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Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Publico,

el Departamento del Casanare y el sefior Emiro Sossa Pacheco, contra la

sentencia del 5 de noviembre de 1998, dictada por el Tribunal Administrativo

de Casanare, mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la
demandada.

“SEGUNDO: Declarar nulo el contrato interadministrativo de mandato
distinguido con el No. 056/95, celebrado en Yopal, entre el
Departamento de Casanare y la Cooperativa Interregional de Colombia
Ltda. (COINCO LTDA) el dia 10 de noviembre de 1995.

“TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, las cosas
deben volver al estado que tenian antes de la suscripcién del precitado
contrato; se hardn las compensaciones del caso por trdmite incidental,
como se dijo en la parte motiva.
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“CUARTO: Condénese solidariamente a la Cooperativa Interregional de
Colombia Ltda. (COINCO LTDA.) y al doctor Emiro Sossa Pacheco, al
pago de los perjuicios, que también habran de liquidarse en forma
incidental.

“QUINTO: Si esta sentencia no fuere apelada, consultese con el H.
Consejo de Estado.” (fl. 241 y 242 cdno. ppal.)

. ANTECEDENTES:

1. La demanda.

El dia 16 de octubre de 1997, la presidenta y el vicepresidente de la
Asamblea Departamental de Casanare, como representantes de esa
Corporacién y en ejercicio de la accion contractual, formularon demanda con
el fin de que se declarara la nulidad absoluta del convenio interadministrativo
No. 056 de 1.995, celebrado el primero de noviembre de ese afio entre el
Departamento de Casanare y la Cooperativa Interregional de Colombia Ltda.,
COINCO LTDA., para el suministro de maquinaria pesada y equipos; también
solicitaron que se declarara la responsabilidad de COINCO LTDA., y del
sefior Emiro Sossa Pacheco, quien celebré el convenio como gobernador del
Departamento, por el detrimento patrimonial causado a ese ente territorial,
con la ejecucion del contrato; consecuencialmente pidieron que se les
condenara al pago de los perjuicios correspondientes. En subsidio solicitaron

solamente la anulacion del convenio (folios 2 al 11 del cuaderno principal).

En la demanda se expusieron las siguientes pretensiones:

“PRIMERA. Que es nulo de Nulidad Absoluta el convenio
interadministrativo Nr. 056 de 1995, celebrado entre el Departamento de
Casanare y la Cooperativa Interregional de Colombia Ltda., COINCO
LTDA., el 1 de Noviembre de 1995, para el suministro de maquinaria
pesada y equipos.

“SEGUNDA. Que la Cooperativa Interregional de Colombia Ltda. y el
sefior EMIRO SOSSA PACHECO, quien en su calidad de Gobernador
del Departamento de Casanare celebré el Convenio Interadministrativo
Nr. 056 de 1995, son responsables del detrimento patrimonial causado
al Departamento de Casanare, por razon de la ejecucion del mismo y en
consecuencia son condenados al pago de los perjuicios
correspondientes, en la cuantia que resulte probada en el proceso.
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“COMO PETICION SUBSIDIARIA:

“PRIMERA: Que es nulo de Nulidad Absoluta el convenio
interadministrativo Nro. 056 de 1995, celebrado entre el Departamento
de Casanare y la Cooperativa Interregional de Colombia Ltda., Coinco,
el 1 de Noviembre de 1995, para el suministro de maquinaria pesada y
equipos.”

El apoderado de la Asamblea Departamental adicioné su demanda para
incluir directamente al doctor Emiro Sossa Pacheco como demandado, toda
vez que en el libelo original se limitd a pedir pronunciamiento en su contra,

pero no lo incluyé como parte del mismo (folio 81 cuaderno principal).

Por otra parte, el sefior José Alberto Vélez Martinez, en escrito presentado el
18 de abril de 1.997, también demando la anulacion del convenio
interadministrativo 056/95 y consecuencialmente solicitd que se ordenara que
las partes del mismo fueran restituidas al estado en que se hallarian si no
hubiese existido el convenio nulo (folios 1 al 5 del primer cuaderno). En su

demanda formulo las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que es nulo de Nulidad Absoluta el convenio
interadministrativo No. 056 de 1995, celebrado entre el Departamento
del Casanare y la Cooperativa Interregional de Colombia Ltda., COINCO
LTDA., el 1 de Noviembre de 1995, para el suministro de maquinaria
pesada y equipos.

“SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion se
ordene que las partes sean restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el Convenio Nulo, de suerte que los
contratantes sean obligados a responder por los frutos o intereses,
mejoras Utiles, necesarias o0 voluptuarias y actualizando los valores a la
fecha en que se verifiquen las restituciones, de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 1746 del C.C., ante la ausencia de norma
administrativa que reglamente en forma especial la materia.”

2. Los hechos.

En las demandas, en sintesis, se narro lo siguiente:

* Que el convenio interadministrativo de mandato niumero 056 de 1995
fue celebrado con el objeto de que la Cooperativa COINCO
suministrara al Departamento de Casanare, maquinaria pesada y
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equipos por un valor de $10.000'000.000,00.

Que el valor del contrato se pagaria con los recursos arbitrados por la
Ordenanza 042 de 7 de abril de 1.995, mediante la cual la Asamblea
Departamental de Casanare autorizd al Gobernador para la compra,
operacion y mantenimiento de maquinaria y equipos para la Secretaria
de Obras Publicas vy, dispuso que la adjudicacién de los proyectos
autorizados se hiciera mediante licitacion y audiencia publica, de

conformidad con el estatuto de contratacion vigente.

Que para la ejecucion del convenio interadministrativo de mandato, la
Cooperativa COINCO LTDA., contrato directamente con la Compafiia
General de Equipos de Colombia S.A. GECOLSA S.A., la compra de

la maquinaria con destino al Departamento.

3. Normas violadas.

Afirmaron los demandantes que con la celebracion del convenio en esas

condiciones se violaron las siguientes normas:

Articulos 13, 23, 24, 25, 26, 29y 30 de la Ley 80 de 1.993, en tanto se
eludié el procedimiento de licitacion publica, lo cual implicaba una
violacion a las normas de contratacion relacionadas con la seleccion
del contratista, dado que para que realizara las compras que el
Departamento podia hacer por si mismo, contraté a la Cooperativa

COINCO LTDA., con el fin de que ésta comprara directamente.

Articulo 4 de la Ordenanza 42 de 7 de abril de 1.995, porgue en ella se
autorizd6 un cupo de crédito por diez mil millones de pesos para
compra, operacion y mantenimiento de maquinaria y equipos para la
Secretaria de Obras Publicas del Departamento del Casanare y se
dispuso que la contratacion de todos los proyectos autorizados se
hiciera mediante licitacion y audiencias publicas, de conformidad con
la Ley 80 de 1.993.
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4. Actuacion procesal.

El dia 25 de octubre de 1996, el Tribunal Administrativo de Casanare admitio
la demanda y ordend la notificacion personal al Gobernador del
Departamento, al gerente de COINCO LTDA., y al Agente del Ministerio
Puablico y dispuso la fijacion en lista para los fines previstos en el numeral 5°
del articulo 207 del Cdodigo Contencioso Administrativo; en el mismo acto el
Tribunal a quo reconocid personeria al apoderado de la parte demandante

(folios 66 a 67 del cuaderno principal).

El 27 de enero de 1997 el representante del Ministerio Publico solicité al
Tribunal a quo llamar en garantia al sefior Emiro Sossa Pacheco, quien en
calidad de Gobernador del Departamento de Casanare celebro el convenio
interadministrativo No. 056 de 1995 con la Cooperativa Interregional de
Colombia Ltda., COINCO LTDA. (folios 96 a 99 del cuaderno principal); el dia
31 de enero de 1997 el Tribunal admitid la solicitud y ordend la citacion del
seflor Sossa Pacheco mediante notificacion personal (folios 101 y 102

cuaderno principal).

Dentro del término de fijacion en lista, la actora presentd correccion de la
demanda con el fin de enmendar el nombre de la gerente de COINCO
LTDA., y de solicitar la vinculaciébn, como parte, del sefior Emiro Sossa
Pacheco (folio 81 cuaderno principal); la correccién fue admitida por el
Tribunal Administrativo de Casanare el dia 7 de marzo de 1997 y en la
misma fecha ordeno su notificacion al Gobernador de Casanare, al gerente
de COINCO LTDA., al sefior Emiro Sossa Pacheco, llamado en garantia y al

representante del Ministerio Publico (folio 119 cuaderno principal).

El 18 de julio de 1997 el Tribunal Administrativo de Casanare reconocio
personeria a los apoderados del Departamento del Casanare, de la
Cooperativa Interregional de Colombia COINCO LTDA., y del sefior Emiro

Sossa Pacheco (folios 156 y 157 cuaderno principal).

De otro lado, el dia 9 de mayo de 1997, el Tribunal de Casanare admitio la
demanda presentada por el sefior Jorge Alberto Vélez Martinez y ordend la

notificacion personal al Gobernador del Departamento, al gerente de
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COINCO LTDA., y al Agente del Ministerio Publico y dispuso la fijacion en
lista para los fines previstos en el numeral 5° del articulo 207 del Codigo
Contencioso Administrativo; en el mismo acto, el Tribunal Administrativo de
Casanare reconoci6 personeria al abogado Jorge Alberto Vélez Martinez en
calidad de demandante (folios 13 y 14 del primer cuaderno).

5. Contestacién de la demanda.

El Departamento de Casanare dio respuesta oportuna a la demanda
presentada por la Asamblea Departamental de Casanare, aceptd algunos de
los hechos, manifestd que no le constaban otros, exigié la prueba de ellos y
expresd que se atendria a lo que resultare probado dentro del expediente

(folios 83 a 86 del cuaderno principal).

La demanda del sefior Jorge Alberto Vélez no fue contestada por el

Departamento de Casanare.

COINCO LTDA., no contestdo el libelo presentado por la Asamblea
Departamental; se pronuncié en relacion con el libelo del sefior Vélez
Martinez y en su escrito acepto algunos de los hechos, acept6 parcialmente
unos de ellos y negd otros; se opuso a las peticiones de la demanda y
propuso las excepciones de falta de fundamento legal, falta de titulo y de

causa del demandante (folios 30 al 36 del cuaderno principal).

El sefior Emiro Sossa Pacheco, vinculado doblemente, tanto por solicitud del
primer accionante como por peticion del representante del Ministerio Publico,
contesto el libelo original (folios 108 a 116 del cuaderno principal), acepto
algunos de los hechos, aclaré otros y manifiesté6 que el contrato celebrado
entre la Cooperativa COINCO LTDA. y GECOLSA S.A,, era ajeno a la accion
judicial incoada. Se opuso a las pretensiones de la demanda argumentando

entre otros temas, los siguientes:

Que con la celebraciéon del convenio interadministrativo no se habia violado
el principio de la transparencia porque la ley permitia celebrar contratos
interadministrativos con entidades de derecho publico, lo cual —dijo- segun el
articulo 24 de la Ley 80 expedida en el afio de 1993, se constituia en una
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excepcion a la licitacion publica; también advirti6 que la Ordenanza numero
42 de abril de 1995 no era una apropiacion presupuestal y que simplemente
autorizaba al gobierno departamental para un endeudamiento y que la
apropiacion para dicho gasto se encontraba en la Ordenanza namero 55 del

mismo afo.

Que al contratar directamente con COINCO LTDA. se dio cabal
cumplimiento al principio de economia, toda vez que el Departamento de
Casanare afrontaba el reto de combatir el subdesarrollo con sus crecientes
recursos petroleros, por lo cual necesitaba en forma urgente la construccion y
mantenimiento de una adecuada red vial; también advirti6 que si las
actividades que cumplia el mandatario debian ajustarse a las normas de la
contratacion publica, era un tema muy diferente a la materia que se trataba
en la accion incoada y que su juzgamiento en nada incidiria sobre el
convento interadministrativo glosado; que el Departamento, en aras de
cumplir con el principio de responsabilidad, vigilé la correcta ejecucion del
convenio por medio de un interventor y que por esa razén los derechos e
intereses de la entidad nunca estuvieron en peligro ni resultaron afectados y
que, ademas, los equipos y la maquinaria fueron recibidos por el

Departamento.

6. Audiencia de conciliacion.

El Tribunal a quo no hizo citacion a la audiencia de conciliacion en tanto

consider6 que por tratarse de una nulidad absoluta tal figura no tenia cabida.

7. Alegatos de conclusion.

El 30 de abril de 1998 el Tribunal a quo ordend dar traslado a las partes y al
agente del Ministerio Publico para que presentasen sus respectivos alegatos

de conclusién (folio 175 del cuaderno principal).

7.1. La parte actora.

La accionante reiter0 las suplicas de la demanda, insisti6 en la nulidad

absoluta del contrato 056 de 1995 e hizo una exposicion detallada sobre la
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legitimacion procesal de la Asamblea Departamental de Casanare para
demandar la nulidad del convenio y concluyé que tales entes podian
comparecer directamente a juicio cuando lo estimaran conducente, maxime

cuando acreditaran un interés juridico directo.

Sostuvo que el contrato celebrado era violatorio de la ley y de los fines del
estatuto de contratacion porque vulneré el principio de la transparencia, por
cuanto, aseverd, estaba demostrado que en el término de 24 horas se
celebraron dos negociaciones, el convenio interadministrativo entre el
Departamento y COINCO LTDA. y el contrato de suministro entre COINCO
LTDA. y Gecolsa, lo cual era casi imposible, teniendo en cuenta que el
convenio de mandato cuestionado era sumamente vago en cuanto al objeto

del mismo.

Objeto la declaraciéon del testigo Jairo Bosué Pérez, en tanto este ultimo dijo
que él acompafid6 a COINCO LTDA., en el proceso de seleccion del
contratista, escuchando las ofertas que habrian presentado tres empresas
para la adquisicion de esa maquinaria, lo cual consider6 poco creible, toda
vez que el contrato interadministrativo se firmo el 1 de noviembre de 1995 y
el contrato de suministro con GECOLSA S.A., se celebro al dia siguiente, de
tal suerte que, segun el actor, era fisicamente imposible que hubiera ocurrido
la seleccién y estudio de las propuestas a las cuales habia hecho referencia

el testigo.

También dijo que como el mandato no habia sido definido, era imposible su
cumplimiento y que todo parecia indicar que lo que en realidad ocurrio fue
que las partes convinieron, por fuera de su clausulado, todo lo concerniente
al objeto del mismo, los valores unitarios, las especificaciones técnicas de la
maquinaria y otros acuerdos indispensables para poder cumplir con el objeto
principal, circunstancias que demostrarian la violacion del principio de

transparencia (folios 176 a 177 y 207 a 215 del cuaderno principal).
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7.2. El Departamento de Casanare.

El apoderado del Departamento de Casanare expresé que se atendria a lo
gue resultare probado en el proceso (folios 176 a 177 y 206 del cuaderno

principal).

7.3. El llamado en garantia.

El llamado en garantia sostuvo que el convenio 056 de 1995 no se celebro
contra expresa prohibicion constitucional o legal; que no se viol6 el principio
de la transparencia; que tampoco se celebré con abuso o desviacion de
poder por cuanto ese convenio se hizo con el fin de atender las necesidades
de los habitantes del Departamento de Casanare; que dicho contrato fue una
herramienta juridica valida utilizada para solucionar los problemas de la
region; que los actos administrativos que autorizaron esa contratacion,
Ordenanzas 042 y 055 de 1995, no fueron anulados ni suspendidos, por lo
cual estarian plenamente vigentes; que la negociacién ademas de ser licita
resulté de alta conveniencia para el Departamento porque los precios a los
cuales se adquiri6 dicha maquinaria correspondian a los del mercado y
fueron entregados con todos los soportes y garantias necesarias, razon por la
cual no existiria causal valida para anularlo (folios 197 a 199 cuaderno

principal).

8. Concepto del Ministerio Publico en la primerain  stancia.

El Procurador Judicial ante el Tribunal Administrativo de Casanare, después
de hacer un recuento de los hechos, concluyd que el acto demandado no
estaba viciado de nulidad porque si bien era cierto que la Ordenanza 042 de
1995 habia exigido que la adjudicacién de los contratos que alli se
autorizaban se hiciera por medio de la licitacion o audiencia publica, también
era verdad que la Ley 80 expedida en el afio de 1993 habia previsto en su
articulo 24 que para la celebracién de los contratos interadministrativos no
era necesario acudir a dicho procedimiento, razon por la cual conceptud que
en el caso bajo estudio era valido celebrar tal convenio para la adquisicion de

esos bienes (folios 193 a 196 del cuaderno principal).
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9. Acumulacién de procesos.

El apoderado de la Asamblea Departamental de Casanare solicitoé al Tribunal
a quo la acumulacién de procesos, por cuanto en el mismo Tribunal cursaba
otro proceso ordinario instaurado por el abogado Jorge Alberto Vélez
Martinez, radicado con el numero 0396, en el cual se pretendia la nulidad
absoluta del convenio interadministrativo numero 056 celebrado entre el
Departamento de Casanare y la Cooperativa Interregional de Colombia Ltda.
COINCO LTDA., el 1 de noviembre de 1995 y que, ademas, se encontraban
reunidos los requisitos exigidos por el articulo 157 del C. de P.C., aplicable

por remision del articulo 267 del C.C.A. (folio 200 cuaderno principal).

El Tribunal Administrativo de Casanare, por considerar que se reunian los
requisitos de ley, decretd la acumulacion de los procesos radicados bajo los
nameros 0307 y 0396 y orden6é que se siguieran tramitando de manera

conjunta (folios 202 y 203 del cuaderno principal).

El Tribunal a quo corrié traslado a las partes del proceso acumulado para que
presentasen sus alegados de conclusién y al Ministerio Publico para que

emitiese su concepto.

Las partes presentaron sus alegatos de conclusion en el mismo sentido

formulado respecto del proceso radicado con el nimero 0307.

10. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo de Casanare profirid sentencia -en el presente
asunto- el 5 de noviembre de 1998 (folios 218 a 242 del cuaderno principal).

Después de concluir que la Asamblea de Casanare estaba legitimada en la
causa para adelantar la accién, dado el control politico que ejerce sobre los
gastos e inversiones que hace el Gobernador, anulé el convenio 056 por
violacion al principio de transparencia, con el argumento de que debid
contratarse previo procedimiento de licitacion publica; ademés condend
solidariamente y en abstracto a la Cooperativa COINCO LTDA., y al doctor

Emiro Sossa Pacheco al pago de los perjuicios derivados del contrato.

10
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El Tribunal a quo, para fundamentar la decision, explicé que la imposicion de
la Asamblea Departamental de contratar a través de licitacion publica no era
ilegal porque tal ordenanza correspondia a un acto administrativo
plenamente valido, al cual el Gobernador debia respeto; sefialo que no
existia justificacion frente al hecho de haberse utilizado un intermediario que
no poseia los bienes a adquirir y que los debié obtener a través de un
concesionario; dedujo que el Departamento, para realizar este convenio,
dispuso de un dinero oficial para que otra entidad, a la cual el estatuto de
contratacion le dio el caracter de oficial, saliera al mercado a adquirir la
maguinaria, omitiendo el requisito de la licitacién publica; también dijo que no
se habia demostrado por ningin medio que los precios de adquisicion
hubiesen sido los mejores, sino que, por el contrario, era evidente la
existencia de un sobrecosto correspondiente al pago de la comision del 1%
de administracién para la contratante, por lo cual no se presenté la economia

gue se reclamaba.

Salvé voto el magistrado Alfonso Barrera Zambrano para quien el convenio
se ajustaba a la ley, aduciendo que cuando la Ordenanza dispuso que la
contratacion de los proyectos autorizados en ella se hiciera por licitacion
publica se referia a aquellos casos en los cuales, de conformidad con la ley
de contratacion, era necesario tal procedimiento, pero que no comprendia los
casos en los cuales se podia contratar directamente (folios 243 a 245 del

cuaderno principal)

11. El recurso de apelacion.

La sentencia proferida por el a quo fue apelada por el Departamento del
Casanare (folio 256 y ss. del cuaderno principal), por el sefior Emiro Sossa
Pacheco (folios 251 a 252 del cuaderno principal) y por el Ministerio Publico

(folio 249 del cuaderno principal).

11.1. Apelacion del Departamento.

El apoderado del Departamento defendio la legalidad del convenio con

fundamento en los argumentos expuestos en el salvamento de voto y

11
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expreso que el fallo apelado, ademas de no ajustarse a derecho, resultaba
nocivo para el Departamento por cuanto sus consecuencias eran gravosas,
teniendo en cuenta que los costos de adquisicion de tales equipos eran muy

altos.

Agrego6 que si bien el Departamento podia contratar sin tener que acudir al
procedimiento de licitacion, no podia predicarse lo mismo de la Cooperativa
COINCO LTDA., quien si tenia la obligacion de adelantar tal procedimiento

para seleccionar a su contratista.

Expuso que el Tribunal a quo no podia afirmar validamente vy, sin
demostracion procesal alguna, cuéles fueron los motivos del Gobernador de
la época para celebrar el contrato, que se trataba de simples conjeturas por
cuanto en el expediente no habia demostracion alguna de que hubiese
actuado con dolo o culpa grave como para declarar su responsabilidad.

11.2. Apelacion del sefior Emiro Sossa Pacheco.

El sefior Sossa Pacheco expresd que el convenio celebrado no era violatorio
de la ley, con el argumento de que no podia acusarse al Departamento de
haber violado la norma ordenanzal, porque, si ella fuera contraria a la ley,
debia primar esta ultima; reclamé por la condena proferida en su contra,
aduciendo la ausencia de la prueba de dolo o de culpa grave en su

actuacion, asi como la falta de prueba de la existencia de algun perjuicio.
11.3. Apelacion del Ministerio Publico.

El Procurador Judicial 53 en Asuntos Administrativos apelé en nombre del
Ministerio Publico y en defensa de los intereses de la comunidad, en los
mismos términos del concepto emitido en la primera instancia, al considerar
que la actuacion del ente departamental se ajusté a las normas de
contratacion tanto en el trdmite como en la celebracion del contrato. Asi se

expreso el Procurador (folio 249 cuaderno principal):

“De conformidad con las funciones asignadas al suscrito, en defensa de
los intereses de la comunidad y por no compartir la decisiéon contenida
en la sentencia proferida en desarrollo del proceso No. 307
(Acumulado), encontrandome dentro del término legal a ustedes con

12
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todo respeto manifiesto que interpongo recurso de apelacion contra la
decision proferida, recurso que sustento exactamente en los mismos
términos del concepto emitido por el suscrito dentro del proceso de la
referencia, al cual me remito para los efectos aludidos, por considerar
gue el ente departamental se ajusto, tanto en el trdmite como en la
celebracién del contrato cuya nulidad se decreta, a las normas de
contratacion que rigen la materia.”

12. Actuaciéon en segunda instancia.

Los recursos de apelacion interpuestos por el Procurador Judicial 53 Judicial,
por el llamado en garantia Emiro Sossa Pacheco y por el Departamento de
Casanare fueron admitidos por el Consejo de Estado mediante auto de abril
16 de 1999 (folio 265 del cuaderno principal).

El recurso de apelacién interpuesto por COINCO LTDA., fue declarado

desierto por extemporaneo (folio 305 del cuaderno principal).

12.1. Alegatos de conclusion.

A través de auto de enero 21 de 2000 se corri6 traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusién y al Ministerio Publico para que se

rindiera el respectivo concepto (folio 325 del cuaderno principal).

12.1.1. Del llamado en garantia.

El apoderado del llamado en garantia, sefior Emiro Sossa Pacheco, en
memorial presentado el 3 de febrero del afilo 2000 (folios 327 a 329 del
cuaderno principal), solicitd la revocatoria de la sentencia de primera
instancia para que en su lugar se denegaran las pretensiones de la demanda

y se condenara en costas a los actores, en favor del lamado en garantia.

Argumentd que apel6 la condena proferida en contra del llamado en garantia
por la ausencia de prueba del dolo o la culpa grave en su actuacién, en los
términos del articulo 90 de la Constitucién Nacional, asi como por la falta de

prueba de la existencia del perjuicio ocasionado al Departamento.

13



Exp. 16.106
Actor: Luz Marina Gonzélez V. y otro
Demandado: Gobernacion de Casanare

12.1.2. Del Departamento de Casanare.

El apoderado del Departamento de Casanare, en memorial presentado el 8
de febrero del afio 2000 (folios 330 a 331 del cuaderno principal), manifesté
gue guardaba silencio “sobre la revocatoria 0 no de la sentencia impugnada,
ante la paradoja procesal que se plantea entre los intereses del
Departamento, favorecidos por una sentencia aparentemente en su contra, y
la lealtad procesal que debo observar en mi calidad de representante judicial
de la entidad demandada” y pidi6 a la Sala que profiriera sentencia “en el
sentido en que su leal saber y entender, en aplicacién de la ley 80 de 1993,

guedan a salvo los intereses de la entidad que represento judicialmente”.
12.2. Concepto del Ministerio Publico.

La representante del Ministerio Publico rindio concepto de fondo (folios 333 a
353 del cuaderno principal), mediante el cual solicitd la confirmacion de la
sentencia apelada en cuanto anulé6 el convenio interadministrativo
demandado y la revocatoria de la misma en el punto relacionado con la
condena en abstracto impartida en contra de COINCO LTDA., y del sefior

Emiro Sossa Pacheco.

Cabe anotar que la sefiora Procuradora Delegada ante esta Corporacion sélo
hizo referencia a los recursos de apelacion impetrados por el Departamento
del Casanare y el llamado en garantia; nada dijo sobre el recurso de

apelacioén interpuesto por el Procurador Judicial en la primera instancia.

Respecto de la capacidad de la Asamblea Departamental para ser parte en el
proceso, consideré que tanto sus directivos, en sus propios nombres,
invocando la calidad que ostentaban, como en nombre de la Corporacién,
podian presentar la demanda para que se definiera la legalidad del convenio,
toda vez que “frente a las funciones que competen a la Asamblea
Departamental, tales organismos, son titulares de los derechos vy
obligaciones que de su ejercicio surjan, titularidad que lleva aparejada, la
capacidad para reclamar en juicio tales derechos o para que se les reclame
en juicio el cumplimiento de obligaciones, sin que haya lugar a la afectacion

del presupuesto del Departamento, como quiera que posee un patrimonio
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propio”.

Sobre la legitimacién en la causa por activa, considerd que tanto la Asamblea
Departamental como el sefior Vélez Martinez estaban legitimados para
ejercer la accion, por cuanto las demandas que originaron el proceso fueron
presentadas antes de la expedicion de la Ley 446 de 1998 y en vigencia del
articulo 45 de la Ley 80 expedida en el afio de 1993, sin que tuvieran que
demostrar interés para ser titulares de la accion para demandar la nulidad

absoluta del contrato.

Solicitd la inaplicacion del articulo 4 de la Ordenanza 42 del 7 de abril de
1995, en tanto tal acto no fue demandado, porque considerd que era
incompatible con la Ley 80 al disponer que la contratacion de todos los
proyectos autorizados debia hacerse mediante licitacién o audiencia publica
de conformidad con la misma Ley, sin tener en cuenta que desde la
expedicion de esta Ley las Asambleas Departamentales carecian de
competencia para establecer reglas sobre formacién y adjudicacion de

contratos en el respectivo Departamento.

En cuanto a la nulidad absoluta del convenio 056 de 1995, entendi6 el
Ministerio Publico que el cargo podia subsumirse en la causal de nulidad
absoluta de los convenios consagrada en el articulo 44 numeral 3 de la Ley
80, porque considerd que el fin perseguido por esa contratacion era burlar el

mecanismo de contratacion establecido en esta Ley. Asi lo expreso:

“La desviacion de poder radica en el hecho de que la administracion
departamental convino un contrato de mandato, con la Unica finalidad de
burlar el estatuto de contratacién en cuanto a la formacién y adjudicacion
de contratos se refiere, y asi lo logr6 como quiera que la Cooperativa
contratista, actuando contra legem, contraté directamente la adquisicion
de los bienes que le habian sido encargados, y el Departamento, acepto
pacificamente tal situacion y recibi6 los bienes.

“Es esa ilegalidad que afecta el convenio demandando, la que permite a
esta Delegada solicitar su anulaciébn, y que se ordene, como
consecuencia la restituciéon de las partes al mismo estado en que se
hallarian si no hubiere existido el contrato nulo, de acuerdo a lo
dispuesto por los articulos 1.746 del Codigo Civil y 48 de la Ley 80 de
1993, es decir que los bienes sean devueltos a la Cooperativa, quien a
su vez deberd reembolsar, debidamente actualizada, la suma que le fue
pagada por tales bienes, previo el descuento correspondiente a la
depreciacibn que hayan sufrido la maquinaria y vehiculos, como
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consecuencia de su uso y del paso del tiempo, cuantificacion que puede
lograrse en incidente posterior, en los términos del articulo 172 del C.
Contencioso Administrativo.”

Finalmente, solicitd que el llamado en garantia fuera absuelto por la falta de
demostracion en el sub-examine de la existencia de un detrimento
patrimonial para el Departamento de Casanare como consecuencia de la

celebracién del convenio cuya anulacion se solicité.
12.3. Impedimento.

La sefiora Consejera de Estado Ruth Stella Correa Palacio manifestdé su
impedimento para conocer del proceso en segunda instancia por haber
intervenido en el proceso como Procuradora Delegada ante esta Seccion, en

cuya calidad rindié concepto (folio 377 del cuaderno principal).

La Sala acept6 el impedimento manifestado por la Magistrada Correa Palacio
mediante auto del 31 de marzo de 2005 (folio 381 del cuaderno principal),
razon por la cual se deja constancia de que la mencionada Magistrada ha
sido apartada del conocimiento del asunto y no participa ni interviene en el
estudio y decisiéon de este fallo.

I.CONSIDERACIONES:

Para adelantar el estudio de los distintos temas que constituyen materia de la
litis, se avanzara en el siguiente orden: 1) Cuestién previa; 2) Competencia
del Consejo de Estado; 3) Hechos probados; 4) El objeto de los contratos; 5)

Nulidad e inexistencia; 6) El caso concreto.
1. Cuestion previa.

Antes de abordar el andlisis de los asuntos sometidos a conocimiento de la
Sala, resulta pertinente efectuar algunas advertencias en relacidon con
algunas actuaciones del Departamento de Casanare y del Ministerio Publico

€en este proceso.
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1.1. Departamento del Casanare.

Si bien el recurso de apelacion interpuesto por el Departamento fue
adecuadamente presentado y en él se expresaron los motivos de
inconformidad para con la sentencia proferida por el a quo, no puede dejar de
destacarse la grave incongruencia y la evidente contradiccion que afecta la
actuacion impulsada por esa institucion en cuanto que en los alegatos de
conclusién ante esta instancia manifestd que guardaria silencio “sobre la
revocatoria o no de la sentencia impugnada, ante la paradoja procesal que se
plantea entre los intereses del Departamento, favorecidos por una sentencia
aparentemente en su contra, y la lealtad procesal que debo observar en mi
calidad de representante judicial de la entidad demandada” y pidio a la Sala
gue profiriera sentencia “en el sentido en que su leal saber y entender, en
aplicacion de la ley 80 de 1993, quedan a salvo los intereses de la entidad

gue represento judicialmente” (folios 330 a 331 del cuaderno principal).

Asi pues, no resulta explicable que el Departamento de Casanare interponga
o formule un recurso ante el Consejo de Estado pero que, de manera
paraddjica, sea el mismo Departamento el que a la vez, mediante una
actuaciéon posterior dentro del mismo proceso manifieste que se abstiene de
pronunciarse sobre el objeto mismo de su propio recurso, esto es la
revocatoria de la sentencia cuestionada, para pedirle al Consejo de Estado
que profiera sentencia en el sentido en el cual la Corporacion considere que
los intereses del Departamento quedan a salvo, como si el maximo Tribunal
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa fuere vocero, agente o
defensor de oficio de los derechos e intereses de una de las partes en
contienda y no, como constitucional y legalmente se encuentra instituido
como juez que debe proceder de manera imparcial, neutral e independiente

con sujecion exclusivamente a la ley (articulo 230 C.P.).

1.2. El Recurso del Ministerio Publico.

La Sala también estima necesario sefialar que el Ministerio Publico no
sustentd en debida forma el recurso de apelacion que interpuso contra la

sentencia de primera instancia, comoquiera que no sefialé las razones y
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fundamentos de su inconformidad respecto de la sentencia de primera
instancia, en cuanto se limité a enunciar que lo sustentaba “exactamente en los
mismos términos del concepto emitido por el suscrito dentro del proceso de la
referencia, al cual me remito para los efectos aludidos, por considerar que la
actuacion del ente departamental se ajustd, tanto en el tramite como en la
celebracién del contrato cuya nulidad se decreta, a las normas de contratacion

gue rigen la materia.”

Se trata entonces de un recurso de apelacion que tendria por objeto desvirtuar
la declaratoria de responsabilidad de la entidad demandada que fue decretada
en el numeral primero de la sentencia y que constituiria el fondo del asunto,
pero de cuyos fundamentos y contenido nada se dijo, lo cual impide a la Sala
hacer pronunciamiento alguno en relacibn con ese recurso de apelacion,
porque carece de elementos para realizar dicho analisis, por cuanto, si en el
presente caso se asumiera que se entiende incorporado al recurso de alzada lo
alegado antes de la expedicion de la sentencia, esa referencia no podria ser
valida, dado que aquello que se alegoé o dijo antes se hizo en un momento en el
cual no se conocia el fallo del Tribunal a quo y, en tanto la apelacion se formula
contra la sentencia, no es posible asumir que lo que se dijo ex ante también

sea valido a posteriori.

Ahora bien, el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil establece que el
recurso de apelacion se entiende interpuesto en lo desfavorable al apelante,
razén por la cual el superior no puede enmendar la providencia en la parte que

no fue objeto de recurso.

En el presente caso, teniendo en cuenta que el Ministerio Publico debe ser
imparcial y defensor de los intereses de la comunidad, debe advertirse que no
resulta claro qué podria entenderse por favorable o por desfavorable en un fallo
que decretd la nulidad absoluta de un contrato, maxime si en la celebracion de
dicho vinculo contractual no intervino ese oOrgano constitucionalmente
autdbnomo lo cual corrobora que como recurso resulta inadmisible la actuacion

cumplida en primera instancia contra el fallo correspondiente.
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Si bien el Ministerio Publico se encuentra legalmente facultado para
interponer recursos en contra de las providencias proferidas en primera
instancia, resulta imperativo tener presente que la imparcialidad es una de
las caracteristicas del ejercicio de su funcion de intervencion en los procesos
judiciales, al punto de que tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta
Corporacion distinguen a tal sujeto procesal como “parte imparcial” .

Aunque existe norma legal que dice otorgarle el caracter de “parte” al
Ministerio PuUblico?, esta Corporacion se ha ocupado de distinguir las
caracteristicas de sus actuaciones, bien sea que actie como parte
propiamente dicha o como sujeto procesal en su funcion de intervencion; al

respecto la Sala se ha expresado en los siguientes términos?:

“(...) basta recordar que frente al proceso contencioso administrativo los
agentes del ministerio publico son, por un lado, partes imparciales
forzosas no técnicamente principales ni secundarias, y que esta
justificada su intervencion en todos los procesos para la salvaguarda del
orden juridico; y por otro, pueden ser partes demandantes en defensa de
los intereses de la Nacién o cuando piden la nulidad de los actos
administrativos o la nulidad absoluta de los contratos administrativos o
privados con clausula de caducidad (articulo 127 del C.C.A.).

“Es obvio que este doble caracter tiene alcances y matices diferentes
segun el papel que asuma. Cuando interviene como parte imparcial
(primera  hipotesis) el interés de su accionar esta orientado
exclusivamente a la defensa del ordenamiento juridico. Por eso entiende

1 Esta Corporacion mediante Auto de febrero 27 de 1997, hizo referencia a la condicion de
“parte imparcial” que le corresponde al Ministerio Publico cuando el mismo ejerce sus
funciones de intervencién. Se expreso en los siguientes términos:

“Por su parte el articulo 277 de la misma Carta Constitucional atribuye al Procurador General
de la Nacién, por si o por medio de sus delegados y agentes, entre otras, las funciones de
vigilar el cumplimiento de la Constitucién y las leyes; defender los intereses de la sociedad;
intervenir en los procesos ante las autoridades judiciales y administrativas, cuando sea
necesario en defensa del orden juridico, del publico, o de los derechos y garantias
fundamentales.

“El Ministerio Publico como parte imparcial en los procesos en que segun la ley ha de
intervenir, velara por el estricto cumplimiento de las normas legales y constitucionales, fuere
quien fuere la parte interesada que resulte favorecida con su intervencion. Dicho de otra
manera, en cada caso, tal funcionario optara por abogar en favor de la parte demandante o
de la parte demandada, pero en todo caso conforme a la legalidad” Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto de febrero 27 de 1997. Expediente
12.679.

2 Articulo 35 de la Ley 446 de 1998.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
mayo 14 de 1993. Expediente 6995.
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gue puede conceptuar aun contra los intereses de la entidad publica
involucrada como parte principal dentro del proceso.

“En cambio, cuando formula una demanda, procesalmente su accionar
no difiere del que cumple cualquier demandante dentro del proceso”.

Asi pues, de conformidad con el articulo 127 del Codigo Contencioso
Administrativo, cuando se dice que el Ministerio Publico es parte en los
procesos que se tramitan ante esta Jurisdiccion, ha de entenderse que tal
intervencién la cumple como “... mero veedor por la “defensa del orden
juridico, del patrimonio publico y de los derechos y garantias fundamentales”

en tanto no actue en calidad de demandante.

Retomando el asunto, es necesario concluir que el Juez no puede suplir los
vacios que en sus actuaciones dejen los recurrentes vy, por ello, mal puede
adivinar o suponer las razones que pretendia esgrimir el impugnante y menos
asumir de oficio el examen de todos los asuntos que en el fallo de primera
instancia podrian ser objeto de reproche, de censura y de inconformidad o de
cuestionamiento, como si se tratase del grado jurisdiccional de consulta, porque
con ello estaria trastocando diversas figuras procesales y dandoles aplicacion
cuando ello no es procedente, amén de que por esa via se alteraria el equilibrio
que el Juez esta obligado a mantener entre los sujetos en contienda v,
naturalmente, por esa via podria resultar lesionando gravemente el debido

proceso en perjuicio de alguna de las partes de la litis.

Por si fuera poco, dicho recurso de apelaciéon impetrado por el Ministerio
Publico resulta abiertamente contrario al concepto que posteriormente
presentd el mismo Ministerio Publico ante el Consejo de Estado, toda vez que
en esta instancia consideré que se debia confirmar la sentencia apelada en
cuanto anul6 el convenio interadaministrativo demandado, mientras que en el
recurso interpuesto se solicitd la revocatoria de la sentencia, razon por la cual
se procede a reafirmar lo dicho por la Sala en octubre 16 de 2007, a través de

la Sentencia radicada con el nimero 16.647%:

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del
16 de Octubre de 2007, expediente 16.647.

20



Exp. 16.106
Actor: Luz Marina Gonzélez V. y otro
Demandado: Gobernacion de Casanare

“Como se observa, las actuaciones adelantadas por los Agentes de una
misma y Unica institucion, esto es del Ministerio Publico, en las diferentes
instancias del proceso, resultan abiertamente contradictorias y opuestas
entre si, cuestion que no puede pasar inadvertida para la Sala.

“Al respecto conviene precisar que la funcién de intervencion en los
procesos y ante las autoridades judiciales, que el numeral 7° del articulo
277 de la Carta Politica consagra a favor del Ministerio Publico, esta
radicada en cabeza de una sola y Unica autoridad: el Procurador
General de la Nacién, quien por virtud de esa misma norma suprema se
encuentra facultado para ejercer tales atribuciones “... por si o por medio
de sus delegados y agentes”.

“Lo anterior evidencia, en consecuencia, que se trata de una
intervencion de caracter institucional, razén por la cual los Agentes del
Ministerio Publico que sucesivamente participen en un mismo proceso,
han de hacerlo en forma univoca y coordinada, pues esa funcién y su
ejercicio no pueden entenderse “a titulo personal”, sino que, muy por el
contrario, ha sido consagrada expresamente en la Constitucion Politica
en cabeza del Supremo Director (articulo 275 C.P.), de una misma y
dnica institucion, jerdrquicamente organizada.

“Asi pues, en virtud del principio constitucional de coordinacién —para
cuya comprensién resulta suficientemente ilustrativo el desarrollo legal
consignado en el articulo 6° de la Ley 489 de 1998-, las autoridades
(incluidas las del Ministerio Publico) “deben garantizar la armonia en el
ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y
cometidos estatales”.

“Este principio ha de orientar las funciones de intervencion atribuidas al
Procurador General de la Nacién, independientemente de que el
ejercicio de las mismas se realice en forma directa por él mismo o a
través de sus Delegados o Agentes, tal como en reiteradas
oportunidades lo ha puesto de presente la Corte Constitucional, segun lo
evidencian los pronunciamientos en los cuales esa Corporacion
puntualizo:

“La suprema direccion del Ministerio Pablico en cabeza del
Procurador General de la Nacion necesariamente implica
que los diferentes érganos y funcionarios que lo conforman
se encuentran articulados y subordinados orgénica, funcional
y técnicamente a dicha institucion y concretamente al
referido funcionario, quien orienta, dirige y sefiala las
directrices o pautas generales que deben ser observadas por
los referidos érganos a efecto de asegurar la coordinacion de
las funciones y la unidad en las correspondientes acciones y

decisiones™.

“Es légico que todos los funcionarios llamados a ejercer las
funciones asignhadas al Ministerio Publico deban estar
coordinados entre si y esa coordinacién, de acuerdo con la

5“Corte Constitucional, sentencia C-245 de 1995.” .Cita original del Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 16 de Octubre de 2007,
expediente 16.647.
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preceptiva constitucional, se construye a partir de la
estructura jerarquizada de la Procuraduria y de la unidad de
mando gue se radica en cabeza del Procurador General de
la Nacién que es “el supremo director del Ministerio Publico”
y que ejerce sus funciones “por si o por medio de sus
delegados o agentes” (CP arts. 275y 277).

“De ahi que los delegados y agentes del Procurador actien
en su representacion y que ademas de las funciones que les
asigne la ley, cumplan las que siendo propias del Jefe del
Ministerio Publico, a quien estan subordinados, les sean

delegadas por éste™.

“En el mismo sentido, la Corte Constitucional volvié sobre esa materia
para efectos de puntualizar:

“Esta Corporacion ha sefialado que el Ministerio Publico es
un organo de control autbnhomo cuya direccion suprema
corresponde al Procurador General de la Nacion. Esta
direccion del Procurador, asi como el hecho de que éste
ejerza sus funciones constitucionales, por si o por medio de
sus agentes o delegados, implica que la Procuraduria tiene
una estructura jerarquizada y una unidad de mando.

“Esta estructura jerarquica no impide que la ley atribuya una
cierta autonomia a los delegados y agentes del Procurador,
pero esta autonomia es relativa, ya que estos funcionarios
actian en representacion del Procurador y ejercen
atribuciones que en principio estan en cabeza del jefe del

Ministerio Publico™.

“De manera que las actuaciones de los Procuradores Judiciales en
primera instancia y de los Procuradores Delegados ante la segunda
instancia, debe ser coordinada en virtud de los fines de la institucién que
representan y, por ello, hace un llamado al Ministerio Publico para que
encauce sus esfuerzos en esa direccidbn evitando asi que sus
actuaciones resulten generadoras de un desgaste innecesario de la
Jurisdiccion.

“En circunstancias diferentes, esto es si actuaciones contradictorias
como las que aqui se han destacado se radicaren en cabeza de una de
las especificas partes del proceso —demandante o demandado—, y no
del Ministerio Publico, tal proceder podria llegar a interpretarse incluso

6 “Corte Constitucional, sentencia C-569 de 1997.”. Cita original del Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 16 de Octubre de 2007,
expediente 16.647.

7 “Corte Constitucional, sentencia C-399 de 1995.”. Cita original del Consejo de Estado, Sala

de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 16 de Octubre de 2007,
expediente 16.647.

22



Exp. 16.106
Actor: Luz Marina Gonzélez V. y otro
Demandado: Gobernacion de Casanare

como un desistimiento —al menos tacito—, de la actuacién, de la
pretensioén o de la solicitud correspondiente que inicialmente se hubiere
formulado pero que posteriormente el mismo peticionario solicita
rechazar o desestimar, alcance que no le serd atribuido en esta
oportunidad a la situacién que aqui se examina, porque estima la Sala
que el Ministerio Publico carece de facultades para desistir en un
proceso contencioso administrativo en cuanto no es el titular de los
intereses en cuya defensa actlia, como quiera que los mismos forman
parte del interés general y superior puesto que Unicamente pueden
responder, en los términos del citado numeral 7 del articulo 277
constitucional, a la “... defensa del orden juridico, del patrimonio publico
o de los derechos y garantias fundamentales”.

“Lo anterior permite concluir que el recurso de ape lacién interpuesto
por el Ministerio Publico debe ser objeto de pronun ciamiento de la
Sala.”

“Asi pues, aunque por las razones antes expuestas la Sala no
examinard y decidirhd de fondo el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto por el Ministerio Pablico, no puede dejar de destacarse la
grave incongruencia y la evidente contradiccién que afecta la actuacion
impulsada por esa institucién, la cual genera un derroche injustificado de
Jurisdiccion, puesto que no resulta admisible y ni siquiera explicable que
sea el Ministerio Publico el que interponga o formule un recurso para
ante el Consejo de Estado pero que, de manera sorprendente y
paraddjica, sea el propio Ministerio Publico el que a la vez, mediante
una actuacién posterior dentro del mismo proceso, le pida al Consejo de
Estado que desestime las pretensiones del recurso que esa misma
institucion formuld, que no acoja sus suplicas y que, por tanto, proceda a
fallarlo de manera desfavorable.”

2. Competencia del Consejo de Estado.

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion en
virtud del articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue modificado por articulo
1° de la Ley 1107 de 2006, teniendo en cuenta que el DEPARTAMENTO DE
CASANARE es una entidad estatal con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente y, también, es del conocimiento de
esta Corporacion por cuanto la Ley 80 de 1993 en su articulo 758 prescribe,
expresamente, que la jurisdiccibn competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades

estatales es la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

8 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 ejecucion o cumplimiento ser4 el de la jurisdiccion contencioso
administrativa.”
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3. Hechos probados.
3.1. Autorizacion de la Asamblea Departamental.

Mediante la Ordenanza numero 042 del 7 de abril de 1.995, la Asamblea del
Departamento de Casanare autorizé al Gobernador para la utilizacion de un
cupo de endeudamiento, con destinacién especifica y, ademas, lo facultd
para celebrar los contratos necesarios para el desarrollo de los proyectos a
realizar con el crédito autorizado (folios 18 y ss. cuaderno principal). Se

dispuso en ese acto:

"POR MEDIO DE LA CUAL SE AUTORIZA AL SENOR GOBERNADOR
DEL DEPARTAMENTO DE CASANARE PARA UTILIZAR UN CUPO DE
ENDEUDAMIENTO, CON DESTINO A INVERSION SOCIAL EN
SERVICIOS PUBLICOS, EDUCACION Y SALUD, Y OBRAS DE
INFRAESTRUCTURA VIAL Y ELECTRICA.

"ARTICULO PRIMERO: Autorizase al Gobernador de Casanare para
utilizar un cupo de endeudamiento hasta por la suma de CUARENTA Y
NUEVE MIL OCHOCIENTOS MILLONES DE PESOS
($49.800'000.000,00).

"ARTICULO TRECERO: EI crédito tendra como fin adelantar las
siguientes inversiones en las cuantias que se sefialan, asi:

“...15. Compra, operacion y mantenimiento de maquinaria y
equipos para la Secretaria de Obras Publicas con destino a los
Distritos de Desarrollo Departamental...... $ 10.000'000.000.00.

“...PARAGRAFO SEGUNDO: La adjudicacion de los proyectos
qgue por esta Ordenanza se autorizan, se hara mediante licitacion y
audiencia publica, de conformidad con el Estatuto de Contratacion
Nacional vigente.... "

3.2. El contrato celebrado.

Invocando como fundamento la Ordenanza 042 de 1995, el Gobernador del
Departamento celebrd directamente con la Cooperativa Integral de Colombia
COINCO LTDA., el convenio interadministrativo 056 de 1995, bajo el titulo de
“CONVENIO INTERADMIN/STRATIVO DE MANDATO No. 056/95", no
obstante que en su objeto hizo alusion al tipo contractual de suministro, en

los siguientes términos:

“PRIMERA. OBJETO.- En desarrollo del presente Convenio
Interadministrativo de mandato EL CONTRATISTA se obliga para con el
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contratante a suministrar maquinaria pesada y equipos.”

Los bienes o los servicios que la Cooperativa debia "suministrar® al
Departamento no fueron concretamente determinados, comoquiera que ni en
la clausula referente al objeto, ni en la segunda titulada
ESPECIFICACIONES, se precisaron exactamente sus caracteristicas

técnicas o de calidad. Asi se expres6 esta ultima clausula:

“La magquinaria pesada y equipos, que se determinan en la clausula
anterior se cefiirdn a las siguientes especificaciones minimas: 17
tractores sobre oruga, 2 excavadoras sobre orugas, 14 motoniveladoras,
15 retroexcavadoras, 3 vibrocompactadores, 43 volquetas diesel, 19
camperos."

El valor del convenio se establecio asi:

"Para todos los efectos legales y fiscales, las partes han fijado el valor
del presente convenio en la suma de DIEZ MIL MILLONES DE PESOS
($10.000'000.000.00) MICTE., valor que incluye transportes."

El 27 de noviembre de 1.995 se suscribié un otrosi al convenio para aclarar,
entre otras, la clausula primera, insistiendo en la tipificacion del contrato,

como de mandato sin representacion, en los siguientes términos:

“CLAUSULA PRIMERA: Se aclaran los considerandos y el clausulado
del presente convenio en el sentido de que se trata de un Mandato sin
Representacion, por tanto los negocios juridicos que celebre EL
CONTRATISTA con terceros producen consecuencias entre éstos y
aquél. PARAGRAFO: Es obligacion del CONTRATISTA fransferirle al
CONTRATANTE todo el beneficio que obtenga de los negocios
encomendados... "

3. 3. Las partes del convenio interadministrativo 0 56 de 1995.

El convenio demandado fue celebrado entre dos entidades estatales, de un
lado el Departamento de Casanare, entidad estatal descentralizada
territorialmente y, de otro, una cooperativa conformada por entidades

estatales® que a su vez tiene el caracter de entidad estatal, de conformidad

9 El articulo 1 de los estatutos de COINCO LTDA., determina que es requisito para ser
asociado a la Cooperativa “ser entidad de derecho publico de las indicadas en el Decreto
1482 de 1989 y normas concordantes.”
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con lo preceptuado por el paragrafo del articulo 2 de la Ley 80 expedida en el
afio de 1.993; en efecto, la contratista Cooperativa Interregional de Colombia
Ltda., COINCO LTDA., es una cooperativa conformada por los
Departamentos del Meta, Casanare, Amazonas, Putumayo, Arauca, Vaupes,
San Andrés y Providencia y, Vichada, cuyo objeto, de conformidad con el
certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de

Comercio de Bogota, es el siguiente (folio 38 cuaderno principal):

“EN DESARROLLO DEL ACUERDO COOPERATIVO COINCO
LIMITADA TIENE COMO OBJETIVO GENERAL, PRESTAR
SERVICIOS A SUS ASOCIADOS Y AL PUBLICO EN GENERAL PARA
LOGRAR EL DESARROLLO ECONOMICO Y SOCIAL DE LOS
MISMOS EN CUYO PROPOSITO PODRA ASESORAR,
ADMINISTRAR, GESTIONAR, EJECUTAR PLANES, PROGRAMAS,
PROYECTOS Y ACCIONES DE AREAS QUE LO REQUIERAN,
VELANDO PRINCIPALMENTE POR EL PROGRESO INTEGRAL DE
SUS ASOCIADOS, DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS Y DE LAS
ZONAS DE FRONTERAS.”

4. El objeto de los contratos.

Para que pueda predicarse la existencia de un acto juridico o de un contrato
no es suficiente con cualquier manifestacion de voluntad, sino que es preciso
que el agente o los agentes involucrados hagan referencia a un objeto
juridico consistente en la creacion, modificacion o extincion de relaciones

juridicas.

El Cédigo Civil Colombiano (articulos 1502, 1517, 1518, 1523) incluye al

objeto dentro de los elementos constitutivos del contrato:

i) El articulo 1502 exige que todo acto o declaracion de voluntad recaiga

sobre un objeto licito;

i) En el articulo 1517 se determina que "toda declaracion de voluntad debe

tener por objeto una o mas cosas, que se trata de dar, hacer o no hacer"?;

10 “La lectura de este texto legal demuestra que en su redacciéon se incurri6 en la
impropiedad de la doctrina tradicional y de la legislacién francesa, las cuales confunden el
objeto de las obligaciones provenientes de los contratos con el objeto de éstos: dar, hacer o
no hacer algo es el objeto de las obligaciones. De suerte que, solamente por elipsis e
incurriendo en inexactitud, el citado articulo 1517 atribuye a los actos juridicos el objeto
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iii) De conformidad con el articulo 1518 “no solamente las cosas que existen
pueden ser objeto de una declaracion de voluntad, sino las que se espera

que existan..."11;

iv) Preceptia el articulo 1523 que "hay asimismo objeto ilicito en todo

contrato prohibido por las leyes"?;

Asi mismo para que el objeto del contrato o prestacion contractual tenga
plena eficacia juridica se exige: a. que sea licito!3; b. que exista al momento
de celebrarse el contrato o que el mismo sea posible!* y c. que sea

determinado o determinablel®.

propio de las obligaciones que de algunos de ellos se derivan. De todas maneras, con lo
anteriormente dicho queda declarado que el requisito de tener todo acto juridico un objeto
licito consiste, segun este articulo, en que las prestaciones estipuladas por las partes sean
licitas, y asi tales prestaciones influyen en la formacion y la validez del acto.” OSPINA
FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general del contrato y del
negocio juridico. Bogota: Editorial Temis S.A. 2000. Pag. 238.

11 “seglin este articulo, ya no se entiende que el objeto esta constituido por las prestaciones
propias de las obligaciones provenientes del acto juridico, sino por las cosas que son materia
de tales prestaciones y de la operacion juridica que el acto tiende a realizar. En este sentido
y haciendo entonces una elipsis de segundo grado, se dice que la casa o el caballo materia
de un contrato de compraventa es el objeto de dicho contrato”. OSPINA FERNANDEZ y
OSPINA ACOSTA. Op. Cit. Pag. 238

12 “Dicha tercera acepcion legal [se refiere al articulo 1523 del C.C.], que tan repugnante se
muestra desde el punto de vista légico, encuentra su explicacion en el proposito de someter
al control jurisdiccional aquellos actos que siendo licitos en sus prestaciones y en la finalidad
gue persiguen, son actos ilicitos en su conjunto. Por ejemplo, la convencion en cuya virtud
una persona se obliga a pagar a otra una suma de dinero para que esta se abstenga, a su
vez, de realizar un hecho ilicito, v. gr., de cometer un homicidio, es un acto juridico licito en
sus prestaciones aisladamente consideradas, porque pagar una suma de dinero y no
cometer un crimen son prestaciones del todo conformes a la ley, al orden publico y a las
buenas costumbres. De la propia manera, la finalidad a que apunta dicha convencion no es
ilicita, porque con ella se trata precisamente de asegurar el respeto al orden juridico y moral
de la sociedad. Sin embargo, es contrario a las buenas costumbres el aseguramiento del
orden juridico y moral mediante el pago de dinero a las personas obligadas a respetarlo, lo
que le imprime un sello de ilicitud al conjunto de la negociaciéon”. OSPINA FERNANDEZ y
OSPINA ACOSTA. Op. Cit. Pag. 238.

13 Codigo Civil. Articulo 1502-3. “Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad, es necesario: 1. que sea legalmente capaz; 2. Que consienta en
dicho acto o declaracion de voluntad y su consentimiento no adolezca de vicio; 3. que
recaiga sobre un objeto licito; 4. que tenga una causa licita”.

[...]
14 Caodigo Civil. Articulos 1517 y 1518.
15 Codigo Civil. Articulo 1518. Sobre los requisitos que se exigen para que pueda hablarse

propiamente de objeto contractual existe véase: ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo,
SOMARRIVA U. Manuel Y VODANOVIC H., Antonio. Tratado de las obligaciones. V. I.
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De esta manera la existencia de los actos juridicos se encuentra atada a la
existencia, bien sea real o potencial, de sus prestaciones y de aquellas cosas
a las cuales se refieren, que si bien pueden faltar al momento de la
celebracion de tales actos, es menester que ellas sean posibles “solo que en
este caso el acto respectivo se entiende celebrado sub condicione: si el
objeto asi entendido llega a existir, el acto también existird y producira sus
efectos; pero si el objeto es o se hace imposible, el acto se reputard como no

celebrado y, por tanto, no producira efecto alguno.”6

La posibilidad del objeto debe ser entendida tanto en sentido fisico o
material, como juridico. Se considera que el objeto del contrato es posible,
desde el punto de vista fisico o material, cuando es, en abstracto, susceptible
de realizacion'’; a la posibilidad del objeto hace referencia expresa el articulo
1518 del Cédigo Civil.18

Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile. 2001. Pag. 1175. BIANCA, Massimo C.
Derecho civil. El contrato. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2007. Pags. 337 y
ss. HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones. Concepto, estructura, vicisitudes.
Bogota: Universidad Externado de Colombia. Pags. 107 y ss. OSPINA FERNANDEZ,
Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general del contrato y del negocio juridico.
Bogota: Editorial Temis S.A. 2000. Pags. 237 y ss.

16 OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA. Op.Cit. P4g. 239

174(...) el juicio de posibilidad, precisamente, no se refiere a la aptitud concreta de las partes
de absolver el compromiso adquirido, sino a la posibilidad de realizar, en abstracto, ese
compromiso, asi sea haciendo un esfuerzo diligente superior al normal.

“Cuando el compromiso es posible, en abstracto, el contrato es valido, aun cuando la parte,
de hecho, no tenga los medios para cumplir. En este caso la ineptitud de la parte se traducira
en incumplimiento de la prestacion.” BIANCA, Massimo C. Derecho civil. El contrato. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. 2007. Pag. 344.

18 “L o primero que tenemos que notar al respecto es que el citado articulo 1518, incurriendo
en casuismo, no exige expresamente la posibilidad del objeto sino en relacién con las
prestaciones de hacer. ‘Si el objeto es un hecho —dice— es necesario que sea fisica y
moralmente posible’. Pero es claro que tal requisito siempre es necesario, cualquiera que
sea la especie a que pertenezcan las prestaciones producidas por el acto, porque, como ya
guedd dicho, siendo el objeto un elemento esencial de todo acto juridico, queda entendido
que dicho objeto debe ser posible; si no lo es, no hay objeto, porque lo imposible no existe ni
puede existir. Por consiguiente, si el acto versa sobre obligacion de dar cosa contraria a las
leyes de la naturaleza, v. gr., un ser mitico, como un hipocentauro, 0 una cosa perecida con
anterioridad a la celebracion de aquel, la dacidn es imposible y el acto carece de objeto. Y lo
propio sucede respecto de las prestaciones de hacer y de no hacer: si una persona promete
tocar el cielo con la mano o no volver a respirar en un mes, se obliga a lo imposible y seme-
jante acto carece de objeto (ad impossibilium nulla obligatio est). En conclusién: no pudiendo
existir prestaciones imposibles, cualquiera que sea su naturaleza, los actos juridicos
respectivos no pueden existir cuando las prestaciones que producen se refieren a daciones,
hechos o abstenciones imposibles.” OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA. Op. Cit.
Péag. 239.
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Ahora bien, para que la imposibilidad del objeto incida sobre la existencia de
los actos juridicos, ésta debe ser absoluta -erga omnes- y permanente,

insubsanable con el transcurso del tiempo.

La determinacion del objeto dice relacion con la necesidad de que la
prestacion o prestaciones estipuladas por los agentes involucrados en un
acto juridico deben sean lo suficientemente claras y precisas como para
permitirles conocer con exactitud a qué se obligan las partes y qué pueden
exigir, bien sea que se trate de prestaciones de hacer o de dar'®; el acuerdo
de voluntades debe contener las suficientes indicaciones que posibiliten que
las relaciones contractuales sean determinadas o determinables, sin perjuicio
de que tal determinacion pueda ser directa o indirecta, es decir, establecida
directamente por las partes o referida a la determinacion de factores

externos?°,

19 “Cuando se trata de prestaciones que consistan en ejecutar un hecho o en cumplir una
abstencion, la determinacién del objeto se debe realizar mediante la expresion clara del
hecho positivo 0 negativo, segin el caso, con indicacion de la extension del mismo hecho,
bien sea en forma expresa, bien sea por medio de datos suficientes para establecerla. Asi, si
una persona se obliga contractualmente a realizar un trabajo de contabilidad, ademas de la
indicacién de la naturaleza de éste, es preciso que se estipulen sus términos y condiciones
para que el acreedor sepa qué puede exigir al contabilista y para que este conozca qué es lo
que debe hacer. Dicha determinacion puede verificarse diciendo, por ejemplo, ‘A se obliga a
trabajar dos horas diarias en las cuentas del establecimiento mercantil de B’. De esta suerte
queda expresamente fijado el objeto de la obligacion. Pero si el contrato contiene datos
suficientes para inferir dicha extensién, como cuando se estipula que ‘A se obliga a llevar las
cuentas del establecimiento mercantil de B’, tampoco se peca por falta de determinacion del
objeto, porque una clausula semejante a esta permite inferir sin duda que el trabajo de A
debe tener la extension necesaria para que las cuentas por llevar marchen en debida forma.”

“LA DETERMINACION DE LAS PRESTACIONES DE DAR Y DE ENTREGAR. La cuestion
es mas compleja tratandose de estas clases de prestaciones, porque la respectiva
determinacion del objeto no solamente implica la determinacion de la naturaleza misma de la
prestacion por realizar (dacién o simple entrega), sino que también requiere, por mandato de
la ley, que la cosa materia de dicha prestacion se encuentre claramente determinada en
cuanto a su naturaleza y en cuanto a su cantidad.” OSPINA FERNANDEZ y OSPINA
ACOSTA. Op. Cit. Pag. 241.

20“De la relacion contractual se puede decir que es determinable cuando los criterios
convencionales y legales permiten fijar el contenido. La determinabilidad de la relacién
contractual, dejada a elementos externos al acuerdo, no puede, sin embargo, ser total, pues
el nucleo esencial de la relaciéon contractual exige que él se establezca directamente por las
partes. A este respecto es necesario poner de presente que el requisito de la determinacion
o de la determinabilidad del objeto expresa una exigencia elemental de concrecion del acto
contractual, esto es, la exigencia de que las partes sepan fundamentalmente cual es el com-
promiso que asumen. No basta pues que el contrato indique los criterios para la
determinacion de la relacion, es necesario que resulte la causa y que resulte también la
naturaleza de las prestaciones principales. En relacién con los derechos futuros es necesario
ademas que haya una determinacién actual, que surja de la especificacion de su entidad o
su titulo o de las operaciones a las que ellos se refieren (se considera indeterminada, por ej.,
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Tratdndose de obligaciones de dar, es indispensable que se determine en
forma precisa la naturaleza de las cosas que son objeto de la prestacion; en
un acto juridico no puede expresarse que el deudor debe entregar “cualquier
cosa” por cuanto el deudor de la obligacion podria liberarse con el pago de
cosas sin valor o interés para el acreedor, pues “una declaracion concebida

en semejantes términos destruye completamente el vinculo obligatorio”.2!

La determinacion de las cosas que son objeto de una obligacion admite
diversos grados de intensidad y de precision, los cuales pueden ir desde la
perfecta individualizacion hasta su sola indicacion genérica, al punto que ello
permite distinguir entre las obligaciones de especie o0 cuerpo cierto® y las

obligaciones de género?3. En las primeras se sefiala el objeto por sus

la cesion que una parte haga de todos sus créditos futuros).” BIANCA, Massimo C. Op. Cit.
Péag. 348.

21 OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA. Op. Cit. Pag. 242.

22 La obligacion de especie o cuerpo cierto es aquella cuyo objeto se encuentra
perfectamente individualizado, a manera de ejemplo, la obligacién de entregar el caballo
Palomo. De acuerdo con el articulo 1627 del C.C., en las obligaciones de cuerpo cierto el
acreedor no puede exigir ni el deudor pagar cosa distinta de la constitutiva de la prestacion,
por cuanto fue precisamente a esa a la cual se encamind la voluntad de las partes al
celebrar el contrato.

23 De conformidad con el articulo 1565 del Cdadigo Civil, las obligaciones de género son
aquellas “en que se debe indeterminadamente un individuo de una clase o género
determinado”.

La Corte Suprema de Justicia ha dicho lo siguiente sobre las obligaciones de género (Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia de julio 30 de 2008. Exp:
01458-01. M. P. William Namén Vargas):

“Caracteriza al género su determinacién por su ndmero, clase, peso, cuenta o medida ‘con
relacién a la categoria a la cual pertenece un determinado objeto’ (LONGO, Dir. rom., Dir.
delle obbl. 1, cit., p. 23), es decir, su naturaleza fungible, sustituible e intercambiable y, por
tanto, su homogeneidad, debiéndose ‘indeterminadamente un individuo de una clase o
género determinado’ (articulo 1565 C.C. Sala de Negocios Generales, sentencia 6 de febrero
de 1936, XLIlI, 277)."

En cuanto las obligaciones de género son aquellas en las cuales se debe en forma
indeterminada una prestacién de una clase o género determinado, resulta dificil concebir que
se tornen fisicamente imposibles de cumplir. El tratadista René ABELIUK MANASEVICH, en
su texto “Las obligaciones” (T. |. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile. 2001. Pag.
335) se ha referido al objeto en las obligaciones de género, en los siguientes términos:

“(...) ‘obligaciones de género son aquellas en que se debe indeterminadamente un individuo
de una clase o género determinado’.(...) Como se advierte, no es que en las obligaciones de
género exista absoluta indeterminacion, porque ello se traduciria en la ausencia de objeto, y
nulidad absoluta de la obligacién. Y asi, no podria deberse un animal, un arbol, etc. El
género debe estar determinado, y ademas la cantidad del mismo que se debe, y asi si se
dijera que se debe trigo sin sefialar la cuantia, podria pretenderse cumplir la obligacién
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caracteres individuales que lo hacen inconfundible con otros de la misma
especie; en las segundas, la determinacion del objeto se hace por el género

determinado al cual éste pertenece?*.

Ahora bien, la posibilidad expresamente contemplada en el ordenamiento
positivo vigente, consistente en que las partes de un contrato puedan
convenir validamente obligaciones de género no excluye la necesidad
imperativa de que tales obligaciones se encuentren perfectamente
determinadas —no en el sentido de individualizar con tanto detalle las
caracteristicas del objeto material sobre el cual recaiga la manifestacion de
voluntad, al punto de convertirla en obligaciéon de cuerpo cierto-, puesto que
la vaguedad, la amplitud, la imprecisién o, si se quiere, la indeterminacion del
objeto puede afectar la existencia misma de la obligacion pretendida, en
cuanto las partes no logren tener claridad acerca del contenido de sus
prestaciones y derechos, al punto de no poder alcanzar certeza en relacion
con aquello que deben cumplir con exactitud y/o con aquello que podran

exigirle a su co-contratante.

entregando un grano del mismo. Por ello no es enteramente correcto el precepto al hablar de
"un individuo", pues pueden ser varios, con tal que se determine o sea determinable la
cantidad.”

24 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, SOMARRIVA U. Manuel y Vodanovic H. Antonio.
Tratado de las obligaciones. V. l.Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile. 2001. Pag.
175.

Respecto de la determinacion del objeto de acuerdo con la clasificacion de las obligaciones
como de género y de cuerpo cierto, han afirmado los profesores OSPINA FERNANDEZ y
OSPINA ACOSTA, lo siguiente:

“Esta clasificacion de las obligaciones y prestaciones, consagrada por la ley colombiana y
que obedece a indiscutibles razones de utilidad practica, no permite que se establezca una
forma Unica para la determinacion de las cosas que son materia de los actos juridicos, por
ejemplo, que se establezca que dichas cosas deban estar siempre determinadas con la
maxima exactitud, o sea, como individuos o cuerpos ciertos. Por esto, el articulo 1518 del
Cadigo Civil se limita a exigir que las cosas estén determinadas en cuanto a su género. Pero
hay que advertir que, aunque el acto solamente se r  efiera a cosas de género, estas no
pueden ser dudosas . De suerte que la expresion género empleada por el texto legal, debe
ser entendida siempre en el sentido filosofico de género préximo. De no ser asi, podria
ocurrir que no fuera posible conocer el contenido del acto juridico ni estimar su valor
econdmico. Por ejemplo, si en la compraventa de un caballo solamente se hablara de "un
animal" o de un mamifero”, el objeto quedaria indeterminado, a pesar de que el caballo
pertenece efectivamente al género animal y al mas préximo de los mamiferos, a lo que se
agrega que el vendedor podria liberarse de su obligacién entregando al acreedor cualquier
animal o cualquier mamifero, v. gr., un gato.”?* (Negrillas por fuera del original). OSPINA
FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA. Op. Cit. Pag. 242.
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Precisamente en relacién con la importancia de que aun en el terreno de las
obligaciones de género el objeto de las mismas se encuentre determinado en
forma precisa y clara, haciendo para ello puntualizaciones significativas
acerca del alcance que en materia juridica tienen algunos vocablos o
expresiones a las cuales se les pueda atribuir significado distinto en el
lenguaje comun o mas aun en el campo de otras ciencias o disciplinas, la

Corte Suprema de Justicia, ya desde el afio de 1936, sefal2°:

“En el lenguaje de los jurisconsultos y de nuestro cédigo, género es lo
gue los filésofos llaman especie, por ejemplo un caballo, un vestido; y
especie es para los jurisconsultos y nuestro codigo, lo que los filésofos
llaman individuo, por ejemplo, el vestido negro, el caballo blanco.
Cantidad en el lenguaje de nuestro codigo viene a ser el género
sefialado por un numero, como diez vacas. De modo que no habria

objeto en un contrato si el deudor se obligase a en  tregar una cosa

sefialada Unicamente por el género; es necesario que ésta esté
determinada, por su especie, que viene a ser una li  mitacion del

género, limitacion que debe ser precisa porque asi, aun cuando el
deudor tiene cierta amplitud para el cumplimiento de su obligacion,
existen sin embargo, ciertas reglas legales que permiten la
determinacion. Pero ademas de la fijacion del género es indispensable
saber la cantidad para que haya objeto del contrato: las cosas
indeterminadas de clase determinada deben designarse por su niumero,
peso o medida. Asi, la obligacion careceria de objeto si se dice que el
deudor debe caballos, sin determinar su cantidad, sin fijar reglas para
determinarla.” (Negrillas por fuera del original).

Ahora bien, las obligaciones de género admiten una clasificacion interna
segun su nivel de determinacion; asi, la obligacion de género cuyo objeto
tiene un nivel de determinaciéon muy amplio es denominada por la doctrina
genérica corriente u ordinaria (generis generalissimi)?®, la cual se presenta
cuando no existe elemento alguno que adjetive o califique el objeto material
de la obligacion, v. gr. X se ha obligado a dar a Y un caballo, sin especificar
su raza, color, procedencia o tamafio, frente a lo cual Y podria recibir
cualquier tipo de figura que se denomine caballo, sin importar si es de juego,
de carga o de carreras; igualmente estan las obligaciones de género

delimitado (generis subalterni, aut generis limitati)?” en las cuales se presenta

25 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de febrero 6 de 1936. G.J. XLIII, 277.

26 POTHIER, Robert Joseph. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Editorial Heliasta.
1993. P4g, 171.

21 POTHIER. Op, cit. 171. En igual sentido: LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. T. .
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado. 1958. Pag, 165.

32



Exp. 16.106
Actor: Luz Marina Gonzélez V. y otro
Demandado: Gobernacion de Casanare

un nivel de determinacién mas cerrado, pues el género aparece adjetivado o
calificado, v. gr. X se obliga a dar a Y el automotor de determinadas

caracteristicas.

Sobre los principales efectos de las obligaciones de género corriente u

ordinario y de género delimitado, la doctrina ha dicho lo siguiente?®:

“La importancia de distinguir entre la obligacién de género corriente y la
de género limitado consiste en que muchas normas de las primeras no
son aplicables a las segundas. Por ejemplo, la pérdida de la cosa por
caso fortuito no es un modo de extinguir las obligaciones genéricas, sino
las de especie o cuerpo cierto (articulo 1670); sin embargo, resulta
evidente que si perecen por caso fortuito todas las cosas del género
delimitado, la obligacién del deudor se extingue como si se tratara de la
deuda de un cuerpo cierto. Si por epidemia mueren todos los caballos
del fundo X, la obligacién que tenia el deudor de entregar diez de ellos,
se extingue.

“Sabido es que en las obligaciones genéricas hay que elegir las cosas
con las que se va a pagar (...). Pero no necesita ninguna explicacién el
afirmar que en las obligaciones de género delimitado, la eleccion debe
circunscribirse a éste; las cosas que deben darse o entregarse son las
que caben en ese marco.

“En la préactica suele presentar dificultades esta distincién tedricamente
tan clara entre obligacion genérica ordinaria y obligacion genérica
delimitada. El antiguo Tribunal Supremo de Justicia aleman resolvié un
caso interesante. Un agricultor se comprometié a entregar diariamente
cierta cantidad de leche a un negocio que se dedicaba a su expendio.
Sobrevino una epizootia y los animales no alcanzaron a proporcionar
siquiera dicha cantidad. ElI comerciante presentd demanda y sostuvo
gue el agricultor debia cumplir su obligacion integra, adquiriendo el
déficit propio en el mercado libre. El tribunal vio en la especie una
obligacion de género delimitado que, segun el sentido del contrato,
comprometia al vendedor a entregar la leche producida en su
explotacion, de existencias limitadas, y rechazd la pretensién del
demandante de extender a cualquier leche el género objeto de la
prestacion debida.”°

Asi pues, es necesario tener presente que al determinar el objeto, cuando
éste hace referencia a la dacion o a la entrega de especies o de cuerpos
ciertos, es preciso individualizarlos de forma tal que no sea posible

confundirlos con otros de la misma especie; mas si las cosas sobre las

28 ALESSANDRI RODRIGUEZ. Op, cit. pag 178-179.

2% Larenz, ob. cit., tomo |, pagina 166
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cuales recae la manifestacion de voluntad son de género, deberan
determinarse con la mayor claridad y concreciéon mediante la enunciacion del

género mas préximo al cual pertenezcan.

En cuanto a la determinacion de la cantidad, ésta podra realizarse en el
respectivo acto o mediante “un guarismo o0 en forma equivalente: cien
hectolitros de trigo, doce botellas de vino”. El mencionado articulo 1518 del
Caodigo Civil establece que "La cantidad puede ser incierta, con tal que el

acto o contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla”.3°

De acuerdo con la legislacion civil colombiana, la licitud del objeto dice
relacion directa con el imperativo de que tanto los actos juridicos como sus
prestaciones estén de acuerdo con la ley, el orden publico y las buenas
costumbres; la ilicitud, por el contrario, permite inferir que los actos o las
prestaciones correspondientes han de estar en contradiccion con aquellos
(articulos 1518 del Cédigo Civil y 104 del Cédigo de Comercio).3! La ilicitud

sera apreciada, valorada y decidida por el juez en cada caso concreto.

En tanto el objeto es un elemento esencial de los actos juridicos, su falta,
bien sea por imposibilidad o por indeterminacién, acarrea la inexistencia del
respectivo acto, en el dltimo evento porque no sera posible saber en qué
consiste, lo cual se desprende de la aplicacion de los principios generales
sobre la formacion de los actos juridicos, consagrados por el Cadigo Civil,

cuando el objeto, a pesar de ser posible y estar determinado, presenta una

30 OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA. Op. Cit. Pag. 243

81 “En virtud del postulado de la autonomia de la voluntad privada, que desempefia papel
muy principal en nuestro sistema legal, los particulares estan autorizados para arreglar por si
mismos gran parte de sus relaciones mediante el otorgamiento de actos juridicos y, especial-
mente, mediante la celebracion de contratos. Pero esta autonomia de la voluntad privada
esta limitada por el interés general de la sociedad, ante el cual deben ceder siempre los
intereses particulares. El Codigo Civil colombiano trata de mantener tal limite, condenando
los actos juridicos que en sus prestaciones aisladamente consideradas, o en su conjunto, o
en su fin, sean contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. Para el efecto, dicha
obra legislativa consagra las instituciones del objeto ilicito y de la causa ilicita, sancionadas
ambas con la nulidad absoluta. Asi, en este sistema positivo se dice que un acto juridico
tiene objeto ilicito cuando sus prestaciones aisladas (art. 1518) o su conjunto (art. 1523) son
contrarias al orden publico o a las buenas costumbres; y se dice que tiene causa ilicita
cuando la contravencién a estos Ultimos tiene lugar en razén de la finalidad perseguida por
los agentes (art. 1524).”. OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA. Op. Cit. Pag. 244.
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ilicitud, se sanciona con la nulidad absoluta, en tanto el acto juridico si existe

pero se encuentra viciado (articulo 1741 C. C. y articulo 104 del C. de Co.).
El objeto de los contratos estatales.

Los aspectos examinados respecto del objeto de los contratos también son
véalidos para los contratos que celebra el Estado, dado que al régimen de los
contratos estatales se integran también aquellas reglas del Derecho Privado
qgue hacen referencia a aspectos no previstos en el estatuto de contratacion
estatal; los articulos 13 y 40 de la Ley 80, proferida en el afio de 1993,
establecen que los contratos estatales se rigen por las disposiciones
contenidas en dicho estatuto y por aquellas regulaciones comerciales y
civiles en los asuntos no previstos de manera especial por la propia Ley 80,
al tiempo que faculta a las entidades estatales para celebrar los contratos y
acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y que se requieran para

el cumplimiento de los fines estatales.

Por su parte, el Decreto 679 de 1994, reglamentario de la Ley 80 de 1993,
establece en su articulo 8° que en las materias no reguladas por la ley "se
aplicara la legislacion comercial cuando el contrato tenga el caracter de
mercantil de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 20, 21 y 22 del Cadigo

de Comercio. En caso contrario se aplicara la legislacion civil".

La Corte Constitucional ha hecho referencia a las normas aplicables a los

contratos estatales, en los siguientes términos3?:

“(...) el régimen de contratacion del Estado no se nutre Unicamente de
las orientaciones normativas que sobre la materia aparecen
desarrolladas en los Cédigos Civil y de Comercio, al cual remiten los
articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, sino que integra a este
régimen aquellos principios consustanciales a los contratos bilaterales,
sinalagmaticos o de prestaciones reciprocas, que para el Derecho
Administrativo son de gran importancia y trascendencia en cuanto que,
como ya se explicd, cumplen el objetivo de trasladar a la administracion
publica la carga del dafio antijuridico sufrido por el contratista,
asegurandose el equilibrio de la relacién juridica contractual y la
integridad del patrimonio particular.

382 Corte Constitucional. Sentencia C- 892 de 22 de agosto de 2001, M.P Rodrigo Escobar
Gil.
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“Asi las cosas, se tiene que los principios integradores del régimen
juridico de los contratos estatales son: (i) el principio de la autonomia de
voluntad, en virtud del cual la Administracion publica esta en capacidad
de celebrar todos los contratos que resulten necesarios para satisfacer
los intereses de la comunidad; (ii) el principio de la prevalencia del
interés publico, que le reconoce a la Administracion una prerrogativa
especial para ajustar el objeto del contrato a las necesidades variables
de la comunidad; (iii) el principio de la reciprocidad de prestaciones,
segun el cual, lo importante y relevante en el régimen de contratacion es
la equivalencia real y objetiva entre los derechos y obligaciones que
surgen de la relacion contractual, y no la mera equivalencia formal y
subjetiva con la que se llega a la simple satisfaccion de los intereses
individuales considerados por las partes cuando se formalizé el contrato;
y, finalmente, (iv) el principio de la buena fe, que obliga a la
Administracion Publica y a los particulares contratistas, a tener en
cuenta las exigencias éticas que emergen de la mutua confianza en el
proceso de celebracién, ejecucion y liquidacion de los contratos.”

Por su parte la Jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido que a los
contratos estatales les son aplicables tanto reglas propias del Derecho
Pablico como las que aquel integra del Derecho Privado, segun los

siguientes términoss3;

“El estatuto contractual reconoce e incorpora regimenes provenientes de
otras areas diferentes del derecho publico, como son el derecho civil y
comercial o de naturaleza especial, e igualmente lo pactado en ejercicio
del principio de autonomia de la voluntad de las partes contratantes,
siempre y cuando no vayan contra ley o derecho ajeno.

“Sin menoscabo del interés publico y de los fines estatales que todo acto
contractual estd llamado a cumplir, razén por la cual la entidad
contratante esta investida de una posicién especial y privilegiada en la
relacion contractual, el contrato estatal es en esencia una institucion que
se inscribe dentro de los negocios juridicos bilaterales: éstos se
constituyen en fuentes generadoras de derechos y obligaciones, en
ejercicio del principio de autonomia de la voluntad de las partes para
obligarse reciprocamente. Por esta razdn le son aplicables principios y
regulaciones provenientes del derecho privado, siempre y cuando no
entren en contradiccidn con el régimen publico”.

Ahora bien, en virtud de la mencionada integracion de reglas del Derecho
Privado al Estatuto de la Contratacion Estatal, es necesario tener presente

que la aplicacion e interpretacion de aquellas debe hacerse a la luz de los

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Auto de
agosto 20 de 1998. Rad. 14202 C.P. Juan de Dios Montes. En el mismo sentido ver: Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 20 de
octubre de 2005. Rad. 14579. C. P German Rodriguez Villamizar.
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fines propios de la contratacion publica, de sus principios y de sus métodos
de interpretacion a los cuales se refieren algunas disposiciones de la Ley 80,
como por ejemplo los articulos 3, 23, 26 y 28, cuyo tenor literal se transcribe

a continuacion:

“Articulo 3° (modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007) - De
los Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los
mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos fines.

“Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales, que colaboran con ellas en el
logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica
obligaciones.”

“Articulo 23°.- De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de
las Entidades Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la
contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se aplicaran
en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores
publicos, las reglas de interpretacion de la contratacidn, los principios
generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.”

“Articulo 26°.- Del Principio de Responsabilidad. En virtud de este
principio:

“lo. Los servidores publicos estdn obligados a buscar el cumplimiento
de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto
contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de
los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.
“40. Las actuaciones de los servidores publicos estaran presididas por
las reglas sobre administracién de bienes ajenos y por los mandatos y
postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia.

“Articulo 28°.- De la Interpretacion de las Reglas Contractuales. En la
interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en la de la
clausula y estipulaciones de los contratos, se tendran en consideracion
los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena
fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que
caracteriza a los contratos conmutativos.”

También importa destacar que los articulos 32 y 40 de la Ley 80, consagran,
de manera expresa, a favor de la Administracién Publica el postulado de la
autonomia de la voluntad, el cual se concreta en la posibilidad de celebrar los
contratos que resulten convenientes y necesarios cuyos fines, de manera

geneérica, se confunden con los fines del Estado.
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Asi pues, si bien el objeto de los contratos estatales debe ser licito, posible y
determinado, es necesario, ademas, que se adecue a los fines de la
contratacion estatal, los cuales coinciden con los fines del Estado®4,
condicién ésta que no se constituye en la causa de los contratos celebrados
entre particulares, en tanto su finalidad no es la de asegurar la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la satisfaccion del interés
general, pero que si debe estar presente en la estructuracion de la causa de

los contratos que celebra la Administracion Publica.

La exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993 da cuenta de la importancia
que el legislador atribuye a la aplicacién de los fines de la contratacion y los

principios de la funcién administrativa, en los siguientes términos3®

[...] la administracion publica no puede actuar sino para el cumplimiento
de finalidades de interés publico, para la satisfaccion de las necesidades
colectivas y el logro de los fines del Estado. Los servidores publicos, al
celebrar y ejecutar un contrato deben tener siempre presente esa
finalidad. Extrafias a esa intencion resultan las motivaciones de indole
personal, politico o de cualquier otra condicibn que conduzcan a
desdibujar las muy claras razones que determinan la contratacion de los
organismos del Estado. Aun cuando los organismos del Estado ejecuten
actividades industriales y comerciales a semejanza de los particulares, la
finalidad de interés publico no puede ser ajena a ellos.”

La Corte Constitucional se ha referido a los limites de la autonomia de la

voluntad, en los siguientes términos3®:

“El grado de autonomia esta limitado frente a las reglas del derecho
publico en materia de contratacién. Asi, por ejemplo la decisién de
contratar 0 no, N0 es una opcion sino una necesidad del servicio. De
igual modo la decision de con quién se contrata debe corresponder a un
procedimiento de seleccion objetivo. También el precio, plazo y
condicion no pueden pactarse de forma caprichosa ya que deben

34 Afirma el tratadista Héctor Jorge Escola:

“Finalmente, cabe tener presente que el objeto de los contratos administrativos, como en el
contrato de derecho privado, debe ser cierto, determinado y licito, conceptos que en el
ambito administrativo adquieren mayor significacion, por estar vinculados al accionar de la
administracion publica, sujeta a reglas propias, orientadas a la gestion final del interés
publico.” ESCOLA, Hector Jorge. Compendio de derecho administrativo. Buenos Aires:
Ediciones Depalma. 1990. Pag. 621.

35 BETANCUR CUARTAS, Jaime. Estatuto general de la contratacion publica. Medellin:
Biblioteca Juridica Diké. 1998. Pags, 126-127.

36 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de abril 18 de 1996. M.P. Antonio Barrera
Carbonell.
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ajustarse a la naturaleza y finalidad del contrato y las que resulten mas
convenientes para la entidad”.

La jurisprudencia de esta Corporacion, al referirse a los fines y principios que
orientan la actividad contractual del Estado, ha sefialado®’:

“Todas y cada una de las competencias que se encuentran asignadas a
las distintas autoridades del Estado, deben ejercerse en la forma,
términos y finalidad sefialados en la Constitucion y la ley, que, en el caso
especifico de la funcibn administrativa, al tenor de lo preceptuado en el
articulo 209 de la Carta, dicha funcion esta al servicio de los intereses
generales y debe desarrollarse con arreglo, entre otros, a los principios
de moralidad y eficacia, en orden a lograr el adecuado cumplimiento y
realizacion de los fines del Estado, entre los cuales se sefialan como
esenciales, los de servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios y deberes
consagrados en la Constitucion; por consiguiente, dentro de ese marco
las autoridades y servidores publicos estan instituidos, entre otras
razones, para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares (Preambulo y art. 2° de la Constitucion
Politica).

“En consonancia con lo anterior, el articulo 2° del Cddigo Contencioso
Administrativo establece, como principio rector para todo servidor
publico, que las actuaciones administrativas tienen por objeto el
cumplimiento de los cometidos estatales, la adecuada prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados reconocidos por la ley.

“Por su parte, la actividad contractual de las entidades y organismos del
Estado, como forma y expresion que es de la ejecucion del presupuesto
y de los dineros publicos, que entrafia el ejercicio de funcion
administrativa, en modo alguno puede ser ajena a esos altos e
ineludibles propdésitos y deberes. Por eso, el articulo 3° de la ley 80 de
1993, al determinar los fines de la contratacidn estatal, dispone:

“Los servidores publicos tendran en consideracion qu e al celebrar
contratos y con la ejecucion de los mismos, las ent idades buscan

el cumplimiento de los fines estatales , la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines (...)” (Resalta la Sala).

“Por consiguiente, en el ejercicio de las competencias administrativas de
contratacion otorgadas al servidor publico, ademas de estar obligado a
no transgredir el marco juridico que regula la actividad contractual del
Estado, ante todo, debe tener como guia y horizonte permanente, el
cumplimiento de los cometidos estatales. Es por lo anterior entonces
que, en el desarrollo de tal actividad, no basta con no violar la ley o el
procedimiento, sino que, ademas, se ha de velar porque la utilizacion y

87 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de mayo 30
de 2000. Rad: AC-9877. C. P. German Rodriguez Villamizar.
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ejecucion de las competencias administrativas sea racional, oportuna,
transparente, eficiente y eficaz, haciendo prevalecer los principios antes
indicados, cuya transgresién, mutacion o alteracion consecuencialmente
debe comprometer la responsabilidad del respectivo servidor o
servidores publicos.”

El contrato estatal, en consecuencia, no puede concebirse como un fin en si
mismo sino como un medio para garantizar el cumplimiento de los fines del
Estado, como una aplicacion concreta de los planes de desarrollo y de los
presupuestos de las entidades publicas®®, por lo cual, en la determinacién de
su objeto cobra importancia significativa el principio de planeacion por cuanto
resulta necesario que exista certeza acerca de la ejecucion de los
compromisos que puedan derivarse de cada contratacion en particular. Sobre
la importancia de este principio se ha pronunciado esta Corporacion en los

siguientes términoss?;

“La planeacion constituye una fase previa y preparatoria del contrato,
gue determina su legitimidad y oportunidad para la consecucion de los
fines del Estado y permite politicamente su incorporacién al presupuesto
por cuanto la racionalidad de los recursos publicos implica que todo
proyecto que pretenda emprender la Administracion Publica debe estar
precedido de un conjunto de estudios dirigidos a establecer su
viabilidad técnica y econ6mica, asi como el impacto social que ésta tenga
en la satisfaccion de las necesidades publicas. Se trata de obtener una soli-
da justificacion del gasto publico con el objeto de lograr un manejo 6ptimo
de los recursos financieros del Estado®.

% Sobre el contrato de la administracion como mecanismo de ejecucion presupuestal, ver:
GASPAR ARINO ORTIZ. Principios de Derecho Publico Econémico, Granada, Comares,
1999, Pag. 33 y JOSE ROBERTO DROMI, Licitacién Publica, 2. ed. Buenos Aires, 1995,
Pag.31.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de
febrero 25 de 2009. Radicado 16.103.

40“La falta de planeacion del contrato no sélo se refleja en la etapa de formacién, sino
también en la fase de cumplimiento de las prestaciones reciprocas, donde las omisiones de
la Administracién Publica afectaran sensiblemente el interés publico de la comunidad y la
economia del contrato.

“Siempre, como regla general, la falta de estudios serios y completos en torno a los bienes
objeto del contrato ocasiona graves obstaculos durante su ejecucién, especialmente en los
de obra publica y concesion de servicios publicos, donde se presentara la necesidad de
paralizar el proyecto, mientras se elaboran y deciden por las instancias competentes los
planes y disefios definitivos; o serd necesario proceder a una modificacién de las cantidades
de obra y especificaciones técnicas inicialmente acordadas; o finalmente conllevara la
frustracién del proyecto por la aparicion de dificultades que debieron preverse al momento
de evaluarse la conveniencia u oportunidad del contrato.
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La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido repetidamente* que
en materia contractual, las entidades oficiales estan obligadas a respetar
y a cumplir el principio de planeacién en virtud del cual resulta
indispensable, antes de asumir compromisos especificos en relaciéon con
los términos de lo que podra llegar a ser un contrato y por supuesto
mucho antes de su adjudicacibn y consiguiente celebracion, la
elaboracion previa de estudios y analisis serios y completos, antes de
iniciar un procedimiento de seleccién, encaminados a determinar, entre
muchos otros aspectos relevantes: (i) la verdadera necesidad de la
celebracién del respectivo contrato; (i) las opciones o modalidades
existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que justifiquen la
preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii) las
calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que
puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, cuya
contratacion, adquisicion o disposicién se haya determinado necesaria,
segun el caso, debera incluir también la elaboracién de los disefios,
planos y andlisis técnicos; (iv) los costos, valores y alternativas que, a
precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion
de los contratos, consultando las cantidades, especificaciones,
cantidades de los bienes, obras y servicios que se pretende y requiere
contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o contempladas
para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos presupuestales o la
capacidad financiera de la entidad contratante, para asumir las
obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese pretendido
contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o

“La falta de los estudios técnicos previos se traduce en un mayor valor del contrato, que
necesariamente se imputara al tesoro publico, por las mayores erogaciones y gastos que
debera asumir el contratista, derivados de una mayor permanencia en el lugar de los trabajos,
con los sobrecostos que esta situacion genera en gastos de administracion, mano de obra,
magquinaria y equipo, incremento de los costos de los factores determinantes del precio, etc.
Ademas, los cambios y modificaciones de los disefios y especificaciones técnicas se reflejan
en la necesidad de realizar obras adicionales que encareceran la ejecucién del proyecto. Estos
problemas, colocan a la administracion y a su colaborador privado ante una razonable
imposibilidad de ejecutar el contrato, cuando no se frustra la realizacion del proyecto por
dificultades técnicas que pudieron conocerse anticipadamente.

“La oportuna y diligente elaboracién de los estudios, es una obligacién de las entidades
publicas que se deriva de la ley, del principio general de la buena fe y de los postulados de
economia, eficacia y eficiencia de la funcion administrativa, que tiene como finalidad la
conformacion éptima del contrato para asegurar el cabal cumplimiento de las obligaciones de
las partes.” ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria general de los contratos de la administracién
publica. Bogota: Editorial Legis S. A. 1999. Pags.71-72.

“Antes del conocimiento publico de los procesos de seleccion, existe una fase preparatoria
en la que interviene exclusivamente la Administracion. La Ley 80 de 1993 confiere singular
importancia a esta etapa pues entiende que las equivocaciones que se presentan,
incidiran negativamente durante la ejecucion del contrato. De lo que se trata, entonces, es
de realizar lo necesario para que una vez seleccionado el contratista y celebrado el
contrato, puede ejecutarselo de manera inmediata, evitando demoras por la ausencia de
requisitos o condiciones necesarias para el cumplimiento de su objeto. DAVILA VINUEZA,
Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. Aproximacion critica a la ley 80
de 1993. Bogota: Editorial Legis S.A. 2003. Pag. 195-196.

41 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de agosto de 2006, Exp.14287 y
Sentencia de agosto 29 de 2007.
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internacional, de proveedores y constructores profesionales que estén
en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las
necesidades de la entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites
y requisitos que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a
cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente celebraciéon
del contrato que se pretenda celebrar.”

Asi pues, todo proyecto que vaya a ser emprendido por las entidades
estatales debe estar precedido de un conjunto de estudios tendientes a
establecer su viabilidad técnica y econdmica, asi como el impacto que haya

de tener en la satisfaccion de las necesidades publicas.

La importancia de un estudio previo por parte de la administracién antes de la
apertura del procedimiento de seleccién o de la firma del contrato*? permite:
(i) identificar la real necesidad de la Administracion; (ii) establecer todas las
caracteristicas que individualicen el bien o bienes requeridos; vy (iii) asignarle
una partida presupuestal dentro del presupuesto de la entidad*.

Es por ello que durante la fase de preparacion del contrato se deben
identificar de forma clara y completa los bienes y servicios requeridos por la
Administracion, por cuanto la identificacion del objeto no puede cumplirse con
la enunciacidon vaga o indeterminada de tales bienes y servicios, sino con
toda la informacidon necesaria que permita concretar su especie; por esta
razon, los pliegos de condiciones deben contar con la suficiente informacién
técnica, en la cual se describan de manera minuciosa las calidades,
caracteristicas y cantidades de los elementos requeridos por la

Administracion4.

42 Ley 80 de 1993. Articulo 25-12.

43 Sobre la importancia de los estudios previos véase: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de agosto 29 de 2007. Exp: 14854;
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
agosto 29 de 2007. Exp: 15469.

44 En el texto de la Ley 80 de 1993, existen suficientes normas que se refieren al objeto
desde la etapa preparatoria del contrato, como los siguientes:

“ARTICULO 30 No. 20. La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de
condiciones o términos de referencia, de conformidad con lo previsto en el numeral 50. del
articulo 24 de esta Ley, en los cuales se detallaran especialmente los aspec  tos relativos
al objeto del contrato , su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la
determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccion y todas las demas
circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar reglas
objetivas, claras y completas.” (Negrillas por fuera del original)

42



Exp. 16.106
Actor: Luz Marina Gonzélez V. y otro
Demandado: Gobernacion de Casanare

5. Nulidad e inexistencia de los contratos.

Como han puesto de presente tanto la jurisprudencia*® como autorizados

sectores de la doctrina®, la nulidad presupone necesariamente la existencia

“Articulo 24 No .50 . En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

“b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las
declaratorias de desierta de la licitacion o concurso.

“c) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o
servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

“e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que
impidan la formulacién de ofrecimientos de extensién ilimitada o que dependan de la
voluntad exclusiva de la entidad.

(..).

“Articulo 25 No. 12. Con la debida antelacién a la apertura del procedimiento de seleccién o
de la firma del contrato, segun el caso, deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos
requeridos y los pliegos de condiciones o términos de referencia.”

45 Si bien la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia ha cuestionado, por
razones de indole procesal, la utilidad practica de la distincion entre inexistencia y nulidad, lo
cierto es que ha reconocido sin ambages la diferencia conceptual que separa a tales figuras,
tal como lo refleja la Sentencia fechada en mayo 3 de 1984 en la cual, con ponencia del
Magistrado Humberto Murcia Ballén, entre otras cuestiones de importancia, se puntualizo:

“... en verdad que, como al unisono lo pregonan doctrinantes y jusriprudencias, la nulidad y
la inexistencia son conceptos juridicos diferentes”.

46 El ilustre tratadista Luis Claro Solar al comentar los textos del Cédigo Civil Chileno, que en
lo pertinente resultan iguales a los del Cédigo Civil Colombiano puesto que es sabido que
aquél constituy6 la guia y modelo para la adopcién de nuestro estatuto civil, en su obra
“EXPLICACIONES DE DERECHO CIVIL CHILENO Y COMPARADO, Volumen VI, De las
Obligaciones”, edicion publicada conjuntamente por Editorial Temis S.A., y Editorial Juridica
de Chile, entre muchas cuestiones significativas sobre la materia, sostiene:

“1913.- ... EL Cddigo ha sabido distinguir la inexistencia del acto o contrato, por falta de
algun requisito exigido por la ley para su perfeccionamiento, de la nulidad del acto o contrato
por la falta de algin requisito prescrito por la ley para el valor del mismo acto o contrato; y
por eso al referirse a los requisitos necesarios para el valor del acto o contrato da por
establecido que el acto o contrato existe.

“Esta distincion entre la inexistencia y la invalidez o nulidad aparece de manifiesto en
muchos articulos del Cadigo. (...)".

“Los requisitos que la ley prescribe para el valor de un acto o contrato no son los necesarios
para que el acto exista segun su especie, sino condiciones que deben concurrir en el acto o
contrato para darle el valor que como tal debe tener. (...)".
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de un acto o contrato respecto del cual ha de cuestionarse o examinarse su

validez o, lo que es lo mismo, en relacién con el cual ha de constatarse la

“1914.- Hay pues, diferencia esencial entre actos y contratos existentes y viciados de nulidad
y actos o contratos que no han adquirido existencia. El Cédigo distingue estas dos clases de
actos o contratos; y en las disposiciones en que se refiere, ya a unos, ya a otros, dicta
distintamente diversas reglas que corresponden ya a aquéllos, ya a éstos. No ha establecido
en parte alguna que acto o contrato nulo y acto o contrato inexistente sean la misma cosa ...
... Precisamente en las frases a que se alude [se refiere a diversas frases del Cédigo Civil
que previamente ha citado en su disertacion] a algunas de las cuales hemos hecho antes
referencia, se contemplan casos en que el acto o contrato es inexistente, no alcanza a
perfeccionarse y por lo mismo no se califica de nulo, ni puede calificarse de tal por lo mismo
que no existe. (...)".

También el profesor de la Universidad de Roma, Emilio Betti, en su libro “TEORIA GENERAL
DEL NEGOCIO JURIDICO”, tercera edicion, traduccion de A. Martin Pérez, publicado por
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1983, se refiere a la diferencia conceptual entre
la inexistencia y la nulidad en los siguientes términos:

“... hemos de aclarar ahora la distincién entre nulidad e inexistencia del negocio. También
esta divisién, aunque ha sido objeto de criticas, es conceptualmente legitima. Se ofrecen
casos en los que puede hablarse de verdadera inexistencia juridica del negocio que se ha
pretendido realizar, en cuanto que no existe de él mas que una vacia apariencia, la cual, si
puede haber engendrado en alguno de los interesados la impresion superficial de haberlo
verificado o asistido a él, no produce, sin embargo, y en absoluto, efectos juridicos, ni
siquiera de caracter negativo o divergente. Por el contrario, la estimacion de un negocio
como nulo presupone, por lo menos, que el negocio exista como supuesto de hecho que, por
tanto, exista una figura exterior de sus elementos eventualmente capaz de engendrar algin
efecto secundario, negativo o divergente, aunque esta figura se revele luego inconsistente
ante un analisis mas profundo. (...)".

A su turno, los profesores Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, en su obra
“Teoria general del contrato y del negocio juridico”, publicada por Editorial Temis en el afio
2000, sexta edicion, Bogota, D. C., al referirse a la materia mencionada sefialan, entre otros
aspectos:

“... Al relacionar las condiciones para la existencia y para la validez de los actos juridicos
pusimos énfasis en la distincion que la logica juridica y nuestros establecimientos legales
imponen entre unas y otras, segln que la falta de ellas impida la formacién de tal clase de
actos o que, permitiéndola, solo constituya un vicio que pueda afectar su viabilidad una vez
formado.

“Puntualizamos alli que la falta de las condiciones esenciales de todo acto juridico produce la
inexistencia.

“... Cuando un acto reuine los elementos esenciales de todo acto juridico, y, ademas, los que
siendo de la misma indole esencial determinan su ubicacién en cierta especie de las que en
dichos actos se clasifican, la ley lo reconoce como una de esas manifestaciones de la
voluntad privada juridicamente eficaces. Pero la concesion de esta visa no es incondicional
ni irrevocable, sino que su conservacion estd sujeta a que el acto cumpla ademas otros
requisitos especificos que la ley prescribe con miras a la preservacion del orden publico y a
la proteccién de los terceros y aun de los mismos agentes. Tales son los requisitos para el
valor de los actos juridicos a que se refiere el articulo 1740 del Cédigo Civil, y cuya falta
sanciona el propio texto con la nulidad de tales actos, sancién que los condena a ser
privados de la eficacia normativa que la ley, en principio atribuye a las manifestaciones de la
voluntad privada. O dicho de otro modo: la nulidad es la descalificacién que el propio
legislador decreta cuando la llamada ley contractual o ley particular incurre en quebranto de
normas de jerarquia superior”.
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presencia de vicios que pudieren afectar dicha validez, lo cierto es que
aunque viciado ese acto o contrato estara llamado a generar efectos hasta el
momento en que lo aniquile la declaracion judicial de nulidad; por el contrario,
en el caso de la inexistencia se tiene que la misma excluye el
perfeccionamiento del correspondiente acto o contrato y sélo deja para el
mundo juridico una mera apariencia, sin virtualidad de producir efecto alguno,
en momento alguno. Esta Corporacion ha hecho la distincion en los

siguientes términos*’:

“Coligese de lo dicho que la inexistencia es diferente de la invalidez o
nulidad del negocio juridico. La nulidad o invalidez se predica de un
negocio existente que reunid los elementos establecidos en la ley para
su relevancia, pero que el ordenamiento juridico repudia por adolecer de
un vicio que conlleva una drastica y condigna sancion, cual es su
destruccién. El negocio inexistente de entrada no cuenta con efecto
alguno; en cambio, el negocio invalido alcanza a existir y surte efectos,
pero ellos son susceptibles de ser aniquilados por los motivos
previamente establecidos en el ordenamiento juridico”.

Como antes se afirmd, la nulidad supone la existencia previa de un negocio
que se encuentra viciado, comoquiera que su declaratoria exige tanto la
existencia de un negocio sobre el cual ha de recaer la misma, como la
generacion de efectos para, precisamente, poderlos aniquilar o anular, por

manera que la nulidad de un negocio supone su existencia, cuestién que,

obviamente, excluye por completo la posibilidad de predicar su inexistencia.
5.1. La inexistencia en el Cddigo de Comercio.

Asi aparecen definidos los elementos de esta figura, en el inciso 2° del
articulo 898 del Cédigo de Comercio:

“Ser& inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacion, en razén
del acto o contrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales”.

Tal como lo refleja con claridad el texto legal transcrito, la ley comercial
consagra causales genéricas para que proceda la sancion de inexistencia en

relacion con el que entonces, en estricto rigor, no habra pasado jamas de ser

47 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de marzo 8 de 2007.
Expediente 15.052. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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un ‘proyecto de acto o contrato’, un ‘pretendido acto o contrato’, un ‘contrato

putativo o aparente’; es decir, un ‘devenir acto o contrato’, asi:

I).- La ausencia de solemnidades sustanciales que la ley exija para la
formacion de los correspondientes actos o contratos, exigencia que debe
encontrarse establecida en atencion a los mismos.

i).- La falta de alguno de los elementos esenciales del respectivo acto o

contrato.

Acerca de la primera causal referida hay lugar a comentar, de un lado, que a
la configuracién de la misma habra lugar, exclusivamente, cuando las partes
interesadas hubieren dejado de observar o cumplir aquellas formalidades ad
substancian actus exigidas por la ley para la formacion del correspondiente
acto o contrato, de suerte que no sera pertinente invocar la aplicacién de esa
norma cuando las que se echen de menos sean formalidades ad
probationem, esto es las consagradas con fines eminentemente probatorios,

mas no de existencia.

Ahora bien, en cuanto corresponde a la ausencia de formalidades
sustanciales —que no ad probationem-, que para la formaciéon de un
determinado acto o contrato hubieren convenido las propias partes y, por
tanto, no se tratare de aquellas exigidas por la ley, es importante precisar
que si bien en ese caso también podria predicarse la inexistencia del
respectivo acto o contrato, ello lo seria por la configuracion de la causal
segunda (ausencia de elementos esenciales del acto o contrato) y no a partir
de la aqui comentada causal primera del aludido articulo 898 del C. de Co.,
puesto que es claro que ésta se contrae, Unicamente, a la inobservancia de

“... solemnidades sustanciales que la ley exija ...".

Por dltimo, acerca de la aqui denominada causal primera de inexistencia, se
impone precisar que a su aplicacion habra lugar so6lo en cuanto la sefialada
ausencia de formalidades sustanciales exigidas por la ley corresponda a
aguellas solemnidades que hubieren sido establecidas en atencién a la
naturaleza del correspondiente acto o contrato, cuestion ésta que excluye de

plano los demas requisitos que, aunque determinados por la propia ley, se
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hubieren consagrado en razén al estado o calidad de las partes que

intervienen en su celebracion.

Por lo que se refiere a la segunda causal de inexistencia de los actos o
negocios juridicos, esto es la ausencia de alguno de los elementos
esenciales del correspondiente acto o contrato, vienen a propésito dos

comentarios, que no por obvios carecen de importancia, a saber:

En primer lugar es claro que a la aplicacion de la figura en mencion
(inexistencia), habra Ilugar cuando falte uno cualquiera de los
correspondientes elementos esenciales, sin que para ese efecto deba
predicarse la inobservancia concurrente, simultanea o sucesiva de todos los

elementos esenciales o de varios de ellos.

En segundo lugar, es igualmente claro que las consecuencias de la
comentada inexistencia para el mundo juridico podran derivarse tanto i) en
los casos en los cuales al proyectado acto o contrato le falte uno cualquiera
de los requisitos de existencia, es decir aquellos que tienen el caracter de
esenciales frente a todo acto o contrato, esto es el objeto, la voluntad o el
consentimiento 0 las solemnidades sustanciales —elemento este ultimo
cuya ausencia en buena medida el legislador mercantil instituyé como la ya
referida causal primera-, como ii) en los casos en los cuales falte alguno de
los elementos esenciales especificos del correspondiente acto o contrato, tal
como ocurre con el precio para los contratos de compraventa, el caracter
gratuito que tendra el uso de las cosas para los contratos de comodato, etc.,
evento este ultimo en el cual, oportuno resulta anotarlo, la ausencia de uno o
varios de tales elementos esenciales especificos no necesariamente
impedira la generacion de efectos juridicos, puesto que la inexistencia del
correspondiente acto o contrato particular cuya celebracién perseguian las
partes bien podria derivar, si su conversion fuere posible, en otro acto o

contrato totalmente diferente al inicialmente contemplado?®.

48 Acerca de las distinciones anotadas entre los requisitos de existencia o elementos
esenciales de caracter general de los contratos por un lado y, por otro, los elementos de la
esencia de caracter especifico o sustanciales de cada acto o contrato, se ilustra
adecuadamente en la obra ya citada de los profesores Guillermo Ospina Fernandez y
Eduardo Ospina Acosta, en cuya pagina 431, por ejemplo, se lee:
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5.2. La inexistencia en el Cédigo Civil.

En el Cddigo Civil la inexistencia juridica de los actos o contratos no se
encuentra consagrada y menos definida en la forma expresa y sistemética en
que lo hace el Cddigo de Comercio, sin embargo ello no resulta 6bice para
reconocer que la misma campea y opera en la regulacion de los actos y

contratos de estirpe eminentemente civil.

Si bien un importante sector de la doctrina nacional estima, de manera seria
y razonada, que en el Cddigo Civil no tiene cabida la figura de la
inexistencia®®, sobre la base de considerar que esa codificacion se limité a
establecer, a desarrollar y a regular el régimen de nulidades de los actos o
contratos como unico proposito para sancionar los vicios o los defectos que
pudieren afectarlos, con lo cual habria eliminado por completo cualquier
espacio para la figura de la inexistencia, resultan mas convincentes y
contundentes los argumentos de quienes® consideran que en el

ordenamiento civil hay cabida suficiente para establecer la distincion entre

“En el mismo orden de ideas, al examinar los elementos esenciales del acto juridico, también
advertimos que, ademas de los precisados (manifestacién de voluntad, objeto juridico y
formalidad cuando esta es requerida ad solemnitatem), cada acto en particular debe reunir
otros elementos igualmente esenciales respecto de él, pues de ellos depende su formacién
especifica, y sin los cuales el acto tampoco existe 0 degenera en otro acto diferente. Por
ejemplo, la compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y
la otra a pagarla en dinero (art. 1849). Por tanto, son esenciales en el contrato de
compraventa: la existencia, a lo menos potencial, de determinada cosa vendida, de la cual
depende la posibilidad de la obligacion a cargo del vendedor de hacer tradicion de la cosa
(arts. 1869 y 1870), y la determinacion del precio (art. 1864). Faltando cualquiera de estos
elementos esenciales el acto “no produce efecto alguno”, “no habrda venta”, segun
expresamente lo declara el Cédigo Civil. (...).

“De lo expuesto se concluye que la falta de los requisitos esenciales genéricos de todos los
actos juridicos, produce, inexorablemente, la inexistencia de ellos, al paso que la falta de los
requisitos, también esenciales pero especificos de cada acto en particular, si bien impide la
existencia de este como tal acto particular, puede no aniquilar totalmente su eficacia, si es
viable su conversion en otro acto juridico diferente”.

49 Entre importantes autores nacionales que consideran que la inexistencia resulta ajena a la
regulaciéon del Cédigo Civil y que, por tanto, no tiene cabida dentro de sus instituciones,
puede mencionarse el ilustre profesor Jaime Arrubla Paucar, tal como resulta de confrontar
su obra “CONTRATOS MERCANTILES”, editada por Biblioteca Juridica DIKE. Medellin
1987, paginas 179 a 190.

5 Entre los principales partidarios de la teoria de la inexistencia en las instituciones
contractuales del Codigo Civil patrio se encuentran los profesores Guillermo Ospina
Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, segun lo refleja el texto de su libro “Teoria general del
contrato y del negocio juridico”, publicada por Editorial Temis S.A., en Bogota, D. C. afio
2000, paginas 83, 84, 85y 432 a 442.

48



Exp. 16.106
Actor: Luz Marina Gonzélez V. y otro
Demandado: Gobernacion de Casanare

esas instituciones, la inexistencia por un lado y la nulidad por el otro,
comoquiera que dicha diferenciacion surge con claridad no soélo en los
terrenos conceptual y filosofico —donde tal diferencia es evidente-, sino en el
sentido y en el texto mismo de las normas que, por aparte, se ocupan de

tales fendmenos.

En efecto, mientras el régimen de nulidades se encuentra consignado,
principalmente, en los articulos 1740 a 1756, en otros apartes totalmente
distintos de la misma codificacion Civil y con las consecuencias propias de la
inexistencia juridica, se regulan aspectos o materias diferentes de aquellas,

asi:

» En el articulo 1501, al determinar cuales son los diversos elementos de
cada contrato, de manera indiscutible la ley hace referencia expresa a
aguellos de la esencia o esenciales, cuya identificacion la realiza
seflalando que son aquellos “... sin los cuales, o no produce efecto

alguno, o degenera en otro contrato diferente; ...".

Esa disposicion legal resulta suficiente para sostener que la ley civil
consagré una causal genérica de inexistencia de los actos o negocios
juridicos —no prevista en los articulos 1740 y siguientes como causal de
nulidad-, consistente en la ausencia de los elementos esenciales del
respectivo acto o contrato, la cual, incluso, podria considerarse fuente de

inspiracion del comentado inciso 2° del articulo 898 del estatuto mercantil.

» El articulo 1760, al determinar que “[l]a falta de instrumento publico no
puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en la que ley
requiere esa solemnidad”, afiade, sin lugar al menor equivoco, que en
aguellos eventos en que se haya prescindido de tal solemnidad, los
correspondientes actos o contratos “se mirardn como no ejecutados o
celebrados”, lo cual evidencia entonces que si los pretendidos actos o
contratos se tendran como no celebrados es, precisamente, porque se

tendran como inexistentes.
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» En el articulo 2081, al ocuparse de la regulacion del contrato de sociedad,
se determinaba que “[n]o hay sociedad si cada uno de los socios no pone

alguna cosa en comun ...", y se agregaba, de manera categoérica, que

“[tlampoco hay sociedad sin participacion de beneficios”.

» A su turno, los articulos 1857, 2150, 2222, 2237, 2292 y 2411 del citado
Caodigo Civil se encargan de determinar, con total exactitud, a partir de
gué momento o con el lleno de cuales requisitos se han de tener por
perfeccionados los contratos de compraventa, de mandato, de mutuo, de
depdsito, de renta vitalicia y de prenda, respectivamente; asi pues, si la
ley sefiala la forma en que esos tipos contractuales se perfeccionan, es
decir que la ley marca el momento preciso a partir del cual tales contratos
empiezan a existir para el mundo juridico, claro es que de igual manera
esa misma ley esta sefalando entonces que mientras dicho
perfeccionamiento no se alcance los proyectados contratos que

correspondan a dichos tipos no podran reputarse como existentes.

5.3. La inexistencia en el régimen de contratacion estat  al.

En el régimen de contratacion estatal la acogida de la figura de la
inexistencia constituye asunto que no reviste dificultad alguna, por cuanto ello
se encuentra fuera de toda discusion, independientemente de que las
normas legales que regulan la materia no la hubieren consagrado, de manera

expresa y sistematica, como si lo hizo el Cédigo de Comercio.

Ciertamente, son varios los caminos que llevan a concluir que la figura de la
inexistencia juridica de los actos o contratos también resulta de recibo pleno
en la contratacion publica, asi: en primer lugar cabe precisar que en cuanto el
articulo 41 de la Ley 80, proferida en el afio de 1993, determind los requisitos
indispensables para el perfeccionamiento de los contratos estatales, de
manera implicita pero clara le dio cabida a la figura de la inexistencia, puesto
que a partir de dicha disposicion resulta evidente que no podran tenerse por
existentes, es decir que se reputaran como inexistentes para el mundo
juridico, los pretendidos contratos estatales que no alcancen a

perfeccionarse; en segundo lugar cabe sostener que ante la ausencia de una
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regulacion expresa y completa acerca de la figura de la inexistencia de los
actos o contratos en el régimen contractual de las entidades del Estado,
necesariamente habra lugar a la aplicacion de los dictados del inciso 2° del
articulo 898 del estatuto de los comerciantes, por cuanto los mismos fueron
incorporados a la Ley 80 por orden expresa del inciso 1° de su articulo 13;
por ultimo, a este respecto, es posible sostener que idéntica razén legal cabe
en relacion con las normas legales comentadas que consagran o reconocen
la figura de la inexistencia de los actos o contratos en el estatuto de

contratacion civil, segun se dejé comentado.

Robustece el fundamento de la conclusion que se deja expuesta la
consideracion ya indicada de que el articulo 87 del C.C.A., determina con
claridad que la accidén de controversias contractuales tiene entre sus fines el
de conseguir que el juez competente resuelva los litigios que pudieren surgir
acerca de la existencia o inexistencia de los respectivos contratos, aspecto a
propésito del cual esa norma legal sefiala, de manera expresa y precisa, que
mediante el ejercicio de dicha accién “[c]ualquiera de las partes de un
contrato estatal podra pedir que se declare su existencia ...".

Ahora bien, la consagracion legal de la figura de la inexistencia genera
dificultades incluso en el campo filosofico, puesto que concebida en abstracto
conlleva un problema ontolégico insoluble que traduce su problematica
incluso al terreno linglistico, puesto que en cuanto el ser (existir, tener
entidad, haber algo) excluye la inexistencia (negacién del ser, del existir, no
haber algo, en fin, la nada), no resulta facil entender siquiera expresiones
que aparecen contradictorias en si mismas, como aquellas que se utilizan

para explicar cuando hay inexistencia, 0 como reza el transcrito inciso 2° del

articulo 898 del C. de Co., “sera inexistente”, por lo cual debe puntualizarse

que en el sentido utilizado por la ley, la figura mencionada Unicamente tiene
aplicacion en el campo juridico, en el cual cobra significado importante, no
s6lo por el reconocimiento positivo que merecié de parte del legislador sino
por su alcance conceptual, el cual, como es obvio, impide que por el sélo
transcurso del tiempo pueda tenerse por saneado el vicio que determiné su
configuracion o que el acto inexistente pueda ser objeto de ratificacion

expresa con efectos retroactivos, por la sencilla pero potisima razén de que
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el sélo paso del tiempo no convierte en existente 1o que nunca ha existido y
porque las partes no pueden ratificar en forma retroactiva un acto o contrato

gue jamas se ha perfeccionado.

Al margen de los interesantes y complejos debates que en la literatura
especializada se han desarrollado acerca de la consagracion o la aplicacion
de la inexistencia de los actos o negocios juridicos, es posible indicar que a
semejanza de lo que ocurre con la ineficacia propiamente dicha, el acto o
contrato respecto del cual se predique el fenbmeno de la inexistencia
carecera por ello mismo de efectos en el mundo del derecho, sin que para
lograr ese cometido haga falta el pronunciamiento previo de algin juez o
autoridad que lo declare, asunto que envuelve no pocas dificultades en

materia procesal.

6. El Caso concreto.

Toda vez que, como antes se dijo, la Sala no puede en esta ocasion
ocuparse de examinar el recurso de apelacibn presentado pero no
sustentado por el Ministerio Publico, pasara entonces a decidir los recursos
interpuestos por el Departamento del Casanare y por el llamado en garantia,
seflor Emiro Sossa Pacheco, quienes solicitaron la revocatoria del fallo

proferido por el Tribunal Administrativo de Casanare.

El Tribunal dispuso la nulidad del contrato interadministrativo de mandato
namero 056 de 1995 y como consecuencia ordend las restituciones mutuas
del Departamento del Casanare y de la Cooperativa COINCO LTDA., al
tiempo que condend solidariamente a la Cooperativa COINCO LTDA., y al
exgobernador del Casanare, sefior Emiro Sossa Pacheco, al pago de

perjuicios que se debian liquidar mediante tramite incidental.

6.1. El objeto del contrato celebrado.

El Gobernador del Departamento de Casanare celebro directamente con la
Cooperativa Integral de Colombia COINCO LTDA., el convenio
interadministrativo 056 de 1995, en cuya clausula primera se ocupé del

objeto, en los siguientes términos:
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“PRIMERA. OBJETO.- En desarrollo del presente Convenio
Interadministrativo de mandato EL CONTRATISTA se obliga para con
el contratante a suministrar maquinaria pesada y equipos.” (negrillas
por fuera del original)

Los bienes o los servicios que la Cooperativa debia "suministrar® al
Departamento no fueron determinados y menos especificados con claridad y
precision, comoquiera que ni en la clausula referente al objeto, ni en la
segunda titulada ESPECIFICACIONES, se concretaron con exactitud sus

caracteristicas técnicas o de calidad. Asi se expreso esta ultima clausula:

“La magquinaria pesada y equipos, que se determinan en la clausula
anterior se cefiirdn a las siguientes especificaciones minimas: 17
tractores sobre oruga, 2 excavadoras sobre orugas, 14 motoniveladoras,
15 retroexcavadoras, 3 vibrocompactadores, 43 volquetas diesel, 19
camperos."

La afirmacion de que la “maquinaria pesada y equipos” no fueron sefialados
MAas que por su género, sin determinacion alguna, se puede verificar con un
rapido repaso por cada uno de ellos, partiendo de sus caracteristicas,

funcionalidad y clasificacion, tal como pasa a mencionarse®! mas adelante.

51 La Ley 769 de 2002, en su articulo 2 define la maquinaria rodante de construccion o
mineria, en los siguientes términos:

“Maquinaria rodante de construccion o mineria : vehiculo automotor destinado
exclusivamente a obras industriales incluidas las de mineria, construccion y conservacion de
obras que por sus caracteristicas técnica y fisicas no pueden transitar por las vias de uso
publico o privadas abiertas al publico.”

A su vez, el Decreto 4100 agrupa los vehiculos de carga de la siguiente manera:

Por su clase o tipo: camion (C2, C3, C4), tracto camion (Cx, Sx), camién con remolque (Cx,
Rx), remolque (RXx).

Por el tipo de servicio: estacas, furgon, gria, hormigoner, pick up, plachon, reparto, tanque,
vacoom, volco.

La seleccion de la maquinaria que debera conseguirse depende del trabajo a realizar, de sus
condiciones especiales, de los materiales a movilizar (capacidad de carga necesaria) y del
area disponible para realizarlo.

Segun la principal actividad a desarrollar (trabajo a realizar) la maquinaria pesada se
clasifica asi: para manejo y trasiego de materiales, para compactacion de materiales, para
izaje y manipulacion de cargas, para preparacion de materiales, para demoliciones.

De acuerdo con la capacidad de carga, la maquinaria se clasifica en: baja, mediana y alta
capacidad
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Sin embargo, antes de realizar la descripcidon respectiva, es preciso tener en
cuenta que los parametros y las especificaciones necesarios para la
adquisicibn de maquinaria y equipos deben estar dados por los estudios
previos que en virtud del aludido principio de planeacion debié realizar la
respectiva entidad, en los cuales ha debido determinar con exactitud las
necesidades que esperaba solventar con los mismos y las condiciones en las
cuales tales necesidades deberian satisfacerse; asi pues, para el caso
concreto tales estudios deberian servir para determinar, entre otras
cuestiones de importancia, el tipo, el tamafio, la potencia y las caracteristicas
técnicas de las maquinas o de los equipos a adquirir, al tiempo que deberian

contener informacion relacionada con factores tales como los siguientes:

 La clase, tamafo y caracteristicas de las obras en las cuales se
habrian de emplear los equipos requeridos;

* La clase de actividades para las cuales se requeririan los equipos a
adquirir: excavar, arar, almacenar, transportar, afirmar, cargar,
demoler, entre otras;

» El tipo de terreno sobre el cual se realizarian las actividades
correspondientes con los equipos que se buscaba adquirir;

* La firmeza, rigurosidad y pendiente del camino que recorrerian los
equipos y la maquinaria en cuestion;

» La distancia de los acarreos;

» Eltipo de trabajo que se debia ejecutar después de terminada la obra.

A continuacion se hara una breve descripcidn genérica acerca de cada una
de las categorias de los equipos a los cuales hacia referencia el contrato 056
de 1995°%

Segun el area disponible para su movimiento y operacion se clasifica en: sin rotacién (giro
limitado), con rotacion (tornamesa).

Considerando el tren de propulsién su clasificacion sera: montaje sobre llantas, montaje
sobre orugas, montaje sobre rieles, estatico.

52 Sobre el tema de la maquinaria, cfr: VELEZ ACOSTA, Dario. Construccién Pesada:
Métodos y Equipos. Universidad Eafit. Medellin, 1993, 154P.; HERNANDEZ Rafael,
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El tractor.

El tractor es una maquina que convierte la energia del motor en traccion; su
objeto principal es halar o empujar cargas, aunque en ocasiones puede tener
otros usos; son maguinas generalmente indispensables en los trabajos de
construccion de grandes obras y en la agricultura para arar la tierra,

prepararla y hacer surcos para la siembra.

En la construccion de obras suele utilizarse el tractor empujador frontal
(buldbzer) que es una maquina autopropulsada sobre ruedas disefiada para

ejercer una fuerza de empuje o traccion.

Mientras el buld6zer va montado sobre orugas y generalmente se utiliza para
explanaciones y construccion de vias en su etapa inicial, el tractor

generalmente va montado sobre llantas y es usado para labores agricolas.

Para identificar un tractor resulta necesario tener en cuenta, entre otras
caracteristicas: el tipo de motor (diesel o gasolina); la potencia del motor (HP
o caballaje minimo); el peso de operacion (Kg minimo); el tipo de hoja o
cuchilla; la capacidad de la hoja (capacidad de corte - minimo de metros
cubicos); el ancho de corte; el tren de rodaje (minimo de rodillos superiores e
inferiores); el tipo de transmision (hidrostatica o convencional); el tipo de
direccion (hidraulica o mecanica); el tipo de cabina (abierta o cerrada); la
estructura frontal (para trabajo pesado o para trabajo liviano); la velocidad

(marcha de avance minimo/maximo).
Excavadoras y retroexcavadoras.

La excavadora es una maquina auto propulsada sobre ruedas o cadenas
(orugas), cuya estructura es capaz de girar 360 grados; esta maquina
excava, carga, gira y descarga materiales por la accién de un balde o
cuchara fijada a un conjunto de pluma y balancin, sin que el chasis se

desplace.

Academia Hutte de Berlin, Manual del Ingeniero: Construcciones de Obras. Editor: Gustavo
Gil, Barcelona, 1983. 1552 P.;
http://triton.uniandes.edu.co/~depmecanica/\WebSites/apinilla/documentos/revistad/articulos/
Dieqo%20Garcia.pdf. Consulta realizada el dia 5 de mayo a las 5:00 PM.
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La excavadora se emplea habitualmente para abrir brechas destinadas a la
instalacion de tuberias, cables, drenajes, asi como también para excavar

cimientos o rampas.

Las excavadoras, aunque se acomodan mejor al grupo de la maquinaria de
corte, también realizan funciones de carga y arrastre de material; la eficiencia
en el volumen de corte y de cargue depende de su cucharén.

Las excavadoras se utilizan en una amplia variedad de trabajos de
excavacion: las excavadoras hidraulicas pequefias (3/8, 1/2 y 5/8 yd3°3 de
capacidad), ademas de trabajar en alcantarillados, transporte de escombros,
acueductos, realizan obras de excavaciones para cimentaciones Yy
urbanizaciones; las excavadoras mas grandes (2 1/2 a 3 yd3 de capacidad),
por su alcance, profundidad y productividad, tienen otras aplicaciones en
excavaciones en general, tales como trabajos de canteras, mineria, remocion
de derrumbes y manejo de materiales en general;, han desplazado, en
algunos casos, a los cargadores sobre llantas, palas y dragas que efectian

trabajos similares.

En la operacion de una excavadora intervienen factores tales como el
tamafio del cucharén, el rendimiento horario aproximado, el factor de
eficiencia u operacion, el factor de profundidad de corte, el factor de giro, el
factor de facilidad de carga, ademas de factores externos tales como el tipo,
peso y abundancia del material que va a cargar y/o a cortar, el contenido de
la humedad y el angulo de reposo, entre otros.

Las excavadoras pueden estar montadas sobre cadenas (orugas) o sobre
ruedas; ambas maquinas se utilizan para la excavacion de terrenos en los
cuales se tienen que mover grandes cantidades de tierra y estan en

capacidad de realizar giros o rotaciones de 360 grados.

La retroexcavadora es una variante de la excavadora, de la cual se
diferencia porque incide sobre el terreno, excavando desde arriba hacia
abajo; es utilizada para trabajar el movimiento de tierras en un nivel inferior al

plano de apoyo, 0 un poco superior a éste; esta maquina estd montada sobre

53 Yd3 es el simbolo de yardas cubicas
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un bastidor que porta a la vez un equipo de carga frontal y otro de
retroexcavacion trasera, de forma tal que puede ser utilizado para trabajos de

excavacion y de carga de material.

Cuando se va a adquirir una excavadora es necesario tener en cuenta el tipo
de trabajo para el cual se va a utilizar habitualmente y para su identificacion

se requiere, entre otros, determinar los siguientes factores:

1. Motor: tipo, potencia, numero de cilindros, capacidad del tanque de
combustible;

2. Tren de potencia: transmision, velocidades, frenos de servicio, freno de
estacionamiento;

3. Sistema hidraulico: bomba principal, controles de la excavadora y de la
cargadora;

4. Tipo de cabina;
Rendimientos: capacidad del cucharon frontal, ancho del cucharon
frontal, fuerza de desprendimiento, tipo de cucharon frontal, capacidad
del cucharén retro, ancho del cucharén retro, accesorios que puede
utilizar, profundidad de excavacion y peso operativo.

La motoniveladora.

La motoniveladora es una maquina auto-propulsada sobre ruedas, con una
hoja ajustable situada entre los ejes delantero y trasero que corta, mueve y

extiende materiales con fines generalmente de nivelacién.

Su funcionamiento estad basado en la aplicacion de una hoja vertedera de
empuje o extendido, montada sobre un bastidor de acero (tornamesa), con
capacidad para realizar giros sobre los ejes verticales y horizontales, lo cual

le permite a la hoja desplazar el material mediante el deslizamiento.

Esta maquina es utilizada para repartir, nivelar, modelar o dar la pendiente
necesaria al material sobre el cual trabaja; también puede realizar reperfilado
de taludes y de excavaciones, asi como reperfilado y conservacion de

cunetas.
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Las motoniveladoras se pueden clasificar de acuerdo con su peso y su
potencia, segun los cuales, los equipos podran destinarse a labores de
movimiento de tierras (equipos mas pesados y potentes) o acabados

(equipos ligeros y de menor potencia).

Los sistemas de nivelacion pueden ser mecanicos o automaticos y dentro de
estos Ultimos se pueden encontrar los siguientes: i) sistemas de nivelacion
laser; ii) sistemas de nivelacién automaticos 3D; iii) sistemas de nivelacion

GPS milimétricos.

Para la adquisicion de una motoniveladora se deben especificar, por lo
menos, las siguientes caracteristicas: tipo, potencia, especificaciones del
motor (potencia minima y maxima), sistema de transmision, especificaciones
de alcance de la hoja (levantamiento maximo y minimo sobre el suelo), peso
operativo, tipo de direccién, sistema de frenos, tipo de controles,
especificaciones del escarificador®® (profundidad maxima y minima),
especificaciones  del ripper® (profundidad maxima y minima),

especificaciones de la cabina.
Compactadoras - vibrocompactadoras.

Las compactadotas son magquinas autopropulsadas o remolcadas sobre
ruedas; estan compuestas por uno o mas cilindros o masas disefiadas para
aumentar la densidad de los materiales mediante uno de los siguientes
métodos: peso estatico, impacto, vibracién (presién dinAmica) o combinacién

de varios de ellos.

El vibrocompactador es un equipo cuya tarea es compactar un material a

través de una carga o peso determinados mediante el sistema de vibracion.

Para la adquisicion de un vibrocompactador es necesario tener en cuenta,

como minimo, las siguientes especificaciones: potencia y norma de emision

> Por escarificador se conoce al juego de ufias para “rallar’ el material inferior, con el fin de
proporcionar una superficie de mayor agarre al material superior.

55 El ripper es un gancho trasero usado para escarificar (rallar).
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del motor, tipo de transmision, tipo de traccién, sistema de vibracién, peso de

operacion, numero de raspadores de tambor y tipo de cabina.
Volquetas.

Las volguetas son vehiculos automotores que poseen un dispositivo
mecanico para volcar la carga que transportan en un cajon que reposa sobre
su chasis; la composicion mecanica de la volgueta depende del volumen de

material que pueda transportar el cajon.

Existen diferentes tipos de volquetas, segun el volumen de su volco, segun el

namero de ejes que posean, y segun el uso para el cual se destinen.

Unos vehiculos a los cuales también se les puede clasificar como volquetas
son las llamadas mulas, a raiz del cajén o volquete que llevan; éstos poseen
cuatro o mas ejes y generalmente no mas de seis. Este tipo de volquetas
transportan de 30 a 70 metros cubicos de material y son utilizadas cuando es

necesario transportar materiales que se encuentran a grandes distancias.

Existen también unas volquetas conocidas como minitrucks, las cuales son
extremadamente grandes, llegan a los 9 metros de altura y son capaces de
transportar hasta 300 metros cubicos de material en su cajon. Se utilizan en
trabajos de mineria y grandes obras en zonas despejadas o no urbanizadas,

por la cantidad de material y el ahorro de costos.

Las caracteristicas minimas a tener en cuenta para la adquisicion de una
volqueta son las siguientes: tipo y potencia del motor; cilindraje; torque;
distancia entre ejes; resistencia a la flexiébn del chasis; capacidad del eje

delantero; capacidad del eje trasero; tipo de rines y de volco, entre otras.
Camperos.

El campero esta considerado como un automévil todoterreno con traccion en
todas sus ruedas; existen en el mercado diversas clases y modelos y para su
adquisicion es necesario definir, como minimo, las siguientes caracteristicas:
modelo, version, potencia, cilindraje, tipo de caja, tipo de direccion, tipo de

combustible, nimero de puertas, capacidad minima de carga, entre otras.
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Retomando el tema, tanto al examinar la clausula referente al objeto como
aguélla que describe las especificaciones del convenio interadministrativo
056 de 1995, puede observarse con claridad que el objeto se expres6 de
manera muy amplia, vaga y confusa por lo cual debe concluirse que no se
determind de manera precisa, de una forma tal que la entidad estatal
contratante pudiera conocer con exactitud qué tipo de maquinas y de equipos
podia exigirle a la Cooperativa COINCO LTDA., y que esta Ultima, a su vez,
pudiera saber con claridad y exactitud a qué se encontraba obligada.

Este contrato solo hizo referencia a la obligacion que asumia el contratista
para efectos de suministrar “17 tractores sobre oruga, 2 excavadoras sobre
orugas, 14 motoniveladoras, 15 retroexcavadoras, 3 vibrocompactadores, 43
volquetas diesel, 19 camperos"

Tal como acaba de describirse, cada una de las aludidas categorias de
maquinaria podria concretarse en diversas clases y especificaciones, que a
su vez cumplen diferentes funciones y por ello hay diferencias significativas
entre sus precios; asi pues, con la sola mencién genérica de la maquinaria a
adquirir (tractor, excavadora, motoniveladora, retroexcavadora,
vibrocompactador, volqueta, campero) no era posible saber en qué consistia
exactamente la prestacion, pues bien podia tratarse de cualquier tipo de
maquina que tuviera la denominacion dada en el contrato, sin importar que
fuera de decoracién, de coleccidn, de juego o para desarrollar actividades en
los campos agricola o de la construccion. Asi pues, es de advertir que
aunqgue el contrato solo hiciera referencia a cosas de género, tal mencion no
podia ser tan amplia y vaga como la que finalmente se plasmé en el contrato

interadministrativo en estudio.

Si bien es cierto que las obligaciones de género admiten ser clasificadas
como genéricas corrientes y genéricas delimitadas, segun su grado de
determinacién, no lo es menos que en el presente caso las obligaciones
debian ser genéricas determinadas por cuanto cada uno de los géneros
(maquinarias y equipos) debia aparecer adjetivado con su tipo, clase,

cilindraje, entre otras caracteristicas, de forma tal que fuera posible su
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determinaciéon®, por cuanto cada uno de ellos tiene caracteristicas,
modalidades, precios y destinacion diferentes, maxime tratandose de un
contrato estatal, cuyo objeto imperativamente se encuentra ligado, de
manera inescindible, a la satisfaccion de necesidades de interés general, por
manera que la adquisicién correspondiente no podia recaer sobre cualquier
clase o0 modelo de maquina sino sobre aquella que de acuerdo con los
estudios previos satisficiere plenamente las necesidades de la entidad
publica contratante de la mejor manera, con la mayor idoneidad y con la mas

sélida justificacion técnica y financiera posibles.

Segun se resaltod, el objeto de un contrato tiene que estar determinado o ser
determinable, por lo cual al verificar que en el caso bajo examen el objeto ni
se determind ni se dieron los elementos para que pudiera determinarse, pues
bien habrian podido describirse las necesidades que con esa maquinaria se
iban a satisfacer o la forma en que debian ser satisfechas, para que desde el
punto de vista técnico fuere posible determinar cual era el equipo o la
maquina adecuada para ello, esto tampoco se hizo; asi pues, el objeto del
contrato interadministrativo en estudio quedd6 en una absoluta
indeterminacion y por ello hay lugar a concluir, sin dificultad alguna, que este
convenio carecia de objeto, por cuanto, tal como ha dicho la Corte Suprema
de Justicia®’, “no habria objeto en un contrato si el deudor se obligase a
entregar una cosa sefialada unicamente por el género; es necesario que ésta

esté determinada, por su especie, que viene a ser una limitacién del género”.

Esta indeterminacion del objeto a la cual se ha hecho alusiébn no puede
menos que evidenciar que la entidad estatal contratante no realizo los
estudios ni los analisis tendientes a demostrar cuales eran sus necesidades y

sus requerimientos de maquinaria y equipos, de lo cual se derivd un texto

5 La determinacién de la maquinaria debia hacerse por el género mas préximo al cual
pertenecia cada una de ellas, pues como ha dicho la Corte Suprema de Justicia “caracteriza
al género su determinacidn por su nimero, clase, peso, cuenta o0 medida ‘con relacién a la
categoria a la cual pertenece un determinado objeto™ Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Civil y Agraria. Sentencia de julio 30 de 2008. Exp: 01458-01. M. P. William Namén

Vargas); ademas, tal como se estipula en el articulo 1565 del Caddigo Civil, en las
obligaciones de género se debe “indeterminadamente un individuo de una clase o género

determinado ".

57 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de febrero 6 de 1936. G.J. XLIII, 277.
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contractual que no sélo quedd con una redaccion vaga y confusa sino que
deja ver con claridad que la entidad no sabia lo que queria. Es notoria en
este caso la ausencia de planeacion con sujecion a la cual deberian haberse
programado y ejecutado todas las actividades de indole contractual por parte
de las entidades y organismos que forman parte de la Administracion

Publica.

La Sala no puede dejar de llamar la atencion acerca de la inadmisible
improvisacion en la cual incurrié la entidad contratante, con la cual puso en
riesgo su patrimonio, pues al no especificar los equipos y maquinaria
requeridos, la entidad quedd sometida al albur de recibir cualquier tipo de
maquina o de equipo, conducta con la cual se contrarian abiertamente los

fines y principios de la contratacion estatal.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el objeto es un elemento esencial de
los actos juridicos y de los contratos y que en este caso no se encuentra
determinado, su vaguedad conduce a verificar la inexistencia del acto
respectivo, de conformidad con los dictados del inciso segundo del articulo

898 del Codigo de Comercio, causal segunda.

Por ello mismo forzoso concluir que en el presente caso no era juridicamente
posible declarar la nulidad absoluta de este contrato por cuanto no se

cumplié con uno de sus presupuestos de existencia.

Ahora bien, en cuanto se ha verificado de manera fehaciente la inexistencia
del contrato que infructuosamente pretendieron celebrar las partes, resulta
evidente que la Sala mal podria efectuar pronunciamientos de fondo acerca
de la validez de dicho contrato —como los que se solicitan en las pretensiones
de la demanda o los que se realizaron a través de la sentencia apelada—
puesto que falta uno de los presupuestos indispensables sin cuya presencia
resulta imposible adelantar el referido examen de validez, cual es la
existencia juridica del correspondiente contrato, cuestion que,

obligatoriamente, determinara la revocatoria del fallo impugnado.
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6.2. Laresponsabilidad del llamado en garantia.

El Codigo Contencioso Administrativo dispone lo siguiente respecto del

llamamiento en garantia:

“ARTICULO 217 C.C.A. En los procesos relativos a controversias
contractuales y en los de reparacién directa, la parte demandada podra,
en el término de fijacion en lista, denunciar el pleito, realizar el
llamamiento en garantia o presentar demanda de reconvencioén, siempre
que ello sea compatible con la indole o naturaleza de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.”

Por su parte el articulo 57 del C de P.C. dispone lo siguiente:

“Quien tenga derecho legal o contractual de exigir a un tercero la
indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o
parcial del pago que tuviere que hacer como resulta  do de la sentencia ,
podra pedir la citacion de aquél, para que en el mismo proceso se resuelva
sobre tal relacion. El llamamiento se sujetard a lo dispuesto en los dos
articulos anteriores”. (Negrillas por fuera del original)

El llamamiento en garantia procede, entonces, cuando entre el llamado y el
llamante existe una relacion de garantia de orden real o personal, de la cual
“surge la obligacion, a cargo de aquél, de resarcir un perjuicio o de efectuar
un pago que pudiera ser impuesto en la sentencia que decida el respectivo
proceso™8; asi pues, el llamamiento en garantia tiene como presupuesto del
hecho de que quien lo efectia haya sufrido un perjuicio o deba realizar un
pago que deba ser reembolsado por el llamado en garantia. En estos

términos se ha pronunciado la Sala®®:

“(...) el llamado en garantia no es parte accesoria sino una parte
principal, aunque la decision frente al mismo esta condicionada a
gue quien efectua el llamamiento sufra un perjuicio 0 deba realizar
un pago gue aquél deba reembolsarle parcial o total mente.

58 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
febrero 11 de 2006. Radicado 32.324. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

59 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
agosto 6 de 1999. Exp: 12901. C. P. Ricardo Hoyos Duque
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“Lo que se pretende con el llamamiento en garantia es la aplicacion del
principio de economia procesal, en cuanto sera el mismo juez que
conoce la causa entre demandante y demandado quien resolvera sobre
la relacion juridica existente entre el llamante y el llamado, a fin de evitar
sentencias contradictorias. Pero en realidad se trata de dos relaciones
sustanciales: la del demandante contra el demandado y la de éste contra
el llamado en garantia, quien en razdn de un vinculo legal, contractual o
constitucional en el caso de los agentes del Estado, debe asumir las
consecuencias patrimoniales en forma total o parcial del pago que
tuviere que hacer como resultado de la sentencia o de la conciliacion.”
(Negrillas por fuera del original)

También la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado respecto del

llamamiento en garantia, en los siguientes términos®:

“El llamamiento en garantia es uno de los casos de comparecencia
forzosa de terceros, que se presenta cuando entre la parte y el tercero,
existe una relacién legal o contractual de garantia que lo obliga a
indemnizarle al citante el “perjuicio que llegare a sufrir o el

reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia” que se dicte en el proceso que genera el
llamamiento.

“La justificacion procesal del llamamiento en garantia, previsto en el
articulo 57 del Codigo de Procedimiento Civil, no es otra que la de la
economia, pues lo que se procura es hacer valer en un mismo proceso,
las relaciones legales o contractuales que obligan al tercero a
indemnizar, sin perjuicio, claro estd, de las garantias fundamentales del
proceso, que en manera alguna se ven conculcadas. Por tal razén, la
Corte ha sostenido que “El texto mismo del precepto transcrito

indica que el llamamiento en garantia requiere como elemento
esencial que por razon de la ley o del contrato, el llamado deba
correr con las contingencias de la sentencia, como consecuencia

de la cual el demandado se vea compelido a resarcir un perjuicio o
a efectuar un pago” (Sent. de 11 de mayo de 1976).

“(...)

Ahora, sea que el llamamiento en garantia lo proponga una u otra parte,
lo significativo es que éste comporta el planteamiento de la llamada
pretension revérsica, o la “proposicion anticipada de la pretension de
regreso” (Parra Quijano), o el denominado “derecho de regresion” o “de
reversion”, como lo ha indicado la Corte, que tiene como causa la
relacién sustancial de garantia que obliga al tercero frente a la parte
llamante, “a indemnizarle el perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso
total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia” (articulo 57). De modo que, de acuerdo con la concepcion
gue sobre el llamamiento en garantia establece el texto legal antes

60 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia de octubre 24 de
2000. Exp: 5387. M. P. José Fernando Ramirez Gémez
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citado, la pretension que contra el tercero se formula es una pretension
de condena eventual (in eventum ), es decir, que ella sélo cobra
vigencia ante el hecho cierto del vencimiento de la parte original y
gue con ocasion de esa contingencia de la sentencia , “se vea
compelido a resarcir un perjuicio o a efectuar un p ago”, como lo ha
dicho la Corte.

De otro lado, como igualmente lo ha explicado la jurisprudencia, dado
gue eso es lo que impera la légica y la técnica de la sentencia, el
reembolso o el pago se debe disponer por parte del tercero (llamado), al
llamante, denominese demandante o demandado, que hubo de resultar
condenado, pero nunca per saltum a quien no fue el citante, porque se
trata de relaciones juridicas perfectamente diferenciables: la del
demandante con el demandado y la del llamante con el tercero.
Necesitase, dice la Corte, “que el llamante sea con denado como

consecuencia de la demanda que se dirigié contra él ;Y que el
llamado esté obligado por ley a resarcirlo de este mismo riesgo, 0
que, previamente haya contratado tal resarcimiento” (Sent. de 28 de

septiembre de 1977). Desde luego que la técnica de la decision no
puede ser distinta, porque necesariamente el llamamiento en garantia,
gue implica la proposicion de una novedosa pretension del llamante
frente al llamado, conduce a la aparicion de un proceso acumulativo,
justificado, como ya se dijo, en la economia procesal, que es la que a la
postre determina la anticipacion de la pretension de regreso.” (Negrillas
por fuera del original).

En la sentencia apelada, proferida por el Tribunal Administrativo del

Casanare el dia 5 de noviembre de 1998 se dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la
demandada.

“SEGUNDO: Declarar nulo el contrato interadministrativo de mandato
distinguido con el No. 056/95, celebrado en Yopal, entre el
Departamento de Casanare y la Cooperativa Interregional de Colombia
Ltda. (COINCO LTDA) el dia 10 de noviembre de 1995.

“TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracién, las cosas
deben volver al estado que tenian antes de la suscripcion del precitado
contrato; se haran las compensaciones del caso por tramite incidental,
como se dijo en la parte motiva.

“CUARTO: Condénese solidariamente a la Cooperativa Interregional de
Colombia Ltda. (COINCO LTDA.) y al doctor Emiro Sossa Pacheco, al
pago de los perjuicios, que también habrdn de liquidarse en forma
incidental.

“QUINTO: Si esta sentencia no fuere apelada, consultese con el H.
Consejo de Estado.” (fl. 241 y 242 cdno. ppal.)
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Tal como se observa, el demandado principal, esto es el Departamento del
Casanare no fue condenado a indemnizar perjuicios ni a realizar pago
alguno, por tanto resultaba improcedente condenar y menos de manera
solidaria al pago de perjuicios, tanto a la Cooperativa interregional de
Colombia COINCO LTDA., en su condicién de co-contratante de aquél y al
sefior Emiro Sossa Pacheco en calidad de llamado en garantia, por lo cual tal

condena sera revocada por la Sala.

Para reafirmar la determinacibn que acaba de anunciarse se agrega la
consideracion de que el Tribunal a quo declaré responsable al llamado en
garantia de manera consecuencial, sin embargo se reitera que no hubo una
condena previa o principal que obligara al ente demandado a realizar pago
alguno, cuestion suficiente para evidenciar la improcedencia —aun en el
terreno de la I6gica formal- de que pudiere desprenderse una consecuencia
de un pronunciamiento que en nada obligaba a la entidad llamante en cuanto

se limitaba a declarar la nulidad absoluta del contrato.

Sin perjuicio de la decision que habra de adoptarse en el sentido de revocar
en su totalidad el fallo expedido por el Tribunal Administrativo del Casanare
el dia 5 de noviembre de 1998, por cuanto se ha verificado la inexistencia

del que aparentemente pretendia tenerse como Convenio Interadministrativo
No. 056 de 1995, la Sala considera que en cuanto algunas de las conductas
desplegadas por algunos de los funcionarios publicos que intervinieron en las
actuaciones aparentemente contractuales que aqui se han examinado, las
cuales incluyen los egresos que se efectuaron con cargo a dineros publicos
del Departamento de Casanare con el proposito de pagar las supuestas
obligaciones que se pretendian acordar en ese ‘devenir convenio’ (folios 15 a
19, cuaderno 6), podrian ser constitutivas de irregularidades de indole penal,
disciplinario y/o fiscal, también ordenard compulsar copias de la presente
sentencia con destino al Fiscal General de la Nacion, al Procurador General
de la Nacion y al Contralor General de la Republica, para lo que corresponda

a la competencia de cada uno de tales Despachos.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero: Revocar en su totalidad el fallo expedido por el Tribunal
Administrativo del Casanare el dia 5 de noviembre de 1998 por haberse
constatado la inexistencia del que en apariencia se pretendia tener como el
denominado Convenio Interadministrativo numero 056 de 1995, celebrado
entre el Departamento de Casanare y la Cooperativa Interregional de
Colombia COINCO LTDA.

Segundo: Denegar las pretensiones de la demanda.
Tercero: Compulsar copia de la presente Sentencia, por Secretaria, con
destino al Fiscal General de la Nacion, al Procurador General de la Nacién y

al Contralor General de la Republica, para lo de la competencia propia de

cada uno de sus respectivos Despachos.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA MIRYAM GUERRERO DE ES COBAR
Presidente

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO
Ausente
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