘CODETER LTDA.’, debe pagar al departamento de Cundinamarca,
dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a
este proceso, la suma que sea determinada en el curso del proceso como valor de
los perjuicios de orden material que le causo el contratista como consecuencia del
incumplimiento de sus obligaciones durante el lapso de tiempo que duré la ejecucién
del contrato, que se concretan en el valor pagado por la interventoria del convenio
interadministrativo OJ 120 de 1.997, la correccibn monetaria y los intereses
causados sobre la parte del anticipo recibido por el contratista y no invertido
debidamente y los sobrecostos que tenga que pagar actualmente el departamento
para la ejecucién de la misma obra contratada, en lo que exceda del valor de
TREINTA Y CUATRO MILLONES DOSCIENTOS CINCO MIL SEISCIENTOS SEIS
MIL PESOS CON SESENTA CENTAVOS ($34°205.606,60) que debe ser asumido
por la Compariia Aseguradora de Fianzas S.A. ‘Confianza’ conforme a las peticiones
anteriores.

NOVENO: Que las demandadas deben pagar las costas del proceso”.
1.2. Delacompafiia aseguradora.

La COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. -CONFIANZA S.A.-, por conducto
de apoderado judicial debidamente constituido, el 27 de enero de 2000, presentd
demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en ejercicio de la accion
contractual, en contra del DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA.

En el escrito de la demanda se formularon las siguientes pretensiones, que se



Radicacién: 29906

Actor: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA Y CONFIANZA S.A.
Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA Y OTROS
Referencia: Accién Contractual

trascriben tal como aparecen en el texto de la demanda?:

“1. Que se declare la Nulidad de la Resolucidon Nro. 1522 del 4 de Mayo de 1998,
expedida por el Gobernador de Cundinamarca, mediante la cual se da por
terminado el Convenio Interadministrativo No. 0OJ-120-97.

“2. Que se declare la Nulidad de la Resoluciéon Nro. 2583 del 13 de Julio de 1998,
expedida por el Gobernador de Cundinamarca, mediante la cual se resuelve el
recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién Nro. 1522 de mayo 4 de
1998, recurso interpuesto por ‘CODETER’.

“3. Que se declare la Nulidad de la Resolucion Nro. 968 del 22 de Octubre de 1998,
mediante la cual se adopta la liquidacion unilateral del Contrato Interadministrativo
de Obra No. OJ 120 de 1997, expedida por el Departamento de Cundinamarca, a
través del Gerente para la Infraestructura el sefior Alvaro Cruz Vargas.

“4. Que se declare la Nulidad de la Resolucion Nro. 029 del 23 de Marzo de 1999,
expedida por el Departamento de Cundinamarca, a través del Secretario de Obras
Publicas, el sefior Alvaro Cruz Vargas, mediante la cual se resuelve el recurso de
reposicion interpuesto por ‘CODETER’, contra la Resolucion 0968 del 22 de
Octubre de 1998.

“5. Que se declare la Nulidad de la Resolucién Nro. 2542 del 9 de Septiembre de
1999, expedida por el Gobernador de Cundinamarca, mediante la cual se resuelve
el recurso de reposicion interpuesto por CONFIANZA S.A.

“6. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se declare que mi
representada no esta obligada a pago alguno referente al contrato de seguro y/o
poliza de cumplimiento Nro. GU 01 02 0705147

2. Hechos.

Las partes de esta controversia coincidieron en los hechos que la Sala se permite resumir a

continuacion:

2.1. El 16 de diciembre de 1997, entre EL DEPARTAMENTO y CODETER se suscribi6 el
convenio interadministrativo No. OJ 120 de 1997, “para el mejoramiento de la carretera de la via
Utica-Caparrapi por La Liberia, Municipio de Utica”. Se pactd un plazo de tres meses, que,

mediante anexo modificatorio No. 1, de diciembre 19 de 1997, fue extendido a ocho meses.

2.2. Las obligaciones del contrato fueron amparadas por la Compafiia Aseguradora Confianza
S.A., mediante la garantia Unica de cumplimiento en favor de entidades estatales numero
0705147, entre cuyos riesgos se encontraban el de correcta inversion del anticipo, por valor de
$171°028.033, y el de cumplimiento por valor de $34°205.606,60.

2 Folios 6 a 27 del cuaderno No. 3.
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2.3. La entidad pago a la contratista un anticipo del cincuenta por ciento (50%) del valor del

contrato, equivalente a la suma de $171°028.033.

2.4. En virtud de que la entidad encontr6 que se habian ‘“pretermitido algunos de los
procedimientos previos a la celebracion del contrato interadministrativo OJ 120 de 1.997, los
cuales habian sido ademas puestos de presente por la Procuraduria General de la Nacion
mediante oficio de 20 de Febrero de 1.998, con fundamento en el articulo 45 inciso 2°, de la Ley
80 de 1.993, declar6é la terminacion unilateral del contrato”. La decision, después de ser

recurrida por la contratista, fue confirmada a través de la Resolucién 2583 de julio 13 de 1998.

2.5. El contrato fue liqguidado unilateralmente por la entidad mediante Resolucion nimero 968
del 22 de octubre de 1998, la cual arroj6 un saldo en contra de la contratista por valor de
$131°028.033. La Resolucion fue recurrida por CODETER y confirmada a través de la
Resolucion 029 de marzo 23 de 1999 y también recurrida por CONFIANZA S.A., confirmada por
medio de la Resolucion 2542 de septiembre 29 de 1999.

2.6. Los incumplimientos en los cuales incurrié la contratista son constitutivos del siniestro de

incumplimiento previsto en la garantia Unica de cumplimiento.

2.7. CODETER contratd la realizacién de la obra con otra persona juridica escogida por el
DEPARTAMENTO, “lo cual implic6 una cesibn no autorizada del contrato y,
consecuencialmente, un incumplimiento temprano y definitivo del contrato, el cual, puede
decirse, no tuvo el contratista intencion de cumplir en ningiin momento”.

3. Normas violadas y concepto de la violacién.

3.1. Expuestas por el DEPARTAMENTO.

En sintesis, expreso lo siguiente respecto de las normas violadas y el concepto de violacion:

e Que CODETER incumplié las obligaciones que, en virtud del contrato OJ 120 de 1997,
tenia a su cargo, toda vez que solo realiz6 algunos estudios y disefios, por lo cual se

habia presentado una incorrecta inversién y manejo del anticipo.

e Que CODETER al incumplir sus obligaciones vulneré el contenido de los articulos 1494
y 1602 del Cédigo Civil.
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e Que CONFIANZA S.A., incumplié la garantia Unica de cumplimiento, al no efectuar el
pago de la poliza, aunque el siniestro se hizo exigible.

e La contratista al incumplir los deberes a su cargo, desconocié los humerales 2 y 4 del
articulo 5 de la Ley 80 de 1993.

o En términos del contenido del articulo 52 de la Ley 80 de 1993, tanto la contratista como
la compariia aseguradora son responsables de las acciones y omisiones en la actuacién

contractual.

3.2. Expuestas por CONFIANZA S.A.

La compafia aseguradora considero vulneradas las siguientes normas juridicas:

i) El articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en virtud de que el contrato interadministrativo se
encontraba viciado de nulidad absoluta y, al ser el de seguro de cumplimiento un contrato
accesorio, “se puede concluir que la nulidad pronunciada del principal incide en el accesorio, ya

que el contrato de seguro pierde eficacia, es INEFICAZ’.

i) Violaciéon del deber de seleccién objetiva prevista en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, en
tanto la entidad al seleccionar al contratista, cuyas obligaciones amparé CONFIANZA, omiti6 el

analisis y la evaluacidn de los factores de seleccion a los cuales alude esta norma;

iii) Vulneracion del articulo 1056 del Cédigo de Comercio, por cuanto CONFIANZA otorgé el
seguro de buena fe y con desconocimiento de que el contrato amparado habia sido celebrado
vulnerando el ordenamiento juridico.

iv) Violacion del principio de responsabilidad consagrado en los articulos 26 y 50 de la Ley 80
de 1993, toda vez que la entidad con su actuacion contraria a la ley desconocié varios de los

preceptos contenidos en estas normas juridicas.

v) Nulidad relativa del contrato de seguro por reticencia e inexactitud en la declaracion del

estado del riesgo, con lo cual se vulnero el contenido del articulo 1058 del Cédigo de Comercio.

4. Actuacion procesal.

4.1. Admisidn y notificacion.
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El 25 de enero de 2000, el Tribunal admitié la demanda presentada por EL DEPARTAMENTO,
ordend la notificacion personal a los representantes legales de las demandadas y al Ministerio
Pudblico. En el mismo acto reconocié personeria adjetiva al apoderado del DEPARTAMENTO y

dispuso la fijacion en lista para los fines previstos en el numeral 5 del articulo 207 del C.C.A.2

La demanda y sus anexos fueron entregados en la sede administrativa de CODETER el 6 de

marzo de 2000* y en la sede de CONFIANZA el 6 de junio del mismo afio®.

El 14 de febrero de 2000, el Tribunal admitié la demanda presentada por COFIANZA S.A;;
ordend la notificacion personal al Gobernador del Departamento y al Ministerio Publico y citd
como litisconsorte necesario por activa a CODETER. En el mismo acto reconocié personeria
adjetiva al apoderado de la compafiia aseguradora y dispuso la fijacién en lista para los fines

previstos en el numeral 5 del articulo 207 del C.C.A.°.

4.2. Contestacion de las demandas.

4.2.1. CODETER.

En forma oportuna CODETER contest6 la demanda, se opuso parcialmente a los hechos y
expres6 que fue la entidad demandante quien obstaculizé el cumplimiento del contrato y que la
resoluciéon por medio de la cual se liquidé unilateralmente el contrato se encontraba cuestionada

judicialmente y solicité copia auténtica del expediente de ese proceso’.

En el proceso cuya demandante es CONFIANZA S.A., la cooperativa CODETER LTDA., reiterd

lo expuesto en la contestacion de la demanda interpuesta por EL DEPARTAMENTQ?,

4.2.2. CONFIANZA.

La compafiia aseguradora no contesto la demanda.

4.2.3. EL DEPARTAMENTO.

3 Folios 19 del cuaderno No. 1.

4 Folio 21 del cuaderno 1.

5 Folio 28 del cuaderno 1.

6 Folios 30 del cuaderno No. 3.

7 Folios 22 a 25 del cuaderno 1.
8 Folios 60 y 61 del cuaderno 3.
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Consider6 como ciertos la mayoria de los hechos. Expresé que la demanda carece de

fundamento juridico que sustente la nulidad de las resoluciones acusadas®.

Afirmé que una eventual nulidad del contrato interadministrativo no afectaria la validez del

contrato de seguro.

Formulé las siguientes excepciones:

i) Ausencia de nulidad y consecuente validez del contrato de seguro contenido en la pdéliza de

cumplimiento expedida por la aseguradora demandante.

i) Conocimiento por parte de la aseguradora de las circunstancias que rodearon el estado del

riesgo amparado a través de la péliza de seguro.

iif) No comprender la demanda todos los litisconsortes necesarios, en virtud de lo cual considerd
que CODETER LTDA., debia ser vinculada al proceso.
iv) Pleito pendiente. Afirm6 que se configuraba este medio exceptivo en razén de que ante el

mismo Tribunal obraban tres procesos relacionados con el mismo contrato.

4.3. Decreto de pruebas.

Mediante auto de junio 22 de 2000 el Tribunal decret6 las pruebas pedidas por EL
DEPARTAMENTO y por CODETER y en el mismo acto reconocié personeria adjetiva a los
apoderados de CONFIANZA y de CODETER?.

A través de auto de junio 7 de 2001 se decretaron las pruebas pedidas en el proceso cuya
demandante es CONFIANZA y demandado el DEPARTAMENTO y, ademas, tener como tales

las pedidas en el proceso en el cual esta entidad obré como parte demandante?*.
4.4. Acumulacién de los procesos.
La aseguradora CONFIANZA, mediante escrito de agosto 31 de 2000, solicitdé la acumulacion

de los procesos en los cuales, de una parte, EL DEPARTAMENTO demand6 a CODETER y a
CONFIANZA y, de la otra, CONFIANZA demandé al DEPARTAMENTO.

9 Folios 52 a 56 del cuaderno 3.
10 Folios 32 a 34 del cuaderno 1.
11 Folios 69 y 70 del cuaderno 1.
12 Folio 45 del cuaderno 1.
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a través de auto de septiembre 14 de 2000,
decretd la acumulacién de los dos procesos®®.

5. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Publico.

El Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de abril primero de 2004*, ordené correr
traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera
concepto.

5.1. De CONFIANZA S.A.

Dentro del término oportuno, CONFIANZA S.A., alegé de conclusion, reiteré los argumentos

expuestos con la contestacion de la demanda y, adicionalmente, sostuvo que?:

i) Dada la naturaleza del contrato de seguros, el tomador, en aplicacién del principio de la buena
fe, esta obligado a declarar los supuestos con fundamento en los cuales se determina el estado
del riesgo.

i) La compafia aseguradora presumié como valido el contrato asegurado y confido en la
seleccion que habia realizado el DEPARTAMENTO, por lo cual, al encontrarse viciado de

nulidad el contrato interadministrativo, también lo estaba el contrato de seguro.

iii) EI DEPARTAMENTO perseguia el cobro de lo no debido, al reclamar de su contratista el

pago de intereses, toda vez que no se trataba de un contrato de mutuo.

iv) La no terminacién de la obra resultaba imputable Unicamente al DEPARTAMENTO vy, por

ello, no era procedente exigir el pago de la indemnizacién de perjuicios.

v) Se encontraba acreditada la responsabilidad de la Administracion al declarar la terminacion
unilateral del contrato por razones imputables sélo a ella, quien, a su vez, debia indemnizar al

contratista con el 100% de la utilidad esperada en el contrato.

5.2. EL DEPARTAMENTO.

13 Folios 47 y 48 del cuaderno 1..
14 Folio 150 del cuaderno 3.
15 Folios 153 a 165 del cuaderno 1.
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La entidad en el escrito contentivo de los alegatos de conclusién, basicamente, reiter6 los
argumentos facticos y juridicos expuestos en la demanda?®.

La cooperativa CODETER vy el Ministerio Publico guardaron silencio en aquella oportunidad.

6. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirié sentencia el 24 de noviembre de 2004, a
través de la cual declard no probadas las excepciones propuestas por EL DEPARTAMENTO y
denegd las demés suplicas de la demanda. Se destacan los siguientes razonamientos de la
providencia impugnada:

i) Consideré que a esta Jurisdiccion no le compete definir la configuracién del riesgo de
incumplimiento para hacer efectiva una poéliza de seguro de cumplimiento “puesto que si por
cualquier razébn no se reembolsd parte del anticipo entregado, la entidad debe proceder,
mediante acto administrativo, a declarar la ocurrencia del siniestro de mal manejo e inversion

del anticipo, por la suma faltante’.

i) Estim6 que no le asistia razén a la compafiia aseguradora por cuanto en el caso que se
analizaba no habia sido declarada la nulidad del contrato sino su terminaciéon unilateral, por lo
cual el contrato OJ-120-97 tuvo vigencia hasta la fecha de su terminacién y también el contrato

de seguro.

iii) Considerd que el cargo de violacion al debido proceso no estaba llamado a prosperar, en
razén de que se habia expresado como soporte de una posible nulidad del contrato, lo cual no

hacia parte de la litis.

iv) En el contrato interadministrativo se constituyé una garantia Unica, cuyo objeto, ademas de
asegurar el cumplimiento del mismo, era garantizar el buen manejo del anticipo, por lo cual el
DEPARTAMENTO, en el evento de que CODETER LTDA., no restituyera el anticipo podia
obligar a la compafia aseguradora al pago de la indemnizacion.

v) La poliza de seguro no cubria el riesgo de terminacién del contrato por nulidad absoluta,
porgue no se encontraba dentro del riesgo asegurable, ademas de que carecia de competencia

para declararla.

16 Folios 173 a 184 del cuaderno 1.
17 Folios 188 a 214 del cuaderno principal.
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vi) No se encontraba acreditado que las partes del contrato interadministrativo o del contrato de
seguro hubieren obrado de mala fe, por lo que no podia acceder a la pretension de nulidad del
contrato de seguro, por este concepto.

7. El recurso de apelacion.

El DEPARTAMENTO! y la comparia aseguradora CONFIANZA?'® recurrieron la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Los recursos presentados fueron

concedidos por el a quo, en el efecto suspensivo, por auto del 22 de diciembre de 2004%° .

8. El tramite de la segunda instancia.

Esta Corporacion, a través de auto calendado el 29 de abril de 2005, ordend dar traslado a las

partes para que sustentaran los recursos interpuestos?:.

8.1. Del DEPARTAMENTO.

El DEPARTAMENTO en la sustentacion del recurso solicitd la revocatoria de la sentencia de
primera instancia y ‘“proferir una nueva sentencia en la cual se acceda cabalmente a las
pretensiones de la demanda que ha formulado el Departamento de Cundinamarca”. Expuso, en

sintesis, lo siguiente??:

i) Las consideraciones de la sentencia de primera instancia carecen de todo fundamento. Al
respecto afirmo:

“Las consideraciones de la sentencia de primera instancia son en consecuencia
inaceptables, no solamente porque por principio general el acreedor que goza de la
posibilidad de hacer efectivo un titulo ejecutivo por la via del proceso ejecutivo, no
se encuentra fatalmente obligado a hacer uso de este tipo de proceso y puede
acudir al ordinario si lo desea, con el objeto de evitar una discusion de tipo formal
sobre la existencia misma del mérito ejecutivo del titulo que puede en muchos casos
tomar un tiempo mayor que el que toma el debate sustancial sobre la existencia del
derecho, sino porque en el caso concreto de las pdlizas de cumplimiento de
contratos estatales, existen infinidad de circunstancias en las cuales, para la entidad
estatal no es posible, o es altamente discutible que lo sea, proceder a integrar un
titulo ejecutivo con base en la péliza al estar en entredicho su facultad de expedir el
acto administrativo con el cual ha de complementar la pdliza de seguro para integrar
un titulo ejecutivo dentro del esquema del articulo 68 del C.C.A.”

18 Folio 216 del cuaderno del Consejo de Estado.
19 Folio 217 del cuaderno del Consejo de Estado.
20 Folio 221 del cuaderno principal.

21 Folio 304 del cuaderno principal.

22 Folios 226 a 240 del cuaderno principal.
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ii) En relacion con las excepciones propuestas por la aseguradora, expreso lo siguiente:

- Tanto las partes del contrato como la compafia aseguradora conocieron la forma como

se realizé el proceso de contratacion;

- El convenio interadministrativo no ha sido declarado nulo, asunto que sélo compete al
juez del contrato y, por ende, la garantia se encuentra vigente, por cuanto, ademas, la
declaratoria de terminacion sélo tuvo ejecutoria después del vencimiento del plazo del

mismo.

- En el evento de que el contrato fuera nulo, lo seria por la inobservancia de algunas

formalidades y no por objeto ilicito.

- Si el contrato fuera nulo, el contrato de seguro que lo garantizé6 no adolece de los

Mmismos vicios.

iil) En cuanto a la demanda de la aseguradora, afirmé:

- La pretendida nulidad del contrato de seguro falla por ausencia de los presupuestos
basicos de la figura de la nulidad relativa: - no existi6 ocultamiento de hechos a la
asegurada; - no existe prueba de que, de haber sido conocidos por el asegurado y
declarados al asegurador, éste se hubiera abstenido de celebrar el contrato o lo hubiera

celebrado en otras condiciones.

- No puede haber existido violacion alguna al principio de responsabilidad que hubiere
afectado a la aseguradora, cuando los perjuicios de haber entregado un anticipo sin

recibir nada a cambio sélo fueron sufridos por la entidad publica.

8.2. De CONFIANZA S.A.

En el escrito de sustentacion del recurso la aseguradora solicité que el fallo de primera instancia
fuera revocado y, después de referirse a las normas que habrian sido vulneradas tanto con la
celebracion del contrato, como con la expedicién de los actos administrativos demandados,

afirmo:

“...no tiene asidero juridico ni factico, que hoy se pretenda afectar el amparo de
cumplimiento, en virtud de un incumplimiento que a todas luces es inexistente, y que
por lo demas no fue declarado dentro de la oportunidad que para el efecto otorga
nuestro estatuto de contratacion; toda vez que se esta haciendo efectiva por la via
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contenciosa una pretension que no fue objeto de declaraciéon por parte de la entidad
estatal en ejercicio de su funcién administrativa’.

8.3. Admisioén del recurso.

Mediante auto del 27 de mayo de 2005, esta Corporaciéon admitié los recursos interpuestos? vy,
ejecutoriado éste, mediante proveido del 22 de julio de 2005, ordené correr traslado a las partes
para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera

concepto de fondo.

La entidad demandada presentd su alegato de conclusion dentro del término en el cual reitero
los argumentos expuestos en la sustentacion del recurso de apelacién de la decision de primera
instancia?.

Asimismo, la aseguradora CONFIANZA, dentro de su escrito de alegaciones se refirid de nuevo
a las normas violadas a las cuales hizo referencia tanto en la demanda como en el recurso de

apelacion y pidié que el fallo de primera instancia fuera revocado?®.

2. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

Dado que el litigio del cual se ocupa la Sala en esta oportunidad se origin6 en un contrato
estatal, esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion en virtud de lo
dispuesto por el articulo 75% de la Ley 80 de 1993, el cual prescribe, expresamente, que la
competente para conocer de las controversias ocasionadas en los contratos celebrados por las

entidades estatales es la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Al respecto, la Jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que la naturaleza del
contrato no depende de su régimen juridico y, por tanto, al haberse adoptado un criterio
organico en la ley, seran considerados contratos estatales todos aquellos que celebren
las entidades que gocen de esa misma naturaleza. En tal sentido se ha pronunciado

esta Sala:

23 Folio 254 del cuaderno principal.

24 Folios 257 a 271 del cuaderno principal.

25 Folios 342 a 361 del cuaderno principal.

26 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de
ejecucién o cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa.”
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“De este modo, son contratos estatales todos los contratos que celebren las
entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de
Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales’, y estos
altimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan
servicios publicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez
administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los tramites que
ante éste se surtan no podran ser otras que las del derecho administrativo y las que
en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la normatividad
sustantiva que se le aplique a los contratos.?’ (Negrilla fuera del texto)
Asi pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo cual si

se considera que determinado ente es estatal, como lo son en este caso tanto el
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA como la cooperativa CODETER, por contera
habra de concluirse que los contratos que el mismo celebre deberan tenerse como

estatales, sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable?®,

Esta competencia se mantuvo con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 que en su articulo 104,
numeral 2°, preceptué que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo conocera de los
procesos ‘relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una

entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado”.

Adicionalmente, en relacion con la pretension de nulidad de las Resoluciones acusadas,
mediante las cuales se termind y se liquidd unilateralmente el contrato OJ 120 de 1997,
se precisa que éstas fueron expedidas por el DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA,
por lo cual, no cabe duda acerca de la naturaleza de actos administrativos que se
predica de las citadas decisiones.

De otra parte, se sefiala que esta Corporacion es competente en segunda instancia, en
tanto la pretension mayor ascendi6 a la suma de $171°028.033, suma que resulta
superior a la exigida para que un proceso iniciado en los afios 1999 y 2000 tuviera
vocacion de doble instancia, de conformidad con las reglas de competencia
establecidas en el Decreto 597 de 1988 -$ 18'350.000 y 26’390.000, respectivamente?®.

27 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa. Auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C.
P. Juan de Dios Montes Hernandez. Esta posicién ha sido expuesta en otros fallos, entre los cuales se
encuentra la sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de octubre de 2004. Exp. 2675.

28 Afirmacién que encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposiciéon que al tratar
de definir los contratos estatales adopt6 un criterio eminentemente subjetivo u orgénico, apartdndose asi
de cualquier juicio funcional o referido al régimen juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato,
segun este articulo, “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo, se definen a continuacioén (...)

29 Norma aplicable, teniendo en cuenta que el recurso de apelacion se interpuso el 22 de noviembre de
2000, antes de entrar en vigencia la Ley 954 promulgada el 28 de abril de 2005.
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2. Pruebas aportadas al proceso.

En este proceso se aportaron y se practicaron las pruebas que se mencionan a continuacion,

todas ellas decretadas como tales por el Tribunal Administrativo a quo:

2.1. Documentales.

e Contrato interadministrativo nimero OJ 120 de 1997, celebrado entre EL
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA y la COOPERATIVA NACIONAL DE
DESARROLLO TERRITORIAL LIMITDA —CODETER LTDA.-, cuyo objeto constituyé la
construccion de un puente sobre el rio Pata, sitio las palmas, via Utica-Caparrapi,
municipio de Utica. Se pacté un plazo de ejecucion de tres meses, contados a partir de
la fecha de suscripciéon del acta u orden de iniciacion; un precio de $342°056.066 y el

pago de un anticipo del 50% de su valor°,

¢ Modificatorio No. 1 al contrato interadministrativo No. OJ 120-97, suscrito por las partes
el 19 de diciembre de 1997, mediante el cual se acordd un nuevo plazo de ejecucion de

ocho (8) meses®.

e Garantia UOnica de cumplimiento numero 0705147, expedida por la compafiia
aseguradora CONFIANZA S.A., con la cual se ampararon los riesgos de cumplimiento,
de anticipo y de prestaciones sociales e indemnizaciones del contrato 0J-120-97, con
vigencia entre el 17 de diciembre de 1997 y el 17 de agosto de 200132,

¢ Oficio emanado de la Procuraduria Delegada para la contratacién estatal, calendado el
20 de febrero de 1998, a través del cual “solicita al sefior Gobernador se pronuncie
sobre la posibilidad de dar aplicacion al mecanismo de TERMINACION DE LOS
CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS celebrados con las Cooperativas de la
referencia durante 1997, conforme lo establece el articulo 45 inciso 2° de la misma
disposicién”, en vista de que para su contratacion no se habia adelantado procedimiento

administrativo de seleccion alguno®.

e Resolucion numero 01522 del 4 de mayo de 1998, mediante la cual se dio por terminado

el contrato nUmero OJ 120 de 1997, con fundamento en el inciso 2° del articulo 45 de la

30 Folios 28 a 34 del cuaderno 2.
31 Folio 35 del cuaderno 2.

32 Folios 45 a 47 del cuaderno 5.
33 Folios 36 a 38 del cuaderno 2.
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Ley 80 de 1993, en razon de que “se violaron las disposiciones de los articulos 24, 29 de
la Ley 80 de 1993 y 2° del Decreto 855 de 1994, esto es, fueron realizados contra

expresa prohibicion legal”. Al respecto se afirmé3:

“Por la fuerza del analisis anterior, se concluye que la administracién omitié en
la contratacion directa con la Cooperativa Nacional De Desarrollo Territorial
Limitada ‘CODETER LTDA.’, el deber de la seleccién objetiva sefialado, por
cuanto sin  mediar tramite administrativo, suscribi6 el Convenio
Interadministrativo No. 120, con el objeto del ‘Mejoramiento, Carretera de La
Via Utica-Caparrapi por La Liberia Municipio de Utica’, por valor de
trescientos cuarenta y dos millones cincuenta y seis mil sesenta y seis pesos
($342°056.066) M/cte, se pretermitieron disposiciones legales de estricto
acatamiento, por lo gque nos encontramos frente a la causal de nulidad
absoluta sefialada antes, por lo que, consecuencialmente, es deber de esta
administracion proveer su terminacion unilateral y ordenar la liquidacion del
mismo, en el estado en que se encuentra, con el fin de determinar las
obligaciones y saldos a cargo de los contratantes”.

¢ Resolucién numero 02583 del 13 de julio de 1998, mediante la cual se resolvié el
recurso de reposicion interpuesto por la cooperativa CODETER y se confirmd lo decidido
en la Resolucién 01522 del 4 de mayo de 1998%.

e Acta de reunion numero 1, llevada a cabo entre CODETER y CONFIANZA. Respecto del

contrato en cuestidn se expreso:

“9. Convenio Interadministrativo No. OJ-120/97 {(...).

“Una de las actividades a realizar en el Convenio son la elaboracién del
Disefio, el cual fue aprobado por la Interventoria y remitido a la Gobernacion.

“Es importante tener en cuenta que la Gobernacion expidiod resolucién en la
cual resuelven el recurso de reposicion interpuesto por CODETER por lo tanto

estamos a la espera de estudio de nuestros asesores juridicos externos con el
136

objeto de conocer la ejecucion o no del Anticipo™®.

e Oficio fechado el 19 de diciembre de 1998, a través del cual el interventor del contrato
0OJ 120 97 inform6 al Gerente para la Infraestructura de la Gobernacion de
Cundinamarca que se habia reunido con el contratista con el fin de discutir los términos
de la liquidacion de comuan acuerdo de este contrato y, segun el cual, el contratista habia
manifestado que en una préxima reunion daria su aceptacion para la liquidacion

bilateral; en el oficio el interventor expresé que “esta interventoria conceptua que el item

34 Folios 36 a 40 del cuaderno 2.
35 Folios 41 a 49 del cuaderno 2.
36 Folios 23 a 27 del cuaderno 7.
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No. 1° del Contrato 0OJ-120/97 no justifica ninguna modificacion en su valor de
$40°000.000.007%".

o Informe final de ‘interventoria para las obras que se ejecutaron en desarrollo y
cumplimiento del contrato interadministrativo No. OJ-120-97”, el cual da cuenta de que
se realizaron las siguientes actividades: a. “trabajos realizados por el contratista en el
ponteadero para la construccion del puente” i) topografia; ii) visita técnica; iii)
sondeos eléctricos verticales; iv) geotecnia; v) laboratorio de mecénica de suelos; vi)
geologia; vii) hidrologia e hidraulica; viii) socavacion; ix) disefio de fundaciones; b.
“disefio de fundaciones” c. “célculo disefio estructural”. Describié en detalle cada
una de las actividades ejecutadas y calcul6 que el valor de las mismas ascendia a la
suma de $40°'000.000.00%.

e Resolucién namero 968 de 1998, por la cual se liquidé unilateralmente el contrato OJ
120/97, con fundamento en los siguientes considerandos: i) que se entregé a la
contratista un anticipo de $171°028.033.00; ii) que el contrato se dio por terminado
unilateralmente; iii) que ante el silencio de CODETER para liquidar bilateralmente, la
entidad remiti6 a su representante legal el borrador de acta, cuyo texto no fue
compartido por él, ademas de que no asistio a la reunién programada para el efecto y iv)
el acta da cuenta de que del contrato se ejecuté la suma de 40°000.000.00. En la
Resolucién se ordend a la contratista reintegrar la suma de $131°028.033 y “En el evento
de que el Contratista no efectle la devolucién de la suma precitada, el Departamento
realizara los tramites respectivos tendientes a hacer efectiva la péliza No. 0705147,

expedida por la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A. -CONFIANZA-."*°

¢ Mediante escrito calendado el 24 de agosto de 1998 la aseguradora CONFIANZA S.A.,
solicité a la entidad la revocatoria directa de la Resolucién numero 01522 del 4 de mayo
de 1998, por la cual se dio por terminado unilateralmente el contrato 0J-120 de 19974°,
y, adicionalmente, recurrié lo decidido a través de la Resolucién 968 de octubre 22 de
1998%,

e Oficio remitido por CODETER a la compafiia aseguradora el 28 de septiembre de 1998,
en relacién con diversos convenios interadministrativos, del cual se destaca el aparte
relativo al OJ 120/97:

87 Folios 48 y 49 del cuaderno 5.
38 Folios 50 a 74 del cuaderno 5.
39 Folios 51 a 56 del cuaderno 2.
40 Folios 68 a 82 del cuaderno 2.
41 Folios 83 a 93 del cuaderno 2.
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“...exponemos nuestro siguiente informe, en las reclamaciones y avisos a
ustedes presentados:

(...).
7- Reclamacion No. OJ 120/97

CODETER no se encuentra de acuerdo con la liquidacién presentada por el
Municipio, ni por la resoluciéon que dio origen a la terminacion unilateral y por
este motivo se esta gestionando ante la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa, oportunamente les aseguramos copia de la demanda
42

respectiva™-.

e CODETER recurrié la decision tomada en la Resolucion 968 de octubre 22 de 1998 y en
respuesta al recurso EL DEPARTAMENTO lo resolvi6 negativamente a través de la
Resolucién nimero 029 de marzo 23 de 1999, adicionalmente, fue confirmada por la
entidad mediante la Resolucion nimero 02542 de septiembre 9 de 19994, en la cual

resolvié el recurso interpuesto por la aseguradora®.

¢ Resolucién namero 02304 de 1999, por la cual el Gobernador del departamento de
Cundinamarca se declaré incompetente para decidir la peticibn de revocatoria directa
formulada por CONFIANZA, en virtud de que esta resolucion fue demandada por la

contratista“.

e Certificado de existencia y representacion legal de CODETER, constituida el 12 de

septiembre de 1996 por varios municipios colombianos®’.

e Expediente correspondiente a proceso judicial adelantado ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en el cual se observa que CODETER demandé al departamento de
Cundinamarca, con la pretension de que se declarara la nulidad de las resoluciones por
medio de las cuales esta entidad terminé unilateralmente el contrato OJ 120 de 1997. El
Tribunal Administrativo a quo, mediante sentencia calendada el 29 de agosto de 2000,
decretd la perencién del proceso, en virtud de que la demandante no pagé las “expensas
necesarias para notificar a la entidad demandada”, ademas de que habian “transcurrido

mas de 6 meses en que dicho expediente estuvo en la secretaria™®.

2.2. Interrogatorio de parte.

42 Folios 15 a 17 del cuaderno 7.
43 Folios 39 a 46 del cuaderno 4.
44 Folios 62 a 66 del cuaderno 2.
45 Folios 83 a 93 del cuaderno 2.
46 Folios 30 y 31 del cuaderno 5.
47 Folios 3 a 5 del cuaderno 2

48 Cuaderno namero 4.
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En el interrogatorio de parte practicado por el Tribunal Administrativo a quo, al representante
legal de CONFIANZA S.A., sostuvo, en sintesis: i) que conocié el texto del convenio
interadministrativo cuestionado, en razén de lo cual expidié la garantia Unica de cumplimiento;
i) que no conocié la forma como se habia llevado a cabo la contratacion de CODETER; iii) que
no solicitdé antecedentes, en virtud de que no es costumbre que ello se haga, por cuanto el
contrato se edifica sobre el principio de la buena fe*°. La audiencia inicial se suspendié y en la
continuacién de la misma se pregunté acerca del conocimiento previo que la aseguradora tenia
sobre la contratista y afirmd que no recordaba si la cooperativa tenia otros contratos con la
misma aseguradora y que si habia conocido el certificado de existencia y representacion legal
de la misma, pero que dado el alto volumen de trabajo y su calidad de representante legal

desconocia el detalle de cada riesgo amparado®.

2.3 Exhibicién de documentos.

El representante legal de CONFIANZA S.A., en desarrollo de la prueba decretada exhibié “los
documentos en fotocopia que le fueron solicitados a la compafiia y entre ellos ‘la caratula’ de la
poéliza objeto de esta diligencia identificada con el No. 0705147, anotando que no existe un

formulario de solicitud formal de expedicion™*.

2.4. Prueba testimonial.

En el proceso fueron recibidos los siguientes testimonios:

i) Del sefior Rodolfo Marifio Rojas, quien tuvo la calidad de ingeniero residente de la
interventoria; afirmoé que de acuerdo con los estudios hidraulicos y el disefio de la estructura del
contrato, se requeria de una obra de mayor magnitud a la prevista en el contrato

interadministrativo, que CODETER estuvo dispuesta y mantuvo el personal en la obra®2.

i) Del sefior Gustavo Lazcano Tinoco, quien ademas de testificar efectud el reconocimiento del
documento titulado “INFORME FINAL DE INTERVENTORIA TECNICA Y ADMINISTRATIVA”,

Sobre el conocimiento del contrato sostuvo que en el contrato actu6 como director de la

49 Folios 98 a 102 del cuaderno 5.

50 Folios 111 a 115 del cuaderno 5.
51 Folios 116 y 117 del cuaderno 5.
52 Folios 105 a 109 del cuaderno 5.
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interventoria del contrato 0OJ-120 del 97, sostuvo que “Del contrato en referencia cuyo objeto
era estudio, disefio y construcciéon solamente se realizaron los estudios y el disefio”; afirmé que
CODETER, a efectos de liquidar el contrato, solicité un reconocimiento en razén de que el
disefio correspondié a un puente de mayor tamafio, pero la interventoria no le aceptd porque se
habia pactado a precios unitarios; frente a la pregunta sobre el incumplimiento del contratista
expresot que sélo entregd los estudios y los disefios y o hizo de forma tardia; en respuesta a la
pregunta de si CODETER habia contratado la realizacién de la obra, respondié que si, que lo

habia hecho con la firma Oriental de Construcciones®.

iii) Del sefior Oscar Eduardo Otalora Torres, quien actu6 como supervisor del contrato: éste
afirm6 que el contratista solo realizé los estudios y los disefios y no la obra fisica; que el
contratista fue requerido para que cumpliera con lo acordado en el contrato; que habia
contratado a una firma constructora; que le constaba que la entidad publica habia tenido que
volver a contratar la obra ya contratada con CODETER, ante la terminacién del contrato®.

2.5. Pericial.

El dictamen pericial fue remitido al Tribunal el 16 de octubre de 2001 y alude a los siguientes

conceptos, cada uno con sus respectivos calculos®:

i) Valor indexado del saldo del anticipo que el contratista debia devolver a la
entidad: $184°'797.667.

i) Lucro cesante, equivalente a los intereses corrientes al anticipo pendiente de
reembolsar: $ 141°239.589.

iif) Valor del diferencial de una obra con las mismas caracteristicas, a la fecha de la
experticia: $ 208'289.234.

iv) Valor de la interventoria: $7°742.748

El Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de agosto 24 de 2002 ordend dar traslado a las

partes del dictamen pericial®®.

53 Folios 120 y 121 del cuaderno 5.
54 Folios 129 a 132 del cuaderno 5.
5 Cuaderno 6

56 Folio 96 del cuaderno 1.
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El apoderado de EL DEPARTAMENTO, solicitd aclaracion y complementacion del dictamen
pericial®’. El Tribunal Administrativo, por medio de auto de mayo 9 de 2002 accedi6 a la solicitud

de aclaracion y complementacion del dictamen®®,

Los peritos el 10 de julio de 2002 hicieron entrega de la aclaracion, respecto de la forma como
se habia efectuado el calculo del valor de la interventoria®®. El Tribunal a quo, por medio de auto
calendado el 25 de julio de 2002, ordendé dar traslado a las partes de la aclaracion y

complementacion del dictamen® y éstas guardaron silencio.

3. Naturalezajuridica del contrato OJ 120 de 1997.

Precisa la Sala que el negocio juridico celebrado entre el departamento de Cundinamarca y la
Cooperativa CODETER corresponde, dentro de las prescripciones legales, a la denominacion
de “contratos o convenios interadministrativos”, toda vez que ambas partes del contrato tenian
la calidad de entidades estatales®?, los cuales han sido estudiados por la Seccién Tercera con el
propésito de definir su naturaleza, las normas aplicables y la modalidad de acciones que se

pueden impetrar en relacién con ellos®?, en los siguientes términos:

“...los convenios interadministrativos son formas de gestibn conjunta de
competencias administrativas que asumen el ropaje del negocio juridico y, al
hacerlo, regulan intereses que aunque coincidentes son perfectamente delimitables,
por tanto se trata de relaciones en las que minimo participan dos partes.
Adicionalmente, mediante este instrumento se crean vinculos juridicos que antes de
su utilizacién no existian y que se traducen en obligaciones concretas. Finalmente,
dichas obligaciones son emanaciones de los efectos juridicos que puedan llegar a
desprenderse, son un reflejo directo de las voluntades involucradas.®® Esta
conclusion es concordante con la aplicacion de las normas en materia de
contratacion estatal® y, por ende, la utilizacién de iguales cauces judiciales para

57 Folio 97 del cuaderno 1.

58 Folio 107 del cuaderno 1.

59 Folios 118 a 120 del cuaderno 1.

60 Folio 128 del cuaderno 1.

61 El articulo 2° de la Ley 80 dispuso que los departamentos tenian la calidad de entidades estatales y a
su vez en el paragrafo de este mismo articulo se consagré que “Para los solos efectos de esta Ley,
también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades
territoriales, las cuales estaran sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando
en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades”. En
este caso, CODETER estaba conformada por varios municipios, es decir, tenia el caracter de entidad
estatal.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia del 7 de
octubre de 2009, Radicacion Numero: 25000-23-24-000-2000-00754-01(35476), Actor: Asociacion
Nacional de Transportadores del Sur-Asonal-Transur, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero

63 Cfr. BETTI, Emilio. Teoria General del Negocio Juridico. Granada, Editorial Comares. 2000.

64 La legislacion colombiana en materia de contratacion estatal no hace mencion directa de la figura del
convenio interadministrativo, la aplicaciéon de las normas en la materia se hace haciendo extensivas a
éstos la regulacién de los llamados contratos interadministrativos como categoria mas amplia,
entendiendo que existe una relacion género —especie. Este tipo contractual, cuya particularidad sin duda
se encuentra en la naturaleza de los sujetos (administraciones publicas) encuentra poco desarrollo, se
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solucionar las controversias o las dudas sobre la legalidad que puedan llegar a
surgir. Por ende, la sala considera que la accién contractual es la via procesal
adecuada para someter a conocimiento del juez contencioso administrativo las
controversias que se deriven de los llamados convenios interadministrativos al ser
estos una manifestacion de la llamada actividad negocial de la administracion
publica™®.

La Sala reitera en esta oportunidad que los “convenios interadministrativos” cuando quiera que,
como en el asunto sub judice, involucran prestaciones patrimoniales, asumen idéntica
naturaleza obligatoria y, en consecuencia, idénticos efectos vinculantes y judicialmente exigibles
en relacion con los que se predican de cualquier otro “acuerdo de dos o mas partes para
constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion patrimonial”, en los términos del articulo
864 del Cédigo de Comercio. Sobre el tema se ha pronunciado la jurisprudencia de la Seccién

Tercera, asi:

“En tal sentido, si bien es cierto que en la practica de las relaciones que se
establecen en desarrollo de las actividades de la Administracion se suele utilizar en
algunas oportunidades la misma denominacién, ‘convenios interadministrativos’,
para calificar otro tipo de negocios que no corresponden a su naturaleza y efectos —
como los acuerdos interorganicos®® y como aquellos en los que se presenta un
concurso de voluntades, pero que no generan obligaciones susceptibles de ser
exigidas juridicamente— en realidad, los convenios en los cuales las partes se
obligan patrimonialmente constituyen contratos en toda la extensién del concepto y
con todos los efectos de esa particular institucion juridica.

“Asi, el principal efecto de los ‘convenios interadministrativos’, al igual que el de los
demas contratos, es el de crear obligaciones que sélo se pueden invalidar o
modificar por decision mutua de los contrayentes o por efecto de las disposiciones
legales, tal y como claramente lo dispone el articulo 1602 del Cddigo Civil®’; se
advierte entonces que si en un convenio o contrato interadministrativo debidamente
perfeccionado, en el cual han surgido las obligaciones correspondientes, una de las
partes no cumple con los compromisos que contrajo, tal parte esta obligada a
responder por ello, salvo que la causa de su falta de cumplimiento encuentre
justificacion vélida. En ese orden de ideas, otro efecto determinante que surge de
los convenios referidos, es aquel que se denomina en la doctrina juridica denomina
como integracion®, el cual encuentra concrecion en los articulos 1603 del Cédigo

menciona dentro de los supuestos en los que puede prescindirse de la licitacién publica y contratar
directamente. Ver. Articulo de la Ley 1150 de 2007.

65 Articulo 87 del C.C.A.: “De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato
estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones y
condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y
que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas’.

66 A. R. CHAVEZ, “Los convenios de la administracion: entre la gestion publica y la actividad contractual”,
Universidad del Rosario, Bogota, 2008, p. 128 “El acuerdo interorganico constituye un compromiso
funcional que surge de una relacion de cooperacion, coordinacion o apoyo establecida entre dos 0 mas
organos de una misma persona juridica publica, con el objeto de llevar adelante actividades de interés de
las dependencias correspondientes o de garantizar el logro de fines comunes.”

67 “Articulo 1602.- Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”

68 M. BIANCA, Diritto Civile, 3, Il contratto, Giuffre, Milano, 1998, p. 471. Este autor, entre otros muchos,
consideran el fenomeno de la integracién como el medio de intervencion de la voluntad publica en las
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Civil*® y 871 del Codigo de Comercio’, en cuya virtud hacen parte de los contratos o
convenios, a titulo de obligaciones y derechos, al lado de aquello que las partes
acordaron expresamente, todo lo que, de acuerdo con su naturaleza, emerja de la
ley, de la buena fe, de la costumbre y de la equidad, como elementos que adicionan
el contenido y los efectos del negocio juridico respectivo.

“En atencién a lo anterior y en relacién especificamente con lo que interesa para el
caso concreto, se puede sefialar que los convenios o contratos interadministrativos
tienen como caracteristicas principales las siguientes: (i) constituyen verdaderos
contratos en los términos del Cédigo de Comercio cuando su objeto lo constituyen
obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como fuente la autonomia contractual; (iii) son
contratos nominados puesto que estan mencionados en la ley’; (iv) son contratos
atipicos desde la perspectiva legal dado que se advierte la ausencia de unas
normas que de manera detallada los disciplinen, los expliquen y los desarrollen,
como si las tienen los contratos tipicos, por ejemplo compra venta, arrendamiento,
mandato, etc. (v) la normatividad a la cual se encuentran sujetos en principio es la
del Estatuto General de Contratacion, en atencién a que las partes que los celebran
son entidades estatales y, por consiguiente, también se obligan a las disposiciones
que resulten pertinentes del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio; (vi) dan lugar a
la creacién de obligaciones juridicamente exigibles; (vii) persiguen una finalidad
comun a través de la realizacién de intereses compartidos entre las entidades
vinculadas; (viii) la accion mediante la cual se deben ventilar las diferencias que

sobre el particular surjan es la de controversias contractuales™.

En relacién con el procedimiento administrativo de seleccion, de conformidad con la letra ¢ del
numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época en la cual se celebré el

contrato OJ 120 de 1997, debia adelantarse el procedimiento de contratacion directa y al mismo

se referia el reglamento en el articulo 7° del Decreto 855 de 1994, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 7°.- Los contratos interadministrativos, es decir, aquellos que celebren
entre si las entidades a que se refiere el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, con
excepcion de los contratos de seguro, encargo fiduciario y fiducia publica, se
celebraran directamente. Cuando fuere del caso y de conformidad con lo dispuesto
por las normas organicas de presupuesto seran objeto del correspondiente registro
presupuestal.

“La publicacion de tales contratos se llevara a cabo en el Diario Oficial, siempre
gue intervenga una entidad estatal de caracter nacional. En caso contrario, y cuando

relaciones contractuales particulares, lo cual significa que al lado de las determinaciones convencionales
que tienen fundamento en el acuerdo de las partes, es necesario considerar las prescripciones que tienen
titulo en la ley o en las otras fuentes externas al contrato.

69 “Articulo 1603. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o
que por la ley pertenecen a ella.”

70 “Articulo 871. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran
no solo a lo pactado expresamente en ellos sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los
mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.”

71 Ley 489 de 1998, “Articulo 95.- Asociacion entre entidades publicas. Las entidades publicas podran
asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar
conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracion de convenios
interadministrativos o la conformacién de personas juridicas sin &nimo de lucro.”

72 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de junio 23 de
2010, expediente 17860, M.P. Mauricio Fajardo Gomez (E).
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intervenga entidades departamentales, se publicaran en la Gaceta Oficial
Departamental o en defecto de la misma en el medio previsto para el efecto. Si solo
participan entidades municipales se publicaran en la respectiva gaceta municipal, o
a falta de ésta, en el medio de divulgacion previsto para el efecto.

“En todo caso, cuando intervengan entidades del mismo orden y de diferente
jurisdiccidn, la publicacion se efectuara en el medio de divulgacién que corresponda
a los contratos de cada una de ellas”.

4. La contratacion directay los principios de la contratacion estatal.

Dispone el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 que las actuaciones de quienes intervengan en la
contratacion estatal deben cefirse a los principios de transparencia, de economia y de
responsabilidad, asi como a los postulados que rigen la funcion administrativa, lo cual significa
que esa funcién esta al servicio de los intereses generales y debe desarrollarse de acuerdo con
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad’. Al
principio de transparencia se ha referido la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta
Corporacion en diversas oportunidades’™.

El articulo 24 de la Ley 80 de 19937, con el propédsito de garantizar el principio de transparencia
y después de consagrar como regla general que la escogencia del contratista debia hacerse a
través de licitacion publica, sefal6é diversos tipos de contratos y situaciones en las cuales se
podia contratar directamente, una de los cuales corresponde a los contratos
interadministrativos, al cual aludia la letra ¢ del numeral 1 del articulo 24 de esta Ley,
posteriormente derogado por el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, en cuyo numeral 4, letra c,

hace referencia a este especifico tipo contractual.

El Decreto 855 de 1994 reglament6 la contratacion directa y de conformidad con los dictados
del articulo 2°, en esta forma de contratacion debian tenerse en cuenta los principios de
transparencia y de economia, asi como el deber de seleccion objetiva, como ha sido puesto de
presente por la Jurisprudencia de esta Seccion, en los términos que se trascriben a

continuacion:

“2.2.2.- La contratacion directa.

“Constituye una forma de escogencia del contratista, excepcional a la regla general
de la licitacion, mediante un procedimiento administrativo distinto al previsto para la
referida regla general, de ordinario y en contraste con aquella, mas agil y expedito,
atendiendo las circunstancias de cada caso particular segun lo indicado por la ley,

73 Articulo 209 de la Constitucion politica.

74 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de marzo 24 de 2011, Expediente
18118, CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

75 Ya derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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pero sin que ello signifique, en modo alguno, que la aplicacion de este
procedimiento faculte a la Administracion para apartarse de los principios que
orientan su actividad, en general y el régimen de contratacién estatal, en particular.

“...)

“...) el hecho de que la norma legal no hubiere consagrado un procedimiento claro
y preciso para la contratacion directa, por parte de las entidades estatales, no
constituye razoén justificativa alguna para que las mismas procedan a seleccionar
discrecionalmente a los contratistas, toda vez que la Constitucién Politica y las leyes
vigentes (Ley 80 de 1993) les imponen el deber de aplicar los principios que
orientan la actividad contractual y la actividad administrativa en general.

“Queda entonces claramente establecido que tanto la licitacién y concurso publicos,
como la contratacion directa, constituyen procedimientos administrativos o formas
de seleccién del contratista particular, previstos por la ley de contratacién, los
cuales, en todos los casos, deben estar regidos por los principios que orientan la
actividad contractual y que son de obligatorio cumplimiento tanto para las entidades
publicas como para los oferentes o contratistas segun el caso.

“2.3.- Los principios que rigen la seleccién de los contratistas por parte de las
entidades estatales.

“Independientemente del procedimiento de seleccién del contratista que la ley ha
establecido, segin cada caso, existen muchos y variados principios de linaje
constitucional y legal que informan la actividad contractual como funcién
administrativa que es, los cuales, ademas, cumplen la funcion de incorporar en el
ordenamiento positivo los valores éticos que deben orientar cada una de las
actuaciones que adelantan las entidades del Estado.

“El procedimiento no puede confundirse con los principios que lo orientan, por esto,
con justificada razon, la doctrina nacional autorizada ha sostenido que, ‘fos
principios de la contratacién estatal son sustancialmente distintos a los simples y
formales procedimientos administrativos de escogencia del contratista’. Asi mismo,
ha dicho que “El procedimiento es tan sélo un medio para garantizar los principios.”®

“Con arreglo a los postulados del articulo 4° constitucional, a cuyo tenor ‘a
Constitucién es norma de normas’ y ‘en todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucién y la ley u otra norma juridica se aplicaran las disposiciones
constitucionales’, resulta claro que la Constitucibn como norma de jerarquia
superior, asi como los principios que de ella emanan, se proyecta sobre la totalidad
del ordenamiento juridico, incluidas en el tanto las leyes y los actos que se asimilan
a ella, como también, todos los demas actos juridicos”, de tal suerte que no pueden
concebirse sino con base en los principios constitucionales.

“La Carta Suprema en su articulo 209’® ordena que el ejercicio de la funcion
administrativa se encuentra sometido a los principios de igualdad, de moralidad, de

76 Qriginal de la Sentencia en cita: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho
Administrativo, Contratacién Indebida, Universidad Externado de Colombia, 2004, Bogoté, pag. 226.

7 Original de la Sentencia en cita: RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo, “Derecho Administrativo”, 142
edicién, Bogota, Editorial Temis, 2005, Pag. 236.

78 Original de la Sentencia en cita: “Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion
de funciones (...)”
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eficacia, de economia, de celeridad, de imparcialidad y de publicidad, razén por la
cual en la medida en que la contratacion estatal puede identificarse como una
actividad administrativa, necesariamente deben aplicarsele estos mismos principios,
sin perjuicio de muchos otros que también forman parte del texto constitucional y
que revisten enorme importancia en relacién con las actividades de las entidades
del Estado.

“Uno de tales principios, por ejemplo, es el de legalidad previsto en los articulos 6 y
121 de la Constitucion Politica, segun el cual, todas las actuaciones que adelanten
las autoridades del Estado deben estar previamente atribuidas por la Constitucion
Politica y la ley; este principio fundamental en modo alguno podria considerarse
ajeno a la actividad contractual del mismo Estado, puesto que sélo en la medida en
que las actuaciones que adelanten las entidades publicas, durante las etapas de
seleccién de los contratistas o durante la ejecucion de los contratos se ajusten
rigurosamente al ordenamiento juridico, se podran tener por validos los actos y
contratos correspondientes.

“De la misma manera el principio de prevalencia del derecho sustancial que la Carta
Politica consagra en su articulo 228, aunque podria considerarse rector de la
Administracion de Justicia, indudablemente resulta de importante aplicacién en
relacion con el ejercicio de la funciébn que cumplen las autoridades administrativas,
de tal suerte, que si en ese campo se presenta alguna colisiébn entre aspectos o
regulaciones de indole objetiva para con el derecho sustancial, éste esta llamado a
prevalecer.

“También es posible identificar otros principios de orden legal que orientan la
actividad contractual de la Entidades Estatales, como por ejemplo aquellos previstos
expresamente por la Ley 80, como el de transparencia, el de economia y el de
responsabilidad, los cuales no pueden concebirse como Unicos o0 exclusivos, es
decir, ellos no agotan la totalidad de los principios que deben tenerse en cuenta en
el desarrollo de la actividad contractual de los entes publicos, por cuanto hay
muchos otros como el de la buena fe, el de la libre concurrencia, el de seleccion
objetiva, que son consustanciales a aquellos, en la medida en que dependen uno
del otro, como a continuacion se analizara.

“..)

“2.3.4.- El principio de seleccion objetiva.

“..)

“(...) en aplicacién de este principio, la oferta que sea seleccionada debera ser
aquella que haya obtenido la mas alta calificacibn como resultado de ponderar los
factores o criterios de seleccion establecidos en los documentos de la licitacion,
concurso o0 contratacion directa; en consecuencia, la escogencia de un
ofrecimiento que no haya logrado la méxima puntuacién, obedeceria a
criterios diferentes a los plasmados en los documentos que rigieron la
seleccién, lo cual viciaria de nulidad tanto el acto de adjudicacion como el
contrato celebrado bajo estas condiciones, en razén de haberse desconocido
el principio de seleccion objetiva.

“Este principio no puede concebirse como algo independiente de los principios de
transparencia, publicidad, igualdad, imparcialidad y buena fe, que son de la esencia
de la contratacion estatal, en la medida en que, el principio de seleccion objetiva se
sirve de aquellos para cumplir su finalidad.
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“En efecto, en los pliegos de condiciones se establecen las reglas de juego que
deben servir de fundamento para la seleccién del contratista y la futura contratacion;
en consecuencia, tales documentos deben contener reglas claras, objetivas e
imparciales para que los interesados participen en igualdad de condiciones, asi
como deben contener los criterios de seleccion y la ponderacion precisa, detallada y
completa de los mismos, con sujecién a lo cual debe realizarse la evaluacion
comparativa de las ofertas.

“Dichas reglas deben ser puestas en conocimiento de todos los interesados en
participar, sin que sea posible modificarlas al momento de efectuar la seleccion del
contratista, con lo cual se honran los principios de transparencia, publicidad,
igualdad, imparcialidad y buena fe. Pero ademas, las reglas contenidas en los
pliegos de condiciones constituyen el fundamento para la valoracion de los
ofrecimientos hechos y la seleccion del contratista que soélo serd objetiva si se
cumplen a cabalidad.

“La seleccion objetiva del contratista, en el procedimiento de contratacién
directa, debe aplicarse con el mismo rigor y alcance que le son propios, sin
que pueda confundirse la observancia de dicho principio con el solo hecho de
haber exigido pluralidad de ofertas, pero dejando de lado el aspecto mas
importante, cual es el consistente en que, antes de adelantar el procedimiento
administrativo de seleccién inspirado por los principios de transparencia y de
seleccién objetiva, la entidad publica debe fijar las pautas, criterios y reglas
que seran aplicables al momento de evaluar las ofertas y, con arreglo a ellas,
elegir la mas favorable.

“0...)

“2.4.- La aplicacion de los principios de la contratacion en la modalidad de la
contratacion directa.

“En al acdpite anterior se manifest6 insistentemente que la entidades publicas
estan obligadas a respetar los principios que orientan la actividad contractual,
no soélo cuando la seleccion del contratista se cumple mediante el
procedimiento de la licitacion o concurso publicos, sino también cuando se
adelante a través de la modalidad de contratacion directa, puesto que esta
forma de escogencia del contratista, debe obedecer por igual a criterios
objetivos y de interés general, con el fin de que el ofrecimiento seleccionado
sea el mas beneficioso para la entidad, sin que sea posible que los
funcionarios encargados de la contratacion, de manera discrecional, se
eximan de su aplicacion y procedan a seleccionar el contratista movidos por
razones de indole subjetiva o de interés o conveniencia particular.” (Negrillas
por fuera del original).®

5. La nulidad absoluta de los contratos estatales.

Para que el contrato sea plenamente valido se requiere el cumplimiento tanto de los requisitos
establecidos en las normas que regulan la contratacion estatal, segun las cuales el interés general
prima frente a la autonomia de la voluntad, como de aquellos previstos en el derecho privado a

los cuales remite el propio Estatuto de Contratacién de la Administracién Publica, desde luego,

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de agosto 29
de 2007, Expediente 15324, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de agosto 29
de 2007, Expediente 15324, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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adaptados a los principios de la contratacion estatal.

Al tenor de lo prescrito por el articulo 1502 del C.C., para que un contrato sea valido se requiere

gue concurran las siguientes condiciones:

a) Consentimiento de las partes exento de vicios (ordinal 2)

b) Causa licita (ordinal 4)

c) Objeto licito (ordinal 3)

d) Capacidad de las partes contratantes (ordinal 1)

e) Cumplimiento de algunos requisitos o formalidades que la ley impone, basicamente en

atencion a la calidad o estado de las personas que lo celebran®.

Por su parte, las normas de la Ley 80, expedida en el afio 1993, contentiva del Estatuto que
regula la actividad contractual de la Administracion Publica, establecen diversas ritualidades,
requisitos y exigencias para la formacion del contrato, cuya omision podria dar lugar a que éste

resultara viciado de nulidad.

En términos generales cabe mencionar que los requisitos que debe cumplir el contrato estatal
para que se encuentre ajustado al ordenamiento juridico y goce de las condiciones de validez,
atafien a: i) la capacidad de las partes intervinientes, cuestién que se predica de los particulares
en tanto que es la competencia el factor a examinar en relaciébn con las entidades estatales
contratantes y sus respectivos servidores publicos; ii) la observancia de los procedimientos de
seleccién del contratista; iii) la licitud del objeto; iv) la licitud de la causa, en la cual puede
entenderse incluido el aspecto relacionado con la desviacion de poder y iv) la ausencia de vicios

respecto del consentimiento.

Como ha sido expresado por la Jurisprudencia®, en el Estatuto de Contratacion Estatal
existe un régimen legal expreso acerca de la nulidad absoluta de los contratos en cuya
celebracion participan o intervienen las entidades del Estado, el cual se encuentra
contenido en los articulos 44 a 49 de la Ley 80 expedida en el afio de 1993; es por ello
gue en esta especifica materia no hay lugar a acudir a las previsiones del articulo 13 de

la misma Ley 80 para efectos de aplicar —en la contratacién estatal-, la normatividad

81 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 20 de agosto de 1971.

82 Veéase, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de julio ocho (8) de dos mil nueve (2009), Expediente 15004,
C.P. Mauricio Fajardo GOmez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de julio veintidés (22) de dos mil nueve (2009), Expediente 16106, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
de marzo dieciocho (18) de dos mil diez (2010), Expediente 14390, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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que en los Cdédigos de Comercio o Civil, segun fuere el caso, contienen el régimen de
las nulidades absolutas de los contratos puesto que —bueno es reiterarlo-, cuando el
propio Estatuto de Contratacion Publica se ocupa de regular un determinado asunto,
sus disposiciones tienen preferencia en su ambito, cuestion que no obsta para sostener,
como lo ha hecho la Sala®, que las propias normas legales especiales que en la Ley 80
regulan esta materia ordenan la incorporacion, a este cuerpo normativo, de las
disposiciones legales del Cadigo Civil que contienen las causales de nulidad absoluta

de los contratos.

En punto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el articulo 44

de la referida Ley 80 determina:

“Articulo 44.- De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constitucion y la ley;

2. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal;
3. Se celebren con abuso o desviacion de poder;
4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el
articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de
la reciprocidad de que trata esta ley”.

Asi las cosas, se impone puntualizar que los contratos estatales seran nulos entonces, de
manera absoluta, i) en aguellos eventos establecidos en el Cédigo Civil como constitutivos de la
nulidad absoluta de los actos o contratos, segun las previsiones de sus articulos 6 y 1741 v ii)
en los casos especificamente determinados en los diferentes numerales del transcrito articulo
44 de la Ley 80.

De esa manera, al integrar en un solo y Unico listado tanto las causales de nulidad absoluta de
los contratos previstas en los articulos 6 y 1741 del C. C., como las causales de nulidad

absoluta especificadas a lo largo de los numerales que contiene el articulo 44 de la Ley 80 de

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del veintinueve
(29) de agosto de dos mil siete (2007); Expediente nimero: 850012331000030901; Radicaciéon namero:
15324 C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Expediente niumero: 850012331000030901; Radicacién numero:
15324; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del dos (2)
de mayo de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.
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1993, resulta posible concluir que las siguientes son las causales de nulidad absoluta de los
contratos estatales:

Articulo 6 del Cdadigo Civil:

a) Los contratos celebrados “contra expresa prohibicion de la ley”.

Articulo 1741 del Cdédigo Civil:

b) llicitud en el objeto;

c) llicitud en la causa;

d) “omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o
estado de las personas que los ejecutan o acuerdan”;

e) Incapacidad absoluta de quien o quienes concurren a su celebracion.

Articulo 44 de la Ley 80 de 1993:

f) Celebracién del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o de
incompatibilidad previstas en la Constitucién Politica o en la ley;

g) Celebracién del contrato contra expresa prohibicién constitucional o legal;

h) Celebracién del contrato con abuso o desviacion de poder;

i) Declaracion de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten los
respectivos contratos estatales, y

j) Celebracién del contrato con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo
21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la

reciprocidad de que trata la propia Ley 80.

Desde luego, hay lugar a sefalar que aquellas causales de nulidad absoluta de los contratos
estatales que provienen del Cédigo Civil, por la incorporacidon que de las mismas dispuso a la
Ley 80 la parte inicial de su articulo 44, sin perjuicio de adaptarlas a algunos de los principios
que regulan y orientan tanto la contratacién publica como el Derecho Administrativo en general,
deberan ser interpretadas y aplicadas en los términos en que las mismas han sido entendidas
tanto por la Jurisprudencia que al respecto ha construido la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, como por la doctrina desarrollada a partir, precisamente, del estudio de las

normas que integran esa codificacién y en idéntico sentido habra que concluir que en este
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campo también seran aplicables aquellas otras disposiciones legales contenidas en el Codigo
Civil que se ocupan de precisar el sentido y el alcance de las nociones que sirven para
estructurar las causales de nulidad absoluta consagradas en los articulos 6 y 1741 de ese
cuerpo normativo (como el caso de la ilicitud en el objeto, la ilicitud en la causa, la incapacidad
absoluta, entre otras; articulos 1503, 1504, 1517, 1518, 1519, 1521, 1523, 1524 C.C.).

En el presente caso EL DEPARTAMENTO, en el acto administrativo a través del cual
declar6 la terminacion del contrato OJ 120 de 1997, afirmd que en tanto la entidad al
escoger como contratista a la sociedad demandada paso por alto las exigencias propias
del procedimiento administrativo de seleccion, este contrato se encontraba viciado de
nulidad absoluta por expresa prohibicion legal; asi pues, interesa al sub lite, examinar la
causal de nulidad absoluta que se configura en el evento de que la entidad, al

seleccionar a su co-contratante, eluda los procedimientos de seleccion.

6. El asunto sometido a examen.

Segun se expuso, EL DEPARTAMENTO vy la aseguradora CONFIANZA S.A., apelaron la
decisibn de primera instancia y solicitaron que les fueran resueltas favorablemente sus

pretensiones.

En primer lugar se ocupara la Sala de analizar los cargos formulados por la Compafiia
Aseguradora Confianza S.A., y a continuacion se ocupara del estudio de las pretensiones

contenidas en la demanda presentada por el Departamento de Cundinamarca.

6.1. La nulidad del contrato OJ 120 de 1997.

No se observa en el proceso elemento probatorio alguno que dé cuenta de que se
hubiere adelantado por parte de la entidad contratante el procedimiento de seleccion
que diera cuenta, entre otras, de las siguientes actividades: i) la realizacion de estudios
en los que se soportara la necesidad de efectuar la contratacion, a los cuales alude,
entre otros, el articulo 25 numeral 12 de la Ley 80; ii) justificaciéon del contrato
interadministrativo, en comparacion con otros tipos contractuales y otros procedimientos
de seleccion; iil) consagracion de unas reglas claras, objetivas e imparciales que
permitiesen a CODETER participar y ser seleccionada, respetando el principio de

seleccién objetiva, como tampoco unos criterios de seleccion y de ponderaciéon del o de
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los ofrecimientos; iv) invitacién a formular propuesta para la realizacion de la obra; iv)
rastros de que se hubiere presentado propuesta o de que ésta hubiere sido evaluada y
con base en esta evaluacion se hubiere seleccionado la presentada por la cooperativa
CODETER.

Encuentra la Sala que para la celebracion del mencionado contrato se pretermitio el
procedimiento de seleccion objetiva, lo cual dio lugar a la vulneracion de los principios
de transparencia, igualdad, libre concurrencia, planeacién y seleccidon objetiva que
deben orientar la contratacion estatal, con lo cual se evidencia que el contrato OJ 120
de 1997 careci6 de uno de los elementos necesarios para su validez, en razén de que

no se observo el procedimiento determinado por la ley para la seleccion del contratista.

Se precisa que si bien el procedimiento administrativo de seleccion era el de
contratacion directa, como antes se sefial0, ello no constituia un motivo para pasar por
alto el andlisis obligado de factores de seleccion y evaluacion de conveniencia,
capacidad, idoneidad, experiencia, entre otros, de conformidad con las previsiones del
articulo 29 de la Ley 80 de 1993, toda vez que a los contratos o convenios
interadministrativos les aplican los principios rectores de la funcién publica y, en

particular, los de la contratacion estatal.

La circunstancia anterior da lugar a la configuracion de las causales de nulidad
previstas en los articulos 6 y 1519 del Cédigo Civil, la primera, originada en los actos
ejecutados contra expresa prohibicion legal, cualquiera sea la naturaleza de la norma,
de derecho publico o de derecho privado, la segunda, referida a los vicios que se
generan en todo aquello que contraviene al derecho publico en particular, ambas
causales incorporadas a la Ley 80 de 1993, en virtud de lo normado en el primer inciso
del articulo 44-, consistente en la vulneracion de normas legales de orden publico, mas
concretamente, de aquellas que condicionan el procedimiento de formacion del contrato
y, de manera mas precisa, de la prohibicion general contenida en el ordinal 8° del
articulo 24 de la mencionada Ley 80, en el sentido de que les esta prohibido a las
entidades estatales eludir los procedimientos administrativos de seleccion objetiva de
sus contratistas, lo cual acarrea su nulidad por objeto ilicito porque de acuerdo con el
citado articulo 1519 es esta la causal que se configura cuando un acto o un contrato

contraviene al derecho publico de la nacion.
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En ocasiones anteriores esta misma Sala ha declarado la nulidad absoluta del contrato,
en razon de haberse pretermitido el procedimiento administrativo de seleccion,
tratdndose de contratacion directa. En efecto, asi se pronuncio la Sala:

“(...) encuentra la Sala que en la celebracion de los mencionados contratos se
pretermitieron los procedimientos de seleccion objetiva, lo cual dio lugar a la
vulneraciéon de los principios de transparencia, igualdad, libre concurrencia,
planeacion y seleccién objetiva que deben orientar la contratacion estatal, con lo
cual se evidencia que los contratos de prestacién de servicios de salud carecieron
de uno de los elementos necesarios para su validez, en razén de que no se observé
el procedimiento determinado por la ley para la seleccién del contratista.

“La circunstancia anterior da lugar a la configuracion de la causal de nulidad prevista
en el articulo 6 del Cédigo Civil —incorporada a la Ley 80 de 1993, en virtud de lo
normado en el primer inciso del articulo 44-, consistente en la vulneracién de
normas legales de orden publico, mas concretamente, de aquellas que condicionan
el procedimiento de formacion del contrato y, de manera mas precisa, de la
prohibicion general contenida en el ordinal 8 del articulo 24 de la mencionada Ley
80, en el sentido de que les estd prohibido a las entidades estatales eludir los
procedimientos administrativos de seleccion objetiva de sus contratistas, lo cual
acarrea su nulidad por objeto ilicito porque de acuerdo con el derecho comun es
esta la causal que se configura cuando un acto o un contrato contraviene al derecho
publico™®*.

En el presente caso, teniendo en cuenta que ha quedado plenamente demostrado que
el contrato OJ 120 de 1997 se encuentra viciado de nulidad absoluta, en razén de que
la Ley 80 de 1993 impone que sus contratistas sean seleccionados a través de los
procedimientos previstos en la misma norma y que, asimismo, concurrieron al proceso
las dos partes que celebraron los referidos negocios, procederd la Sala oficiosamente a
efectuar la correspondiente declaratoria de nulidad absoluta de tal contrato.

Si bien la declaratoria de nulidad absoluta del contrato OJ 120 de 1997 no hizo parte de
las pretensiones, ésta serd oficiosamente declarada por la Sala, toda vez que “La

naturaleza de orden publico propia de las normas que regulan y determinan la competencia, sea

|85

ésta de caracter jurisdiccional® o administrativa®, exige el control de su ejercicio para evitar

84 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subsecciéon C, Sentencia
de octubre 30 de 2013, Expediente 21487.

85 En este sentido, el articulo 6° del C. de P. C. dispone: “Las normas procesales son de derecho publico
y orden publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningln caso, podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacién expresa de la ley.

“Las estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran por no escritas.”

86 Al respecto, los articulos 121 y 122 de la Constitucién Politica, prescriben, en su orden:

Art. 121: “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley.”
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que sus limites se transgredan, asi este aspecto no se constituya como pretension, comoquiera

que la incompetencia se erige en la mas grave ilegalidad® "2,

6.2. La nulidad absoluta del contrato OJ 120 de 1997 y el contrato de seguro.

Sostuvo la compafiia aseguradora que en tanto el contrato asegurado se encontraba
viciado de nulidad, también el contrato de seguro, a través del cual se ampararon las
obligaciones surgidas del mismo, estaba afectado de nulidad, en virtud de lo cual no era
posible hacerle exigible a CONFIANZA pago alguno derivado de la garantia Unica de

cumplimiento.

Toda vez que el contrato OJ 120 de 1997 se encuentra viciado de nulidad, analizara la

Sala el cargo formulado por la compafia aseguradora.

En este caso, encuentra la Sala que si bien se celebraron dos contratos vinculados
entre si —el contrato interadministrativo y el contrato de seguro-, se traté de diferentes
negocios juridicos, cada uno de los cuales gozaba de individualidad y se regia por
normas propias. Esta interdependencia ha sido explicada a través de la figura de la
coligacién negocial, de la cual se ocup6 recientemente la jurisprudencia de esta Sala,

en los términos que se trascriben a continuacion:

“...) a pesar de que no existe una definicibn unanime acogida por la doctrina en
cuanto hace al fenbmeno de la coligacién negocial, a partir de los diferentes
conceptos que sobre la materia se han elaborado es posible concluir que para
identificar su existencia se requiere al menos de la concurrencia de dos elementos
estructurales, sin los cuales esta figura del derecho no podria llegar a configurarse;
uno, la presencia de dos o mas contratos Yy, el otro, el nexo entre ellos®, el cual,

Art. 122: “No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer
los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.”

87 La doctrina ha expuesto sobre el tema: “De todas las formas de ilegalidad [la incompetencia], es la
mas grave: los agentes publicos no tiene (sic) poder sino con fundamento en los limites de los textos que
fijan sus atribuciones; mas alla, ellos dejan de participar en el ejercicio de la potestad publica. Es por lo
que las reglas de competencia son de orden publico: la incompetencia debe ser declarada de oficio
por el juez, incluso si el demandante no la ha invocado en apoyo de su demanda. Ella no puede ser
convalidada por la aprobacion ulterior de la autoridad competente”. (Resalta la Sala) (RIVERO, Jean:
Derecho Administrativo, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1984. P.274)

88 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de agosto
29 de 2007. Exp. 15.324.

89 En este punto debe precisarse que para algunos doctrinantes, como es el caso de Ana Lopez Frias, la
coligacion como fenémeno juridicamente relevante Unicamente se presenta cuando el vinculo que une a
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pese a vincularlos entre si, no da lugar a la conformacion de un solo negocio
juridico®, es decir, no anula la naturaleza y autonomia de cada uno de los contratos
que intervienen en la relacibn negocial, los cuales, por tanto, mantienen su
individualidad y se siguen rigiendo por las normas del derecho que le sean propias.

“0...).

‘Ahora bien, de conformidad con lo anterior, para efectos de determinar la
existencia, o0 no, de una coligacibn o conexion negocial, se hace necesario
identificar si las relaciones contractuales que existen determinan el surgimiento de
un solo contrato o de varios contratos articulados entre si. Para tales efectos la
doctrina ha propuesto varias soluciones, las cuales han sido agrupadas en tres
categorias segun el elemento en el que se fundan: subjetivo, objetivo o mixto; sin
embargo, el criterio mayoritario es aquel que se inclina a favor de la tesis que se
basa en el aspecto objetivo o de la causa del contrato®. Asi lo expone el tratadista
Luigi Cariota Ferrera:

‘... segun que se funden en el elemento subjetivo (voluntad de las partes), o
sobre éste integrado con un elemento objetivo (conexion econdmica de las
prestaciones), o sobre un elemento objetivo. Descartadas las dos primeras
categorias se debe, en nuestra opinidn, entre las tesis reagrupadas en la
tercera, decidirse por la que recurre a la causa, mas bien que por la que
establece el criterio decisivo de la relacion entre las diversas prestaciones. La
preferencia se encuentra, en nuestra opinién, en la mayor seguridad que
existe al basarse en un elemento objetivo como es, al menos para
nosotros, la causa, y ademas en la mayor amplitud del concepto de
causa, respecto al de relacion entre prestaciones, el cual, por definicién,
se limita a los negocios patrimoniales, mientras que el problema puede ir
mas alla de éstos. Asi que, aplicando el concepto de causa, el supuesto
de hecho hay que considerarlo como constituyendo un Unico negocio si
la causa es Unica (aunque conste de la conmixtion o fusién de varias
causas) y, por el contrario, constituyendo varios negocios si se
presentan varias causas autonomas y distintas’92. (Destaca la Sala).

“En ese mismo sentido, el tratadista Francesco Messineo expone:

‘B) Los ejemplos propuestos sugieren un problema diverso: como se distingue
el contrato unitario con contenido complejo (nominado o innominado) de una
suma de contratos que sean materialmente conexos, excluyendo por otra

los diferentes contratos es funcional y no cuando se esta en presencia de un vinculo meramente genético
u ocasional. Op. cit., pag. 273.

% Para los efectos de la coligacion negocial, cuando se habla de negocios juridicos deben entenderse
comprendidos (nicamente los contratos, pues es en razén de su unién y no de la de otros negocios
juridicos que puede surgir esta figura de derecho, por lo cual de suyo queda excluida “la vinculacién entre
negocios juridicos que no sean contratos (por ejemplo, los casos en que el testamento presenta cualquier
tipo de relacion con otro negocio juridico)...”. Al respecto ver LOPEZ FRIAS. Ana, “Los contratos conexos
(estudio de supuestos concretos y ensayo de una construccion doctrinal)”, Espafia, José Maria Bosch
Editor, 1994, pag. 273.

91 En este sentido ver: MESSINEO. Francesco, Op. cit., pag. 392 a 394; MASSIMO. Bianca, Op. cit., pag.
504; LOPEZ FRIAS. Ana, Op. cit., pags. 276 a 281.

92 CARIOTA FERRERA. Luigi. “El negocio juridico”, pag. 262 y 263.

Tomado de Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo. Sentencia del 25 de septiembre de 2007. Exp. 11001-31-03-027-2000-00528-01.
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parte que la unidad pueda afirmarse en virtud de la mera unidad de
documento contractual o, respectivamente, que se pueda deducir la pluralidad
de contratos de la pluralidad de documentos contractuales (...).

Tampoco el criterio de unidad de la contraprestacion parece decisivo (22). El
criterio al que debe recurrir, aun en el caso de que la voluntad de las
partes ofrezca elementos de juicio es - como se sostiene, después de las
discusiones al respecto -, el de la causa, considerada como elemento
tipico que individualiza al contrato; y es un criterio simple, porgue donde
haya causa Unica, aunque compleja, habr4d unidad de contrato; en
cambio, donde hay pluralidad de causas, habra pluralidad de contratos, y
si, como es mucho mas frecuente, se tratara de causas correspondientes a
otros tantos contratos nominados, habra pluralidad de contratos hominados, o,
en Ultima hipotesis, pluralidad de contratos nominados y de contratos
innominados. (...)93. (Destaca la Sala).

“En tratandose especificamente de la coligacion funcional, la Corte Suprema
de Justicia ha expresado que:

‘... la causa de cada uno de los contratos coligados o conexos en particular,
no puede confundirse con la del negocio, en definitiva, perseguido por los
interesados, analizado como una operacion juridica, en sentido amplio. Esta
Gltima, de un lado, se ubica por fuera los contratos mismos que, como
eslabones, integran la cadena que sirve a ese propdésito final y, de otro, opera
como el faro que, a la distancia, guia la ejecucion de todos los actos
necesarios para la obtencion de la meta, de suerte tal que la finalidad o
propésito general podra ser otro al de los acuerdos o tipos negociales, en
concreto, vale decir a los que se agrupan, articulan o se comunican, sin perder
por ello su autonomia tipol6gica o sustantiva. Entender lo contrario, impondria
colegir que en todos los supuestos en que la conexidad contractual campea,
se estaria siempre en presencia de una Unica causa -la realizacion de la
operacion econdémica- y, por lo mismo, de un solo negocio juridico,
independientemente de la forma que tuviere, lo que significaria, per se, negar
la ocurrencia del fendmeno contractual en cuestion.

Por eso bien se ha dicho que ‘Es necesario observar que el coligamento
funcional comporta la_unidad del interés globalmente persequido, lo cual no
excluye gue tal interés sea realizado a través de contratos diversos, que se
caracterizan _por_un _interés _inmediato, autbnomamente identificable, que es
instrumental o parcial respecto al interés unitario persequido mediante el
conjunto de contratos. En los contratos coligados debe por tanto identificarse
la_causa parcial de cada uno de los contratos v la comprensiva de la
operacion’4’. (Negrillas fuera de texto).

“Los anteriores razonamientos, aungque principalmente han sido expuestos en torno
a la coligacion funcional, cuyo alcance como fenémeno juridicamente relevante es el
gue en mayor medida ha sido reconocido en el ambito de la doctrina y la
jurisprudencia®®, son perfectamente predicables en aquellos casos en los cuales la

98 MESSINEO. Francesco. Op. cit. pags. 392 a 394.

94 C. Massimo Bianca. Diritto civile, T. lll, Il contratto. Giuffré Editore, Milano, 1987, pag. 457, autor que
recuerda, siguiendo a Palermo, “...que la funcién comprensiva de la operacién no debe ser confundida
con la causa”.

9 Para un sector de la doctrina italiana la coligacién contractual se puede dar en razén de cualquier
vinculo o relacién negocial, para otro la coligacion no se configura si el vinculo deriva de la naturaleza de
los convenios concluidos y/o de su reconocimiento legal. En Espafia, la doctrinante Ana Lépez Frias se
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conexién no solo se da en razén de un vinculo funcional, sino también en aquellos
eventos en los cuales el nexo se configura Unicamente en virtud de la autonomia
contractual de las partes®, pues, en todo caso, la causa de cada contrato que
intervenga en la relacion negocial debe ser plenamente identificable y diferenciable
de los demas, toda vez que, de lo contrario, surgiria un Unico negocio juridico y, por
contera, esa sola situacion excluiria la posibilidad de la coligacibn o conexién
contractual™’.

Expuesto lo anterior y, con base en ello, descendiendo al caso concreto, encuentra la Sala que
en el sub judice existen dos causas contractuales plenamente identificables y diferenciables
entre si, una, la del Contrato No. OJ 120 de 1997, la cual se dirigi6 a que la cooperativa
CODETER ejecutara una obra publica y, la otra, la del contrato de seguro propiamente dicho, el
que quedo contenido en la pdliza No. 0705147, tendiente a amparar los riesgos derivados del
incumplimiento del contrato OJ 120 de 1997; causas éstas que aun siendo identificables de
manera autbnoma, una respecto de la otra, para la entidad publica contratante perseguian un
fin global determinado, cual era lograr el cumplimiento del objeto del contrato y salvaguardar el

patrimonio publico.

Tal autonomia e interdependencia del contrato asegurado en relacion con el contrato de seguro
ha sido reconocida por la Jurisprudencia de la Seccion Tercera, en los términos que se

destacan a continuacion:

“(...), bajo la Ley 80 de 1993, el contrato de seguro constituye un contrato
auténomo, pero colabora en el desempefio de la funciéon publica, dado el

inscribe en la teoria de Lopez Vilas, “para quien ‘debe ser indiferente el que la conexidon existente entre
uno y otro (contrato) derive de la voluntad de las partes o de la naturaleza y funciéon’ de los propios
convenios”.

Segun Ana Lépez Frias, para que se configure la coligacion contractual es imprescindible que, ademas
de que intervengan mas de dos contratos en la relaciéon negocial, el vinculo que medie entre ellos sea de
caracter funcional. Asi lo expresa:

“No cabe duda de que si las partes han dado vida a dos 0 mas convenios que carecen de toda relacion
entre si, estamos fuera de la categoria que es objeto de nuestra investigacion. Pero, a la vez, no basta un
punto comun cualquiera entre los negocios: es necesaria la concurrencia de nexo de tipo funcional.
Queremos decir con esto que la finalidad propia de al menos uno de los contratos, o el fin perseguido por
las partes en un supuesto dado, ha de exigir la celebraciébn de mas de un acuerdo de voluntades. La
vinculacién debe estar, por tanto, en la naturaleza de alguno de los contratos concluidos o en el propésito
global que a través de ellos se pretende conseguir (...).

Conforme a lo dicho, habra conexién contractual cuando, celebrados varios convenios, deba entenderse
gue no pueden ser considerados desde el punto de vista juridico como absolutamente independientes,
bien porque su naturaleza o estructura asi lo determinen, o bien porque entonces quedarian sin sentido
desde la perspectiva de la operacién econdmico juridica que a través de ellos quiere articularse”.

Tomado de LOPEZ FRIAS. Ana. Op. cit., pags. 275 y 282.

9% Para Bianca Massimo, la coligacion puede ser funcional o voluntaria. “... se dice voluntaria cuando se
prevé especificamente, es decir cuando asi resulta de la intencién especifica de las partes, de modo que
se subordina la suerte de un contrato a la de otro”. Op. cit., pag. 502.

Criterio compartido por BIGLIAZZI GERI. Lina; BRECCIA. Humberto; BUSNELLI. Francisco D.; NATOLI.
Ugo. Op. cit., pag. 942, 944 y 945,

97 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia
de septiembre 10 de 2014, Expediente 25645.
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caracter del patrimonio que protege y puesto que el beneficiario es
directamente la administracion.

“No obstante su autonomia, el contrato estatal constituye la razén principal
gue da origen al contrato de seguro y se une de tal modo que su cumplimiento
y ejecuciéon dependen del primero. Si bien, el contrato de seguro strictu sensu no
€s un contrato estatal; y es ser (sic) celebrado entre dos particulares en beneficio de
un tercero, este tercero siempre es la administracién publica. EI otorgamiento
de la garantia tiene justificacibn en razén del patrimonio estatal,
comprometido por estar afectado directamente, lo cual le confiere un tratamiento
especial, distinto de los contratos celebrados en interés de los particulares
exclusivamente; tanto es asi que la constitucion de la garantia y su aprobacion son
requisitos indispensables para la ejecucion del contrato.

“De otro lado no debe perderse de vista que el contrato de seguro nace y muere
con el contrato estatal, si este se desarrolla normalmente, y proyecta su
eficacia en el tiempo solo si el contratista incumple las obligaciones derivadas
del contrato”. (Negrillas fuera del texto original)®.

Asimismo, en providencia posterior se sostuvo que “Si bien es cierto el negocio juridico que
contiene la pdliza o la garantia es un contrato autbnomo, en el que la entidad estatal no es parte
sino beneficiario o asegurado, se trata de un contrato que esta directa e inescindiblemente
unido al contrato estatal que respalda”*°, con lo cual se reconocié que se trata de contratos

unidos entre si —coligados-, pero que, no obstante, conservan su autonomia.

La Corte Suprema de Justicia se ha referido a los efectos de la nulidad del contrato asegurado
sobre el contrato de seguro, en los términos que a continuacion se citan en extenso por su

pertinencia con el tema objeto de debate en esta oportunidad:

“(...). Los contratos conexos o coligados constituyen una variedad de la cualificacion
negocial en la que es factible encontrar entidades dispositivas distintas que se
influye en forma de principal y accesoria, subordinada o auxiliar, hasta llegar a
plantearse una interaccion mas o menos intensa de las vicisitudes individuales en la
figuras que se acompafan, de que es ejemplo la diada compuesta por el contrato de
obligacion y el contrato de garantia, donde hay un ligamen de dependencia
funcional y unilateral (cas. Mayo 27/1941, LV, 316/20).

“El articulo 1499 c.c. se refiere a este problema en términos genéricos al indicar que
‘es principal el contrato cuando subsiste por si mismo, sin necesidad de otra
convencion y accesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella’. Y la doctrina ha
precisado los alcances de la conexién aqui formulada, indicando que cada figura
iuris tiene caracteristicas propias, requisitos independientes y alternativas
exclusivas, al propio tiempo que, dada la conexion funcional, ocurre la repercusion
de ciertas contingencias singulares en un ambito mas extenso y profundo; de
manera que la calificacion de principal o accesorio, subordinado o auxiliar,
corresponde a una relacion de finalidades précticas.

98 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de agosto 24
de 2000, expediente 11318, M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

99 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de noviembre
29 de 2006, expediente 24414, M.P. Freddy Ibarra Martinez.
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‘A tal propodsito se pone de relieve que compuesta la obligacion de débito y
responsabilidad, como elementos consustanciales, ello no obsta a la existencia de la
garantia a cargo de alguien (cas. Mayo13/1968), que en ese sentido resulta en
vinculacion accesoria, en forma que la extincibn de la deuda determina la
inoficiosidad de la garantia y su perencion consiguiente; al propio tiempo que el
desaparecimiento sélo puede afectar el lazo principal, demeritdndolo, y en
ocasiones con alcances dirimentes, si en la contratacién se consigné esa seguridad
como presupuesto indispensable de ella.

“De mas esta decir que la invalidez de cada una de las varias contrataciones asi
coaligadas estriba en sus propios vicios y no se transmite a la
complementaria, como quiera que la sancién es individual y no pasa a los actos
gue con fundamento en el negocio nulo se hayan celebrado luego e incluso con
anterioridad (cas. Junio 13/1944, LVII, 398/99; julio 24/1946, LX, 761). Sin embargo,
el o6bice que la nulidad del contrato principal implica para el
desencadenamiento de los efectos finales y el mandato que conlleva de
retorno integral de las partes al statu quo ante, se traducen en afectacion del
negocio subordinado, pero dejando a salvo su validez. Y, como quiera que la
perceptiva de la nulidad, antes que desconocer la realizacion cumplida, la tiene
presente y provee a liquidarla, en ese proceso destructivo bien puede funcionar la
garantia que se haya establecido para el amparo de los efectos del negocio nulo,
incluidos los indirectos y los negativos. Y, cuando la vicisitud del acto principal
cuestiona Unicamente sus efectos finales, el funcionamiento de la garantia es mas
nitido y cierto, como quiera que entonces las prestaciones reciprocas entre las
partes estan indudablemente atribuidas al negocio principal, que habiendo
funcionado en forma andémalo o bajo condiciébn resolutoria, comprometié la
responsabilidad adicional y ajena.

“...).

“Declarada la nulidad absoluta del contrato celebrado entre la Municipalidad de
Ibagué y la companfia Diessel Motor Ltda. por falta de su aprobacion de parte del
Comité Nacional de Planeacion, y sin que quepa aqui pronunciamiento sobre la
procedencia de la medida asi adoptada a solicitud de la compafiia aseguradora de
la ejecucion de aquel, era indispensable la orden de volver las cosas dispuestas alla
entre las partes a su estado inicial, con las consiguientes restituciones mutuas de lo
entregado por causa de él; y la cancelacion de este compromiso del particular frente
a la administracion habia de poner fin a la garantia para la ejecucion del mismo se
otorgara. Pero la nulidad del contrato asegurado no se trasladé al de seguro,
pues la invalidez es individual e intransmisible, y el pacto ultimo en si no ha
sido objeto de reproche por tal concepto. El seguro termind su mision, vino a
resultar inoficioso; concluy6 al extinguirse la obligacion caucionada (c.c. 2406, 3°.) o,
lo que es igual, la extincion de los riesgos (c.cl. 681, 30). Pero si la destruccién de
los efectos del negocio por el decreto de nulidad no pudo desconocer lo actuado, que
debe deshacerse y queda en pie si ello no es factible, trocandose entonces la
virtualidad de la invalidez de ex tunc en ex nunc, mucho menos podria esa orden
ignorar la responsabilidad extrafia ajena, no solo para declararla cesante, sino adn
para examinar su ejercicio anterior y, por tanto, al comprobar que la garantia no sélo
se otorgo, sino que con fundamento en ella se ejecutaron prestaciones que la
presuponian, indispensablemente, hubo de reconocerse la existencia de un interés
evidente asegurado: el de la cumplida préactica de las prestaciones y, al deber estas
devolverse, el del reintegro de lo entregado anticipadamente, conversion negativa de
aquella.

“Asegurado el cumplimiento de un contrato, la garantia se otorga para
preservar el resultado favorable a que obedece la contratacion; y, si en gracia
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de las clausulas se da un dinero a buena cuenta del precio, en virtud de la
previa caucién del cumplimiento pleno de las obligaciones a cargo del
operario, en la péliza de seguridad se declara incorporado el dicho contrato, y
los hechos tienen lugar dentro del tiempo de vigencia de la garantia, mal
pudiera afirmarse que la nulidad del trato de obligacién, por su operancia
retroactiva, haga desaparecer, en la misma forma, interés y riesgo, o sea que
lo que tuvo ocurrencia y categoria juridica y quedé consumado sin
destructibilidad, se entienda artificialmente sin existencia, borrado sin dejar
huella. A ello se oponen los hechos mismos y la naturaleza de ejecucion sucesiva
propia del seguro. Por lo cual cabe insistir tanto en la indole y las proyecciones
estrictas de la declaracion de nulidad sobre el acto invalido, como en los linderos de
la independencia y la subordinaciéon de los contratos coligados y, en ambos casos,
en la entidad propia de los negocios de ejecucién sucesiva enfrentados a un evento
de invalidez o de simple ineficacia; para por este medio verificar que en
ejecutdndose prestaciones de la administracion en ejercicio del contrato
garantizado, hubo un interés cierto de ella, asegurable y asegurado v,
pendiente entonces el cumplimiento del contratista y la restitucién de lo
recibido por él, hubo también un riesgo determinado y evidente, que se
tradujo en siniestro con consecuencias no excluidas de la péliza, prueba de
un contrato de seguro valido, que simplemente se termind al ocurrir un evento
impeditivo de su continuidad y sin proyecciones liberatorias sobre un pasado
firme.

‘A esto cabe agregar que, fuera de que no se ha indicado ni establecido en la
demanda la contra evidencia en que cayera el Tribunal en su estudio de la péliza de
seguro, ésta no expresa la exclusion del riesgo por cuyo acaecimiento se cobra
ahora, en la medida del dafio, la indemnizacion tarifada; de suerte que no media una
posible extension arbitraria del amparo, que dentro de su normal funcionamiento
esta adherido a la obligacion matriz y la respalda en todas sus contingencias,
incluso en sus distorsiones eventuales, no ignorables, y que forman parte de la
predicada alea de la figura, maxime cuando en el contrato principal se exigi6
garantia para responder del anticipo y por las cuotas posteriores, garantia que a
poco se constituyé sin reserva™® (Negrillas afiadidas).

En este caso encuentra la Sala que si bien el contrato OJ 120 de 1997 se dio por
terminado por parte de la entidad contratante y asimismo su nulidad ser&a declarada por
la Sala, se ejecutaron prestaciones por parte de ambos contratantes; asi, la entidad
publica hizo entrega del anticipo y la contratista ejecuté una parte de las obligaciones,
todo esto en ejecucién de un contrato garantizado por la compafiia aseguradora
CONFIANZA S.A.

El anticipo entregado por parte del departamento de Cundinamarca a la contratista
CODETER constituyé un interés cierto, asegurable y asegurado, que se encontraba
pendiente del cumplimiento por parte de la contratista, como forma de restituir lo
recibido por la entidad; también se presento un riesgo determinado que se traduce en

siniestro, en la medida en que la cooperativa no lo restituya, cuyas consecuencias no

100 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de mayo 21 de 1968, M.P. Fernando
Hinestrosa, tomo XCCIV, ndmero 2229, paginas 163-177.
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fueron objeto de exclusion en la podliza, lo cual evidencia que se traté de un contrato de
seguro valido, que se termind en virtud de la ocurrencia de una situacion impeditiva “sin

proyecciones liberatorias sobre un pasado firme”.

Concluye la Sala que si bien se tratdé de contratos coligados, dada su individualidad, la
nulidad del contrato asegurado no acarrea la nulidad del contrato de seguro, por lo cual,
no le asiste razon a la compafia aseguradora en su afirmacion de que la nulidad del
contrato OJ 120 de 1997 implicaba la nulidad del contrato de seguro con el cual se
ampararon las obligaciones surgidas del mismo y, de esta manera, en el evento de que,
producto de la ejecucién del contrato asegurado, hubieren surgido para la aseguradora

obligaciones, éstas no habrian desaparecido con la declaratoria de nulidad del contrato.

Asi entonces, mientras el vinculo contractual estuvo vigente surgieron obligaciones,
tanto para las partes del contrato interadministrativo como para las del contrato de
seguro, cuya validez Unicamente se veria comprometida a partir de la declaratoria de
nulidad del contrato asegurado, porque soOlo a partir de ese momento careceria de

objeto.

Adicionalmente se sefiala que no encontr6 la Sala acreditadas los vicios del
consentimiento a los cuales hizo alusién la aseguradora en la demanda, de forma tal
que implicaran la nulidad relativa del contrato de seguro con el cual se ampararon las
obligaciones surgidas del contrato interadministrativo.

6.3. Terminacion unilateral del contrato estatal de que trata el inciso 2° del articulo 45 de

laLey 80 de 1993 y por cuya causa hoy se demanda.

La jurisprudencia de esta Seccién ha indicado, desde tiempo atrds, que la potestad atribuida a
las entidades estatales contratantes para que puedan dar por terminados de manera unilateral
algunos contratos estatales, de conformidad con las diversas previsiones legales que se ocupan
de la materia, es un género dentro del cual, a su turno, pueden distinguirse algunas especies,
las cuales, aun cuando participan de ciertas notas comunes, contienen muchos y muy variados

aspectos que las diferencian entre st

101 Al respecto, ver, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007);
Consejero Ponente: Mauricio Fajardo GOmez; Expediente nimero: 850012331000030901; Radicacion
namero: 15324; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del dos (2) de mayo de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo GOomez; Expediente
namero: 850012331000033901; Radicacion nimero: 15599; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
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Dentro del aludido género de la terminacion unilateral de los contratos estatales por decision de
la entidad contratante, se encuentra la terminacion unilateral prevista en el inciso 2° del articulo
45 de la ley 80 de 1993 - a cuya aplicacién hay lugar cuando se configuran alguna de las
causales de nulidad absoluta previstas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la citada ley -
y de la cual se ocupara la Sala en esta oportunidad por ser la que se aplicé en el caso del
contrato que celebraron el departamento de Cundinamarca y la cooperativa CODETER, a
través de las Resoluciones niameros 1522 y 2583 de 1998, cuya nulidad se solicité en este

proceso.

Esta especie de la terminacién unilateral del contrato, comparte con las demas, las siguientes

caracteristicas:

“Como aspectos comunes a todas esas figuras se pueden sefalar, entre otros, a) el
hecho de que en todos esos casos es la ley la que consagra, de manera expresa, la
facultad para que la entidad estatal contratante pueda realizar su declaracion; b)
cada una de esas figuras produce, en principio, el mismo efecto, consistente en
poner fin al respectivo contrato estatal, como quiera que el objeto de todas ellas es,
precisamente, el de dar por terminado el contrato estatal en cuestion; c) como
corolario obligado de la caracteristica anterior, se impone destacar que la
terminacioén unilateral del contrato en cualquiera de sus modalidades, por razones
de l6gica elemental, sélo es posible aplicarla en relacion con contratos vigentes,
puesto que resulta ontolégicamente imposible dar por terminado un contrato que ya
hubiere finalizado con anterioridad; d) la declaratoria correspondiente, en cuanto
debe ser adoptada por una entidad estatal en desarrollo de su actividad contractual,
constituye un verdadero acto administrativo de naturaleza contractual; e€) como
obvia consecuencia de la nota anterior, cabe indicar que en todos esos casos el
respectivo acto administrativo que pone fin a un contrato estatal de manera
unilateral, serd pasible de control judicial en virtud de la accion de controversias
contractuales, cuyo ejercicio debera realizarse dentro del término de caducidad
establecido en la ley; f) una vez ejecutoriada la decisién administrativa que dispone
o determina la finalizacion unilateral del correspondiente contrato estatal, sera
necesario proceder a la liquidacion'® del contrato estatal en cuestion™,

La terminacién unilateral a la cual alude el inciso 2° del articulo 45 de la ley 80 de 1993 dispone

Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010); Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez; Expediente namero: 25000-23-26-000-1994-00071-01; Radicacion
namero: 14390; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
A, sentencia del veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo
Gomez; Expediente nimero: 27001-23-31-000-2000-0033-0; Radicacién numero: 23361.

102 Original de la cita:

Acerca de la liquidacion de los contratos estatales y sus diferencias con la terminacion de los mismos, asi
como acerca de las variadas modalidades de liquidacion (bilateral, unilateral o judicial), oportunidades
para su realizaciébn y demés aspectos relacionados con la liquidacion de los contratos estatales, se
encuentra el pronunciamiento que realizé la Seccion Tercera del Consejo de Estado, contenido en la
sentencia de diciembre 4 de 2006, proceso numero 15239, radicacion R-0507, actor DATA BASE
SYSTEM LTDA.

103 Tomada de la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, del 2 de mayo de
2013. Rad. No. 23949.
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qgue el jefe o representante legal de la respectiva entidad estatal contratante debe dar por
terminado el contrato, cuando respecto del mismo se hubiere configurado cualquiera de las
causales de nulidad absoluta consagradas en los numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44 de la
citada Ley.

El mencionado articulo 44 prevé en dichos numerales las siguientes causales de nulidad

absoluta:

“De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente
nulos en los casos previstos en el derecho comin y ademas cuando:

lo. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.

(..

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten...”.

En ese contexto, observa la Sala que el jefe o representante legal de la entidad contratante, con
fundamento en el inciso 2° del articulo 45 de la Ley 80, tiene el deber legal de dar por terminado
cualquier clase de contrato estatal, independientemente de su objeto, cuando en la celebracion
del mismo se hubiese configurado alguna de las causales de nulidad transcritas anteriormente y
no podra ejercer dicha potestad cuando la situacion irregular no corresponda a alguno de los

tres supuestos — del articulo 44 de la ley 80 - ya enunciados.

Sobre este particular la Corporacion expuso lo que se transcribe a continuacion:

“..).

Desde esta perspectiva resulta claro que el jefe o representante de la entidad estatal
contratante se encuentra en el deber legal de declarar la terminacién unilateral del
contrato, mediante acto administrativo, con el fin de preservar el orden juridico y el
interés publico, cuando quiera que se compruebe la existencia de alguna de las
causales de nulidad absoluta previstas en los numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, sin embargo, no podra ejercer esta facultad, aunque existiere
un vicio de nulidad absoluta que afectare la legalidad del contrato, cuando la
situacion irregular no corresponda a alguno de los supuestos establecidos en los
tres numerales antes referidos, sencillamente porque la ley no le ha otorgado
competencia para ello y, por tanto, en esos otros eventos la Unica opcién que
tendria la entidad seria la de demandar judicialmente la declaratoria de nulidad del
contrato.

En virtud del principio de legalidad®®*, principio basico en un Estado de derecho, las
competencias de cada uno de los 6rganos y autoridades de la Administracion

104 Nota original de la sentencia citada: La legalidad ha sido definida por Georges Vedel como “la cualidad
de lo que es conforme a la ley. La legalidad expresa asi la conformidad al derecho y es sinénimo de
regularidad juridica” Cfr. VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, traduccién de la sexta edicion
francesa, Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1980, p. 219.
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Publica deben encontrarse asignadas por la Constitucion Politica o la ley de manera
expresa, tal como lo ordena la Carta en sus articulos 4, 6, 121 y 122, lo cual impone
que toda actuacién de dichos 6rganos se encuentre sometida al imperio del
derecho, presupuesto indispensable para la validez de los actos administrativos.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera'® ha ensefiado que la competencia
constituye el primero y mas importante requisito de validez de la actividad
administrativa, asumiendo que la incompetencia configura la regla general mientras
que la competencia constituye la excepcion, comoquiera que la misma se restringe
a los casos en que sea expresamente atribuida por el ordenamiento juridico a las
distintas autoridades, lo cual se explica si se tiene en cuenta que ‘la incompetencia
esta entronizada en beneficio de los intereses generales de los administrados contra
los posibles abusos o0 excesos de poder de parte de los gobernantes; por esta
razon, el vicio de incompetencia no puede sanearse’ 1.

Igualmente ha puntualizado sobre el vicio de incompetencia lo siguiente®’:

(...) dada la gravedad que representa la ausencia de este requisito en la expedicion
de los actos administrativos, la Sala, al igual que la doctrina'®®, ha considerado que
‘...por tratarse del cargo de incompetencia (...) que constituye el vicio mas grave de
todas las formas de ilegalidad en que puede incurrir el acto administrativo y por el
caracter de orden publico que revisten las reglas sobre competencia (Art. 121y 122
Constitucion Politica), es posible su examen en forma oficiosa por el juzgador™®.

Con lo anterior, no se trata de desconocer el principio de jurisdiccion rogada que
distingue a la contencioso administrativa, sino de admitir que existen algunos
eventos en los cuales tal caracteristica debe ceder, en virtud de los mas altos
valores que se hallan en juego y que le corresponde defender al juez contencioso
administrativo (...)" (la negrilla no es del texto original).

La actividad contractual de la Administracibn no escapa al principio de legalidad,
toda vez que en este ambito sus actuaciones también deben someterse a claras y
precisas competencias que se encuentran atribuidas por la ley, normas de orden
publico y de obligatorio cumplimiento, maxime cuando se trata del ejercicio de
prerrogativas que detenta la entidad estatal contratante; asi pues, las facultades que
por atribucion legal ejercen las entidades del Estado cuando se relacionan con los
particulares, mediante la contratacion, requieren definicién legal previa y expresa de
la ley, puesto que es la propia ley la que establece los limites a la autonomia de la
voluntad.

Es por ello que la terminacién unilateral a cuya aplicacion obliga el articulo 45 de la

105 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia de 16 de febrero de 2006; Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra;
Expediente: 13414.

106 Nota original de la sentencia citada: GIRALDO CASTANO, Jesael Antonio, Derecho Administrativo
General, 52 edicion, Editorial Marin Vieco Ltda., Medellin, 1995, p. 59.

107 Nota original de la sentencia citada: Nota original de la sentencia citada: Sentencia de 16 de febrero
de 2006, Exp. 13414, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

108 Nota original de la sentencia citada: BETANCUR JARAMILLO, Carlos; Derecho Procesal
Administrativo Sefial Editora, 52 ed.; pag. 209. Afirma el profesor Betancur, que el caracter de orden
publico que tienen las normas que atribuyen las competencias funcionales, “...permite su declaratoria
oficiosa por el juzgador, aunque el demandante no la haya invocado en apoyo de su peticién”. Por su
parte, en la doctrina argentina, la incompetencia en razén de la materia es considerada como un “vicio
muy grave”, calificacion que hace que el acto sea inexistente, lo cual puede ser declarado de oficio en
sede judicial (DROMI, Roberto; Ob. cit., Pags. 244 y 245).

109 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, sentencia del 11 de mayo de 1999; Expediente 10.196. Actor: Sociedad Brogra Ltda.
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Ley 80, mal podria ejercerse en casos distintos a los expresamente previstos en esa
norma legal 1*",

Segun la cita jurisprudencial que viene de verse, la terminacion unilateral sélo debe ser
declarada por el jefe o representante legal de la entidad contratante en aquellos eventos en los
cuales, después de haber celebrado el contrato, encontrandose éste vigente, concurra alguna
de las tres causales de nulidad absoluta a las que se hizo previamente referencia y en los
demas casos no cuenta con la competencia para terminar el contrato de manera unilateral y

debe acudir ante la Jurisdiccion a solicitar la declaratoria de nulidad del contrato.

6.3.1. Laterminacion unilateral en el caso concreto.

En el presente asunto se observa que de conformidad con lo consignado en los actos
administrativos demandados, el departamento de Cundinamarca, invocando el ejercicio de la
facultad consagrada en el inciso 2° del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, resolvié terminar
unilateralmente el negocio juridico celebrado con la cooperativa CODETER, con sustento en la
causal de nulidad absoluta contentiva en la causal 22 del articulo 44 de la mencionada ley,
disposicién en virtud de la cual, los contratos del Estado son absolutamente nulos cuando “se

celebren contra expresa prohibicidn constitucional o legal”.

En cuanto al alcance de la causal de nulidad absoluta de que trata el numeral 2 del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, la jurisprudencia de la Corporacién!!! ha sostenido que para que dicha
causal se configure se requieren los siguientes presupuestos: 1) la violacion al régimen de
prohibiciones consagrado en normas constitucionales o legales o en cualesquiera otras con
fuerza de ley y, 2) la prohibicidon respectiva sea expresa, “bien sea en relacion con i) el tipo
contractual, como cuando las normas no permiten que el Estado haga donaciones a los
particulares —art. 355 CP*2-, 0 en relacion con ii) la celebracién de un contrato, dadas ciertas

condiciones, como cuando no se autoriza que una concesion portuaria supere 20 afios —ley 1

110 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veintinueve
(29) de agosto de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; Expediente nimero:
850012331000030901; Radicacién numero: 15324; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete (2007); Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; Expediente numero: 850012331000033901; Radicacion ndmero:
15599.

111 Tomada de la sentencia proferida el 18 de marzo de 2010 por el Consejo de Estado, Seccién Tercera.
Rad. No. 14390. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

112 Nota original de la sentencia citada: “Art. 355. Ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico
podréa decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrd, con recursos de los
respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional
y los planes seccionales de Desarrollo. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia”.
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de 1991-, o un comodato supere 5 afios —ley 9 de 1989”13,

Sobre el tema la Corporacion sostuvo lo siguiente:

“...)

De modo que no toda irregularidad o violacion a la ley o a la Constitucién, configura
la celebracion de un contrato ‘... contra expresa prohibicion constitucional o legal.’
Es necesario analizar, en cada caso concreto, el contenido de la norma, para
determinar si contempla una prohibicion a la celebracion de un contrato o si contiene
simplemente otro tipo de requisitos, cuya trasgresion o pretermision pudiera generar
la nulidad absoluta del contrato o una consecuencia diferente™'* (negrillas fuera del
texto original).

Bajo esta perspectiva, se tiene que si con la celebracién de un contrato estatal se
violan normas constitucionales o legales, ello acarrea como consecuencia la nulidad
absoluta del respectivo contrato, por cuanto toda vulneracion del ordenamiento
juridico en asuntos de orden publico dara lugar a la ilegalidad del acto
correspondiente; pero no toda violacion de normas constitucionales o legales en la
celebracién de contratos dara lugar a que se configure la causal de nulidad absoluta
prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, puesto que para ello
deben concurrir los dos presupuestos que se han dejado sefialados: violacion del
régimen de prohibiciones y que la prohibicion sea expresay explicita.

A lo anterior se agrega que las normas que imponen sanciones 0 establecen
prohibiciones, al igual que ocurre con las que consagran nulidades, son de caracter
taxativo y de interpretacidon restrictiva, por consiguiente, en relaciéon con ellas no
cabe su interpretacién extensiva o su aplicacién por via de analogia, es decir que
esa clase de disposiciones no puede aplicarse a casos, situaciones o hipotesis
diferentes de aquellos que se encuentren expresamente regulados por las mismas.

(..)"s,

Del contenido de los actos administrativos demandados se observa que las razones que
adujo el gobernador de Cundinamarca para dar por terminado el contrato, obedecen al
vicio de nulidad contemplado en la causal 22 del articulo 44 de la ley 80 de 1993 — Se
celebren contra expresa prohibicion legal -, que, seguin se expuso en el texto de los
actos demandados, se habria configurado al adelantarse la seleccion del contratista sin
tener en cuenta ‘“factores de escogencia como cumplimiento, experiencia, organizacion,

equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, con el

113 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veintinueve
(29) de agosto de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; Expediente niUmero:
850012331000030901; Radicacion numero: 15324.

114 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006; Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; Expediente: 31480.

115 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del dos (2) de
mayo de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; Expediente numero:
850012331000033901; Radicacion numero: 15599.
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analisis previo a la suscripcién del contrato, tratdndose de contratacion directa; ademas el
estudio de las ofertas, mediante el cotejo de diferentes ofrecimientos y la consulta de precios o

condiciones del mercado”.

A la prohibicion legal de eludir los procedimientos administrativos de seleccion se refiere

el numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que a la letra dispone:

‘las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les
sera prohibido eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demas
reguisitos previstos en el presente estatuto”.

En cuanto a la prohibicién contenida en el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80 de
1993, la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la Corporacién ha sostenido que la
misma no reune los requisitos para ser catalogada como una “expresa prohibicion legal”
a la que se refiere la causal de nulidad absoluta contenida en el numeral 2 del articulo
44 de la citada ley. En efecto, asi discurrié la Sala:

()

La conclusién a la cual ha arribado la Sala encuentra apoyo adicional en una
consideracién mas, consistente en destacar que las prohibiciones expresas que, de
manera imperativa, recoge el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80, segun las
cuales las autoridades administrativas no actuaran con desviacién o abuso de poder
y no podran eludir los procedimiento de seleccion objetiva y los demas requisitos
previstos en el Estatuto de Contratacion Publica, por su contendido genérico y
abstracto no estan prohibiendo, de manera expresa y concreta, la celebracién de un
determinado contrato como se requeriria para su violacion o desconocimiento
configure la causal de nulidad absoluta establecida en el aludido numeral 2° del
articulo 44 de la Ley 80.

Lo anterior no significa, en modo alguno, que puedan considerarse validas o licitas
las conductas de las autoridades administrativas mediante las cuales se
desconozcan las prohibiciones expresas que trae la Ley 80 de 1993 en su articulo
24-8, puesto que es evidente que la pretermision de las mismas también ha de viciar
de nulidad absoluta el correspondiente acto o contrato; lo que aqui se examina y
discute dice relacion, exclusivamente, con la identificacion de la causal especifica
gue habra lugar a invocar y a aplicar en cada caso particular, cuestién que cobra
importancia en atencion a las facultades que la ley ha otorgado a la Administracion,
segun que se configure una u otra causal.

En efecto, cuando el hecho constitutivo de nulidad enmarca dentro de la causal
prevista en el numeral 2° del articulo 44, la propia ley impone al Jefe de la Entidad
Estatal el deber de dar por terminado el contrato, de manera unilateral, en el estado
en que se encuentre, mientras que si tales hechos resultan constitutivos de la causal
prevista en el numeral 3° ibidem, la Administracién no podra ejercer esta facultad y
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tan solo podra acudir por via judicial a demandar la nulidad absoluta del contrato™*®.

Segun pone de presente la jurisprudencia en cita, es claro que si bien, tal como se
indicd, en virtud del numeral 2 del articulo 45 de la ley 80 de 1993 el jefe o
representante de la entidad contratante tiene el deber legal de terminar unilateralmente
el contrato, cuando en la celebracion del mismo se hubiese configurado alguna de las
causales de nulidad absoluta previstas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la
mencionada ley, observa la Sala que la omisién del procedimiento legalmente previsto
para la seleccion del contratista no es constitutiva de la causal de nulidad absoluta
contemplada en el numeral 2, de suerte que no reune los requisitos para ser catalogada

como una expresa prohibicion legal.

Asi las cosas, resulta claro para la Sala que el gobernador de Cundinamarca no tenia
competencia para dar por terminado el contrato, bajo el supuesto de haberse
desconocido la obligacién de adelantar el procedimiento objetivo de seleccién impuesto
por la Ley 80 de 1993 y por el Decreto 855 de 1994, con lo cual las Resoluciones

demandados se encuentran viciadas de nulidad por falta de competencia funcional.

Si bien el vicio de incompetencia funcional no fue alegado por las partes de esta
controversia, en virtud de que lo encuentra configurado, la Sala declarara oficiosamente
la nulidad de las Resoluciones 1522 del 4 de mayo de 1998 y 2583 del 13 de julio del
mismo afio, por las razones atras sefialadas en relacién con la competencia de la Sala

en relacién con el vicio de incompetencia.

6.4. La liquidacion del contrato.

Sea lo primero precisar que la liquidacion de los contratos corresponde al balance final o corte
definitivo de cuentas de la relacién contractual, cuyo propésito fundamental es el de determinar

quién le debe a quién, cuanto y por qué.

Al respecto la Sala, en oportunidades anteriores, ha explicado la nocion de la liquidacion de los

contratos en los siguientes términos:

116 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veintinueve
(29) de agosto de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; Expediente niUmero:
850012331000030901; Radicacién numero: 15324; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete (2007); Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; Expediente numero: 850012331000033901; Radicacion ndmero:
15599.
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“La liquidacion final del contrato tiene como objetivo principal, que las partes definan
sus cuentas, que decidan en qué estado queda después de cumplida la ejecucién
de aquél; que alli se decidan todas las reclamaciones a que ha dado lugar la
ejecucion del contrato, y por esa razén es ese el momento en que se pueden
formular las reclamaciones que se consideren pertinentes. La liquidacion finiquita la
relacién entre las partes del negocio juridico, por ende no puede con posterioridad
demandarse reclamaciones que no hicieron en ese momento™*’.

Como es bien sabido, la liquidacién de los contratos de la Administracion puede revestir alguna
de las siguientes modalidades: bilateral, unilateral o judicial.

En cuanto a la liquidacién unilateral, a la cual se refiere la presente controversia, como su
nombre lo indica, no corresponde a una actuacion negocial o conjunta de las partes del contrato
sino a una decision que adopta la entidad estatal contratante de manera unilateral, esto es, sin
necesidad de contar con la voluntad o con el consentimiento del respectivo contratista
particular, modalidad a la cual habra lugar en los eventos y con las exigencias establecidas para
es0s casos por la ley; esta modalidad de liquidacién ha sido concebida y regulada como

subsidiaria de la liquidacion bilateral o conjunta.

El caracter subsidiario que le corresponde a la liquidacion unilateral, respecto de la bilateral o
conjunta, lo evidencia la norma legal que la consagra en cuanto supedita su procedencia a una
cualquiera de las siguientes hipétesis facticas: i) que el contratista particular no se presente a la
liquidacion, con lo cual imposibilita la realizaciéon de una liquidacion bilateral o conjunta, o ii) que
las partes no lleguen a acuerdo sobre el contenido de la liquidacion, cuestién que igualmente

impide la adopcidn conjunta del respectivo corte de cuentas.

Asi entonces, solo si se configura una de las circunstancias enunciadas, la Entidad Estatal
guedara facultada para practicar la liquidacion correspondiente de manera directa y unilateral,
caso en el cual procederd a adoptarla mediante la expediciébn de un acto administrativo
debidamente motivado, el cual sera pasible del recurso de reposicion en via gubernativa.

6.4.1. La liquidacién del contrato y la efectividad de las garantias.

El articulo 61 de la Ley 80, vigente para la época de celebracién del contrato objeto de
este proceso, disponia que las entidades estatales en el acto a través del cual liquidan

unilateralmente el contrato estatal, pueden determinar los saldos que resulten a cargo del

117 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de abril 10 de
1997. Expediente No. 10.608. Este pronunciamiento fue recogido y reiterado por la misma Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en la Sentencia de marzo 9
de 1998, expediente No. 11.101.
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contratista y constituir el titulo ejecutivo con las correspondientes polizas de seguro.

Sobre el tema se pronuncio la Sala en estos términos:

“Finalmente la Sala debe hacer notar que existe otro supuesto particular de
exigibilidad de la garantia Unica de cumplimiento, amparado en el articulo 61 de la
Ley 80, el cual dispuso la facultad para que las entidades estatales contratantes
puedan expedir el respectivo acto administrativo motivado mediante el cual
dispongan directa y unilateralmente la liquidacion de los contratos estatales, en los
casos en que no se logre la liquidacion bilateral prevista en el articulo 60 ibidem,
norma que permite a las entidades estatales establecer el balance final de
liquidacién y, por ello, determinar unilateralmente los saldos que resulten a cargo del
contratista. Esa disposicion debe leerse en concordancia con el articulo 68 del
Cdédigo Contencioso Administrativo que facultdé a las entidades estatales para
constituir un titulo ejecutivo integrado por el acto de liquidacién final del contrato y
las correspondientes péliza de seguro, sin perjuicio de recordar en este punto que
para su cobro se debia acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en
cuanto la Ley 80 asignd la competencia a la mencionada jurisdiccion, hasta la
modificacion introducida por la Ley 1150 de 20071811°,

Por regla general las garantias se hacen efectivas a través de actos administrativos a
través de los cuales se declara la ocurrencia del siniestro contractual o se hacen
efectivos los amparos otorgados a través de la garantia Unica de cumplimiento de los
contratos estatales, asunto sobre el cual la jurisprudencia de la Sala ha advertido que las
disposiciones del Cédigo de Comercio no aplican en su integridad y que las normas
contenidas en el estatuto contractual, asi como las previstas en el Coédigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo tienen aplicacion prevalente.

Sobre el tema expreso:

“Entre las disposiciones del derecho administrativo y de la contratacion estatal que
dan lugar a un tratamiento legal diferente al establecido en el Cédigo de Comercio,
para los contratos de seguro de cumplimiento en favor de entidades estatales, se
pueden citar las siguientes: i) la prohibicién de establecer la terminacion del contrato
por pago de la prima o por revocatoria unilateral, teniendo en cuenta que en relacién
con la poliza de cumplimiento a favor de entidades estatales, se dispuso que la
poliza de seguro “no expirara por falta de pago de la prima o por revocatoria
unilateral™?°, aspecto en el cual no tiene lugar la posible estipulacion de terminacién
del contrato de seguro contemplada para los referidos eventos en el articulo 1071
del Cddigo de Comercio; ii) la presuncion de legalidad y la fuerza ejecutoria de los
actos administrativos a través de los cuales se declara el siniestro o se hace efectiva

118 Nuevamente citada a titulo ilustrativo por cuanto se trata de norma posterior a los hechos en el caso
sub-lite.

119 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon A, Sentencia
de marzo 25 de 2014, Expediente 29205, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

120 | ey 80 expedida en 1993, numeral 19, articulo 25, sustituido por el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007,
de las garantias en la contratacion.
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una garantia, establecida con apoyo en el numeral 5° del articulo 68 del CCA'*,
sustituido por el numeral 3 del articulo 99 del CPACA'??, aspecto legal por virtud del
cual la entidad estatal goza de una facultad excepcional consistente en declarar el
siniestro en los eventos en que la ley lo permite y, a su vez, la imposibilidad de que
la compafiia aseguradora pueda enervar la condicion de titulo ejecutivo de la
respectiva péliza mediante la presentacion de las objeciones previstas en el articulo
1053 del Cdédigo de Comercio, sin perjuicio del derecho de defensa que
naturalmente puede desplegar durante la actuacion administrativa correspondiente,
como en el cobro judicial respectivo; iii) en el caso del acto administrativo mediante
el cual se decreta la caducidad del contrato estatal, de acuerdo con el inciso final del
articulo 18 de la Ley 80 de 1993'%, la ley dispone que el mismo sera constitutivo del
siniestro, lo cual evidencia la improcedencia del tramite de reclamacion y
acreditacion ante la aseguradora asi como la anotada improcedencia de la
presentacion de objeciones de la compafia aseguradora para enervar el titulo
ejecutivo, segun las previsiones del mencionado numeral 3 de articulo 1053 del
Cddigo de Comercio; iv) la facultad especial de decretar unilateralmente la
liguidacién del contrato estatal prevista en el articulo 61 de la Ley 80 de 1993,
dentro de los términos del articulo 136 del Codigo Contencioso
Administrativo'?*, disposicion que resulta tener incidencia en la forma y
términos de determinacién del riesgo amparado en las poélizas de
cumplimiento, en cuanto que por la via de esta facultad legal la entidad estatal
pueden establecer mediante acto administrativo motivado las sumas que
resultan a cargo del contratista en el momento de liquidar el contrato, cuya
obligacion de reintegro o de pago, debe estar amparada por la poéliza de
seguro expedida como garantia Unica del contrato estatal, tal como lo exige la
Ley 80?5, El acto administrativo de liquidacion unilateral puede contener la

121 “Articulo 68. Prestaran mérito ejecutivo por jurisdiccion coactiva, siempre que en ellos conste una
obligacién clara, expresa y actualmente exigible, los siguientes documentos:

5. Las demas garantias que a favor de las entidades publicas se presten por cualquier concepto, las
cuales se integraran con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligacion.”

122 ey 1437 expedida en 2011, articulo 99, numeral 3:
“Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado:

(...) 3. Los contratos o los documentos en que constan sus garantias junto con el acto que declara el
incumplimiento o la caducidad. Igualmente lo serdn el acta de liquidacion del contrato o cualquier acto
administrativo proferido con ocasion de la actividad contractual.”

123 ey 80 expedida en 1993, articulo. 18, inciso final:
“La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento.”

En sentido mas amplio se establecio en inciso cuarto, del articulo 7, la Ley 1150 de 2007 (no aplicable
al caso sub lite), en relacidn con las garantias de la contratacion:

“El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera comunicado por la entidad publica al
respectivo asegurador mediante la notificacion del acto administrativo que asi lo decrete.”

124 Modificado por el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, en cuanto al plazo para liquidar el contrato, en
cualquier tiempo.

125 “En este sentido cabe precisar que uno de esos actos administrativos para los cuales la
Administracion Puablica requiere competencia para su adopcién, lo que es lo mismo, autorizacion legal
para su expedicién es aquél mediante el cual se liquida un contrato de manera unilateral?®, en tanto, a
través de dicho acto se crean, modifican o extinguen situaciones juridicas.” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de abril de 2009, radicacion:
25000233100011771-01 (16.372), aactor: Aseguradora Colseguros S.A., demandada: Empresa
Colombiana de Recursos para la Salud S.A., referencia: contractual — apelacién sentencia; en el mismo
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orden de pago a cargo del contratista y de su garante, caso en el cual
constituye la reclamacién de la pdéliza, sin que tenga lugar el tramite de
reclamacién y acreditacion de soportes en la forma prevista en el numeral 3
del articulo 1053 del Cédigo de Comercio, ni la posibilidad de enervar el titulo
ejecutivo mediante la presentaciobn de objeciones de la compafiia
aseguradora, referido en la misma norma,; iv) La aplicacion del procedimiento
para la actuacién administrativa, que debe observarse para la expedicion de los
actos administrativos mediante los cuales se dispone la declaratoria del siniestro o
la efectividad de las garantias contractuales, por lo cual se concluye igualmente que
en este procedimiento no tiene lugar la aplicacién del articulo 1053 del Cddigo de
Comercio en cuanto a los tramites de reclamacion y de objeciones en relacion con
las polizas de seguro de cumplimiento contractual a favor de entidades estatales, sin
perjuicio de advertir que para la expedicion de los respectivos actos administrativos
se debe respetar el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica y las normas que rigen la actuacion administrativa; iv) la jurisdiccion
competente y los presupuestos procesales para el ejercicio de las acciones o
medios de control correspondientes a las controversias y cobranzas relacionadas
con el seguro de cumplimiento del contrato estatal, cual es la de lo Contencioso
Administrativo, en los términos del articulo 75 de la ley 80”.*?° (Negrillas afiadidas).

6.4.2. Laliquidacion del contrato en el caso concreto.

Segun se expuso en el acapite de pruebas, el contrato OJ 120 de 1997 fue liquidado
unilateralmente por EL DEPARTAMENTO, mediante la Resolucién nimero 968 de 1998, con
fundamento en las consideraciones que se resumen a continuacién: i) que se entregé a la
contratista un anticipo de $171°028.033.00; ii) que el contrato se dio por terminado
unilateralmente; iii) que ante el silencio de CODETER para liquidar bilateralmente, la entidad
remiti6 a su representante legal el borrador de acta, cuyo texto no fue compartido por él,
ademas de que no asistié a la reunién programada para el efecto y iv) el acta da cuenta de que,
en valor, el contrato se ejecutdé en la suma de 40°000.000.00. En la Resolucion se ordeno a la
contratista reintegrar la suma de $131°028.033 y “en el evento de que el Contratista no efectue
la devolucién de la suma precitada, el Departamento realizard los tramites respectivos
tendientes a hacer efectiva la péliza No. 0705147, expedida por la Compafiia Aseguradora de
Fianzas S.A. -CONFIANZA-".

La Resolucién 968 de octubre 22 de 1998 fue recurrida tanto por la contratista como por la
compafiia aseguradora, ambos resueltos negativamente a través de las Resoluciones 020 de
marzo 23 de 1999 y 02542 de septiembre 9 de 1999.

sentido: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera. Sentencia de
febrero 16 de 2001, expediente 12660, Consejera Ponente Maria Elena Giraldo Gémez.

126 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon A, Sentencia
de marzo 25 de 2014, Expediente 29205, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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Los argumentos de CONFIANZA se centraron en demostrar que el contrato OJ 120 de 1997 se
encontraba viciado de nulidad absoluta, en tanto habia vulnerado, entre otros, los principios de
seleccién objetiva y de responsabilidad, en virtud de lo cual, en su concepto, al ser accesorio, el
contrato de seguro con el cual se ampararon las obligaciones surgidas del contrato principal,
también se encontraba viciado de nulidad absoluta y, en consecuencia, CONFIANZA no debia
pagar las sumas a las cuales se hizo referencia en las resoluciones a través de las cuales se

liquido el contrato, asunto éste que ya fue estudiado por la Sala.

No se observa en el proceso que se hubieren formulado por la aseguradora cargos de nulidad
de las Resoluciones demandadas —por medio de las cuales se liquidd unilateralmente el

contrato-, por lo cual se concluye que éstas se encuentran en firme.

Es del caso precisar que si bien la liquidacion se realizé respecto del contrato que se

impone anular y, en ese orden de ideas, la consecuencia es que opere el fenébmeno del

decaimiento respecto de ese acto'?’

, ho lo es menos que éste ya surtidé sus efectos y
qgue las obligaciones que se hubieren establecido para la aseguradora se encuentran

vigentes.

6.5. La celebracion del contrato.

La entidad publica solicitd, como primera pretension, la declaratoria de que entre el departamento
de Cundinamarca y la Cooperativa Nacional de Desarrollo Territorial —-CODETER- se celebré el
convenio interadministrativo nimero OJ 120 de 1997, cuyo objeto constituyé “el mejoramiento de

la carretera de la via Utica-Caparrapi por La Liberia, Municipio de Utica”,

127 “E| decaimiento de un acto administrativo, entre otras circunstancias, se produce cuando las
disposiciones legales o reglamentarias sobre las cuales se sustenta o se fundamenta su expedicion
desaparecen del ordenamiento juridico, como consecuencia, bien de la declaratoria de inexequibilidad o
de la nulidad de la norma en la cual se sustenta el acto administrativo, lo cual genera su decaimiento;
este fendmeno también se presenta si los actos administrativos son anulados o suspendidos por la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa; una vez ocurre el decaimiento de un acto administrativo, la
consecuencia juridica que se produce es impedir que hacia el futuro siga produciendo efectos.

(-..)

El articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo dispone:

“Articulo 66. Pérdida de fuerza ejecutoria. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos
seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:

(-..)

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho (...)”

La jurisprudencia de esta Corporacion'?” ha sefialado que "... todos los actos administrativos, ya que la
ley no establece distinciones, en principio, son susceptibles de extinguirse y, por consiguiente, perder su
fuerza ejecutoria, por desaparicion de un presupuesto de hecho o de derecho indispensable para la
vigencia del acto juridico...”.
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De conformidad con lo prescrito por el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, el contrato se
perfecciona cuando se logre acuerdo sobre la contraprestacion y ésta se eleve a escrito.

En este caso, dado que se aportd al proceso el documento suscrito por las partes, en el cual se
dej6é constancia del acuerdo logrado por éstas, no cabe duda alguna de que el contrato se
perfecciond y genero efectos juridicos, tanto asi que a través de esta providencia se declarara su
nulidad absoluta, por lo cual, al encontrarse probados los fundamentos de hechos que sustentan

esta pretension de la demanda, la misma debera resolverse de manera favorable.

6.6. El recibo del anticipo.

En la segunda pretension la entidad pidi6 que se efectuaran dos declaratorias, la primera, que
CODETER LTDA.,, recibi6 el anticipo correspondiente al contrato OJ 120 de 1997 vy, la segunda,
que esta cooperativa “no invirti6 debidamente una parte considerable del mismo, absteniéndose

de aplicarlo a los fines del convenio”.

Segun se deduce tanto de los documentos allegados al proceso, asi como de la prueba pericial,
ademas de que este hecho no se controvirtié por la compafiia aseguradora y tampoco por la
propia contratista, en efecto, el DEPARTAMENTO entregé a la contratista un anticipo del

cincuenta por ciento (50%) del valor del contrato, equivalente a la suma de $171°028.033.

De conformidad con el acta de liquidacion incorporada a las Resoluciones 968 del 22 de octubre
de 1998 —por medio de la cual se liquid6 unilateralmente el contrato OJ 120 de 1997-, 029 del 23
de marzo de 1999 y 2542 del 9 de Septiembre de 1999 —por medio de las cuales se resolvieron
los recursos interpuestos por la contratista y por la compafia aseguradora- y que se encuentran
en firme, unicamente se ejecuto el contrato hasta un valor de 40'000.000.00 y no se probé que el
resto de la suma correspondiente al anticipo se hubiere invertido en el contrato, ademas de que
no fue objeto de discusion en este proceso.

Se concluye entonces que no se invirtié el anticipo en su totalidad en la ejecucion del contrato;
adicionalmente, los testimonios rendidos en el proceso dan cuenta, en primer lugar, de que la
ejecucion del contrato no sobrepasé los 40 millones y, en segundo lugar, que no sabian en qué

se invirtio el resto del anticipo.

De acuerdo con lo acabado de exponer, la Sala resolvera favorablemente esta pretension y, en
consecuencia, declarard que CODETER recibi6 el valor del anticipo y, ademas, que no invirtié

en el contrato una parte considerable del mismo, correspondiente a la suma de $131°028.033,
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equivalente a la diferencia entre el valor recibido y el valor de obra que se ejecuto, segun el

informe de la interventoria y el acta de liquidacion.

6.7. Laocurrencia del riesgo de mal manejo del anticipo.

Solicité la entidad en la tercera pretension la declaratoria de que se verificd la realizacion “del
riesgo de mal manejo e incorrecta inversién del anticipo que estaba previsto en la pdliza de

sequro de cumplimiento a favor de entidades estatales, distinguida con el nimero 0705147".

En este proceso no se probd que el anticipo se hubiere manejado mal, pero si que éste no se
invirti6 completamente, en la medida en que el contrato no se ejecutd en su totalidad y, en
consecuencia, la suma total no se aplicé al objeto del contrato, luego, el anticipo no invertido,
necesariamente, debe devolverse a la entidad y en la medida en que no se devuelva, con
fundamento en el contenido de la misma péliza de seguro, éste resulta exigible a la companiia
aseguradora, es decir, se habra materializado el riesgo de incorrecta inversion del anticipo, en
virtud del incumplimiento de la obligacién de restituirlo. Esta afirmacién se hace con fundamento
en lo establecido en la parte resolutiva de la Resolucion No. 968 de 1998, confirmada a través
de las Resoluciones 029 y 2542 de 1999, en cuyos articulos se expreso lo siguiente!?®;

‘ARTICULO PRIMERO: Adoptar la liquidaciéon unilateral del Contrato
Interadministrativo de Obra No. OJ 120 de 1.997, celebrado entre el Departamento
de Cundinamarca y la Cooperativa Nacional de Desarrollo Territorial Limitada
‘CODETER’, cuyo objeto es la Construccion del Puente sobre el Rio Pata, sitio las
Palmas Via Utica-Caparrapi, Municipio de Utica, por un valor de trescientos
cuarenta y dos millones cincuenta y seis mil setenta y seis pesos ($342.056.066.00)
m/cte., segun lo establecido en el acta de liquidacién No. 02 del 22 de Septiembre
de 1.998.

ACTA No. 02 DE LIQUIDACION

[El acta da cuenta de que se ejecutaron actividades por valor de $40°000.000.00, las
cuales se describen en detalle].

‘ARTICULO SEGUNDO: Ordenar a Ila COOPERATIVA NACIONAL DE
DESARROLLO TERRITORIAL LIMITDA ‘CODETER’, el reintegro de la suma de
CIENTO TREINTA Y UN MILLONES VEINTIOCHO MIL TREINTA Y TRES PESOS
($131.028.033.00) M/Cte., dentro de los tres dias habiles siguientes a la ejecutoria
de la presente resolucion, como saldo a favor del Departamento, producto de la
liquidacion del Contrato OJ 120 de 1997.

“PARAGRAFO. EIl Departamento se reserva el derecho de reclamar los
rendimientos financieros que la suma impuesta en el presente acto impone al
Contratista.

‘ARTICULO TERCERO: En el evento que el Contratista no efectue la devolucion de
la suma precitada, el Departamento realizara los tramites respectivos tendientes a

128 Folios 51 a 56 del cuaderno 2.
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hacer efectiva la pdéliza No. 0705147, expedida por la Compafia Aseguradora de
Fianzas S.A. —-CONFIANZA-.

“ARTICULO CUARTO: Notifiquese al contratista y a la Compafiia Aseguradora de
Fianzas S.A. —CONFIANZA-, la presente resolucion, en la forma prevista en el
articulo 44 y siguientes del C.C.A.

“0..)."

De acuerdo con el contenido de la citada resolucion, el evento que daria lugar a requerir el pago
amparado mediante la Pdliza de Seguro No. 0705147 lo constituye el incumplimiento de la
obligacion de restituir el anticipo por parte de CODETER, restitucion respecto de la cual, ademas
de que no obra prueba alguna en el proceso, ni la sociedad contratista ni la aseguradora
manifestaron que se hubiese efectuado.

No sobra advertir el aspecto de la vigencia de la Pdliza de Seguro No. 0705147 para el caso sub
lite, el cual, dicho sea de paso, no presentd reparo alguno por parte de la aseguradora
CONFIANZA y que se verifica de la siguiente manera: la obligacién de devolver el anticipo naci6
desde la fecha misma en que quedé ejecutoriada la Resolucion por medio de la cual se dio por
terminado el contrato OJ 120 de 1997 y, por tanto, surgié en vigencia de la pdliza de seguro
tantas veces citada, por manera que el riesgo quedd cubierto por la respectiva garantia, con

independencia de que se hubiere exigido con posterioridad a ello, en la liquidacién del contrato.

Precisa la Sala que si bien no se expidié por la entidad un acto administrativo por medio del cual
se declard la ocurrencia del siniestro relativo a la incorrecta inversion del anticipo, en el acto
administrativo a través del cual se liquidé unilateralmente el contrato OJ 120 de 1997 fue
determinado el saldo que resulté a cargo de CODETER, al tiempo que se resolvié que, en caso
de que no llegare a efectuarse por parte de la sociedad contratista la restituciéon del valor
correspondiente, la entidad contratante realizaria los tramites necesarios para hacer efectiva la
Péliza de Seguro No. 0705147 expedida por la aseguradora Compafiia Aseguradora de Fianzas
S.A., a lo que procedié a través del litigio que ahora se resuelve, ante la inobservancia de la
obligacion por parte de CODETER.

También se advierte que en este caso para CODETER la devolucion del anticipo se hizo exigible
como consecuencia de la expedicion de las resoluciones a través de las cuales se declar6 y se
confirmd la terminacion unilateral del contrato, con fundamento en el articulo 45 de la Ley 80 de
1993, y que si bien esas resoluciones se declararan nulas, ello no torna en inexigible la
devolucién del anticipo, por cuanto, tal obligacion se incorpor6é a la liquidacion unilateral del
contrato, contra la que no se formulé cargo alguno de nulidad, por lo que se encuentra en firme y

surte plenamente sus efectos.
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Asi las cosas, dado que se encuentra probado en el proceso que CODETER no restituyé el saldo
del anticipo que dej6 de invertir en el desarrollo del contrato, la Sala, con base en el contenido del
acto de liquidacion, cuya validez no ha sido desvirtuada, declarara la ocurrencia del siniestro en
la cuantia arrojada en el citado acto administrativo y, en consecuencia, ordenara a la compafiia

aseguradora que proceda a su pago.

En este punto de la providencia considera la Sala oportuno precisar que si bien la orden de pago
que quedd contenida en el acto de liquidacién del contrato a cargo de CODETER vy, en su
defecto, a cargo de la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A. - CONFIANZA -, en relacién con
el saldo del anticipo no invertido, era suficiente para tener por cumplida la reclamacion ante la
aseguradora’®® y, por tanto, para adelantar el cobro a través de un proceso ejecutivo, con
fundamento en el titulo complejo correspondiente, lo cierto es que, por razones que no son objeto
de este juicio, la entidad contratante decidi6 adelantar un proceso de caracter ordinario, cuya
pretension, en lo que a este aspecto concierne, consistié en que se verificara la realizacion del
riesgo de mal manejo de anticipo y, en consecuencia, que se ordenara a la aseguradora que

procediera a su pago.

En raz6n de lo anterior y en atencion al principio de congruencia que debe guiar al juez en sus
providencias y, ademas, teniendo en cuenta que los supuestos facticos de las pretensiones a las
gue viene de hacerse alusion fueron debidamente acreditados en este proceso, con base, entre
otras cosas, en la misma liquidacion del contrato, cuya validez, se insiste, no fue controvertida, a
la Sala le corresponde en este juicio declarar la ocurrencia del riesgo de incorrecta inversion del
anticipo por parte de CODETER vy, en consecuencia, ordenar a la compafiia aseguradora
CONFIANZA que pague el valor correspondiente con cargo a la Péliza No. 0705147 expedida

por ella.

6.8. Pretensiones indemnizatorias derivadas del no pago del anticipo.

Dentro de la pretensidon octava se solicito “Que la COOPERATIVA NACIONAL DE
DESARROLLO TERRITORIAL LIMITADA ‘CODETER LTDA.’, debe pagar al departamento de
Cundinamarca, dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a
este proceso (...) la correccion monetaria y los intereses causados sobre la parte del anticipo

recibido por el contratista y no invertido debidamente”.

129 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, Sentencia de marzo 25 de 2014, Expediente 29205, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Citada
en precedencia.
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En la quinta pretension formulada por EL DEPARTAMENTO se expres6 que entre los perjuicios
que debia pagar CODETER se encontraba “la pérdida de poder adquisitivo de la suma entregada
a titulo de anticipo y los intereses dejados de percibir sobre esa suma por el Departamento
durante todo el tiempo que esa suma ha estado en poder del contratista y hasta que le sea

reembolsada’.

En relacion con estas pretensiones de la demanda, que se dirigieron en contra de CODETER, la

Sala procede a realizar las siguientes consideraciones:

Como ya se dijo con anterioridad, la obligacion de devolver el anticipo a cargo de CODETER
surgié desde el momento mismo en que quedd ejecutoriada la Resolucién por medio de la cual
se dio por terminado el contrato OJ 120 de 1997; lo cual daria lugar a que, ante la falta de pago
que se encontr6 demostrada en este proceso, la contratista se viera obligada a cancelar a favor
del Departamento de Cundinamarca, las sumas reclamadas en la demanda desde el momento
en que incumplié la obligacion de restituir el valor del anticipo no invertido, esto es, desde el dia
siguiente a la fecha en que quedd ejecutoriado el acto administrativo de terminacién unilateral.

No obstante lo anterior, considera la Sala que la condena que por este concepto se imponga en
contra de CODETER, no puede declararse desde el dia siguiente a la fecha en que quedo
ejecutoriado el acto administrativo por medio del cual terminé el contrato, por dos motivos, el
primero, por cuanto dicho acto administrativo, por las razones ya expresadas, sera declarado
nulo, y, el segundo, por cuanto al liquidar unilateralmente el contrato, a la entidad le correspondia
determinar los saldos que hubieren quedado a su favor hasta esa fecha, incluyendo los intereses
que se hubieren podido causar por la no devoluciéon oportuna del anticipo; sin embargo, como
ello no ocurrid, no es posible que ahora los reclame por via judicial, mas aun cuando el contenido
de la liquidacién, como ya se ha dicho, no ha sido objeto de debate en este juicio.

De conformidad con todo lo anterior, en relacion con el aparte pertinente de la pretensién octava,
se considera que hay lugar a condenar a CODETER al pago de los intereses moratorios por la no
devolucién oportuna del valor del anticipo no invertido en la ejecucion del contrato. Como quiera
que las partes no acordaron tasa de interés alguna, se aplicara en el presente asunto la tasa de

interés prevista en la Ley 80 de 1993.

Asi las cosas, para el célculo de los intereses de mora se actualizard el capital de
$131°028.033.00, correspondiente al valor del anticipo no restituido, durante cada afio o fraccién

de mora, de acuerdo con el incremento en el indice de precios al consumidor certificado por el
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DANE, para obtener asi el valor histérico actualizado, valor sobre el cual se calculara una tasa
de interés del doce por ciento (12%) anual.

Previo a realizar el respectivo célculo es del caso anotar que la obligacion consistente en
reintegrar el valor del anticipo no invertido en la ejecucién del contrato, no estaba sujeta a plazo o
condicion alguna, razén por la que debe entenderse como fecha a partir de la cual se empezaron
a causar los intereses moratorios, el vencimiento de los treinta (30) contados a partir de la fecha
en que quedo ejecutoriada el acta de liquidacion del contrato.

Lo anterior, en aplicacion a la jurisprudencia de la Corporacién, segun la cual en aquellos eventos
en los cuales no se hubieren establecido o estipulado, de manera expresa o precisa, plazos
especificos para el cumplimiento de las obligaciones a cargo de cualquiera de las partes del
contrato estatal y en especial cuando se trate de obligaciones de contenido dinerario, la
respectiva parte contard con un plazo de treinta (30) dias para la realizacion del pago
correspondiente, por manera que incurrird en mora a partir del vencimiento de ese plazo, el cual
habra de contarse i) bien a partir de la fecha en la cual la Administracién hubiere recibido, a
satisfaccion, los bienes, las obras, los servicios o, en general, las prestaciones a cargo del
contratista particular o ii) bien, a partir de la fecha de presentacion o entrega de la
correspondiente cuenta de cobro o factura, lo que ocurra primero®®, en este caso, a partir de la

ejecutoria del acta de liquidacién en la que quedd contenida la obligacion.

Segun las pruebas que obra en el expediente, a través de Resolucién No. 968 del 22 de octubre
de 1998, el Departamento de Cundinamarca liquid6 unilateralmente el contrato. En contra de este
acto administrativo, CODETER y la compafiia aseguradora CONFIANZA S.A., interpusieron
recursos de reposicion que fueron resueltos negativamente mediante resoluciones 029 del 23 de
marzo de 1999 y 02542 del 9 de septiembre de 1999.

Asi las cosas, de conformidad con lo previsto en el numeral 2° del articulo 62 del Cdodigo
Contencioso Administrativo, el acto de liquidacion del contrato qued6 en firme al dia siguiente a
aguel en que se resolvieron los recursos interpuestos en su contrato, esto es, a partir del 10 de
septiembre de 1999, en consecuencia, la mora se empez6 a causar a partir del 10 de octubre de
esa misma anualidad, esto es, al vencimiento de los treinta dias siguientes a la ejecutoria del

acto de liquidacion. En consecuencia:

130 yVéase www.dane.gov.co. Consulta realizada el 25 de noviembre de 2014 a las 10:21 A.M.
131 Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera del 30 de julio de 2008, Exp. 23003 M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.
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VALOR VARIACION VALOR

ADEUDADO | PERIODO IPC®32 VAR VHAR TASA
1999/oct-

131°028.033 | 2000/oct 7,9 10351214,61 | 141'379.248 | 16'965.509,71
141°379.248 | 2000-2001 7,16 10122754,13 | 151'502.002 | 18'180.240,21
151'502.002 | 2001-2002 5,88 8908317,702 | 160'410.319 | 19'249.238,33
160'410.319 | 2002-2003 5,48 8790485,505 | 169'200.805 | 20°304.096,59
169'200.805 | 2003-2004 4,89 8273919,362 | 177°474.724 | 21°296.966,92
177°474.724 | 2004-2005 4,66 8270322,153 | 185'745.046 | 22'289.405,57
185'745.046 | 2005-2006 4 7429801,858 | 193°'174.848 | 23'180.981,8
193'174.848 | 2006-2007 4,68 9040582,901 | 202'215.431 | 24'265.851,75
202'215.431 | 2007-2008 6,9 13952864,75 | 216°168.296 | 25'940.195,52
216’168.296 | 2008-2009 1,98 4280132,26 | 220'448.428 | 26'453.811,39
220'448.428 | 2009-2010 2,31 5092358,692 | 225'540.787 | 27°064.894,43
225'540.787 | 2010-2011 3,15 7104534,788 | 232'645.322 | 27°917.438,61
232'645.322 | 2011-2012 2,48 5769603,978 | 238'414.926 | 28'609.791,08
238'414.926 | 2012-2013 1,89 4506042,096 | 242'920.968 | 29'150.516,13
242°920.968 | 2013-2014 3,25 7894931,453 | 250'815.899 | 30°097.907,91

TOTAL 360°966.845,9

El valor total de los intereses moratorios a la fecha de la presente providencia asciende a la suma
de trescientos sesenta millones novecientos sesenta y seis mil ochocientos cuarenta y cinco

pesos con nueve centavos ($360'966.845,9).

En lo que concierne al aparte pertinente de la pretension quinta, debe negarse, toda vez que,
ademas de que los intereses no puede calcularse sobre el valor total del anticipo entregado, sino
Unicamente sobre la parte que no fue invertida, tal y como se acab6 de hacer, los intereses
remuneratorios a los que se refiere la pretensién se habrian causado hasta la fecha en que
quedé ejecutoriada la liquidacion del contrato y, como ya se expresd, dado que la suma que
habria correspondido a esta clase de intereses no fue incluida en ese acto contractual, no es

posible que se pretenda su declaratoria por via judicial.

Ahora bien, de conformidad con la sexta pretension “la COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS S.A. ‘CONFIANZA’ debe pagar al DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, dentro de
los cinco dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, la suma de
ciento treinta y un millones veintiocho mil treinta y tres pesos ($131°028.033,00), o la suma que
sea determinada en el curso del proceso como consecuencia de la liquidacion que dentro del
mismo se haga del convenio interadministrativo OJ 120 de 1.997, correspondiente a la parte
indebidamente invertida y no amortizada por parte de la entidad contratista, dentro del valor
asegurado para este efecto en la pdliza de seguro de cumplimiento a favor de entidades oficiales
distinguida con el No. 0705147".

132 Corresponde a la variacion del IPC obtenida de la informacion registrada por el DANE en la pagina
web www.dane.gov.co. Consulta realizada el 25 de noviembre de 2014.

133 Es el resultado de multiplicar el valor adeudado por la variacion del IPC sobre 100.

134 E| valor historico actualizado es el resultado de sumar el valor adeudado y el valor de la variacion.
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Asimismo, en una parte de la pretension séptima se pidié6 que CONFIANZA fuera condenada a
pagar “el valor del incremento por correccion monetaria que deba calcularse sobre el anticipo
indebidamente invertido por el contratista, a fin de compensar la pérdida de valor econémico de
esa suma, entre la fecha en que la misma fue entregada al contratista y hasta que se produzca
su reembolso, mas los intereses dejados de percibir por el departamento de Cundinamarca sobre

la misma cantidad y en el mismo lapso de tiempo”.

En relacion con estas pretensiones de la demanda, dirigidas en contra de la aseguradora

CONFIANZA S.A., la Sala procede a realizar las siguientes consideraciones:

Dado que, como se explicé de manera precedente, la pretension formulada por el Departamento
en contra de la compafiia aseguradora consisti6 en que se declarara la ocurrencia del riesgo
amparado en la Podliza de Seguro No. 0705147 por la incorrecta inversion del anticipo, en
atencion al principio de la congruencia, no es posible condenar a la aseguradora a cancelar a
favor de su contraparte ninguna clase de intereses, por cuanto la obligacion de pago que surge
en esta providencia en razon de la declaracién de ocurrencia del siniestro, sélo puede hacerse

exigible a partir de su ejecutoria.

Al respecto, se reitera que si bien la Sala no se desconoce que la orden de pago que quedd
contenida en el acto de liquidacion del contrato a cargo de CODETER vy, en su defecto, a cargo
de la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A. - CONFIANZA -, en relacién con el saldo del
anticipo no invertido, era suficiente para tener por cumplida la reclamacién ante la aseguradora®®
y, por tanto, para adelantar el cobro a través de un proceso ejecutivo, con fundamento en el titulo
complejo correspondiente, lo cierto es que el Departamento no demandé la ejecucién de la
obligacién contenida en ese acto administrativo, sino que se declare a su existencia a través de

este proceso judicial.

En razén de que se declarard la nulidad de las resoluciones a través de las cuales se declaro6 la
terminacion unilateral del contrato, la SALA condenara a la Compafiia Aseguradora de Fianzas
S.A. - CONFIANZA -, a pagar con cargo a la Pdliza de Seguro No. 0705147, la parte del anticipo
no invertido, actualizado a partir de la fecha de ejecutoria de los actos administrativos mediante
los cuales la entidad liquid6 unilateralmente el contrato, hasta la fecha de esta providencia, de
conformidad con los siguientes calculos:

Valor del anticipo pendiente de amortizar: $131°028.033.00.

135 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, Sentencia de marzo 25 de 2014, Expediente 29205, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Citada
en precedencia.
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IPC inicial: septiembre de 1999, correspondiente al mes de ejecutoria de la Resolucion 2542 del
9 de Septiembre de 1999: 56,23.

IPC final: octubre de 2014: 117,68.
Valor actualizado = $131°'028.033.00 X 117,68 (IPC final)
56,23 (IPC inicial)

VALOR ACTUALIZADO: $ 274'219.792,34

6.9. La pretendida declaratoria de incumplimiento del contrato.

El DEPARTAMENTO solicitd, como cuarta pretensién, la declaratoria de que CODETER
incumpli6 las obligaciones derivadas del contrato OJ 120 de 1997, “al no llevar a cabo las obras
previstas en el mismo en la forma en que se encontraba estipulado”, por lo cual el contratista era
responsable y se configuraba el riesgo de incumplimiento contenido en la pdéliza namero
0705147.

En las pretensiones quinta, séptima y octava solicitd la indemnizaciéon de perjuicios que se

habrian derivado del incumplimiento.

Si bien la Sala lo ha expresado en relaciéon con las demandas formuladas por el contratista, los
argumentos son igualmente validos en el evento de que quien demande sea la entidad publica
que liquidd unilateralmente el contrato, en el sentido de que no resulta viable invocar el
incumplimiento del contrato, como pretension auténoma, cuando el contrato ha sido liquidado

unilateralmente. En efecto, asi se ha expresado la jurisprudencia de la Sala:

“Segun lo ha expresado la Sala en una providencia relativamente reciente**®, no le

es viable al contratista invocar el incumplimiento del contrato como pretension
autbnoma cuando la entidad publica contratante ha liquidado unilateralmente el
negocio juridico. Una vez la entidad puablica contratante liquida de forma unilateral el
contrato, segun lo definido por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, resulta necesario
demandar la anulacién del acto administrativo contractual de liquidacion, so pena de
que la accion devenga improcedente por ineptitud formal de la misma™?'.

136 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia del 7 de noviembre de 2012, exp.
25.915.

137 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, Sentencia de junio 27 de 2013, Expediente 28919, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha expresado que una vez
liguidado unilateralmente el contrato, sélo es viable su controversia a través de la solicitud de

nulidad de los actos administrativos que la hubieran adoptado:

“...) una vez media el acto de liquidacién unilateral la tnica forma de controvertir
aspectos relacionados con la celebracion o ejecucion del contrato estatal es
mediante el levantamiento del velo de legalidad de que goza el acto administrativo
que contiene la misma, circunstancia que torna exigente, como lo ha sefialado esta
Corporacion, la formulacion de la causa petendi y el fundamento juridico de la
responsabilidad, pues sera requisito sine qua non deprecar la declaratoria de
ilegalidad total o parcial del acto que contiene la liquidacion asi como la indicacion y
el desarrollo del concepto de la violacion en el que se apoya la censura
respectiva”. .

La Sala de Subseccion en la providencia ya citada, sostuvo que la exigencia de demandar el
acto de liquidacién unilateral, si se quiere pedir la declaratoria de incumplimiento, no constituye

un asunto meramente formal. Asi se expreso:

“No se trata de un asunto meramente formal que la Jurisprudencia se haya ocupado
de advertir al contratista que demanda la reparacion del perjuicio derivado de un
contrato ya liquidado, el deber que le asiste de demandar la nulidad del acto de
liguidacion y el de sustentar la causa de tal nulidad. En efecto, si se estimara apta la
demanda presentada sobre el incumplimiento contractual sin incluir el acto de
liquidacién del contrato y se diera curso a una decision, tendria que limitarse a la
causa petendi planteada por el demandante, lo cual desconoceria la realidad
financiera del contrato cuya controversia evalla, limitando al Juzgador para conocer
y pronunciarse sobre la situacién contractual en forma integral. Alegar la autonomia
de la accién contractual de incumplimiento cuando existe un acto administrativo de
liquidacion unilateral del contrato afectaria los principios de congruencia, de defensa
y de contradiccion. De alli que, aunque por la via de la misma accién contractual, se
imponga la necesidad de demandar el acto administrativo contractual de liquidacion
unilateral, para cuyo proposito se requiere hacer expresa la pretension de nulidad vy,
ademas, hacer el concepto de violacion, tal y como lo ha precisado la Sala: (...)."®

En el caso sub examine, aunque EL DEPARTAMENTO solicit6 que se declare el
incumplimiento del contrato, lo cierto es que ante la existencia del acto administrativo de
liquidacion unilateral era necesario que demandara la nulidad de las Resoluciones 968 del 22
de octubre de 1998 —por medio de la cual se liquido unilateralmente el contrato OJ 120 de 1997-
, 029 del 23 de marzo de 1999 y 2542 del 9 de Septiembre de 1999 —por medio de las cuales se
resolvieron los recursos interpuestos por la contratista y por la compafiia aseguradora en contra

de la Resolucion 968.

138 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, exp. 16941, M.P. Enrique
Gil Botero.

139 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, Sentencia de junio 27 de 2013, Expediente 28919, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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En este orden de ideas, EL DEPARTAMENTO debio6 solicitar —y naturalmente probar- la nulidad
de los actos administrativos a través de los cuales se adopto la liquidacion del contrato, en tanto
que no resulta posible discutir el incumplimiento del contrato de forma autonoma cuando existe
de por medio un acto administrativo contractual que previamente ha decidido la liquidacion

unilateral del aludido vinculo obligacional.

Asi las cosas, la legalidad de estos actos se mantiene incolume, sin que resulte legalmente
posible entrar a revisar las reclamaciones solicitadas por EL DEPARTAMENTO, por cuanto la
validez de las decisiones de la liquidacion no fue cuestionada y la revision de la liquidacion
unilateral del contrato s6lo puede resultar del cuestionamiento del acto administrativo que la

origina.

Dado lo anterior, para la Sala resulta totalmente pertinente declarar, en relacién con la
pretensidon cuarta y las consecuenciales séptima y parcialmente la quinta y la octava, la
ineptitud de la demanda, por cuanto la entidad ningln cargo anulatorio formul6 en contra de las
mencionadas resoluciones y, adicionalmente, tampoco la compafiia aseguradora desvirtu6é su

legalidad.

6.10. Restituciones mutuas.

Llegados a este punto corresponde precisar que el contrato en torno al cual gira la presente
controversia se celebré el 16 de diciembre de 1997, es decir en vigencia de la Ley 80 de 1993,
de ahi que se hace imperioso examinar el alcance de esta norma juridica en cuanto tiene que

ver con los efectos de la declaratoria de nulidad absoluta del contrato OJ 120 de 1997.

Sobre el particular el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, prevé lo que se transcribe a

continuacion:

“Articulo 48°.- De los Efectos de la Nulidad. La declaracion de nulidad de un
contrato de ejecucién sucesiva no impedird el reconocimiento y pago de las
prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

Habr& lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato
nulo por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se ha
beneficiado y Unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido.
Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones
cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés publico”.

De conformidad con la norma en cita se tiene que la nulidad absoluta de un contrato, ademas
de hacerlo desaparecer de la vida juridica desde el mismo momento de su celebracion, también

genera otros efectos, consistentes en el reconocimiento y pago de las prestaciones que
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hubieren sido ejecutadas hasta el momento en que se ordene la declaratoria judicial de nulidad.

En ese orden de ideas, la regla contenida en el articulo 48 de la Ley 80 constituye una regla
especial y diferente frente a aquellos que en punto a los efectos de la declaratoria de nulidad
establecen los articulos 1746 y 1525 del Codigo Civil, por virtud de los cuales la declaracion de
nulidad tiene entre las partes un efecto retroactivo, en la medida en que da lugar a la
retroaccion de los efectos producidos por el acto o contrato antes de su exclusién del mundo
juridico por parte del juez, salvo en el caso en el cual la causa de la anulacién la hubiere
constituido la ilicitud del objeto o de la causa con el conocimiento de las partes. Ese,
precisamente, es el alcance de lo dispuesto por el inciso primero del articulo 1746 C.C., a cuyo
tenor “la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita”, y en relacion con esta
ultima frase, el articulo 1525 C.C. establece que “no podra repetirse lo que se haya dado o

pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”.

El contenido de las dos precitadas disposiciones es aquel cuya aplicacién a la contratacion
estatal inhibe el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, en cuanto tiene que ver con el rubro que de
las restituciones mutuas aborda este Ultimo precepto, cuales son “las prestaciones ejecutadas
hasta el momento de la declaratoria” de nulidad del contrato; sin embargo, las prestaciones
contractuales no son el Unico concepto que debe tomarse en consideracién al momento de
adoptar las decisiones que correspondan en punto a las restituciones que han de sobrevenir a
la anulaciéon de un acto o contrato, pues igualmente debe resolverse lo que corresponda en lo
atinente a rubros como los frutos y las mejoras de los bienes comprometidos en la relacion
contractual, elementos éstos que no necesariamente deben formar parte de las prestaciones a

las cuales se habian comprometido las partes en el negocio posteriormente anulado.

En relacién con esos otros rubros, diversos de “las prestaciones ejecutadas hasta el momento
de la declaratoria” de nulidad, nada prevé el mencionado articulo 48 de la Ley 80 de 1993,
razon por la cual cuando quiera que los anotados conceptos — intereses, frutos, mejoras — no
se hayan incluido en el contenido de las prestaciones del negocio juridico, en defecto de
regulacion expresa de la materia en el Estatuto de Contratacion Estatal, ha de darse aplicacion
a lo normado en el inciso segundo del articulo 1746 del Codigo Civil, el cual dispone lo

siguiente:

“En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o
de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,
utiles y voluptuarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion
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de buena o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio
de lo dispuesto en el siguiente articulo”.

De cara al caso concreto encuentra la Sala que el contrato que se impone anular se celebré
bajo la modalidad de tracto sucesivo, por lo cual, en relacion con las restituciones mutuas y de
conformidad con lo previsto en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, se debe determinar el valor

de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

En este proceso se probd que la entidad publica demandada liquidé unilateralmente el contrato
0J 120 de 1997. La liguidacion, después de efectuar el balance de las actividades realizadas
por la cooperativa contratista y los pagos efectuados por la entidad, arrojé un saldo a favor de la
entidad de $131'028.033.00 vy, las razones anotadas anteriormente, esta liquidacion alcanzé

firmeza.

Es del caso precisar que si bien la liquidacién unilateral se realizo respecto del contrato que se
impone anular y, en ese orden de ideas, la consecuencia es que opere el fendbmeno del

decaimiento respecto de ese acto, no lo es menos que éste ya surtié sus efectos.

Asi pues, comoquiera que en la liquidacion se refleja el balance realizado por la entidad
respecto de las inversiones y las prestaciones ejecutadas por la cooperativa en desarrollo del
referido contrato y habida cuenta de que no hay elementos probatorios que permitan determinar
la ejecucion de otras inversiones y prestaciones diferentes a las incluidas en la liquidacion,
menos aun, el valor de las mismas, la Sala le otorgara pleno valor a las sumas arrojadas por
esta liquidacion y, en consecuencia, no ordenard restituir suma diferente a esos conceptos, los
cuales, segun se expres6 anteriormente, ante el no pago de CODETER, deberan ser pagados
por la aseguradora CONFIANZA.

Por ultimo, ha de sefalarse que no hay lugar a ordenar restitucién alguna por concepto de

frutos, toda vez que no existe prueba de que CODETER hubiese procedido de mala fe.

Asi mismo, tampoco hay lugar a condenar al pago de mejoras, en tanto que no existe prueba en
el expediente que permita tener por acreditada la existencia de valores ejecutados diferentes a
los reconocidos por la entidad en la liquidacion.

7. Costas del proceso.

Toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de la Ley 446 de

1998 indica que sélo hay lugar a la imposicién de costas cuando alguna de las partes haya
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actuado temerariamente y, en el sub lite, debido a que ninguna procedié de esa forma, no habra

lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia proferida el 24 de noviembre de 2004, por el Tribunal
Administrativo Cundinamarca, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la

presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que entre el DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA vy la
COOPERATIVA NACIONAL DE DESARROLLO TERRITORIAL LIMITADA ‘CODETER LTDA.,
se celebrd el contrato OJ 120 de 1997.

TERCERO: DECLARAR que la COOPERATIVA NACIONAL DE DESARROLLO TERRITORIAL
LIMITADA ‘CODETER LTDA.’, recibio por concepto de anticipo del contrato OJ 120 de 1997 la
suma de CIENTO SETENTA Y UN MILLONES VEINTIOCHO MIL TREINTA Y TRES PESOS
($171°028.033).

CUARTO: DECLARAR que se verificO la realizacion del riesgo de incorrecta inversion del
anticipo del contrato OJ 120 de 1997, en los términos expuestos en las consideraciones de la

presente sentencia.

QUINTO: CONDENAR a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. ‘CONFIANZA’, a
pagar al DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA la suma de DOSCIENTOS SETENTA Y
CUATRO MILLONES DOSCIENTOS DIECINUEVE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y DOS
PESOS CON TREINTA Y CUATRO CENTAVOS $ 274'219.792,34, por concepto del valor
actualizado de la indemnizacion por la ocurrencia del riesgo de incorrecta inversion del anticipo
por parte de la COOPERATIVA NACIONAL DE DESARROLLO TERRITORIAL LIMITADA
‘CODETER LTDA.".

SEXTO: CONDENAR a la COOPERATIVA NACIONAL DE DESARROLLO TERRITORIAL
LIMITADA ‘CODETER LTDA., a pagar al DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA la suma de
TRESCIENTOS SESENTA MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS MIL
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OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS CON NUEVE CENTAVOS ($360'966.845,9),
por concepto de los intereses moratorios que se causaron por el no reintegro del valor que le
fue entregado como anticipo, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la

presente providencia.

SEPTIMO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones 1522 del 4 de mayo de 1998 y 2583 del
13 de julio del mismo afio, por medio de las cuales el departamento de Cundinamarca decidié
terminar unilateralmente el contrato OJ 120 de 1997, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

OCTAVO: Declarar la nulidad absoluta del contrato OJ 120 de 1997, por las razones expuestas

en las consideraciones de esta sentencia.

NOVENO: DECLARAR que no hay lugar a restituciones mutuas, producto de la nulidad
absoluta del contrato OJ 120 de 1997, diferentes a las sumas arrojadas por su liquidacion,
debidamente actualizadas.

DECIMO: DECLARAR la ineptitud sustantiva de la demanda interpuesta por el
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA en contra de la COOPERATIVA NACIONAL
DE DESARROLLO TERRITORIAL LIMITADA —CODETER LTDA.- y de la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. —CONFIANZA S.A.-, en relacion con las
pretensiones cuarta, séptima y parcialmente quinta y octava, por las razones expuestas

en la parte motiva de la presente providencia.

UNDECIMO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda interpuesta por la
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. —CONFIANZA, en contra del
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta sentencia.

DUODECIMO: Sin condena en costas.

En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



