CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Niega

SINTESIS DEL CASO: El demandante fue subcontratado por CODETER, Empresa
contratada por el municipio de Tauramena, a través de convenio interadministrativos
para la construccion de puentes, la empresa contratista por medio de 6rdenes de
servicio contrato al demandante para prestar asistencia técnica y profesional para
desarrollar el objeto del contrato con la entidad publica, durante ejecucion del contrato
se presentaron algunas suspensiones, por lo cual la entidad publica terminé
unilateralmente las mencionadas ordenes de servicio.

COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO - Controversias contractuales /
CLAUSULA COMPROMISORIA - Pacto arbitral

[E]l articulo 95 de la Ley 489 de 1998 permite la asociacion de entidades publicas con
el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar
conjuntamente servicios a su cargo, bien sea a través de la celebracion de convenios
interadministrativos o a partir de la conformacion de personas juridicas sin animo de
lucro. (...) comoquiera que el régimen de la contratacién es el propio de las entidades
estatales, pues la cooperativa demandada esta integrada por entidades publicas del
orden municipal, es claro que la jurisdiccibn contenciosa administrativa es la
competente para asumir el conocimiento del presente asunto, de conformidad con lo
previsto en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993. Ahora, si bien en el contrato 042 de
1997 (celebrado entre CODETER vy el ingeniero Hermes Garcia Blanco) se pacté una
clausula compromisoria, en la cual se dispuso que las diferencias que surgieran en el
desarrollo de aquel serian “... resueltas por tres arbitros nombrados por la Camara de
Comercio de Santafé de Bogota”, lo cierto es que la demanda formulada en el presente
asunto no se dirigié Unicamente en contra de CODETER (contratante que se sometio al
pacto arbitral), sino que, ademas, se presentd en contra del municipio de Tauramena
(Casanare), circunstancia por la cual también se impone concluir que la jurisdiccién
competente es la contenciosa administrativa, pues esta Ultima entidad no esté obligada
por dicha clausula y, por ende, no puede ser sometida a la justicia arbitral. En este
orden de ideas, basta que el demandante impute acciones u omisiones contra varios
sujetos y que uno de ellos deba ser juzgado por la jurisdiccibn contenciosa
administrativa (al margen de la clausula compromisoria) para que ésta asuma la
competencia. (...) pese a que se convino una clausula compromisoria en el mencionado
contrato 042 de 1997, como los actos administrativos cuestionados entrafian el ejercicio
de una potestad excepcional (terminacion unilateral del contrato), el analisis de éstos
corresponde a la jurisdiccion contenciosa administrativa.

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998 - ARTICULO 95/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO
75

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL - Facultad del Juez para
declararla de oficio / NULIDAD ABSOLUTA - Violacion al principio de seleccion
objetiva

[E]l principio de escogencia o seleccion objetiva de los contratistas fundamenta uno de
los principales deberes de todos los responsables de la contratacién estatal en el
derecho colombiano, cual es el de mantener intacta la institucionalidad por encima de
los intereses personales, individuales o subjetivos cuando se trate de escoger al
contratista, al margen del procedimiento utilizado, con miras a evitar el actuar arbitrario,
abusivo o violatorio de norma superior (numeral 8, art. 24, ley 80) por parte de los
servidores publicos. (...), en aquellos casos en los cuales se demuestre la ocurrencia de
alguna de las causales de nulidad absoluta del contrato, el juez esta en la obligacién de
declararla, al margen de que la misma haya sido invocada o no por las partes del



proceso (...) la seleccidn del contratista no podia realizarse mediante el procedimiento
de contratacion directa, sino que la entidad contratante debia dar apertura a un
procedimiento de licitacion publica y, de esta forma, seleccionar la propuesta que fuera
mas favorable a sus intereses en condiciones de igualdad y de libre concurrencia y
respetando los principios de transparencia y de seleccion objetiva; en efecto, las obras
superaban con creces la menor cuantia establecida para la contratacion directa y el
objeto contratado no se enmarcaba en ninguno de los supuestos previstos en el articulo
24 de la Ley 80 para que procediera esta clase de contratacion. Asi las cosas, la
conducta de CODETER merece serios cuestionamientos, pues, so pretexto de celebrar
un contrato de “asistencia técnica y/ profesional’, contratd mediante o6rdenes de
servicios la realizacion de unas obras publicas, pasando por alto el tramite de la
licitacion publica, conducta con la cual vulner6 el principio de seleccion objetiva de los
contratistas y, por ende, vicio de nulidad absoluta el contrato 042 de 1997 y las
respectivas oOrdenes de servicios 076, 077, 078 y 079 del mismo afio, pues se
celebraron con claro desconocimiento de lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 24 de
la Ley 80 de 1993 que prevé. 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 requisitos previstos en el presente estatuto”.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 24

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Efectos / RESTITUCIONES MUTUAS - No
proceden por laimposibilidad de su ejecucion

La nulidad absoluta del contrato, ademas de hacerlo desaparecer del mundo juridico,
genera como consecuencia que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban
antes de la expedicion del acto o contrato declarado nulo y, por lo mismo, cada una de
las partes esta en el deber de devolver a la otra aquello que ha recibido como
prestacion durante la vigencia del acto contractual, tal como lo dispone el articulo 1746
del C.C.; sin embargo, no siempre la declaracién de nulidad del contrato trae como
consecuencia la obligacién de la restitucibn mutua de lo recibido por aquéllas, porque
existen situaciones en las cuales tal obligacion puede resultar imposible de cumplir,
como cuando se convierte en un imposible fisico volver las cosas a su estado
primigenio, como sucede en el sub lite. En efecto, a pesar de que el contrato 042 de
1997 y las 6rdenes 076, 077, 078 y 079 del mismo afio adolecen de nulidad absoluta,
resulta imposible retrotraer las cosas al estado en que se encontraban antes de la
celebracion del contrato, pues ello implicaria deshacer lo ejecutado por el demandante
para que, a su turno, éste -como contratista- devuelva los valores que le fueron
pagados por la ejecucion del objeto contractual, lo cual deviene materialmente
irrealizable; por consiguiente, las restituciones mutuas no proceden en este evento.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1746

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



Bogotéa D.C., cinco (5) de julio de dos mil dieciocho 2018
Radicacién numero: 85001-23-31-000-2000-00282-01(37834)
Actor: HERMES GARCIA BLANCO

Demandado: MUNICIPIO DE TAURAMENA Y OTRO

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por la parte actora contra la
sentencia del 24 de septfiembre de 2009, dictada por el Tribunal Administrativo de
Casanare, que “... nego las pretensiones de la demanda en relacion con el municipio
de Tauramena” y declard probada la excepcidon de “falta de jurisdiccion”, propuesta

por la Cooperativa Nacional de Desarrollo Territorial Ltda. -CODETER-.

ILANTECEDENTES

1. Demanda

El 25 de mayo de 2000, el senor Hermes Garcia Blanco (por intermedio de apoderado
judicial) demandd al municipio de Tauramena (Casanare) y a la Cooperativa Nacional
de Desarrollo Territorial Ltda. -CODETER-, con el fin de que se declarara: i) la nulidad de
cuatro comunicaciones, expedidas por CODETER el 26 de abril de 1999, por medio de
las cuales se terminaron unilateralmente las érdenes de servicio 076, 077, 078 y 079 de
1997, ii) el incumplimiento del contrato 042 de 1997, celebrado entre el demandante y
CODETER —en virtud del cual se expidieron dichas érdenes- v iii) la ruptura del equilibrio
econoémico y financiero del mismo confrato; adicionalmente, se solicitd iv) la
liquidacion judicial del contrato, v) el pago de cuentas pendientes (radicadas ante
CODETER el 14 de julio de 1999 y el 11 de agosto del mismo ano) y vi) el

reconocimiento y pago de los intereses moratorios causados.

Segun los hechos de la demanda, el municipio de Tauramena celebrd dos convenios
interadministrativos con CODETER (009 de 1997 y 011 del mismo ano), que tenian por
objeto la construccion —por parte de esta Ultimo- de los puentes sobre el “... Rio
Chitamena paso San Jorge” y “... Cano Huesero via Caribayona - Mata La Urama™, por valor

de $1.000'000.000 y $500'000.000, respectivamente.

1 Folio 38, c. 1.



Para dar cumplimiento a dichos compromisos institucionales, CODETER celebrd con el
demandante el contrato de “... DISPONIBILIDAD PARA LA ASISTENCIA TECNICA Y/O
PROFESIONAL ..." 042 de 1997, en virtud del cual se expidieron las érdenes 076, 077, 078 y
079 del mismo ano, con miras a la construccidén de los mencionados puentes; no
obstante, durante el iter contractual se presentaron varias suspensiones de las obras,
por hechos no imputables al contratista, las cuales condujeron a que la cooperativa

terminara unilateralmente tales érdenes de servicio?.

2. Contestaciones a la demanda

2.1 El municipio de Tauramena admiti® como ciertos algunos hechos, negd otros vy
manifestd no constarle los demads; adicionalmente, se opuso a las pretensiones de la
demanda, toda vez que, en su criterio, no tuvo ninguna relacion juridica con el senor
Hermes Garcia Blanco, pues no celebrd ningun contrato estatal ni érdenes de servicio

con ély tampoco expidid ningun acto administrativo que lo afectara.

Formuld las excepciones que denomind “INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR
INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES”, “PRESCRIPCION Y CADUCIDAD DE LA ACCION
CONTRACTUAL" Y “FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA" (fls. 298 a 303, c. 1).

En escrito separado, llamé en garantia a los senores Gundisalvo Vega Sanabria y Milton
Herber Alvarez Alfonso (ex alcaldes de dicho municipio) quienes suscribieron vy
ejecutaron los convenios interadministrativos 009 y 011 de 1997; ademds, llamd en
garantia a la compania aseguradora El Libertador S.A., quien emitié la pdliza de
cumplimento 19829 de 1997 (fls. 1 a 3, c. 3). Dichos llamamientos fueron admitidos por

el a quo mediante auto del 26 de julio de 2001 (fls. 6 a 7, c. 3).

2.2 CODETER también se opuso a las pretensiones de la demanda y, en cuanto a los
hechos, aceptd algunos como ciertos, negd ofros y manifestd atenerse a lo que
resultara probado. Arguyd que es una persona juridica de derecho privado y que, por
ende, el estudio del contrato 042 de 1997 y las érdenes dictadas con ocasidon del
mismo son afinentes a la orbita de la jurisdiccion ordinaria y no a la jurisdiccion

contenciosa administrativa.

2 La demanda fue reformada mediante escrito que obra a folios 199 a 235 del cuaderno 1 y la reforma fue admitida por
el a quo mediante auto del 22 de febrero de 2001 (fl. 264, c. 1).



Agregd que, en la cldusula décimo tercera del contrato 042 de 1997, se estipuld una
clausula compromisoria, con fundamento en la cual el conocimiento del presente
asunto se le asignd a la jurisdiccion arbitral y no a esta jurisdiccion, como lo pretende el
extremo demandante; por la misma razén, solicité declarar probada la excepcidén de
“FALTA DE JURISDICCION".

También formuld las excepciones que denomind “FALTA DE COMPROMISO™ [la cual no
precisé en qué consistia] y “... CADUCIDAD DE LA ACCION”, pues, segun ella, desde
cuando se celebrd el mencionado contrato 042 y se expidieron las érdenes impartidas
con ocasidon del mismo, habian franscurridos mds de los dos anos de que frata el
articulo 136 del C.C.A. (fls. 39 a 43, c. 3).

2.3 La compania aseguradora El Libertador S.A. igualmente se opuso a las pretensiones
de la demanda vy, en cuanto a los hechos, negd unos y manifestd no constarle los
demds.

Formuld las siguientes excepciones: i) “IMPROCEDENCIA DEL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA POR INEXISTENCIA DE LA RELACION DE GARANTIA”, pues entre ella y el
demandante en este proceso no existe ningun ftipo de relacién contractual, ii)
“INEXISTENCIA DE SINIESTRO”, pues el municipio de Tauramena no expidid ningun acto
administrativo constitutivo del mismo v iii) “PRESCRIPCION DE LAS OBLIGACIONES Y [DE]
LOS DERECHOS”, como quiera que transcurrieron mds de dos anos, contados desde el
vencimiento de la pdliza, sin que se hubiera configurado ningun titulo en contra de la

aseguradora (fls. 22 a 31, c. 3).

2.4 El sefior Milton Herbert Alvarez (por intermedio de curador ad litem) descorrié el
traslado del llamamiento en garantia, en escrito por medio del cual se opuso a las
pretensiones de la demanda y, en cuanto a los hechos, aceptd algunos como ciertos y
negd los demds. Arguyd que no participd en la celebracidon de ningun contrato con el
demandante ni expidié acto administrativo alguno en contra de éste, razdn por la cual
formulé la excepciéon que denomind “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE
LO NO DEBIDO” (fls. 332 a 338, c. 1).

También alegd como excepcion la “INCOMPETENCIA TERRITORIAL DEL TRIBUNAL ...",
pues el domicilio confractual de las partes se fij6 en la ciudad de Bogotd —para
ambos- y, por consiguiente, este litigio se debid iniciar en dicha ciudad y no ante el

Tribunal Administrativo de Casanare.



Finalmente, arguyd que se debidé conformar un tribunal de arbitramento para decidir el
presente asunto, como se estipuld en la cldusula décimo tercera del contrato 042 de
1997 (fls. 330 a 331, c. 3).

2.5 El senor Gundisalvo Vega Sanabria (fambién por intfermedio de curador ad litem)
descorrio el traslado del lamamiento en garantia, en escrito por medio del cual se
opuso a las pretensiones de la demanda, aceptd algunos hechos como ciertos y
manifestd no constarle los demds. Como razones de la defensa, senald que no actud
de manera dolosa o gravemente culposa, lo cual igualmente propuso como
excepcion (fls. 333 a 338, c. 1).

3. Cerrada la etapa probatoria, se corrié traslado a las partes, para alegar de

conclusion (auto del 5 de octubre de 2006, fl. 460 c. 1).

3.1 En el término del fraslado para presentar alegatos de conclusion, la parte actora
solicité acceder a las pretensiones de la demanda, pues, segun ella, CODETER LTDA. es
una cooperativa constituida por entidades territoriales y, por consiguiente, sus actos —

para la contratacion- deben regirse por la Ley 80 de 1993.

Agregd que, contrario a lo que sostiene CODETER, las comunicaciones del 26 de abril de
1999 son verdaderos actos administrativos, cuya finalidad fue declarar la terminacion
unilateral de las érdenes de servicio 076, 077, 078 y 079 de 1997, razdn por la cual esta

jurisdiccion si tiene competencia.

Finalmente, sugirié al Tribunal el decreto oficioso de algunas pruebas (fls. 469 a 478, c. 1).

3.2 El municipio de Tauramena solicitdé que se negaran las pretensiones de la demanda,
toda vez que -reiter6— no tuvo relacidon contractual alguna con el demandante y
jamds expidid ningUn acto administrativo que lo perjudicara. Aseverd que las
pretensiones de la demanda son “superfluas”, “falaces” y "equivocadas”, y senald que
las diferencias entre el demandante y dicha cooperativa se debian ventilar ante la

jurisdiccion ordinaria laboral.

De ofra parte, insistié en las excepciones propuestas en la demanda, particularmente,

en la falta de “jurisdiccion y competencia” (fls. 462 a 467, c. 1).

3.3. El representante del Ministerio PUblico rindi® concepto en esta instancia, en escrito
por medio del cual solicitd acceder a las pretensiones de la demanda, pues, en su

criterio, con el mecanismo contractual empleado en el presente asunto CODETER



desconocid las normas de la contratacién publica, particularmente, las atinentes a la
modalidad de seleccidn de licitacion publica.

De otra parte, senald que la cldusula compromisoria estipulada por las partes quedd
“relegada a un segundo plano”, como quiera que también fue demandado el
municipio de Tauramena, al cual no le era oponible tal compromiso vy, por
consiguiente, esta jurisdiccion es la competente para conocer del presente asunto (fls.
512a 514, c.1).

3.4 Los demdas guardaron silencio en esta oportunidad (fl. 518, c. 1).

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 24 de septiembre de 2009, el Tribunal Administrativo de
Casanare: i) “... nego las pretensiones de la demanda en relacion con el municipio de

Tauramena’™ vy ii) declardé probada la excepcion de falta de jurisdiccion™,
propuesta por la Cooperativa Nacional de Desarrollo Territorial Ltda. —-CODETER-. En
relacion con la primera decision, senald que no existe ninguna relaciéon contfractual
entre el demandante y el municipio de Tauramena, razén por la cual tampoco se
podia ventilar el litigio ante esta jurisdiccion ni solicitar indemnizacion alguna por el

incumplimiento de un contrato inexistente.

En cuanto a la segunda decision, senald que, en la cldusula décimo tercera del
contrato 042 de 1997, se consagrdé un pacto compromisorio en virtud del cual se
dispuso que el conocimiento de las controversias que surgieran entre los contratantes

debian ser resueltas por la jurisdiccion arbitral y no por esta jurisdiccion.

En sus conclusiones, afirmd que (se transcribe conforme obra, inclusive con errores):

1

. Tauramena no debid ser objeto de las pretensiones contractuales pues no
celebrd ningin negocio juridico de esa especie con el actor; y que los desacuerdos
entre Codeter, efectivamente constituida como una entidad estatal a titulo de
administracion publica cooperativa, y su contratista, el demandante, quedaron
sometidos por voluntad de las partes a la jurisdicciéon arbitral. A ella le correspondia
ocuparse igualmente de los llamados ‘actos de revocatoria’ de los confratos, pues
su naturaleza se reduce a una expresion unilateral de uno de los contratantes, que
podria ventilarse como una modalidad de eventual incumplimiento del contrato
mismo” (fl. 528, c. ppal).

3 Fl. 529, c. ppal.
4lbidem.



l1l. RECURSO DE APELACION

La parte demandante formuld recurso de apelacion, por medio del cual solicitd
revocar la sentencia anterior y acceder a las pretensiones de la demanda, por cuanto,
a su juicio, “... la estipulacion de constitucion de un tribunal de arbitramento se torna en un

fodo inaplicable en virtud a (sic) que no consta en los contratos inferadministrativos No. 09 y el

No. 11, suscritos en su orden el 21 de enero de 1997, entre el Municipio de Tauramena

(Casanare) y CODETER" (fl. 537, c. ppal).

De ofra parte, senald que el municipio de Tauramena si recibid la obra realizada hasta

cuando CODETER le revocd las érdenes de frabajo al contratista, razén por la cual, en

su sentir, “... debe aplicarse el principio IURA NOVIT CURIA y hacer verdadera justicia evitando
un enriquecimiento injusto o sin causa por parte del ente territorial demandando ..." (fl. 549, c.
ppal).

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion se concedid el 22 de octubre de 2009 y fue admitido por esta

Corporacion el 14 de mayo de 2010 (fl. 555, c. ppal.).

El 13 de agosto de 2010, se corrid traslado a las partes, para alegar de conclusion y al

Ministerio PUblico, para que rindiera concepto (fl. 557, c. ppal).

1. La parte demandante solicitd revocar la sentencia apelada, para lo cual reiterd los
mismos argumentos expuestos en el recurso de apelacion y anadié que la declaracion
de nulidad de los actos administrativos no admitia ningun estudio en la jurisdiccion

arbitral, pues son del resorte exclusivo de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo” (fl. 561, c. ppal).
2. Bl extremo demandado, los llamados en garantia y el Ministerio PUblico guardaron

silencio en esta oportunidad (fl. 566, c. ppal).

V.CONSIDERACIONES

1. Competencia y clausula compromisoria



Uno de los extremos de la relacidon procesal estd conformado por la Cooperativa
Nacional de Desarrollo Territorial Ltda. -CODETER-, entidad sin dnimo de lucro que, de
conformidad con el certificado de existencia y representacion legal aportado a la
actuacion, estd integrado por la fundacién “Salvemos el Medio Ambiente” y los
municipios de Ortega, Purificacion, Padilla y Puerto Tejada (los dos primeros del

departamento del Tolima vy, los dos Ultimos, del Cauca), con el objeto de ... NEGOCIAR,

GESTIONAR, CONSTRUIR Y EJECUTAR TODO LO CONCERNIENTE A LA PRESTACION DE SERVICIOS EN:
CONSTRUCCIONES, CONSULTORIAS, PROVEEDURIA, COMPRAVENTA, ARRIENDO DE BIENES MUEBLES E
INMUEBLES A SUS ASOCIADOS Y AL PUBLICO EN GENERAL, CON EL FIN DE FOMENTAR Y PROPENDER POR EL
FORTALECIMIENTO 'Y CONSOLIDACION DE LA INTEGRACION COOPERATIVA EN SUS DIFERENTES
MANIFESTACIONES PARA APOYAR LA EJECUCION DE LOS PLANES Y PROGRAMAS DE DESARROLLO
ECONOMICO Y SOCIAL DE LOS DIFERENTES ENTES TERRITORIALES, ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS, INSTITUTOS
DESCENTRALIZADOS, FONDOS DE COFINANCIACION, CORPORACIONES, ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO,
NACIONALES, INTERNACIONALES, EXTRANJERAS, GUBERNAMENTALES, NO GUBERNAMENTALES Y DE
DERECHO PRIVADO. EN DESARROLLO DE LO ANTERIOR, CODETER, (sic) PODRA EJECUTAR LAS ACTIVIDADES,
CONTRATOS, ACTOS, OPERACIONES, CONVENIOS, NEGOCIOS Y ACUERDOS QUE FUEREN NECESARIOS Y

CONVENIENTES PARA EL CABAL CUMPLIMIENTO DE SU OBJETO SOCIAL ..." (fl. 168, c. 1).

Corresponde precisar que el articulo 95 de la Ley 489 de 19985 permite la asociacion de
entidades publicas con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones
administrativas o de prestar conjuntamente servicios a su cargo, bien sea a fravés de la
celebracion de convenios interadministrativos o a partir de la conformaciéon de
personas juridicas sin dnimo de lucro. El inciso segundo del articulo 95 de esa ley

establece, en cuanto al régimen juridico de estas Ultimas personas, 1o siguiente:

“Las personas juridicas sin dnimo de lucro que se conformen por la asociacion
exclusiva de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Codigo
Civil y en las normas para las entidades de este género. Sus Juntas o Consejos
Directivos estardn integrados en la forma que prevean los correspondientes
estatutos internos, los cuales proveerdn igualmente sobre la designacion de su
representante legal”.

Este articulo fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, en
sentencia C - 671 de 1999, bajo el entendido de que “... las personas juridicas sin dnimo de
lucro que se conformen por la asociacion de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones
previstas en el Cédigo Civil y en las normas para las entidades de este género, sin perjuicio de
que, en todo caso, el ejercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los regimenes de los
actos unilaterales, (sic) de la contratacién, los controles y la responsabilidad serdn los propios
de las entidades estatales segun lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas materias” (se

subraya).

5 "Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden
las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#189

Asi las cosas, comoquiera que el régimen de la contratacién es el propio de las
entidades estatales, pues la cooperativa demandada estd infegrada por entidades
publicas del orden municipal, es claro que la jurisdiccion contenciosa administrativa es
la competente para asumir el conocimiento del presente asunto, de conformidad con

lo previsto en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993¢.

Ahora, si bien en el contrato 042 de 1997 (celebrado entre CODETER y el ingeniero
Hermes Garcia Blanco) se pactd una cldusula compromisoria, en la cual se dispuso que
las diferencias que surgieran en el desarrollo de aquel serian “... resueltas por tres drbitros
nombrados por la Cdmara de Comercio de Santafé de Bogotd” (fl. 48, c. 1), lo cierto es que
la demanda formulada en el presente asunto no se dirigié Unicamente en contra de
CODETER (confratante que se sometid al pacto arbitral), sino que, ademdads, se presentd
en contra del municipio de Tauramena (Casanare), circunstancia por la cual fambién
se impone concluir que la jurisdiccion competente es la contenciosa administrativa,
pues esta Ultima entidad no estd obligada por dicha cldusula y, por ende, no puede

ser sometida a la justicia arbitral.

En este orden de ideacs, basta que el demandante impute acciones u omisiones contra
varios sujetos y que uno de ellos deba ser juzgado por la jurisdiccidon contenciosa
administrativa (al margen de la cldusula compromisoria) para que ésta asuma la

competencia. Asi lo ha precisado la Sala en reiteradas providencias:

“(...) cuando un dano pudo haber sido causado o puede resultar imputable a una
entidad publica y a uno o varios particulares, aquel arrastra a los particulares al proceso
contencioso administrativo, sin perjuicio de que en la sentencia se absuelva o se condene
solamente al ente oficial.

“Cuando en la produccién del dafno se plantea una causa imputable a una entidad de
derecho publico, el juzgamiento corresponde a esta jurisdiccidn, aunque se prediquen
ofras causas atribuibles a una o varias enfidades particulares, cuyo juez natural en
principio lo es el ordinario, pero que (sic) en virtud del fendmeno procesal del fuero de
atraccion, pueden ser juzgadas por esta jurisdiccion al haber sido demandadas con la
entfidad estatal.

“"En efecto, la tesis del fuero de atraccion, (sic) permite que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo asuma el juzgamiento de una entidad que normalmente debe
ser juzgada por la justicia ordinaria, siempre que sea demandada ante el contencioso

¢ Es de anotar que los contratos de las administraciones cooperativas, como el que se presenta en el sub examine,
tienen un fratamiento similar al establecido para los contratos de las sociedades de economia mixta, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 43 del Decreto 1482 de 1989 [modificado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006].



administrativo junto con otra entidad cuyo juzgamiento si corresponda a esta jurisdiccion™?
—se subraya-.

Por si lo anterior fuera poco, la Sala destaca que las pretensiones anulatorias en el sub
examine recaen sobre las comunicaciones del 26 de abril del1999, por medio de las
cuales se terminaron unilateraimente las érdenes de servicios 076, 077, 078 y 079 de
1997, situacion que igualmente sustrae de la jurisdiccion arbitral el conocimiento del
presente asunto, pues tal jurisdiccion no tiene competencia para decidir sobre la
legalidad de los actos administrativos dictados por la administracion en desarrollo de
sus poderes excepcionaless.

En efecto, el contrato 042 de 1997 se gobernd por el Estatuto de Contrataciéon Estatal y
la incorporacion de las cldausulas excepcionales resultaba obligatoria, por tratarse de
un contrato de obra [como se expondrd mds adelante], al tenor de lo dispuesto en el

numeral 2 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 que establece:

“Para el cumplimiento de los fines de la contratacidn, las entidades estatales al celebrar
un contrato:

“(..).

“2. Pactarédn las cldusulas excepcionales al derecho comiUn de terminacién,
interpretacién y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de
caducidad en los confratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y
concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de
explotacidon y concesion de bienes del Estado se incluird la cldusula de reversion.

“Las entidades estatales podrdn pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

“En los casos previstos en este numeral, las cldausulas excepcionales se entienden
pactadas aun cuando no se consignen expresamente” (se resalta).

Asi, pues, pese a que se convino una cldusula compromisoria en el mencionado
contrato 042 de 1997, como los actos administrativos cuestionados enfranan el
ejercicio de una potestad excepcional (terminacion unilateral del contrato), el andlisis

de éstos corresponde a la jurisdiccion contenciosa administrativa?.

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 8 de octubre de 1998, expediente 15392 (citado en sentencia del 5 de
marzo de 2015, expediente 31374).

8 Cabe anotar que, en el certificado de existencia y representacion de CODETER, aparece como facultad del
representante legal la de *... PREPARAR, PROGRAMAR Y SUSCRIBIR ... LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS REQUERIDOS” (fl.169,
c.1).

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn A, sentencia del 12 de febrero
de 2015, expediente 33.395. También se recomienda consultar la sentencia SU - 174 de 2007 (Corte Constitucional).



Finalmente, le asiste competencia a esta Corporacion para conocer del presente
proceso en segunda instancia (arficulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo),
toda vez que la cuantia exigida al efecto para el momento de la presentacion de la
demanda era de $26'390.000 (articulo 131 del C.CA., subrogado por el Decreto 597 de
1988) y, en el presente asunto, la pretension mayor se estimé en la suma de

$216'899.758.88, solicitados por “... regjustes y cuentas pendientes” (fl. 6, c. 1).

2. Régimen juridico del contrato

La Seccidon Tercera de esta Corporacion ha dicho que el articulo 2 de la Ley 80 de 1993
(en su texto vigente para la época en que se suscribieron las érdenes 076, 077, 078 y

079 de 1997), al definir las entidades estatales para efectos de la aplicacién de dicha

ley, incluyé a las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades

territoriales”', las cuales, por ende, se sujetan a las disposiciones del Estatuto de
Contratacion Estatal. En dicha norma —versidon vigente al momento de los hechos-, se

dispuso:

“Articulo 2. Para los solos efectos de esta ley:
“lo. Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los
distritos especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominaciéon que ellas adopten, en
todos los érdenes y niveles.

“Pardgrafo. Para los solos efectos de esta Ley, también se denominan entidades estatales
las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estardn
sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando en desarrollo de
convenios interadministrativos celebren confratos por cuenta de dichas entidades™!
(subraya la Sala).

Asi, entonces, para la Sala es claro que tanto el contrato 042 de 1997 (“asistencia
técnica y/o profesional”) como las érdenes de servicio 076, 077, 078 y 079 del mismo

ano son verdaderos contratos estatales, pues el primero fue celebrado por dos

entidades sometidas al Estatuto de Contratacién Estatal (municipio de Tauramena y

CODETER) v las segundas tuvieron su origen en aquél (se expidieron en desarrollo del

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn C, sentencia del 12 de agosto de 2013, expediente 23088.
" Pardgrafo derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.



mismo), a lo cual se agrega que uno y ofros constituyen “... actos juridicos generadores
de obligaciones ..."”, en los términos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, segun el cual:

“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 continuacion:

“lo. Confrato de Obra

“Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacién de cualquier otfro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucidén y pago.

“En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de
licitacion o concurso publicos, la interventoria deberd ser contratada con una persona
independiente de la entidad confratante y del contratista, quien responderd por los
hechos y omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en el articulo 53 del
presente estatuto” [la expresidon subrayada fue derogada por el articulo 32 de la ley 1150
de 2007].

Es de anotar que la Corte Constitucional también considerd a las cooperativas de
entidades territoriales como incluidas en la definicion legal de “entidades estatales”,

para la aplicacién del estatuto de contratacion estatal'2.

3. Oportunidad de la accién

La Sala advierte que, de conformidad con el numeral 10 del arficulo 136 del Codigo
Contencioso Administrativo, el coémputo del término de caducidad de la accion

contractual seguia las siguientes reglas:

“10. En las relativas a contratos, el término de caducidad serd de dos (2) ahos que
se contard a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento.

“En los siguientes contratos, el término de caducidad se contard asi:

“(..).

"d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la
administracion, a mds tardar dentro de los dos (2) ahnos, contados desde la
ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administracién no lo liquidare durante los
dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su
defecto del establecido por la ley, el interesado podrd acudir a la jurisdiccion para
obtener la liquidacion en sede judicial a mds tardar dentro de los dos (2) afnos
siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar ...".

12 Corte Constitucional, sentencia C - 040 del 26 de enero de 2000.



Pues bien, dado que en el plenario no reposa ninguna evidencia de que el contrato
042 de 1997 se haya liguidado, se impone establecer la fecha en que se incumplié tal
obligacién, con miras a precisar el momento en que empezd a correr el respectivo
término de caducidad; para el efecto, se tendrd en cuenta el dia en que finalizd el
vinculo contractual, esto es, el 26 de abril de 1999, fecha en la que CODETER termind
las érdenes de servicio 076, 077, 078 y 079 de 1999.

A partir de ese momento -26 de abril de 1999, las partes tenian cuatro meses para
lograr la liquidacién bilateral del negocio juridico (como lo establece el art. 60 de la Ley
80 de 1993) y, a su vencimiento, dos meses mas para liquidarlo unilateralmente, de ahi
que el término para su liquidacion fenecid el 27 de octubre de 1999 y desde entonces
iniciaron los dos anos para impetrar la respectiva acciéon contractual (término que

vencio el 28 de octubre de 2001).

Asi, entonces, como la demanda se formulé el 25 de mayo de 2000 (folio 38 del
cuaderno 1), se debe concluir que se presentd dentro del término de dispuesto para

ello.

4. Validez de las copias simples

En relacion con los medios probatorios obrantes en el presente asunto, cabe senalar
que las pruebas documentales aportadas en copia simple serdn valoradas libremente
por la Sala, aunque no cumplan con las exigencias del articulo 254 del C. de P.C., pues
se debe recordar que la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en
aplicacién de los principios de buena fe, lealtad procesal y prevalencia del derecho
sustantivo sobre el formal, cambid su posicidon en cuanto a la valoraciéon de tales
copias, para entender procedente su estimacion, siempre y cuando no se hubieran

tachado de falsas a lo largo del proceso. Sobre el particular considerd:

“En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la
prueba documental que fue aportada por la enfidad demandante v,
especialmente, la copia simple del proceso penal que se allegd por el actor,
circunstancia que no acaecid, tanto asi que ninguna de las partes objetd o se refirid
a la validez de esos documentos.

Por lo (sic) tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe,
asi como el deber de lealtad procesal reconocerd valor a la prueba documental
que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion,
no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas.

“().



“Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (retroactividad)
0 cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo (ulfractividad), simplemente se
quiere reconocer que el modelo hermenéutico de las normas procesales ha sufrido
cambios significativos que permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoracion
de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede valorar
documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han
guardado silencio, por cuanto han sido ellas mismas las que con su aquiescencia,
asi como con la referencia a esos documentos en los actos procesales (v.gr.
alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razén por la que, (sic) mal haria el juzgador
en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el
frdmite, con el fin de adoptar una decision que no refleje la justicia material en el
caso concreto o no consulte los postulados de eficacia y celeridad”!3,

Asi las cosas, la Sala valorard todas las pruebas aportadas al expediente en copia
simple, teniendo en cuenta que han obrado durante todo el proceso y no han

merecido ningun reparo para las partes.

5. Andlisis de la Sala

5.1 Valoracién probatoria

De conformidad con el material probatorio allegado al plenario, la Sala encuentra
acreditado que entfre el municipio de Tauramena (Casanare) y la Cooperativa
Nacional de Desarrollo Territorial Ltda. (CODETER) se celebré el convenio

I

interadministrativo 011 del 21 de enero de 1997, el cual tenia por objeto la
construccion [por parte de CODETER] del Puente sobre el rio Chitamena paso San Jorge en el
municipio de Tauramena” (fl. 39, c. 1). El precio de dicho convenio se establecié en la
suma de $1.000'000.000.00 Yy la obra se debia ejecutar en un plazo de doce (12) meses
“... contados a partir del recibo del dinero y de los documentos necesarios para la ejecucion

del objeto del convenio” (fl. 41, c.1).

En desarrollo de dicho convenio, CODETER celebré con el ingeniero Hermes Garcia
Blanco —-demandante en este proceso- el confrato de ‘“asistencia técnica y/o

profesional” 042 del 18 de marzo de 1997, cuyo objeto era:

“"EL CONTRATISTA [se refiere al mencionado ingeniero] se compromete para con el
CONTRATANTE [CODETER] a tener durante un periodo (sic) de un (1) afo (sic) contado a
partir de la vigencia del presente contrato, disponibilidad para asistir técnica y

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de Seccidn Tercera, sentencia del 28 de agosto
de 2013, radicado 05001-23-31-000-1996-00659-01, expediente 25022. Se aclara que el ponente de la presente sentencia
no comparte la citada postura de la Sala Plena de la Seccién, pero la acata.

14 Dicho contrato fue modificado el 8 de mayo de 1997, en el sentido de modificar los “pilotes” indicados para la
ejecucion de la obra. No se modificd precio ni plazo (fl. 44, c. 1).



profesionalmente a la Cooperativa en el desarrollo de programas, proyectos, contratos o
convenios. PARAGRAFO. El contratista se compromete para con el Contratante (sic) a
desarroliar directamente las drdenes de asistencia técnicas (sic) y profesional que se le
impartan, para lo cual podrd contar con la colaboracién del personal idéneo que posea
como profesional independiente o persona juridica no existiendo (sic) ninguna relacion
laboral entre las partes contratantes” (fl. 46, c. 1).

Como precio del contrato con el acd demandante se establecioé:

“El valor del contrato lo constituird la suma del valor de todas las drdenes de asistencia
técnica y/o profesional que se impartan en ejecucion del presente contrato” (fl. 46, c. 1).

Y, en relacion con el plazo de su ejecucion, se consigno:

“EL CONTRATISTA se obliga para con el CONTRATANTE a enfregar lo requerido de su
asistencia técnica y/o profesional en el término senNalado en cada una de las drdenes de
asistencia técnica y/o profesional en la que se especificard el tipo de actividad que debe
desarrollar para la Cooperativa, contados (sic) a partir de la legalizacién de los

documentos de la mencionada (sic) orden y recibo del anticipo” (fl. 47, c. 1) [de esto
Ultimo —legalizaciéon de documentos y recibo del anticipo—- no hay prueba en el
expediente].

El 11 de abril de 1997, CODETER y el ingeniero Garcia Blanco suscribieron las érdenes de
servicios 076 y 077, por valor de $291'600.000.00 y $680'400.000.00, respectivamente,
las cuales tenian por objeto la “... construcciéon del puente sobre el rio Chitamena Paso San
Jorge"'s y cuyo plazo de ejecucion se convino en ocho (8) meses, contados a partir de

la expedicion de tales érdenes.

De igual manera, se suscribieron las érdenes de servicios 078 y 079 del 9 de abril de
1997, por valor de $145'800.000.00 y $340'200.000.00, respectivamente, las cuales

1

tenian por objeto “... la construccién del puente sobre el Cafio Huesero Via Caribayona —
Mata La Urama"'é y cuyo plazo de ejecucion se pactd en seis (6) meses, contados a

partir de la expedicidén de las mismas érdenes.

Las ordenes 078 y 079 de 1997 se empezaron a ejecutar el 9 de abril de 1997 (fls. 134y
135, c. 1), mientras que la 076 y la 077 iniciaron su ejecucion el 11 de los mismos mes y
ano (fls. 114y 115, c. 1). Durante la ejecucion de dichas érdenes se presentaron varias

suspensiones, asi:

A). Ordenes 076 y 077 del 11 de abril de 1997 (fecha de entrega inicial: 11 de

15Fs. 52y 53 c. 1.
16Fs. 50y 51 c. 1.



diciembre de 1997 —fls. 114y 115 c. 1-):

1. Fecha de suspension: 25 de abril de 1997. Se requeria efectuar un
rediseno de los planos y las respectivas memorias de cdlculo ...""7, pues los pilotes

exigian técnicas de construccion diferentes a las inicialmente pactadas.

Fecha de reinicio: 25 de octubre de 1997. Se establecid como nueva fecha

de entrega el 10 de junio de 1998 (fls. 120y 121, c. 1).

2. Fecha de suspension: 16 de diciembre de 1997. Las partes acordaron de

comun acuerdo suspender las obras y reiniciar el 20 de enero de 1998.

Fecha de reinicio: 20 de enero de 1998 (fls. 122y 123, c. 1).

3. Fecha de suspension: 18 de febrero de 1998. Se determiné que la
cimentacién existente sobre el rio Chitamena no era confiable y se decidid
“... la construccion de una nueva cimentacién aguas debajo de la actualmente

construida y asi utilizar los pilotes como obra de proteccion” (fls. 124y 126, c. 1).

Fecha de reinicio: 4 de mayo de 1998 (fls. 124y 126, c. 1).

4. Fecha de suspension: 14 de julio de 1998 [no hay ningin elemento de

juicio que permita establecer el motivo de la suspension] (fls. 128 y 129, c. 1).

Fecha de reinicio: 10 de agosto de 1998 (fls. 128 y 129, c. 1).

B). Ordenes 078 y 079 del 9 abril de 1997 (fecha de entrega inicial: 9 de octubre de
1997 —fls. 134y 135, c. 1-):

1. Fecha de suspension: 25 de abril de 1997. Se encontré que los pilotes
exigian técnicas de construcciéon diferentes a las inicialmente pactadas (fls.
136y 138, c. 1).

Fecha de reinicio: 25 de octubre de 1997. Se estableci®é como nueva fecha

de entrega el 10 de abril de 1998 (fls. 140y 141, c. 1).

2. Fecha de suspension: 16 de diciembre de 1997. Se suspendié con el fin de

7Fs. 116y 118, c. 1.



revisar y estudiar la aprobacion o no del rediseno de los pilotes (fls. 142 y 144,

c.1).

Fecha de reinicio: 20 de enero de 1998 (fls. 146y 147, c. 1).

3. Fecha de suspension: 18 de febrero de 1998. En el acta se dejé la siguiente

constancia:

“Con las modificaciones hechas a la cimentacion por parte del Ing. Designado
(sic) sin previo aviso a CODETER, se hacen (sic) necesarias (sic) una evaluacion
técnica y detallada de las alternativas de cimentacién presentadas por el Ing.
Designado (sic), ya que se encuentran contradicciones conceptuales sobre las
alternativas presentadas, que no ofrecen seguridad sobre la estabilidad de la

obra" (fls. 148 y 150, c. 1).

Fecha de reinicio: 4 de mayo de 1998 (fls. 152y 153, c. 1).

4. Fecha de suspension: 30 de mayo de 1998. Se considerd necesario
paralizar las obras temporalmente “... debido a la fuerte época de invierno que

se presenta en la zona del proyecto” (fls. 154y 156, c. 1).

Fecha de reinicio: 26 de agosto de 1998 (fls. 158 y 159, c. 1).

El 26 de abril de1999, CODETER expidid varias comunicaciones, por medio de las cuales
se terminaron las ordenes 076, 077, 078 y 079 de 1997, dados los ‘“reiterados”
incumplimientos del contratista, asi como su incapacidad “técnica” y “administrativa”
para cumplir con la ejecucién de tales érdenes; al respecto, se indicd (se transcribe

conforme obra, inclusive con errores):

“Santafé de Bogotd D.C., 26 de abril de 1999

“Senor

“HERMES GARCIA BLANCO
“Designado Codeter
“Calle 76 No. 19-24
Santafé de Bogotd

“Dado que pese a los requerimientos de Ila cooperatfiva para que diera
cumplimiento a las obligaciones adquiridas mediante el contrato No. 042/97 y
relacionado con la orden de la referencia, usted no brindd una respuesta positiva,
sino que por el contrario, ha reiterado en su incumplimiento, lo que se demuestra
con los diferentes informes del Departamento Técnico de CODETER, que evidencian
su incapacidad técnica, administrativa y la negligencia en la ejecucidén de la orden
... que se le encomendd y cuyo plazo de ejecucidn ya expird, y el no acatar las
solicitudes del Departamento Juridico y Técnico de la Cooperativa, transgrediendo



directamente la relacién contractual plasmada dentro del contrato marco No.
042/97.

“LA  COOPERATIVA NACIONAL DE DESARROLLO TERRITORIAL LTDA ‘CODETER’ le
solicita, que, entregue inmediatamente las labores realizadas hasta el término de
vigencia de la orden al Supervisor de obra de CODETER.

“Consecuentemente para continuar con los trdmites pertinentes, le ordenamos:

“1. Suspender inmediatamente cualquier acto que se adelante con
relacién a la orden No. [076 - 077 /97].

“2. Presentar un informe con su correspondiente soporte fotogrdfico de
la obra civil por usted ejecutada a la fecha de expiracion de la orden
[076 'y 077[97].

“3. Relacién de los trabajos ejecutados y no ejecutados a la fecha de
expiracion de la orden con su respectiva cuantificacion.

4. Presentar los soportes de pago de salarios y prestaciones del personal
por usted empleado y demds erogaciones en las que haya incurrido en
desarrollo de la orden [076 y 077 /97] cuyo objeto fue 'Asistencia Técnica
y/o Profesional para la construccidon del puente sobre el rio Chitamena
paso San Jorge en el municipio de Tauramena (Casanare)’ a la fecha
de expiracion de la orden.

“"Queda entendido que CODETER se abstendrd de reconocer cualquier actividad
que realice con relacién a la orden de la referencia y se reserva el derecho de
hacer efectivas la cldusula séptima, Penal Pecuniaria y las pdlizas constituidas por
usted sin que quede exonerado de las demds sanciones correspondientes que
amparan el cumplimiento de las obligaciones adquiridas mediante la precitada
orden.

“También le recordamos que por su incumplimiento se han visto lesionados los
intereses y el buen nombre de CODETER" (fls. 130 a 133 c. 1).

Similares comunicaciones se enviaron al demandante respecto de las érdenes de

servicio 078 y 079, atinentes a la construccion del puente . cafio huesero via

Caribayona — Mata La Urama” (fls. 164y 167, c. 1).

En relacién con los presuntos incumplimientos en que incurrid el ingeniero Hermes
Garcia Blanco, en declaraciéon que rindié en primera instancia la ingeniera Ruth Emilse
Clavijo Munévar (supervisora de los convenios 009 y 011 de 1997) expresd [se transcribe

conforme obra, inclusive con errores]:

“De su permanencia dan fe los interventores [se refiere a la permanencia en las
obras por parte del ingeniero Hermes Garcia Blanco], él asistié a algunos comités
técnicos de obra, pero nunca presentd una delegacién formal por parte de
CODETER. PREGUNTADO: Manifieste al Despacho, si por su conducto la alcaldia de
Tauramena, haya obligado al ingeniero HERMES GARCIA BLANCO, a ejecutar obras
no contempladas dentro de los convenios 09 y 011 de 1997. CONTESTO: la alcaldia
nunca obligé al ingeniero HERMES GARCIA BLANCO para nada, la alcaldia le exigia
a CODETER cumplir con los objetos confractuales de los convenios. PREGUNTADO:
Sirvase decir al Despacho, si las constantes suspensiones de obra, en la ejecucion de
los convenios 09 y 011 del 97, fueron causadas por capricho, negligencia o falta de



planeacién por parte del municipio. CONTESTO: No fue por negligencia del
municipio, por negligencia del contratista y estd escrito en las actas de suspension
especialmente en las que yo firmé. PREGUNTADO: Sirvase manifestar al Despacho, si
tuvo conocimiento de cambios significativos, técnicos y de lugar en la ejecucién de
las obras. CONTESTO: En el convenio, no sé cudl seria, en el del puente del
Chitamena, si existid un cambio grandisimo que fue en la cimentacién y se hicieron
unas obras que no tienen explicacidon técnica a mutuo propio del contratista.
Cuando yo tuve conocimiento de este contrato, se solicité a la Alcaldia contratar
los servicios profesionales de un especialista en geotecnia para que anadlizara
técnicamente la situacidon y no se siguiera invirtiendo en algo que no tenia ningdn
soporte técnico. Para poder desarrollar este estudio se hizo una suspension y estd
plasmada en el acta, ahi estdn claros los motivos. Cabe anotar que no se
aprovechd los veranos, que es la época en que se puede trabajar en este tipo de
obras, todo por falta de planeacidon y programacion adecuada” (se subraya, fls. 121
y 122, c. 4).

Por su parte, el senor Diego Herndn Vega Caballero, profesional universitario de la
Oficina Juridica del municipio de Tauramena, en declaracién que rindié ante el
Juzgado Promiscuo Municipal de Aguazul (Casanare) indicd [se transcribe conforme

obra, inclusive con errores]'s:

“PREGUNTADO: Sirvase decirnos con qué personas vinculadas a éstos convenios
fuvo manejo juridico en lo relativo a los contratos. CONTESTO: Hubo una ingeniera
CLAUDIA LOPEZ si no estoy mal que era como la ingeniera residente de esas obras
quien se entendia con los ingenieros de obras de la Alcaldia, la que tramitaba las
respectivas actas, recibia oficios, firmaba documentos de la cooperativa CODETER
con el municipio, pero con el sefor Blanco nunca ni llevé ni frajo documentos, ni
firmd documentos con el municipio. Qué otros hechos sabe y le constan en relacién
a la ejecucion de éste convenio. CONTESTO: Sé que hubo bastante demora en la
gjecucién de dichos convenios, sé que la administracidon se pronuncid en varias
oportunidades respecto de ellos y en las carpetas de dichos convenios deben
aparecer los actos administrativos por medio del cual la administracién se pronuncid
y actas de liquidacién donde constan los saldos a favor o en contra del municipio”
(se subraya, fls. 64y 65, c. 1).

Por su parte, el senor Alcibiades Macias Castiblanco (quien afirma ser el maestro de
obra para la construccion de los puentes mencionados), en declaraciéon que rindidé
ante el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogotd, senald!? (se transcribe

conforme obra, inclusive con errores):

“... eso fue en el ano 97, yo era maestro de la obra y el ingeniero HERMES era quien
me pagaba, y la empresa CODETER era quien le cancelaba al ingeniero HERMES,
cada vez que se hacia un recorte de la obra que se hacia mensualmente, los
sefiores de la interventoria, estos ingenieros hacian en un corte de obra con el
ingeniero contratista HERMES GARCIA, y se reunian con el interventor quien era el
doctor ... el ingeniero HERMES estuvo al tanto de las dos obras al mismo tiempo, y a
su turno tenia el ingeniero un ingeniero residente, todo el personal que se componia
de maestro general, conductores, contramaestros, la secretaria, los choferes es
decir personal de obra para esta obra grande, la cual consistia en un puente de 25
mts de luz, con vigas postensadas y en concreto los muros, en las dos obras yo duré

18 Despacho comisorio 048 de 2003 (fl. 61, c. 4).
19 Despacho comisorio 043 de 2003 (fl. 177, c. 4).



un tiempo de 18 meses, y quedd en un 80% terminada en el tiempo que yo estuve y
luego me trasladaron para Chitamena, porque el maestro de alld se retird y yo
quedé con esa obra alld ultimamente, que era la construccion de otro puente sobre
el rio Chitamena y tenia 50 metros de largo, tres vigas postensadas y sus muros, ese
puente anteriormente estaba localizado mds arriba, el proyecto era enterrar unos
pilotes de 14 metros, nunca pudieron hincarlos y se metieron 140 pilotes, y como
nunca bajaron, por cuanto tenia que bajar 14 metros y lo que se logrd fue 8 metros
aproximadamente, luego como no siguié ese proyecto trasladaron el proyecto mads
abgjo, como unos 15 metros si mal no recuerdo, y alld se fundieron esos pilotes, a
cada lado 6, en un didmetro de 1.20 mts y luego se armé un fierro de 14 metros, eso
eran las columnas de concreto” (se subraya, fls. 178 y 179, c. 4).

Finalmente, obran en el plenario varias solicitudes de pago “... de actas parciales por
pilotes no incluidos ..."”, presentadas por el ingeniero Hermes Garcia Blanco a CODETER
(fls. 54 a 55, 63 a 64, 73,79 a 81,82 a 85, 87 a 88, 89 a 92y 93 a 95 del cuaderno 1), asi
como varios proyectos de liquidacion de “... REAJUSTE POR OBRA EJECUTADA",
elaborados por el mismo ingeniero [no aparece constancia de radicacion ante

CODETER] (fls. 56 a 62y 65 a 76 del cuaderno 1).

5.2 El caso concreto

Encontrdndose sometidas las cooperativas de entidades publicas al régimen de la Ley
80 de 1993, como se vio, dable es concluir que les corresponde acatar los principios y
reglas establecidas en ella; en consecuencia, cuando una de ellas —entidad publica-
va a celebrar un contrato debe verificar, en primer lugar, “... cudl es el procedimiento de
selecciéon que se debe adelantar para la escogencia del contratista y, si no se presenta alguno
de los eventos en los que excepcionalmente se admite un procedimiento diferente,

necesariamente deberd adelantar la licitacién publica dispuesta para ello20,

Esta Corporacion ha senalado que, ante el imperativo legal de observar los principios
de fransparencia, economia, imparcialidad, publicidad, libre concurrencia y seleccion
objetiva en la actividad contractual, en especial, dentfro del proceso de selecciéon de
contratistas, desatender las modalidades de seleccidén dispuestas por la Ley 80
configura causal de nulidad absoluta del contrato, por abuso o desviacidon de poder,

al apartarse de los fines que persigue la contratacion. Asi se indico:

“El articulo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el contrato estatal es
absolutamente nulo por las mismas causas que se prevén en el derecho comun v,

2 Sentencia del 27 de septiembre de 2013, expediente 24339.



en especial entre otros eventos, cuando se celebre contra expresa prohibicion
legal o constitucional o con abuso o desviacién de poder.

“Para que se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, esto es (sic) que el confrato se celebre confra expresa
prohibicidon legal o constitucional es menester que haya una violacién al régimen
de prohibiciones y que esa prohibicion sea explicita, razén por la cual no toda
fransgresion a una prohibicion conduce a estructurar esta precisa causal (sic)
aunque por supuesto habrd de configurar otra.

“En este orden de ideas, si se desacata una prohibicion genérica o una prohibicion
implicita del estatuto contractual, el contrato serd absolutamente nulo por violar el
régimen legal (sic) pero la causal no serd la enlistada en el numeral 2 del articulo
44 de la Ley 80 de 1993 (sic) sino una diferente segun el caso.

“En consecuencia, cuando la ley de contratacion estatal dispone que en el
proceso de seleccién del contratista debe (sic) tenerse en cuenta el principio de
transparencia y el deber de seleccidon objetiva, la elusion de estos mandatos
comporta una transgresion al orden legal que conduce a la nulidad absoluta del
contrafto.

“Si lo primero, es decir no se observa el principio de transparencia, se genera una
nulidad absoluta por objeto ilicito (sic) porque de acuerdo con el derecho comuin
esto es lo que se configura en todo acto que contraviene al derecho publico; si lo
sequndo, esto es (sic) se incumple el deber de seleccidn objetiva, se produce una
nulidad absoluta por celebrarse el contrato con abuso o desviacién de poder ..."?!
(se subraya).

Ahora, el principio de escogencia o seleccion objetiva de los contratistas fundamenta
uno de los principales deberes de todos los responsables de la contrataciéon estatal en
el derecho colombiano, cual es el de mantener intacta la institucionalidad por encima
de los intereses personales, individuales o subjefivos cuando se frate de escoger al
confrafista, al margen del procedimiento utilizado, con miras a evitar el actuar
arbitrario, abusivo o violatorio de norma superior (numeral 8, art. 24, ley 80) por parte de
los servidores pUblicos2. Comprende, entonces, la imposibilidad para la administracion
de adelantar un procedimiento de seleccion diferente al previsto en la ley para la

celebracion de los contratos estatales.

En cuanto a las causales de nulidad absoluta de los contfratos estatales, el articulo 44

de laley 80 de 1993 prescribe:

“Los confratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el
derecho comun y ademds cuando:

21 Sentencia del 6 de julio de 2015, expediente 39122.
22 Sentencia del 16 de julio de 2015, expediente: 41768.



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

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

“50. 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” (se resalta)2s,

Ahora, en aquellos casos en los cuales se demuestre la ocurrencia de alguna de las
causales de nulidad absoluta del contrato, el juez estd en la obligacidon de declararla,
al margen de que la misma haya sido invocada o no por las partes del proceso; en
efecto, el articulo 87 del C.C.A. (modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998)
dispone que “... El juez administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso” [siempre y cuando en éste “... se encuentren las
partes contratantes o sus causahabientes ..."], obligacién que se encuentra reiterada en el
articulo 45 de la Ley 80 de 1993, asi: “La nulidad absoluta podrd ser alegada por las partes,

por el agente del Ministerio PUblico ... o declarada de oficio ...".

El arficulo 24 de la Ley 80 de 1993, vigente para el momento de celebracion del
contrato 042 y de las érdenes 076, 077, 078 y 079 de 1997, previd la licitacion publica
como la regla general para la seleccion de los contratistas y la contratacion directa
como la excepcion; por consiguiente, a la demandada (CODETER) le correspondia
verificar que se cumplian los presupuestos para omitir el proceso de licitacion publica y
que, en su lugar, estaban dadas las condiciones para seleccionar de manera directa

al contratista?4.

2 Ha de precisarse que, por cuenta de la integracién normativa, no sélo se han adoptado como causales de nulidad
absoluta de los contratos estatales los casos determinados en el citado articulo, sino también aquellos eventos
establecidos en el Codigo Civil como constitutivos de nulidad absoluta de los actos o contratos, en los términos de que
fratan los articulos 1519 y 1741.

24 El numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época de los hechos [derogada por el articulo 32 de
la Ley 1150 de 2007], contemplaba:

“1. La escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacién o concurso publicos, salvo en los siguientes
Ccasos en los que se podrd contratar directamente:

"a) Menor cuantia para la contratacion. Para efectos de la contrataciéon publica se entenderd por menor cuantia los
valores que a continuacion se relacionan, determinados en funcion de los presupuestos anuales de las entidades
publicas, expresados en salarios minimos legales mensuales:

Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1200.000 salarios minimos legales mensuales, la
menor cuantia serd hasta 1.000 salarios minimos legales mensuales ...

"b) Empréstitos.



Ahora, se debe recordar que, en desarrollo del contrato de “asistencia técnica y/o
profesional” 042 del 18 de marzo de 1997, celebrado entre CODETER y el ingeniero
Hermes Garcia Blanco, se suscribieron las érdenes de servicios 076, 077, 078 y 079 del
mismo ano, las dos primeras con el objeto de construir el puente “... sobre el rio
Chitamena Paso San Jorge ...” y las dos Ultimas para la construccion del puente “... Caro

"

Huesero Via Caribayona - Mata La Urama ...”, obras que costarian $972'000.000.00 y
$486'000.000.00, respectivamente [dichos valores resultan de sumar los precios establecidos

en tales érdenes de servicios].

A simple vista, se observa que la seleccidon del contratista no podia realizarse mediante
el procedimiento de contratacion directa, sino que la entidad contratante debia dar
apertura a un procedimiento de licitacion publica y, de esta forma, seleccionar la
propuesta que fuera mds favorable a sus intereses en condiciones de igualdad y de
libre concurrencia y respetando los principios de transparencia y de seleccién objetiva;
en efecto, las obras superaban con creces la menor cuantia establecida para la
contratacion directa? y el objeto contratado no se enmarcaba en ninguno de los
supuestos previstos en el articulo 24 de la Ley 80 para que procediera esta clase de

contratacion [ver, pie de pdg. 24 supral.

Asi las cosas, la conducta de CODETER merece serios cuestionamientos, pues, so
pretexto de celebrar un contrato de “asistencia técnica y/ profesional”, contratd
mediante érdenes de servicios la realizacidén de unas obras publicas, pasando por alto

el tramite de la licitacion publica, conducta con la cual vulnerd el principio de

“c) Interadministrativos, con excepcidén del confrato de seguro.

"d) Para la prestacion de servicios profesionales o para la ejecucidn de ftrabajos artisticos que soélo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales o juridicas, o para el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnoldgicas.

"e) Arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

“f) Urgencia manifiesta.

"g) Declaratoria de desierta de la licitacién o concurso.

“h) Cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones, o términos de
referencia o, en general, cuando falte voluntad de participacion.

") Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional.

"j) Cuando no exista pluralidad de oferentes.

“k) Productos de origen o destinacion agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas de productos legalmente
constituidas.

") Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestacion de servicios de salud. El reglamento interno
correspondiente fijard las garantias a cargo de los conftratistas. Los pagos correspondientes se podran hacer mediante
encargos fiduciarios.

“m) Los actos y confratos que tengan por objefo directo las actividades comerciales e industriales propias de las
empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, con excepcion de los contratos
que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de esta ley”.

25 Si bien no se fiene certeza sobre el presupuesto de CODETER, lo cierto es que, por el valor de las obras confratadas, es
claro que se supera la menor cuantia (1.000 SMLMV) establecida para una entidad con un presupuesto anual igual o
superior a 1'200.000 salarios minimos legales mensuales [ver pie de pdg. 23]. Para el ano en que se celebré el contrato
en estudio y las respectivas érdenes de servicio (1997) la menor cuantia equivalia a $172'005.000.00, monto que resulta
de multiplicar el salario minimo de la época ($172.005.00) por 1.000 SMLMV.



seleccion objetiva de los contratistas y, por ende, vicié de nulidad absoluta el contrato
042 de 1997 vy las respectivas érdenes de servicios 076, 077, 078 y 079 del mismo ano,
pues se celebraron con claro desconocimiento de lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 que prevé: “... Las autoridades no actuardn con desviacion
o0 abuso de poder y ejercerdn sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la
ley. Igualmente, les serd prohibido eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demds

requisitos previstos en el presente estatuto’.

Ahora, se observa que las érdenes 076 y 077 de 1997, celebradas entre CODETER vy el
ingeniero Hermes Garcia Blanco, guardan similitud con el objeto pactado en el
convenio interadministrativo 011 de 1997, suscrito enfre el municipio de Tauramena vy la
misma cooperativa; en efecto, al cotejar las actividades a ejecutar por parte esta Ultima
—segun el convenio- con las actividades del ingeniero contratista —segun las érdenes— se
encuentra que conservan identidad en todas las categorias técnicas necesarias para la
construccion de los puentes mencionados, esto es, ‘“localizaciéon y replanteo”,

“campamento”, “desmonte y limpieza”, “excavacién material comun bajo agua”, “relleno en

“

material seleccionado”, "“concreto clase D”, "concreto clase C”, “concreto clase A”, “pilotes

incados (sic)”, “acero de refuerzo”, “cables de acero”, “apoyos de neopreno dureza 80", “juntas

de expansion”, “barandas metdlicas” y “aproches” (fls. 43, 52y 53, c. 1).

Puestas asi las cosas y lejos de entender esta coincidencia como una cesidon del
contrato, pues no se dan los presupuestos para considerarla como tal%, con dichas
6rdenes CODETER entregd a un tercero la ejecucidn del objeto previsto en el
mencionado convenio interadministrativo, es decir, a cargo del ingeniero contratista
(hoy demandante en este proceso) quedd la construccidn del puente “... sobre el rio
Chitamena Paso San Jorge en el municipio de Tauramena ..."?%, al fiempo que también
se le entregd “... la construccion del puente sobre el Cano Huesero Via Caribayona -
Mata La Urama ..."”, hecho este Ultimo que se tiene por probado, pues las érdenes 078 y
079 se expidieron con dicho fin y tal aspecto tampoco le merecid reparo ni controversia

alguna a las enfidades que conforman el extremo demandado.

Ahora, si bien es cierto para el momento de los hechos -1997- a CODETER no le estaba
prohibido subcontratar [prohibicion que se consagrd expresamente con la expedicidn

del Decreto 2170 de 2002], lo cierto es que no es de recibo que se acuda a dicha

26 La cesion del contrato implica la fransferencia de la posicién contractual a un tercero que, por esa via, se convierte
en parte del contrato, en este caso, del convenio interadministrativo; por consiguiente, “... es necesario que se eleve a
escrito, [que] la entidad contratante sea notificada de la misma y que ésta manifieste su aceptaciéon o autorizacion,
con la facultad de reserva frente a las obligaciones que permanecen en cabeza del cedente y las que se trasfieren al
cesionario” (sentencia del 31 de mayo de 2016, expediente 34586).

27 “CLAUSULA PRIMERA" del convenio (folio 39 del cuaderno 1).



posibilidad para eludir los procesos de seleccidon objetiva regulados por la Ley 80 de
1993, especialmente, cuando quien subcontrata es una enfidad sometida a dicha ley
para efectos de la contfratacion; al respecto, en sentencia del 12 de agosto de 2013,

expediente 23088, se indico (se transcribe conforme obra, inclusive con errores):

1

. a través de la sub contratacion no se pueden eludir los procesos de seleccion
objetiva que regula la Ley 80, ... en el evento poco comun, pero posible -de hecho
sucede en el caso sub iudice-, en que una entidad estatal actée como contratista -
porque ejecuta prestaciones para ofra entidad estatal-, y necesita subcontratar
parte de sus obligaciones, es claro que debe sujetarse a uno de los procedimientos
de seleccion que regula la Ley 80 para escoger al tercero. En este mismo sentido se
expresa Richard Ramirez Grisales, para quien: 'En cuarto lugar, la seleccion de los
subcontratistas es, por regla general, libre para el contratista en atencién a la
autonomia de principio para establecer su forma de organizaciéon productiva y
para ejecutar el contrato estatal adjudicado. Esta regla tiene dos excepciones: por
una parte, la seleccién del subcontratista debe sujetarse a un previo procedimiento
de seleccién en aquellos eventos en los que el confratfista sea una entidad estatal,
sujeta a las disposiciones de la Ley 80 de 1993. Por otra parte debido al cardcter
eventual y accesorio de los subcontratos, el pliego de condiciones o el confrato
estatal pueden sujetar la seleccion de subcontratistas a la celebracién de
procedimientos publicos, en los que prime la igualdad, la publicidad y la libre
concurrencia de oferentes. Este tipo de restricciones se imponen, por ejemplo, en el
derecho espanol, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 250 y 126 de la
Ley 30 de octubre 30 de 2007 de ‘Contratos del sector PUblico’, a los concesionarios
de obras publicas que deseen contratar con terceros la ejecucidon de obras cuando
su valor sea igual o superior a 4,845,000 euros’.

“En las condiciones analizadas, en octubre de 21 de 1996, COOMUNICALDAS
celebré dos contratos: i) el convenio interadministrativo con el IDATT vy ii) el contrato
con Rentamicros de Medellin, pero en todo caso ambos se regian por la Ley 80 de
1993, para todos los efectos correspondientes ...

“(..).

i

también observa la Sala que la celebracién del contrato entre
COOMUNICALDAS y Rentamicros de Medellin, el mismo dia en que se suscribid el
convenio interadministrativo, es indicativo de la intencién manifiesta de las dos
entidades estatales de eludir los procesos de seleccién de contratistas,
concretamente por parte del IDATI, que prefirid no adelantar por si mismo un
proceso de licitacion publica para contratar el suministro de los equipos técnicos,
con la finalidad de que la otra entidad contratara directamente los mismos equipos
con un particular.

“Ni siquiera se tuvo el recato o pudor de esperar unos dias para perfeccionar el otro
negocio juridico, con el que se consolidaba el fraude a la Ley 80 de 1993; era tal el
grado de confianza que tenian los participantes en estos negocios que el mismo dia
se celebraron los dos confratos, con lo cual, finalmente, un particular obtuvo el
derecho a ejecutar uno de ellos, sin participar de un proceso publico de
contratacion.

“Para la Sala es inaceptable que el IDATT admitiera a priori, sin mayores miramientos
y cuidado, ... la subcontrataciéon de su negocio juridico. Tal circunstancia sdlo



demuestra el fraude a la ley 80 y también por esto se declara la nulidad absoluta,
por objeto ilicito, del convenio interadministrativo que se viene analizando.

“Sin embargo, y aqui reside el otro vicio que advierte la Sala, para que
COOMUNICALDAS sub contratara debié someter la eleccion de la persona que
ejecutaria el negocio a los procesos de seleccién objetiva que contempla la Ley 80,
porque su naturaleza juridica le impedia contratar directamente con entidades del
sector privado -como Rentamicros de Medellin-.

“En efecto, el articulo 24.8 de la Ley 80, consagra como parte del principio de
transparencia una disposicion que tampoco observé COOMUNICALDAS. Resulta
que por mandato de la ley se encuentra prohibido eludir los procesos de seleccidn
objetiva: licitacion publica, concurso, contratacion directa. De evadirse el
procedimiento que corresponde adelantar para adjudicar un confrato, se
contraviene el derecho publico de la nacidn, y se incurre en objeto ilicito” (se
resalta).

Bajo este escenario y como quiera que CODETER no podia subcontratar directamente
la ejecucién de las obras, al tiempo que ostensiblemente pretermitid el proceso de
seleccion objetiva, para la Sala es claro que se debe declarar la nulidad absoluta del
confrato 042 de 1997 y de las respectivas érdenes 076, 077, 078 y 079 expedidas el
mismo ano, dado el abuso o desviacidn de poder en que se incurrid al celebrar dichos

contratos estatales.

Finalmente, la Sala se abstendrd de emitir pronunciamiento alguno respecto de los
llamados en garantia, habida consideracion de que no se dicté condena alguna en
contra de las demandadas vy, por consiguiente, dicha relacion (“llamante - llamado en

garantia”) no estd llamada a prosperar.

6. Restituciones mutuas

La nulidad absoluta del contrato, ademds de hacerlo desaparecer del mundo juridico,
genera como consecuencia que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban
antes de la expedicidon del acto o contrato declarado nulo y, por lo mismo, cada una de
las partes estd en el deber de devolver a la otra aquello que ha recibido como
prestacion durante la vigencia del acto contractual, tal como lo dispone el articulo 1746
del C.C.; sin embargo, no siempre la declaraciéon de nulidad del contfrato trae como
consecuencia la obligacion de la restitucion mutua de lo recibido por aquéllas, porque
existen situaciones en las cuales tal obligacidon puede resultar imposible de cumplir,
como cuando se convierte en un imposible fisico volver las cosas a su estado primigenio,

como sucede en el sub lite.



En efecto, a pesar de que el contrato 042 de 1997 y las érdenes 076, 077, 078 y 079 del
mismo ano adolecen de nulidad absoluta, resulta imposible retfrotraer las cosas al
estado en que se encontraban antes de la celebraciéon del contfrato, pues ello
implicaria deshacer lo ejecutado por el demandante para que, a su turno, éste -como
contratista- devuelva los valores que le fueron pagados por la ejecucion del objeto
confractual, lo cual deviene materialmente irrealizable; por consiguiente, las

restituciones mutuas no proceden en este evento?,

7. Costas

Teniendo en cuenta que no se evidencié temeridad, ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendrd de efectuar condena en costas, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 24 de septiembre de 2009, dictada por el Tribunal

Administrativo de Casanare. En su lugar:

1. DECLARASE la nulidad absoluta del contrato 042 de 1997, asi como de las érdenes
076, 077, 078 y 079 del mismo ano, suscritas entre la Cooperativa Nacional de

Desarrollo Territorial Ltda. -CODETER-y el ingeniero Hermes Garcia Blanco.

2. Sin restituciones mutuas y sin condena en costas.

2 Asi lo ha explicado esta Seccion:

“...en cuanto a la posibilidad de volver las cosas al estado en que se hallaban antes del acto o confrato
declarado nulo, se observa que ello se produce a través de la restituciones que surgen a partir de la
declaratoria de nulidad, y que resultan admisibles sin ningun cuestionamiento en aquellos eventos en los
que las obligaciones fueron de ejecucién instantdnea, como las de dar, en contratos de compraventa,
permuta, etc., puesto que podrdn restituirse las cosas recibidas, por un lado, y los dineros pagados, por el
otro, sin perjuicio de lo que corresponda por concepto de frutos, mejoras, correccidén monetaria, etc.,
segun el caso; pero es evidente que existen eventos en los cuales ello no es posible, no se pueden volver
las cosas al estado anterior, como sucede por ejemplo, cuando no se puede deshacer lo ejecutado por
una de las partes, que es el caso de los contratos de tracto sucesivo, tales como los de suministro de
bienes de consumo, prestacidn de servicios, obra publica, concesién, etc. etc., en los cuales las
prestaciones se han cumplido y no pueden restituirse” (sentencia del 16 de febrero de 2006, expediente
13.414, posicion reiterada en sentencia del 28 de mayo de 2015, expediente 8.254).




SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



