CONTRATO ESTATAL - Adicion — Inexistencia de Adicion — Contrato.

De acuerdo con pronunciamientos efectuados en ocasiones anteriores por la Sala, la
figura de la inexistencia juridica de los actos o contratos es de recibo en la contratacion
estatal. Los argumentos que sirven para sustentar tal afirmacion estan concentrados
especialmente en lo siguiente: en primer lugar cabe precisar que en cuanto el articulo 41
de la Ley 80, proferida en el afio 1993, determiné 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 disposicién resulta evidente que
no podran tenerse por existentes, es decir que se reputaran como inexistentes en el
mundo juridico, los pretendidos contratos estatales que no alcancen a perfeccionarse; en
segundo lugar, cabe sostener que ante la ausencia de una 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 Codigo de Comercio, por cuanto los mismos fueron
incorporados a la Ley 80 por orden expresa del inciso 1° de su articulo 13; en tercer lugar,
el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo determina con claridad que la accion
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 propédsito del cual esa norma legal sefala, de
manera expresa y precisa, que mediante el ejercicio de dicha accion “cualquiera de las
partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia.”.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
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Actor: ANGELICA MARIA GAINES GUERRA

Demandado: MUNICIPIO DE TURBACO

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 18 de febrero de 2003, por el Tribunal
Administrativo de Bolivar -fls. 151 a 157, cdno. ppal.-, que negé las pretensiones

de la parte actora, en los siguientes términos:

“‘Deniéganse las pretensiones de la demanda”



ANTECEDENTES

1. La demanda

Angélica Maria Gaines Guerra -en adelante la contratista, la demandante o la
parte actora- en ejercicio de la accidn contractual, present6 demanda contra el
Municipio de Turbaco —en adelante el contratante, el demandado o el municipio-

con el fin de que se accediera a las siguientes pretensiones:

‘DECLARACIONES Y CONDENAS PRINCIPALES:

“PRIMERA: Que entre el Municipio de Turbaco (Bolivar) y la sefiora
ANGELICA MARIA GAINES GUERRA existen dos
Contratos Estatales de empréstito.

“SEGUNDA: Que el objeto del contrato de empréstito fue la entrega
en mutuo oneroso de una suma de dinero al Municipio de
Turbaco (Bolivar), del cual dio cumplimiento el actor el
dia en que se perfeccionaron los contratos, y a su vez el
Municipio de Turbaco (Bol.) se comprometio a reintegrar
el dinero el el (sic) término de Doce (12) meses.

“TERCERO: Que las partes contratantes acordaron una clausula
penal por incumplimiento equivalente al cincuenta por
ciento (50%) del valor total del contrato.

“CUARTA: Que el Municipio de Turbaco (Bolivar) ha incumplido su
obligacion contractual de reintegrar con sus intereses el
dinero dado en mutuo.

“QUINTA: Que se condene al Municipio de Turbaco (Bol.) a dar
cumplimiento a los contratos pagando el capital prestado
con sus respectivos intereses corrientes y moratorios,
actualizados al momento de dictar sentencia.

“SEXTA: Que se condene al Municipio de Turbaco (Bol.) a pagar el
valor de la clausula penal establecida en el 50% del valor
total del contrato segun la clausula tercera de los
contratos. Actualizada al momento de dictar sentencia.

“SEPTIMA: Que se condene al Municipio de Turbaco (Bol.) a
indemnizar los perjuicios morales y materiales que ha
sufrido la actora.



“OCTAVA:

“NOVENA:

“PRIMERA:

Que se condene al Municipio de Turbaco (Bol.) al pago a
favor del Tesoro Nacional de la multa consagrada en el
paragrafo 20 del articulo 75 de la ley 80 de 1993.

Que se condene al Municipio de Turbaco (Bol.) al pago
de las costas del proceso. en (sic) caso de presentar
oposicién.”

“‘DECLARACIONES Y CONDENAS SUBSIDIARIAS:
Que entre el Municipio de Turbaco (Bolivar) y el sefior

ANGELICA MARIA GAINES GUERRA existen dos (2)
Contratos Estatales de Empréstito.

“SEGUNDA: Que el objeto del contrato de empréstito fue la entrega

“TERCERO:

“CUARTA:

“QUINTA:

“SEXTA:

“SEPTIMA:

“OCTAVA:

en mutuo oneroso de una suma de dinero al Municipio de
Turbaco (Bolivar), del cual dio cumplimiento el actor el
dia en que se perfeccionaron los Contratos, y a su vez el
Municipio de Turbaco (Bol.) se comprometié a reintegrar
el dinero el (sic) término de Doce (12) meses.

Que las partes contratantes acordaron una clausula
penal por incumplimiento equivalente al cincuenta por
ciento (50%) del valor total del contrato.

Que el Municipio de Turbaco (Bol.) ha incumplido su
obligacién contractual de reintegrar con sus intereses el
dinero dado en mutuo.

Que se declare la nulidad del contrato de empréstito
celebrado entre ANGELICA MARIA GAINES GUERRA y
el municipio de Turbaco (Bol.)

Que se condene al Municipio de Turbaco (Bol.) a
reconocer el pago de la suma de dinero entregada por el
(sic) actor (sic) en desarrollo de los contratos de
empréstito, y recibida efectivamente por el Municipio de
Turbaco (Bol.) por intermedio de su Representante Legal,
suma que se actualizara al momento de dictar sentencia.

Que se condene al Municipio de Turbaco (Bol.) a
indemnizar los perjuicios que ha sufrido la actora.

Que se condene al Municipio de Turbaco (Bol.) al pago
en favor del Tesoro Nacional de la multa consagrada en
el paragrafo 2o del articulo 75 de la ley 80 de 1993.



“NOVENA: Que se condene al Municipio de Turbaco (Bol.) al pago de
las costas del proceso.”

Para fundamentar las pretensiones adujo que el Concejo Municipal de Turbaco
-Bolivar-, por medio del Acuerdo No. 050 del 31 de agosto de 1992, adiciono el
Acuerdo No. 046 del 14 de agosto de 1992, que faculté al Alcalde para celebrar
contratos y negociar empréstitos con la Nacién, entidades de crédito publico
bancarias reconocidas por la Superintendecia o financistas privados iddneos

economica y moralmente, hasta por la suma de 800 millones de pesos.

En desarrollo del acuerdo mencionado, el demandado celebré dos contratos de
empréstito con la sefiora Angélica Maria Gaines Guerra, donde se obligd a
entregar $22'655.134 al momento de perfeccionar el primer contrato, y en el
segundo la misma cantidad, para un total de $45.310.268; y el municipio se
comprometié a pagar dentro de los doce meses siguientes a la firma de cada

contrato.

Estas obligaciones se hicieron exigibles el 15 de enero de 1995. Adicionalmente, el
Municipio se obligb a pagar un interés remuneratorio del 3% sobre la cifra

acordada, y el 4.5% por concepto de intereses mensuales de mora.

La entidad territorial, para garantizar su cumplimiento, suscribié a favor de la
demandante dos pagarés por el valor del capital, en los que acordaron la fecha de
vencimiento de las obligaciones. Indico, ademas, que la clausula penal pactada fue

del 50% del monto de los contratos.

Sin embargo, adujo que el alcalde que suscribioé los documentos fue denunciado
penalmente por su sucesor, por la presunta comision de los delitos de peculado por
apropiacién, peculado por apropiacion oficial diferente y falsedad en documento
publico, pues no se encontré la destinacion de los dineros recibidos por el

municipio en mutuo.

La demandante sefaldé que después de varios conatos para cumplir lo pactado,
buscd conciliar extrajudicialmente con el municipio, sin embargo, éste manifesto
que la razén por la cual no pagoé fue porque la demandante, en los contratos, se
comprometiéo a desembolsar las sumas de dinero, pero no cumplid, quedando la

entidad territorial exenta de su deber de pagar.



Finalmente, apoy6 normativamente la demanda en el articulo 83 de la Constitucion
Politica; en los articulos 5, 11, 13, 26, 28 y 41 de la Ley 80 de 1993; en los articulos
1519, 1546, 1551, 1592 y 1602 del Codigo Civil; en los articulos 3, 7 y 13 del
Decreto 2682 de 1993, y en el articulo 92 del Decreto 1333 de 1986.

2. Contestacion de la demanda

El municipio de Turbaco acept6 unos hechos y negd otros, se opuso a las
pretensiones y propuso las excepciones de: i) inexistencia de la obligacion, ii)
cobro de lo no debido e iii) incumplimiento o mora por parte del demandante —fls.

48 y ss., cdno. 1-.

Sefiald que no podia condenarsele por incumplimiento de una obligacién que no
existio, porque el contratista no desembolsé el dinero. Por el contrario, manifestd
que si procedia la nulidad seria porque los negocios juridicos se celebraron
desconociendo las exigencias establecidas en la Ley 80 de 1993. Advirtio,
finalmente que las pretensiones se encaminaban a apoyar un enriquecimiento sin

causa.

3. Alegatos de conclusién

3.1. Del demandante: Reiterd lo establecido en la demanda, y sefalé que
qued6 claro que los servidores publicos a quienes correspondia vigilar la
ejecucion del contrato omitieron cumplir sus deberes, “desnaturalizando su razén

de ser como autoridades de la Republica” —fl. 140, cdno. 1-

3.2. Del demandado: No intervino en esta etapa del proceso.

3.4. Concepto del Ministerio Publico: Rindié concepto desfavorable a las
pretensiones de la demanda —fls. 141 y ss., cdno. 1-, aduciendo que no era viable
la accion contractual porque ella supone la existencia inequivoca de un contrato,
qgue a su juicio no fue precisamente lo celebrado entre el municipio de Turbaco y
la demandante. Manifesté que para que el contrato de mutuo se perfeccionara se
requeria de la tradicion, sin embargo en el expediente esto no se acredito.
Adicionalmente, sefial6 que aunque para celebrar estos negocios juridicos no se

requiere licitacion, si es necesario que se cumplan unas exigencias minimas que



en el sub lite no se demostraron. Por ultimo, manifesté que lo realmente probado
en el proceso fue la forma como el Alcalde Cabarcas manej6é el municipio: como

un negocio personal.

4. La sentencia

El a quo advirtié que los negocios celebrados entre la demandante y el municipio
fueron transacciones de caracter personal, toda vez que no cumplian las
solemnidades propias de la contratacién con la administracion, por lo que las
irregularidades a las que dieron origen afectan a ambas partes. Sefalo, ademas,
que las normas de la contratacion estatal son de obligatorio cumplimiento, tanto
para la entidad administrativa como para la contratista, y manifestdé que si ésta
ultima realiza sus transacciones por fuera del marco legal, no puede alegar el

incumplimiento si no ha sido diligente en la atencidn de sus intereses.

Adicionalmente, adujo que no se probd el enriquecimiento sin causa, para que
prosperara, y que aunque la ley no exige una licitacién para celebrar estos
contratos, en todo caso el Decreto 1333 de 1986 establecié algunos requisitos
minimos para suscribirlos: justificacion de las inversiones, explicacion de la

utilidad y autorizacion del Concejo Municipal para el endeudamiento’.

6. El recurso de apelaciéon

1 El a quo sefalé: “De conformidad con lo previsto en el Art. 279 del Decreto 1333 de 1986,
los requisitos para las operaciones de crédito publico son las siguientes:

“1. Estudio econémico que demuestre la utilidad de las obras o inversiones que se van a financiar y
sujecion de los planes y programas que estén adelantando las respectivas administraciones
seccionales y municipales, junto con la proyeccién del servicio de la deuda que se va a contraer.

“2. Autorizacién de endeudamiento expedida por el Concejo Municipal.

“3. Concepto de la oficina de planeacién municipal o de la correspondiente oficina seccional si
aquella no existiere sobre la conveniencia técnica y econémica del proyecto.

“4. Relacién y estado de la deuda ptublica y valor de su servicio anual, certificada por la autoridad
competente.

“5. Presupuesto de rentas y gastos de la vigencia en curso y sus adiciones y modificaciones
legalmente autorizadas.”

Requisitos que, el a quo, consideré incumplidos, pues no quedaron demostrados plenamente en el
curso del proceso.



La demandante impugné la decision —fls. 170 a 177, cdno. ppal-. Adujo que los
requisitos del contrato a los que aludié el Tribunal, omitidos por el municipio, no
desvirtuaban la existencia de la obligacién de pagar el préstamo, que nacié a la
vida juridica por la manifestacion de la voluntad de la administracion municipal,
representada por el Alcalde, de conformidad con las facultades que le confiere la

Constitucion y la ley.

Los requisitos mencionados corresponden a exigencias procedimentales que
debié cumplir la administracion, y asegurdé que los yerros u omisiones de los
servidores publicos no pueden afectar a los administrados que interactuan, de
buena fe, ante el Estado, a quienes no se les exigid —en el caso concreto- mas
que exteriorizar su voluntad en un contrato y cumplirlo. Adujo que no era
obligacion de la sefiora Angélica Maria Gaines Guerra realizar ni revisar las
actuaciones administrativas precontractuales que le corresponden a la entidad
territorial, exigencia que aparentemente le impuso el Tribunal, al negar las
pretensiones de la demanda. Asi mismo, sefald que tampoco era posible
exigirsele a la demandante que verificara, entre otros requisitos, en su momento,
si la entidad publica realiz6 los estudios econdomicos que demostraran la utilidad

de los contratos, ademas de la autorizacion del Concejo para endeudarse.

Finalmente, sobre la inexistencia de los acuerdos municipales que autorizaron al
alcalde para celebrar los contratos de empréstito, le parecid inexplicable esta
afirmacion del tribunal, pues reposan a folio 16 y ss. del cuaderno de pruebas, y

se allegaron oportunamente al proceso.

Asi mismo le pareci6 inadmisible que se desconociera el fallo del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, que definié la responsabilidad penal
del alcalde de Turbaco, en relacién con los tipos de peculado por apropiacion y
por aplicacién oficial diferente, por suscribir los contratos de empréstito y los
pagarés que son objeto de la controversia, pues en el mismo se aceptan ingresos
de dinero al municipio y su posterior apropiacién por parte del mandatario —fallo

que ademas obra como prueba dentro del proceso-.

7. Alegatos en el tramite de la impugnacion

7.1. Del demandante: Reiterd lo expuesto en la sustentacion del recurso

—fls. 184 y ss., cdno. ppal.-.



7.2. Del demandado: No intervino en esta instancia del proceso.

7.3. Concepto del Ministerio Publico: No rindié concepto en la etapa

procesal.

CONSIDERACIONES

Previo al estudio correspondiente para decidir el recurso, advierte la Sala que no
se accedera a lo pretendido, y para tal efecto se expondran las razones que
conducen a ello, siendo necesario analizar: i) la competencia de la Corporacién
para conocer del presente asunto; ii) lo probado en el proceso; iii) el caso
concreto, iv) la falta de objeto y la causa ilicita en los contratos de empréstito; v) la
competencia para declarar, en segunda instancia, la nulidad del contrato y vi) la
faltad de configuracion del enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones

en el caso concreto.

1. Competencia del Consejo de Estado

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1292 del Codigo Contencioso
Administrativo en concordancia con el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, del
Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo 55 de 20033-, la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corporaciéon es competente
para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias
proferidas por los Tribunales Administrativos en las controversias de naturaleza

contractual.

2 “Articulo 129.- El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera
en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacioén, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda
en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisién. (...).”

3 “Articulo 13.- Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo
Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacién y de volumen de trabajo, asi: (...)

“Seccidn tercera (...)

“Las controversias de naturaleza contractual.”



Adicionalmente, en el asunto que nos ocupa, la demandante presentod -en primera
instancia- accion contractual contra el municipio de Turbaco -Bolivar-, por el
incumplimiento de los contratos de empréstito celebrados entre ellos. Y cuando
se presento la demanda -8 de abril de 1996- para que un proceso fuera de doble
instancia su cuantia debia exceder de $13'460.000, y en el caso bajo estudio la

pretension mayor superaba tal monto, por lo que podia impugnarse.

2. Lo probado en el proceso

Para enfocar el alcance de la controversia, la Sala hara un recuento detallado de
las pruebas aportadas y practicadas en el proceso, que resultan relevantes en el

caso bajo estudio.

a. Se destaca, inicialmente, la existencia de un contrato de empréstito —fl.
20 cdno. 1- celebrado entre Angélica Maria Gaines Guerra —denominada El
Financiero- y Celedonio Cabarcas Puello, quien obr6 en su condicion de Alcalde
del municipio de Turbaco —denominado El municipio-. Alli se establecié que el
financiero “ha entregado al municipio la cantidad de VEINTE Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL CIENTO TREINTA'Y TRES PESOS
($22'655.134.00) M/L...” —fl. 20, cdno 1-, y ademas que la suma fue recibida a

satisfaccion para el pago de obras publicas y funcionamiento del municipio.

En la clausula tercera, se acordd un plazo de doce (12) meses para el pago,
contados a partir de la suscripcidén del contrato; y también se pact6é un porcentaje
del 3% mensual, por concepto de intereses remuneratorios, y del 4.5% de

intereses moratorios.

Asi mismo se incluy6 una clausula penal del 50% del valor total del negocio, en
caso de incumplimiento por parte del municipio. Al final, el documento lo firmaron
Angélica Gaines Guerra y Celedonio Cabarcas Puello, éste ademas estampd un
sello, que dice “ALCALDIA MPAL, Turbaco Bol.”.

La demandante manifesté que del negocio juridico nacié para el municipio la
obligacion de pagar, en los siguientes términos: “El Municipio para garantizar la

obligacion nacida de los contratos estatales, constituye a favor de mi



representada pagarés por valor del capital, y en ellos se estipula claramente la

fecha de vencimiento de las obligaciones”.*

b. A folio 23 del cuaderno 1 se encuentra el segundo contrato. Alli se
confirma que entre la demandante —El financiero- y el municipio de Turbaco, se
suscribi6 un segundo contrato de empréstito, que también sefala que el
financiero, “ha entregado al Municipio la cantidad de VEINTE Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL CIENTO TREINTA Y CUATRO
PESOS ($22'655.134.00) M/L”, se acordd, ademas, que la suma fue recibida a
satisfaccion para el pago de obras publicas y funcionamiento del municipio. En la
clausula tercera, pactaron un plazo de doce meses para el pago, contados a partir
de la suscripcion del contrato; adicionalmente, establecieron un porcentaje del 3%

mensual, por concepto de intereses remuneratorios y del 4.5% en caso de mora.

Fijaron una clausula penal del 50% del valor del negocio, en caso de
incumplimiento por parte del municipio. Al final, como frente a lo inicialmente
acordado, el documento lo firmaron Angélica Gaines Guerra y Celedonio
Cabarcas Puello, quien ademas estampé un sello, que dice “ALCALDIA MPAL,
Turbaco Bol.”. Sobre el mismo —al igual que en el anterior- el demandante aduce

que de él nacio la obligacién para el municipio.

c. También obran dos pagarés, el primero —que no tiene fecha de
suscripcién-, establece que Celedonio Cabarcas Puello, como alcalde municipal
de Turbaco, “pagara incondicionalmente al vencimiento del mismo” -15 de enero
de 1995- y a la orden de Angélica Gaines Guerra, “VEINTE Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL CIENTO TREINTAY TRES PESOS
($22'655.134.00) M/L”. Adicionalmente, establecio el 3% como intereses durante

el plazo, y el 4.5% como intereses de mora. —fl. 26, cdno. 1-

El segundo pagaré —que tampoco tiene fecha de suscripcion- establece,
igualmente, que Celedonio Cabarcas Puello, como alcalde municipal de Turbaco,
“pagara incondicionalmente al vencimiento del mismo” -15 de abril de 1995-y a la
orden de Angélica Gaines Guerra, “VEINTE Y DOS MILLONES SEISCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO MIL CIENTO TREINTA Y CUATRO PESOS
($22°655.134.00) M/L”, adicionalmente establecié el 3% mensual como intereses
durante el plazo, y el 4.5% de intereses de mora. —fl. 27, cdno. 1-

4 Escrito de la demanda, fl. 2, cdno. 1.



d. En el oficio del 12 de enero de 1995, suscrito por la Tesorera saliente de
la administracién, dirigido al funcionario que la reemplazd, se informa sobre el
estado financiero del municipio de Turbaco. Expresé que con el propdsito de
cumplir algunas obligaciones pecuniarias, el municipio firmo a varias personas
pagarés dados en garantia, comunicacién que ademas identifica a las personas a
favor de quienes se suscribieron esos titulos valores. Y entre ellos —fl. 3 del
documento, al final- se relacionan los dos pagarés suscritos a nombre de

Angélica Gaines Guerra, asi:

“PAGARES No VALOR FECHA DE VENCIMIENTO
2283005 $22'655.134.00 Enero 15 de 1995
2283006 22'655.133.00 Enero 15 de 1995".

e. Se portd copia de la denuncia que presentd el sefor Santiago Rafael
Torres Puello, alcalde de Turbaco, contra Celedonio Cabarcas, ex mandatario del
municipio, por la presunta comision de varios hechos punibles: peculado culposo,
celebracion indebida de contratos, falsedad documental y peculado por
apropiacion. En efecto —en lo atinente al sub judice-, indicé que el senor Cabarcas
suscribid unos contratos de empréstito con personas naturales, y que para
garantizar la obligacion firmé unos pagarés, que reposaban en el Banco

Ganadero, y que no se sabe en qué se invirtié el dinero entregado en préstamo.

f. En el acta de inspeccion judicial a la Tesoreria del municipio -fl. 43 y 44,
cdno. 2- se dedujo —por las copias de los contratos de empréstito y los pagarés
que alli reposaban-, que la sefora Angélica Maria Gaines Guerra entrego dinero
-$22'655-134.00 en cada negocio- al sefior Celedonio Cabarcas Puello, monté
que no fue ingresado a la Tesoreria y que tampoco se registré en la contabilidad

presupuestal y financiera del ente territorial.

g. Por ultimo, el 15 de enero de 1998 se allegaron copias de la actuacion
de primera y segunda instancia del proceso penal adelantado contra Celedonio
Cabarcas Puello, por los delitos de peculado por apropiacion y peculado por

aplicacion oficial diferente.

3. El caso concreto



Con fundamento en las pruebas que obran en el proceso, se advierten varias
inconsistencias en el recuento de los hechos que hizo la parte actora, segun pasa
a analizarse, lo que servira para la decision que se adoptara en la parte

resolutiva.

De un lado, se percibe que practicamente todo lo que manifestd la parte actora
sobre los hechos de la demanda es impreciso o falso respecto de la causa de la
obligacion, pues no provino de los dos contratos de empréstito, sino que -en el

mejor de los casos- es anterior a ellos.

En efecto, de la sentencia de segunda instancia del proceso penal aportado a
este proceso contencioso, se tiene que Celedonio Cabarcas Puello, en su
condicién de Alcalde municipal de Turbaco “... recibié por concepto de prestamos
efectuados con particulares y a favor del municipio, elevadas sumas de dinero por
un valor total que supera los cuatrocientos millones de pesos, para garantizar
dicho pago entregé a los acreedores cheques correspondientes a la cuenta
corriente del municipio en el Banco Ganadero de la ciudad de Cartagena. En vista
de que dichos cheques no fueron pagados, los acreedores al ver culminado el
mandato electoral, suscribieron con el hoy inculpado contratos de empréstito

garantizados con pagarés... ” —fl. 28. cdno. 2 -.

Por otra parte, de la declaracion jurada rendida por Gustavo Adolfo Gaines
Guerra, dentro del proceso penal, se desprende que los contratos fueron
suscritos el 27 de diciembre de 1994, y no como pretende hacer ver la
demandante, el 15 de enero de la misma anualidad, fecha en la cual

aparentemente nacio6 la obligacion.

Ahora bien, la Sala también advierte otra irregularidad, con relacion a lo expuesto
en la demanda, toda vez que la parte actora adujo que los contratos fueron
suscritos el 15 de enero de 1994 —ya que menciond que la obligacion se haria
exigible doce meses después de su firma, y en los pagarés se consigné como
fecha de vencimiento el 15 de enero de 1995-, y sin embargo el hermano de la
demandante manifesté que su padre —William Gaines Rodriguez- los llevo el 27
de diciembre de 1994 para que en la notaria del municipio firmaran los contratos
de empréstito, tres dias antes de terminarse el periodo como Alcalde de
Celedonio Cabarcas Puello.



Lo expuesto significa, sin duda alguna, que los contratos fueron posteriores a los
créditos, y que las partes los celebraron no con la finalidad de hacer surgir las
obligaciones pecuniarias sino para legalizar todas las irregularidades cometidas
hasta ese momento, como incluso se concluyé en el proceso penal donde se
condend al Alcalde de Turbaco. De alli que el mévil de los dos contratos no fue un
crédito, sino la urgencia de legalizar las irregularidades cometidas hasta ese
momento, tanto por la administracién -quizas principalmente por ella- como
también por la parte actora, quien paso6 por encima de la legalidad del contrato,
hasta el punto de consignar fechas sin tener la precaucién de verificar si en
aquella época el alcalde de turno contaba con las facultades legales de suscribir

los contratos.

En estos términos, el documento del 12 de enero de 1995, proferido por la
Tesorera saliente de la administracion, con destino al nuevo funcionario que la
reemplazé, resulta impertinente para formarse un juicio objetivo del caso bajo
estudio, porque aunque hace constar la existencia de la obligacién, resulta
incorrecto que la Corporacién acceda a las pretensiones de la accion impetrada

cuando la misma se ha basado en inconsistencias que no tienen justificacion.

Finalmente, respecto a la copia de la noticia titulada “fallo contra Celedonio
Cabarcas” la Corporacién no se referira, pues no se aporté con la demanda, ni
con la contestacion, ni fue decretada por el a quo, de manera que no es posible

estudiarlas porque menos aun fueron controvertidas.

4. La falta de objeto y la causa ilicita en los contratos de empréstito

En virtud de lo expresado en el punto anterior, se puede concluir que los
contratos del caso sub iudice carecen de objeto, toda vez que no contemplaron
ninguna obligacion -y prestacion en general-, y por esa razon se podria declarar
su inexistencia. En efecto, con su suscripcion no se adquiri6 por parte de la
contratista el compromiso de prestar una suma de dinero, y tampoco por parte del
municipio de constituir pagarés o comprometerse a pagar en un plazo

establecido, con determinada tasa de interés corriente y moratorio.

Se trata de una tipica circunstancia de inexistencia de objeto, porque el negocio
juridico sélo pretende formalizar las prestaciones de dar y hacer que se

ejecutaron entre las partes sin contrato, unos meses o0 anos antes. Asi que el



origen de la obligacion realmente nacio de los hechos, no de los contratos, que se

presentaron en esa época.

En este sentido, la Seccidén Tercera sefialé en un caso semejante —sentencia del
18 de febrero de 2010. Exp. 15.596-, donde se celebrdé un contrato adicional con
el exclusivo proposito de legalizar la ejecucion de una obra que ya se habia

cumplido, que:

“3.2.1. “Adicion al Contrato de Obra Publica No. 247 — 95”. ; Contrato
nuevo o adicion?

(...)

“‘De acuerdo con lo anterior, en el clausulado de la pretendida
“Adicion” se evidencia, de manera clara, que la comun intencién de
las partes era la de adicionar el Contrato 247 — 95. Asi se demuestra
en su titulo, en el encabezamiento y en las diferentes clausulas: en
la primera, “objeto”; en la segunda, “valor”; en la tercera, ‘plazo”; en
la cuarta, “forma de pago”; en la sexta, “vinculacion”; en la séptima,
“garantias”, en la octava, “vigencia”; y en la novena, “liquidacion”. En
todas ellas se refleja de manera inequivoca que el querer de las
partes, plasmado en el texto, era el de adicionar el contrato en
obras, plazo y valor, a pesar de que, como se concluyd con
anterioridad, el Contrato 247 — 95 ya habia sido liquidado.

“‘Menos aun se puede acoger el argumento de la prevalencia de la
supuesta comun intenciéon de hacer un contrato nuevo, cuando en
las declaraciones rendidas al proceso por el mismo actor,
acompanadas por el llamado en garantia Carlos Alirio Espitia
Cardenas, se afirma algo completamente contrario, es decir que no
hubo contrato nuevo alguno, puesto que la obra adicional habia sido
ejecutada con anterioridad tanto a la suscripcion del Acta de
Liquidacién Bilateral como de la propia “Adicion”.

“En observancia de lo dicho hasta el momento, la Sala concluye que,
en efecto, lo que realmente se perseguia con el documento llamado
“Adicion al Contrato de Obra Publica No. 247 — 957, era adicionar la
obra, el valor y el periodo de ejecucion del Contrato 247 — 95 y no
celebrar un nuevo contrato.

“3.2.2. Inexistencia de la “Adicién al Contrato de Obra Publica No.
247 — 95”.




“‘De acuerdo con pronunciamientos efectuados en ocasiones
anteriores por la Sala®, la figura de la inexistencia juridica de los
actos o contratos es de recibo en la contratacién estatal. Los
argumentos que sirven para sustentar tal afirmacion estan
concentrados especialmente en lo siguiente: en primer lugar cabe
precisar que en cuanto el articulo 41 de la Ley 80, proferida en el
ano 1993, determiné 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 en el
mundo juridico, los pretendidos contratos estatales que no alcancen
a perfeccionarse; en segundo lugar, cabe sostener que ante la
ausencia de una regulacién 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 Cédigo de
Comercio, por cuanto los mismos fueron incorporados a la Ley 80
por orden expresa del inciso 1° de su articulo 13; en tercer lugar, el
articulo 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo determina con
claridad que la accion 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 proposito del cual esa norma legal
senala, de manera expresa y precisa, que mediante el ejercicio de
dicha accion “cualquiera de las partes de un contrato estatal podra
pedir que se declare su existencia.”

“‘Habida cuenta de lo anterior, en relacion con el caso concreto,
corresponde a la Sala analizar qué tipo de sancion judicial podria
predicarse de la infructuosamente pretendida “Adiciéon al Contrato de
Obra Publica No. 247 — 95”, para lo cual se debe principiar por
recordar que fue suscrita el dia 29 de abril de 1996 y que con
anterioridad, el 28 de febrero de 1996, ya se habia liquidado el
Contrato 247 — 95; esto significa claramente que se pretendid
adicionar un contrato que ya estaba liquidado, iniciativa que de
acuerdo con el ordenamiento juridico nacional no es susceptible de
reconocimiento juridico puesto que una vez liquidado el contrato
estatal no es posible hacerle adiciones al mismo. Asi se desprende
de la definicion comprendida en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y
de la interpretacion uniforme que la jurisprudencia de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado ha realizado acerca de los efectos
que la liquidacion bilateral de un contrato produce sobre la
correspondiente relacién obligacional; en la norma en cita se precisa
que la liquidacion bilateral de un contrato constituye un negocio
juridico donde se hacen constar “los acuerdos, conciliaciones y

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Sentencia del 22 de julio de
2009. Exp. N°16.106. Actores: Luz Marina Gonzalez y otros.



fransacciones a que llegaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”, en
consecuencia, por elemental sustraccion de materia, cuestion que
comporta una imposibilidad tanto ontolégica como juridica, las
adiciones no pueden tener lugar después de que tal finiquito ha
ocurrido.

“‘En atencion a lo expuesto, la Sala considera que la “Adicién al
Contrato de Obra Publica No. 247 — 95” es inexistente, de
conformidad con lo prescrito en el inciso segundo del articulo 898 del
Cddigo de Comercio:

“‘Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin
las solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacion, en
razon del acto o contrato y cuando falte alguno de sus elementos
esenciales’

“‘Pues bien, en la actuacion que pretendieron llevar a cabo tanto la
sociedad Tracto Casanare Ltda., como el del Departamento de
Casanare relacionada con la suscripcion de una supuesta “Adicion al
Contrato de Obra Publica No. 247 — 957, se advierte la falta de un
elemento esencial de los contratos, como es el objeto, puesto que
segun quedo probado en el expediente, a partir de la declaracion del
propio representante legal de la compafia contratista, ahora
demandante y de los demas elementos probatorios mencionados
con anterioridad, la obra que pretendia constituir el objeto material
de la “Adicion al Contrato de Obra Publica No. 247 — 95” fue
ejecutada con anterioridad a la suscripcion de éste ultimo
documento, por tal razén la “Adicion al Contrato de Obra Publica No.
247 — 95”7 carecia de objeto material y por ello mismo carecia
también de objeto juridico dada la imposibilidad fisica en que se
encontraban las partes para convenir y ejecutar, hacia el futuro, unas
obras que ya existian, ya habian sido ejecutadas y ya habian sido
liquidadas de manera bilateral y definitiva.”

En gracia de discusion, la Sala considera que si acaso existen los dos contratos a
que se refiere la demanda, porque fueron aportados al proceso, lo cierto es que la
razon por la que se suscribieron adoleceria de causa ilicita, que el Codigo Civil
define en los siguientes términos —y que aplica por remisiéon de los arts. 13, 32 y

40 de la ley 80 de 1993, por tratarse de un negocio celebrado por el Estado con

una persona natural no comerciante-:

“‘Art. 1524. No puede haber obligacion sin una causa real y licita;
pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia
es causa suficiente.



“Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por
causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas
costumbres o al orden publico.

“Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe,
carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un
crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita.”

En este horizonte, la causa que indujo al acto o contrato no fue la intencion de
hacer un verdadero préstamo de dinero al municipio de Turbaco, como se
expresa en la demanda, sino legalizar la irregularidad que hasta ese momento se
venia presentando, desde hace varios meses, quiza afos, entre las mismas
partes de estos contratos. De manera que la causa de los contratos no era seria
ni real, porque su objeto no se iba a cumplir, 0 mejor, no existia préstamo qué
hacer, solo se queria legalizar el crédito irregular que se hizo antes, y que fue
superior en su monto al ahora “pactado”, sélo que la suma acordada corresponde

al valor adeudado y no pagado, es decir incumplido en su pago.

En este orden de ideas, no habia objeto en este contrato, porque no se hizo
desembolso del crédito al momento de celebrarlo —pese a que afirman hacerlo-, ni
siquiera los pagarés que respaldarian esa suma se suscribieron con
posterioridad, es decir, se tratdé de una maniobra fraudulenta, y burda, para
incorporar en un contrato, que cumpliera con los requisitos de la Ley 80, las
sumas impagadas meses o afios atras. No se pierda de vista que, incluso, fueron
suscritos —segun la fecha del vencimiento de las obligaciones- cuando el Alcalde

estaba suspendido del cargo.

Por lo expuesto, la Sala declarara que los dos contrato de empréstito, si en
gracias de discusion existen, adolecen de nulidad absoluta, pues es ilicita la
causa que los origind, en este caso comoquiera que, a la luz de los principios de
la Ley 80 de 1993, los negocios juridicos sélo se pueden suscribir para que
generen obligaciones, no para engafiar o mentir sobre las que se causaron
mediante actuaciones materiales pasadas; asi que este intento de legalizar los
hechos cumplidos lo proscribe la ley, sobre todo si el contenido de las
obligaciones trata de hacer ver que apenas se van a ejecutar, cuando en realidad

fueron cumplidas tiempo atras.



Ademas se origina la nulidad absoluta, por vicio en su causa, puesto que la
conducta acreditada en este proceso —que también se demostré en el penal, que
se incorpord al contencioso administrativo por peticion de la parte actora- es
“contraria a las buenas costumbres”, al igual que “al orden publico”, pues no cabe
duda que atenta contra la moral administrativa y el buen comportamiento tanto de
los servidores publicos —el acalde de Turbaco en este caso- y de la contratista,
fingir la celebracibn de un contrato, incorporando obligaciones que no se
ejecutaran, para engafar a todos los ciudadanos y a los 6rganos publicos
interesados en la contratacion estatal, dando un ejemplo inverso de lo que en su
lugar si debe hacer la administracion: enfrentar, por los causes administrativos y
procesales que corresponden, los hechos consumados, que materializd6 de la

mano del particular que le presté dinero al Estado.

Es sabido que ni las “buenas costumbres”, que corresponden a Ilos
comportamientos correctos, generalmente admitidos y compartidos por la
comunidad -en este caso cuando se celebran negocios juridicos- ni el “orden
publico”, representado en este evento en las leyes imperativas en materia
contractual, toleran un comportamiento semejante, que busco enganar a los que
conocieran estos contratos, mintiendo sobre la causa, el origen y el alcance de

las obligaciones que aparentemente nacerian alli.

En igual sentido expreso6 al sentencia citada antes, del 18 de febrero de 2010 —
exp. 15.596-:

“3.2.3. Nulidad por causa ilicita.

“Sin perjuicio de lo que se acaba de senalar, la Sala considera que
de haber llegado a tener existencia la “Adicién al Contrato de Obra
Publica No. 247 — 95” seria posible declarar la nulidad absoluta del
mismo por causa ilicita, entendida en los términos correspondientes
del Codigo Civil:

“Articulo 1524.- No puede haber obligacion sin causa real y licita;
pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia
es causa suficiente.

“Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por
causa llicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas
costumbres o al orden publico.



“Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe,
carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un
crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita”

“‘De acuerdo con la declaracién rendida en el proceso por parte del
actor, las obras adicionales fueron ejecutadas en febrero de 1996, a
pesar de que no habia un documento escrito en el cual se diera
cuenta de la adicion respectiva, porque el Gobernador de ese
entonces, William Pérez, le habia dicho a José Emilio Riveros Riafio,
Gerente de Tracto Casanare Ltda., “termine la obra que yo le
legalizo”, luego de que el mencionado Gobernador recibiera la
solicitud de la comunidad de ‘terminar la via y empatar con la
entrada a la escuela del Das o via a Muni que era algo mas de un
kilometro”.

‘En atencion a lo anterior, la Sala concluye que la “Adicién al
Contrato de Obra Publica No. 247 — 95” tenia como causa la
intencion contraria al orden publico de dar la apariencia de legalidad
a unos hechos que habian sido cumplidos por fuera de ella, puesto
que no era posible adelantar obras adicionales sin que tuviera lugar
el lleno de los requisitos legales. En otras palabras, de haber existido
el negocio juridico este habria estado viciado de causa ilicita puesto
que con la suscripcién de la “Adicion al Contrato de Obra Publica No.
247 — 957, sblo se perseguia, en apariencia, arreglar las cosas que
irregularmente se habian cumplido con anterioridad.”

Por las razones anotadas, y siguiendo la linea jurisprudencial citada, la Sala
accedera a la pretensién quinta subsidiaria -y negara las demas- que dispone:
“QUINTA: Que se declare la nulidad del contrato de empréstito celebrado entre
ANGELICA MARIA GAINES GUERRA y el municipio de Turbaco (Bol.)".

Ahora bien, aunque la parte actora no justific la razon de esta pretension, es decir,
no indico cual causal de nulidad se configurd, en todo caso debe recordarse que si
esto constituyera un obstaculo para estudiar de fondo y decidir conforme se
anuncia, debe tenerse en cuenta que el juez tiene poderes oficiosos para actuar de

esta manera, incluso en segunda instancia, segun pasa a explicarse.

5. Competencia para declarar, en segunda instancia, la nulidad del contrato.

Establecido que la ausencia de los requisitos estudiados hasta ahora genera el
vicio de nulidad absoluta del contrato, es necesario aclarar que la facultad que se
tiene de declararla ha provenido- histéricamente- del paragrafo del art. 78 de

decreto 222, que establecia:



“Las causales aqui previstas pueden alegarse por el Ministerio
Publico en interés del orden juridico o ser declaradas
oficiosamente, cuando estén plenamente comprobadas. No se
sanean por ratificacion de las partes.” (Negrillas fuera de texto)

Es asi como en este caso, incluso, la demandante solicita se declare la nulidad,
aunque esta claro que es posible hacerlo de oficio, en las condiciones finalmente
reiteradas por la Ley 80 de 1993, también mantenidas en el art. 87 CCA. -

modificado por la ley 446 de 1998- que establecio en el inciso tercero que:

“El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés
directo podra pedir que se declare su nulidad absoluta. El Juez
Administrativo queda facultado para declararla de oficio
cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo
caso, dicha declaracion solo podra hacerse siempre que en él
intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.”

En estas condiciones, el ordenamiento juridico contempla un poder excepcional
del juez para declarar oficiosamente la nulidad absoluta del contrato, que,
conforme lo preciso la Sala Plena de la Corporacion, es procedente si la nulidad
esta totalmente demostrada en el proceso y en el mismo intervienen las partes

contratantes o sus causahabientes.

Ahora, y de forma extraordinaria, esta posibilidad no esta restringida al término de
caducidad de la accién, porque si bien para el momento en que el juez actue han
podido transcurrir los plazos que la ley establece para intentar la accion
correspondiente, esta Seccion ha sostenido invariablemente que por su naturaleza
ello no aplica cuando la nulidad se decreta de oficio, puesto que resulta apenas
obvio que el juez suele conocer de los procesos —y mas en segunda instancia-
cuando el tiempo ha vencido. De alli que, la caducidad es exigible de las partes
del contrato o de los terceros con interés que solicitan su nulidad, pero no del juez

cuando la decreta de oficio. En esa perspectiva:

“Sobre este punto se ha pronunciado la Sala Plena, manifestando
que la potestad del juzgador para declarar de oficio la nulidad
absoluta de un contrato, depende del cumplimiento de dos
condiciones: que la nulidad absoluta se encuentre plenamente
demostrada en el proceso, y que en él intervengan las partes
contratantes o sus causahabientes, caso en el cual, surgira el deber
del juez de declararla, cualquiera sea el proceso de que se trate; y



ha dicho ademas la Sala sobre tal facultad oficiosa del juez para
declarar la nulidad absoluta del contrato, que la misma no esta
sometida al término de caducidad de la accién, “...porque el gjercicio
de una potestad difiere sustancialmente del ejercicio del derecho de
accion, por virtud del cual se acude a la jurisdiccion para pedir la
declaracion judicial...”, no obstante lo cual, si se impone la limitacion
contenida en el articulo 1742 del C.C., “...que prevé el saneamiento
de la nulidad por prescripcién extraordinaria de 20 afos’, atn
cuando la misma se haya generado por objeto o causa ilicitos...”
(sentencia de 16 de febrero de 2006. Exp. 13.414)

En esta misma linea de pensamiento sefialé esta Seccion, en la sentencia de 6
de julio de 2005 —exp. 12.249-, que:

“Sobre el referido poder, la Sala ha precisado que puede ejercitarse
al dictar el fallo, en cualquiera de las instancias, y asi la controversia
judicial no haya girado en torno a dicha nulidad, mientras en el
proceso intervengan las partes contratantes, porque de lo contrario
se violaria la garantia constitucional del debido proceso.

“Esa facultad oficiosa del juez para declarar la nulidad absoluta del
contrato, no esta sometida al término de caducidad de la accion,
porque el ejercicio de una potestad difiere sustancialmente del
ejercicio del derecho de accion, por virtud del cual se acude a la
jurisdicciéon para pedir la declaracidén judicial en el sentido que
propone el actor.”

Sin embargo, la anterior posibilidad tiene un limite. Resulta que en términos del
art. 1.742 del Caodigo Civil -aplicable tanto a la contratacion regida por el decreto-
ley 222 de 1983 como por la ley 80 de 1993-, “La nulidad absoluta puede y debe
ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de
manifiesto en el acto o contrato... Cuando no es generada por objeto o causa
ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por
prescripcion extraordinaria®, de alli que trascurridos 20 anos —para la época de
suscripcién del contrato sub iudice (10 anos ahora, con la reforma de la ley 791 de
2003)- ni siquiera de oficio procede su declaracion, pues se sanean los vicios, por

ministerio de la ley®.

6 El art. 1.742 fue declarado exequible por la Corte Constitucional, en los siguientes términos:
“Al interpretar la norma objeto de demanda no prohibe el saneamiento de la nulidad absoluta
cuando ésta es generada por objeto o causa ilicita. Por el contrario, mediante la expresion acusada
se autoriza su saneamiento siempre y cuando haya transcurrido un periodo determinado, que el
legislador ha fijado en 20 afios (ley 50/1936).



En otras palabras, ni siquiera de oficio se puede anular un contrato estatal, cuando
ha trascurrido el término de prescripcion extraordinaria —que antes fue de 20 afos
y hoy es de 10-, porque la ley sanea el vicio. Sin embargo, obsérvese que una
cosa es la prescripcion y otra la caducidad, por ello si bien esta no corre para el

juez, aquella si, y por eso el art. 1.741 si lo vincula.

Vale la pena aclarar que el término de prescripcion extraordinaria que rige el caso
concreto es el de 20 afos, toda vez que la norma que lo establece es de
naturaleza sustantiva —no procesal- y porque era la vigente al momento en que
empezd a correr —o0 sea a la fecha de suscripcidon de los dos contratos: 1994-, de
alli que por aplicacion de la ley 153 de 1.887 se sabe que los plazos que han
empezado a correr se rigen por la ley vigente al momento en que lo hicieron. Este
es el caso, ya que la modificacion a dicha norma es de 2003, fecha para la cual
venia corriendo la prescripcion de 20 afios. Por tanto, como no han trascurrido los

20 afios, entonces esta jurisdiccién puede declarar la nulidad del contrato.

Finalmente, lo analizado hasta ahora debe diferenciarse de la figura del
saneamiento de la nulidad, en virtud del cual, y en términos del articulo 1.742 CC.,
“‘Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la
ratificacion de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria”. Segun
esta disposicion, el saneamiento convalida los negocios que nacieron con un vicio
en su formacion, en dos situaciones: i) cuando las partes satisfacen con
posterioridad la deficiencia de que haya adolecido el negocio, o ii) sencillamente

dejando que trascurran los 20 afios de prescripcion —hoy en dia 10 afios-.

Lo anterior aplica tanto para la nulidad relativa, como cuando el vicio es
constitutivo de nulidad absoluta, salvo que ésta se haya producido por objeto o

causa ilicita, en cuyo evento no es saneable, por disposicion de la ley.

“En efecto: segtn el precepto acusado cuando la nulidad absoluta no es producida por objeto o
causa ilicitos puede sanearse por ratificacion de las partes ‘y en todo caso por prescripcion
extraordinaria’. La expresiéon ‘y en todo caso’ se refiere no sé6lo a las nulidades producidas por
causas diferentes a objeto o causa ilicitos sino también a las generadas por éstos; pues si el
legislador hubiere querido excluir del saneamiento los actos o contratos cuyo objeto o causa es
ilicito, bien hubiera podido omitir dicha frase y decir expresamente “y por prescripcion extintiva’, pero ello
no ocurrio asi.” -Sentencia C-597 de 1998-




En este orden en el caso concreto ni siquiera procede el saneamiento del vicio
advertido en esta instancia, por voluntad de las partes, sencillamente porque el

defecto radica en la causa, que no es saneable de esta forma.

No obstante, esta postura tiene, a su vez, una limitante en la jurisprudencia de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, es decir, un caso en el cual el transcurso
del tiempo no impide al juez pronunciarse sobre la nulidad de un contrato, bien de
oficio o por solicitud de parte o de un tercero. Se trata de los contratos que
disponen de los bienes de uso publico, los cuales -por razones constitucionales-
son innebargables, imprescriptibles y no se pueden enajenar. Sobre el particular

ha expresado esta Seccion —sentencia de 6 de julio de 2005. Exp. 12.249-:

“Cabe tener en cuenta también, conforme lo ha advertido esta
Corporacion, que tal saneamiento de la nulidad absoluta no opera
cuando el vicio de invalidez se produce en consideracion a la
caracteristicas de los bienes de uso publico, bajo el entendido de
que tales eventos estan amparados por la imprescriptibilidad,
segun lo dispuesto en el articulo 63 de la Constitucion y en el
paragrafo 1 del articulo 136 del C.C.A, modificado por el art. 44 de
la ley 446 de 1998.7

“Lo anterior ha conducido a considerar que no opera la caducidad
de la accion ejercitada con el objeto de que se anule un contrato
que recayo sobre un bien de uso publico, conforme lo indico la
Sala en sentencia proferida el 16 de febrero de 2001, expediente
16.596, actor: Personeria Distrital de Bogota. En esta oportunidad
reiteré lo afirmado por la Sala Plena de la Corporacién en la
sentencia que resolvid la demanda de nulidad de los actos
administrativos que autorizaron la transferencia del dominio de la
propiedad del subsuelo de los terrenos conocidos con el nombre
de Santiago de las Atalayas y Pueblo Viejo de Cusiana:

[e]l mero transcurso del tiempo no puede extinguir las
acciones encaminadas a que se produzca declaracion
judicial sobre la propiedad del subsuelo. De no ser asi, el
paso del tiempo volveria indirectamente enajenable o
prescriptible un bien publico carente de esas
caracteristicas. Dicho en otras palabras, de aceptarse la
tesis sobre la caducidad en casos como éste, los bienes de
uso publico podrian convertirse en patrimonio particular de
quienes los detenten por espacio de 20 afios.” " °(Se
subraya).

7 A este respecto puede consultarse lo manifestado por la Sala en sentencia proferida el 16
de febrero de 2000, expediente 16956.
8 Sentencia de septiembre 13 de 1999, Exp. 6976.



Ademas de lo manifestado, es claro que la nulidad que se puede declarar de oficio
es la absoluta, no asi la relativa, porque la Ley 80 de 1993, que remite al derecho
privado, confiri6 competencia al juez sélo para estos efectos, por ello la nulidad

relativa sélo puede alegarla la parte interesada™.

Ahora, si bien puede sorprender a las partes, o a alguna de ellas, que en primera o
en segunda instancia el juez declare la nulidad de un contrato o parte de él,
cuando el proceso no giré alrededor de este aspecto —aunque el caso sub iudice si
tuvo esa pretension-, lo cierto es que el ordenamiento juridico lo permite, si la
encuentra probada, con el fin de hacer prevalecer en los negocios juridicos el

interés general y el orden publico.

De esta forma, bien puede solicitarse en la demanda la nulidad absoluta, o
proponerse como excepcidn -por la parte interesada-'", o solicitarla el ministerio

publico en cualquier estado del proceso, o el juez en cualquiera de las instancias.

9 El legislador acogid esta tesis jurisprudencial en el art. 44 de la ley 446 de 1998, que
modificé el art. 136 del C.C.A, que prescribe: “Pardgrafo 1°. Cuando el objeto del litigio lo
constituyan bienes estatales imprescriptibles e inenajenables la accién no caducard”

10 Al respecto ha sefialado la Sala -sentencia de 12 de octubre de 2000, exp. 13.097-, que: “Se
dice como minimo, porque el juez oficiosamente puede declarar la nulidad del contrato sélo por
causales de nulidad absoluta. Respecto de las otras causales “las relativas”, inicamente las partes
pueden alegarlas.”

11 En la sentencia de 12 de octubre de 2000 -Exp. 13.097-, expresé la Secciéon Tercera: “La
dltima codificacién mencionada dice, textualmente, que ‘Cuando se proponga la excepcién de
nulidad o de simulacién del acto o contrato del cual se pretenda derivar la relacién debatida en el
proceso, el juez se pronunciard expresamente en la sentencia sobre tales figuras, siempre que en el
proceso sean parte quienes lo fueron en dicho acto o contrato; en caso contrario, se limitara a declarar
si es o no fundada la excepcién” (3° inc art. 306).

“La naturaleza de ese hecho exceptivo, considerar que el contrato es nulo, si es excepcién de fondo
no sélo porque asi lo dice la ley sino ademas, porque atin ante la falta de disposicion que asi lo
dispusiere, cuando se pretende frente a un contrato y ante el juez, derivar algo, frente al
demandado, de dicha relacién negocial es necesario, como minimo, que ésta relaciéon no adolezca
de un vicio constitutivo de causal de nulidad absoluta.” (Resalto fuera de texto)

En el mismo sentido se ha sefialado: “Asi las cosas, en el evento en que el demandado proponga la
excepcién de nulidad del contrato, siempre que sean partes del proceso quienes lo fueron del
contrato, la sentencia deberd tacharse de inconsonante, si, a pesar de haber encontrado demostrada
dicha excepcion, se limita tan s6lo a declararla fundada, desconociendo que el juzgador tiene el
deber insoslayable de pronunciarse aplicando la regla de procedimiento citada, la cual, se reitera, es
de ineludible cumplimiento. Con otras palabras, si el juez no obra asi, incurre en vicio de actividad,
pues la sentencia cae en desarmonia o incongruencia por minima petita, habida cuenta que se dejé de
decidir sobre uno de los extremos de la litis.” -Sentencia de 25 de noviembre de 2004, exp. 25.560-.



En consecuencia, tanto en la primera como en la segunda instancia es posible
declarar la nulidad absoluta del contrato, siempre y cuando los afectados hagan
parte del proceso, y esté probada la causal. Y aunque es innegable que en la
segunda instancia es mas sorpresiva para las partes una decision de estas, lo
cierto es que la ley privilegio la proteccion del orden juridico, de la moral y del
interés general -sobre el interés de las partes-, cuando autorizé declarar la nulidad

del contrato si concurrian las anteriores condiciones.

El juez no puede abstenerse de declarar la nulidad, si la encuentra acreditada,
toda vez que la ley no le confiere una potestad discrecional para hacerlo, sino que
le impone la obligacion de actuar. Por las razones expuestas, se declarara, en la
parte resolutiva, la nulidad absoluta del contrato; advirtiendo que esta forma de
proceder no afecta, en el caso concreto, el principio constitucional de la no
reformatio in pejus -que inhibe la posibilidad de anular el contrato si desmejora la
condicion del unico apelante- porque en este caso al recurrente se le negaron en
la primera instancia todas las pretensiones, de manera que la decisidon que se

adoptara no lo dejara en una situacion mas desfavorable de la que ya tiene.

En relacion con las restituciones derivadas de la declaracion de nulidad absoluta,
se considera que si bien no proceden por vicios como el que se estudié —causa
ilicita-, no debe perderse de vista que la ley 80 de 1993 reguld el tema de manera
distinta, permitiendo que lo dado o pagado, siempre que aproveche a la entidad, lo
compense ésta —art. 48 de la ley 80'%-. Se trata de la aplicacion del principio de
equidad, que, salvada la buena fe, ordena pagar las prestaciones recibidas en todo
aquello que ha favorecido a la otra parte del contrato. De alguna manera, esta
disposiciéon también supone, parcialmente, la aplicacién de la prohibicion del
enriquecimiento sin causa, porque impide que una parte del contrato se beneficie

impunemente de los servicios prestados por otra, que no actué de mala fe.

12 Art. 48. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La declaracién de nulidad de un contrato
de ejecucion sucesiva no impediré el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el
momento de la declaratoria.

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



En estos términos, siguiendo la orientacién filosofica del art. 48 de la ley 80, es
perfectamente aplicable al caso concreto que las partes paguen todo aquello que
las hubiere favorecido, en los términos, condiciones y precios del contrato
celebrado. No obstante, nada se dio o pagdé con base en los dos contratos de
empréstito, porque se demostr6 que ninguna obligacion seria surgio de ellos,
puesto que solo pretendieron legalizar las actuaciones materiales del pasado, asi
que nada habria que deshacer con fundamento exclusivamente en estos acuerdos

de voluntades.

No obstante lo anterior, ni siquiera aunque las obligaciones hubieran nacido alli se
ordenaria restituir alguna prestacion, porque el cédigo civil establece que si el vicio
que se configura es de causa ilicita no hay lugar a restituir las prestaciones dadas o
pagadas, sancidn que previene de la celebracion de contratos con vicios

semejantes.

6. Enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones en el caso

concreto.

Incluso, tampoco se accedera a las pretensiones de la demanda desde otro
angulo pues ni siquiera se configuran los elementos propios de la teoria del
enriquecimiento sin causa, ya que si bien existe certeza respecto del “aumento
del patrimonio” de un sujeto —el municipio-, a juzgar por los resultados del
proceso penal, que condend al alcalde por el delito de peculado-, y el
empobrecimiento de otro, lo cierto es que ello tuvo lugar por culpa de la
acreedora, pues se demostraron las irregularidades y su imprudencia al suscribir
documentos que no correspondian a la verdad -e interponer una accidn con
fundamento en inconsistencias, para “salvar’ su dinero- lo cual le resta certeza a
esta Sala en relacion con que lo ocurrido sucedié uUnicamente por la

irresponsabilidad del Alcalde de turno.

De otro lado, es necesario enfatizar el hecho de que los préstamos que pudo
hacer la demandante no surgieron de verdaderos contratos de empréstito, sino
que los negocios juridicos se suscribieron cuando las obligaciones se habian
cumplido por la parte actora, y lo que se pretendié con su aparente celebracion
fue que el cambio de administracion no dudara de la existencia de los
compromisos adquiridos por el municipio. Esto no puede admitirlo la Sala, cuando

lo cierto es que para estos contratos la ley exige solemnidades que no pueden



imprudentemente eludir las partes. La Corporacién lo ha sefalado en los

siguientes términos:

“‘Pero ademas el enriquecimiento sin causa no puede ser admitido
en este caso porque se trata de un evento en que con €l se esta
pretendiendo desconocer el cumplimiento de una norma imperativa
como lo es aquella que exige que los contratos estatales se celebren
por escrito, agotando desde luego los procedimientos de seleccion
previstos en la ley”'3.

Y aunque el derecho sustancial prevalece sobre las formalidades, por mandato
constitucional, lo cierto es que ni la administracion publica ni la administracion de
justicia pueden reconocer prestaciones dinerarias cuando desde el principio se
les condujo a error, con la presentaciéon de documentacion inconsistentes, para
respaldar obligaciones que no cumplen las caracteristicas fundamentales, ya que
las mismas no son claras, ni expresas, y ni siquiera provenientes del deudor —
pues como se establecio para la aparente fecha de suscripcion de los negocios el

Alcalde estaba suspendido-.

Otro seria el supuesto si la parte actora hubiera intentado el reconocimiento de su
acreencia sin ocultar la verdad, pues, en efecto, su buena fe se presumiria y se
descartaria la culpa, para que no procediera el enriquecimiento que bajo este
supuesto seria sin causa, a favor del ente territorial. No obstante, en cada caso
concreto el juez de lo contencioso administrativo debe analizar la situacion factica
y juridica en la que se encuentra el particular frente a la administracion publica,
con el fin de establecer, mediante ponderacion —en aplicacion del principio de
proporcionalidad- si aquél merece efectivamente el reconocimiento -
compensatorio-, de la prestacion ejecutada, asi en principio se haya desconocido
el ordenamiento juridico contractual. Lo anterior, por cuanto, se reitera, la teoria
del enriquecimiento sin causa en si misma supone simplemente el rebalanceo de
los traslados patrimoniales injustificados, cuando no existe otro medio juridico

para solicitarlo.

Entonces, el juez debe analizar cada situacion en concreto para establecer si bajo
las correspondientes premisas hay lugar al reconocimiento del enriquecimiento
sin causa o, si por el contrario, la conducta desplegada por el particular trasgrede

tan groseramente el ordenamiento juridico de tal forma que su comportamiento

13 Sentencia de 19 de noviembre de 2012, rad. 03075-01(24.897)



fue el directo desencadenante del traslado patrimonial; situacién en la cual dicho
detrimento estaria justificado dada la conducta desplegada por el sujeto de
derecho privado, lo que sucedid en el caso sub iudice. El planteamiento esbozado
se puede comprender mejor a través de algunos ejemplos derivados de la

experiencia, entre los que encontramos, los siguientes:

a) Eventos en los cuales la administracion despliega una serie de actuaciones -
actos propios- dirigidos a mover el interés del particular en el desarrollo de
determinada obra o servicio, sin que medie contrato estatal de por medio: En
estos supuestos, sin lugar a dudas, habra lugar a analizar la actividad del
particular para determinar la forma como intervino en las tratativas con la entidad
publica, para a partir de alli establecer si hay lugar a decretar las compensaciones

correspondientes.

b) Situaciones en las cuales la entidad publica y el particular celebran el contrato
estatal -lo perfeccionan-, pero el mismo resulta inejecutable dada la ausencia de
algun requisito para tal proposito (v.gr. registro presupuestal o el otorgamiento de
poélizas): En estas hipodtesis el juez debera determinar en cada caso, la conducta
desplegada por la entidad publica, asi como la desarrollada por el particular, toda
vez que, por ejemplo, este ultimo no tiene porque asumir la carga de la falta de
registro presupuestal como evento de inejecucién del contrato estatal, ya que
dicho procedimiento es de aquellos que corresponden unica y exclusivamente a

la administracion publica.

c) Circunstancias en las cuales, la administracion ordena al particular ejecutar una
determinada obra o prestar un servicio, sin que medie contrato estatal: En cada
caso concreto, habra lugar a que el operador judicial valore la actitud del
particular, la buena o mala fe de su comportamiento en los tratos preliminares, y
la labor ejecutada; con el fin de ponderar toda esa serie de factores, y asi precisar

si hay lugar a la recomposicién patrimonial.

d) Eventos en los cuales, el particular ejecuta una obra, motu proprio, sin que la
administracion lo haya convenido o dirigido a ello: En esta hipétesis, es claro que
el particular, por si mismo, sin la intervencion previa de la voluntad estatal,
ejecuta una obra o presta un servicio sin el consentimiento de la entidad publica;
bajo este supuesto, aquél no tendra derecho a que se le reconozca suma de

dinero alguna, o0 recomposicion patrimonial, comoquiera que fue su



comportamiento individual y directo —unilateral- el que lo coloco en la situacion de
detrimento patrimonial. En ese contexto, en estos casos, el enriquecimiento de la
entidad publica no es injustificado, sino que se encuentra amparado por el
ordenamiento juridico.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Modificase la sentencia proferida el 18 de febrero de 2003, por el Tribunal

Administrativo de Bolivar, la cual quedara asi:

Primero: Declarase la nulidad de los contratos de empréstito celebrados

entre la sefora Angélica Maria Gaines Guerra y el Municipio de Turbaco.

Segundo: Niéganse las demas pretensiones de la demanda, tanto las
principales como las subsidiarias.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G.
Presidente

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ ENRIQUE GIL BOTERO






