ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / RECURSO DE
APELACION CONTRA SENTENCIA / DEMANDA / PRETENSIONES DE LA
DEMANDA / CONTRATO DE OBRA PUBLICA / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / PARTES DEL PROCESO / SOCIEDAD /
REPRESENTACION LEGAL DE LA SOCIEDAD / REPRESENTANTE LEGAL DE
LA SOCIEDAD / REDACCION AMBIGUA DE LA DEMANDA / INTERPRETACION
DE LA DEMANDA POR EL JUEZ / FUNCION INTERPRETATIVA DEL JUEZ /
INTERPRETACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA /
DEMANDANTE / CALIDAD DE DEMANDANTE / PERSONA JURIDICA

La causa de la demanda se sustento en el presunto incumplimiento del contrato (...)
celebrado por la sociedad Ingeproyecs Ltda. con la SAAAB, y en la nulidad de unas
resoluciones que afectaron a la primera en calidad de parte de ese contrato y no a
su representante legal. Por lo anterior, a pesar de que por una falta de técnica
juridica las pretensiones de la demanda equivocamente indicaron que los dafios por
los cuales se demanda se habrian causado “al Ingeniero (...) en calidad de
representante legal de la empresa INGEPROYECS LTDA”, de cara al poder
otorgado por él y a la causa petendi invocada, para todos los efectos se entendera,
como lo hizo el a quo -sin protesta de la parte contraria-, que la demanda se
interpuso en nombre de Ingeproyecs Ltda, representada legalmente por el sefior.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO / NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO ADMINISTRATIVO / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO DE
OBRA PUBLICA / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL /
DECLARACION DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO /
DECLARACION DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL /
DECLARACION OFICIOSA DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO /
ALCANCE DE LA DECLARACION OFICIOSA DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO / DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO ESTATAL / REQUISITOS DE LA DECLARACION DE OFICIO DE LA
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL / FACULTADES DEL JUEZ
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / DEBERES DEL JUEZ / PRINCIPIO
DE SEGURIDAD JURIDICA / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA /
CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO / CELEBRACION DE
CONTRATO CONTRA EXPRESA PROHIBICION LEGAL

Esta Sala ha sido enfatica en sefialar que si bien, en aras de proteger el orden
juridico, la ley confiere al juez el poder inquisitivo de declarar de oficio la nulidad
absoluta de los contratos, en la medida que se activa aun sin peticion de parte e,
incluso, en contra de los intereses de los contratantes, esa facultad, que a la vez es
un deber, debe ejercerse bajo los estrictos lineamientos que la misma ley impone -
y la jurisprudencia desarrolla- en garantia de la seguridad juridica. La jurisprudencia
de esta Corporacién ha precisado que son tres los requisitos que deben reunirse
para declarar oficiosamente la nulidad absoluta de un negocio juridico: (i) que el
vicio que estructura la causal de nulidad sea palmario o surja de bulto, (ii) que el
contrato haya sido invocado en el litigio como fuente de derechos u obligaciones y
(iii) que al proceso hayan concurrido las partes del contrato o sus causahabientes.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la declaracion de nulidad absoluta del contrato, ver
sentencia del 21 de mayo de 2021, Exp. 57822, C.P. José Roberto Sachica Méndez,
sentencia del 30 de julio de 2021, Exp. 48957, C.P. José Roberto Sachica Méndez,
sentencia del 21 de mayo de 2021, Exp. 57822, C.P. José Roberto Sachica Méndez,
sentencia del 6 de febrero de 2019, Exp. 61720, C.P. Marta Nubia Velasquez.
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En relacion con el primero de los requisitos, esta Corporacidn expreso, en recientes
providencias, que cuando la ley refiere que el vicio debe aparecer de manifiesto,
alude a que debe ser apreciable a simple vista. (...) [E]n materia contencioso
administrativa, la ley precisa que el juez esta facultado para declarar de oficio la
nulidad absoluta del contrato “cuando esté plenamente demostrada en el proceso”,
asunto que resalta los componentes del contrato estatal, y por ende, las
particularidades del mismo a la luz de la valoracion de los elementos de su
existencia y validez, porque aunque algunos rasgos son similares a los del contrato
civili o comercial, aquél tiene una dimension igualmente diversa debido a la
funcionalidad de la herramienta convencional de cara al logro de los fines y
cometidos que con él se persiguen.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la declaracion de oficio de la nulidad absoluta del
contrato, sentencia del 6 de febrero de 2019, Exp. 61270, C.P Marta Nubia
Veldsquez Rico, sentencia del 6 de febrero de 2019, Exp. 61270, C.P Marta Nubia
Velasquez Rico.

DECLARACION DE NULIDAD ABSOLUTA / DECLARACION DE OFICIO DE
NULIDAD ABSOLUTA / PODER DEL JUEZ / PODER OFICIOSO DEL JUEZ /
DEBERES DEL JUEZ / INTERES PARA DEMANDAR LA NULIDAD ABSOLUTA
DEL CONTRATO / PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA / PROTECCION DEL
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA / PRINCIPIO DE CONSERVACION DEL
ACTO JURIDICO / PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD / PRINCIPIO
DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
CONTRATACION ESTATAL / CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO

Al abordar este andlisis, se debe observar el principio de conservacion de los
contratos, que le impide al juez descartar su validez en atencién al principio de la
autonomia de la voluntad de quienes a él concurren, lo cual sélo podra ocurrir
cuando se acrediten los requisitos que activan el ejercicio de dicha atribucién
excepcional. De manera concordante con lo anterior, tal y como lo han sefialado la
jurisprudencia de esta Corporacion y la de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, asi como la doctrina, las normas que regulan las causales de
nulidad absoluta son de interpretacion restrictiva y deben estar consagradas
expresamente en la ley -se les atribuye un principio de tipicidad rigida-, dado que
representan limites al ejercicio de la autonomia de la voluntad.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de conservacion de contratos ver
sentencia del 20 de octubre de 2014, Exp. 24809, C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa y sentencia del 6 de marzo de 2012, Exp. 2001-0026, C.P. William Namen
Vargas.
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La Sala encuentra que, tal y como lo anot6 el Tribunal -conclusion que no discuten
las partes-, el contrato de obra (...) se rige por las disposiciones del derecho comun
en virtud de lo establecido en los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994, que
resultan aplicables porque la SAAAB es una empresa de servicios publicos
(articulos 1, 15, 17 y 18 de la Ley 142 de 1994). Por ende, el punto de partida para
analizar la declaracion oficiosa de la nulidad absoluta es el derecho comun y no la
Ley 80 de 1993.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 31 / LEY 142 DE 1994 -
ARTICULO 32/ LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 1/ LEY 142 DE 1994 - ARTICULO
15/ LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 18
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CELEBRACION SIN FORMALIDADES DE CONTRATO ADMINISTRATIVO /
REQUISITOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO

En el sub lite, el Tribunal consider6 estructurada la causal de nulidad absoluta
establecida en el articulo 1741 del Cddigo Civil, que prevé esta consecuencia
cuando se omite “algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor
de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la
calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan [...]". En este orden
de ideas, la causal invocada por el a quo se configura cuando las partes omiten dar
cumplimiento, de manera parcial -pues si fuera total ello conduciria a la inexistencia-
, @ una formalidad ad substantiam actus establecida por el legislador. Esto es asi
porque los elementos esenciales de un contrato, como lo son las formalidades ad
substantiam actus, los consagra el legislador como requisitos de existencia, sin los
cuales el negocio juridico, o no generan efecto alguno o degeneran en uno diferente
y, por lo tanto, no pueden ser definidos por las partes, tal y como lo establece el
articulo 1501 del Cédigo Civil.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1741 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1501
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Con fundamento en lo anterior, es necesario precisar que “la presunta inobservancia
de un procedimiento de seleccion” no se puede enmarcar en la referida causal del



articulo 1741 del Cdédigo Civil, en la medida en que dicho procedimiento, aunque
debe observarse, no constituye una solemnidad ad subtantiam actus, pues la ley no
lo ha definido asi. Por lo anterior, la presunta omision de llevar a cabo el
procedimiento de invitacién publica como paso previo para la celebracion del
contrato de obra (...) obligatorio segun el a quo, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 35 de la Ley 142 de 1994 y en el articulo 1.3.5.6 de la Resolucién CRA 151
de 2011, no podia dar lugar a declarar de oficio la nulidad absoluta con fundamento
en el articulo 1741 del Codigo Civil por haber omitido “algun requisito o formalidad
que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion
a la naturaleza de ellos”. Refuerza esta conclusién la sola verificacion del sistema
normativo que sustenta el contrato de obra, en este caso, soportado en las bases
de los articulos 2053 a 2062 del Cadigo Civil, en los que no hay rastro de una regla
que eleve tal tipologia contractual a un negocio juridico sometido a solemnidad
alguna como requisito para su existencia.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1741 / LEY 142 DE 1994 -
ARTICULO 35
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En efecto, de conformidad con el articulo 2053 del Cdodigo Civil, el contrato de obra
civil se rige, en ausencia de norma especial, por las normas sobre el arrendamiento
cuando el contratante suministra los materiales para la confeccién de la obra, o
sobre la compraventa cuando es el artifice el que lo hace. La Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que en casos como el presente en los
que el artifice suministra los materiales, pero el objeto de la obra consiste en reparar
0 renovar un objeto ya existente, como en el caso del contrato de obra de marras,
aun si el artifice suministra los materiales, el negocio juridico se regira por las
normas del arrendamiento, el cual, como lo ha apuntado también la Seccién Tercera
de esta Corporacion, se perfecciona por el solo acuerdo de voluntades de las partes
contratantes, sin que se requiera el cumplimiento de un requisito ad substantiam
actus para su existencia. Ademas, tratandose de un contrato regido por las normas
del derecho comun, se debe atender el principio de consensualidad que gobierna la
convencion, que senala que “[llos comerciantes podran expresar su voluntad de
contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco [...]”
(articulo 824 del Codigo de Comercio).

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 2053 / CODIGO DE COMERCIO
- ATICULO 13352
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Analizadas las pruebas que obran en el expediente, concluye la Sala que, si bien la
demandada incumplié el contrato por no haber entregado el anticipo que se convino
en la clausula sexta, lo cierto es que de dicho incumplimiento no se sigue que la
SAAAB esté obligada a pagar a la demandante el valor total del contrato, los gastos
relacionados con honorarios de abogado, ni la suma correspondiente a la pérdida
del valor adquisitivo de la moneda en relacién con el precio de los materiales que
se iban a utilizar para la ejecucién de la obra. Empieza la Sala por sefialar que el
objeto de la indemnizacion de perjuicios que se sigue de la responsabilidad
contractual consiste en dejar a la parte que sufrié un incumplimiento contractual en
la posicién que estaria en caso de no haber ocurrido dicho incumplimiento. La
jurisprudencia de esta Corporacion ha sido pacifica en sefialar que la estructuracion
de la responsabilidad contractual que da lugar a la obligacion de indemnizar los
perjuicios a cargo del contratante incumplido requiere de la acreditacion de: (i) la
existencia de un contrato valido; (ii) la existencia y exigibilidad de obligaciones
concretas derivadas del contrato; (iii) el comportamiento antijuridico de un
contratante consistente en el incumplimiento de dichas obligaciones, y (iv) un dafio
generado en el otro contratante que sea resultado consecuencial de dichos
incumplimientos.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la responsabilidad contractual del Estado, ver
sentencia del 14 de marzo de 2016, Exp. 30542, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera.
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En este caso esta probada la existencia de un contrato valido, la existencia y
exigibilidad de la obligacion de entregar el anticipo y el incumplimiento de dicha
obligacion; sin embargo, lo que no esta probado es que, como consecuencia de tal
inobservancia contractual, al contratista se le hubiere causado algun dafio cuya
reparacion pudiera equivaler a los valores que reclamo en la pretension segunda de
su demanda. (...) En lo que concierne a la existencia de la obligacion de
desembolsar el anticipo y a su incumplimiento, la Sala encuentra que con la
celebracion del contrato (...) surgieron obligaciones reciprocas entre las partes: para
Ingeproyecs, esencialmente, la ejecucion de las obras (...) correlativamente, para
la demandada surgi6 la obligacion de pago del valor del contrato, (...) el cual debia
ser cancelado (...) el 40% del valor a titulo de anticipo que seria amortizado con la
suscripcion mensual de actas parciales de obra; al agotarse ese valor, el 60%
restante se pagaria también mediante la suscripcidén de actas parciales de obra.
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De conformidad con el numeral primero de la cldusula sexta del contrato, la
demandada debia proceder a entregar el anticipo, previa “solicitud y presentacion
de factura o cuenta de cobro” por parte del contratista “una vez cumplidos los
requisitos de perfeccionamiento del contrato, aprobacion de las pdlizas exigidas y
suscrita el acta de inicio de las obras”. (...) Las partes no suscribieron el acta de
inicio de las obras; sin embargo, ello no es imputable a la demandante, pues ésta
no solo cumpli6 con su obligacidbn de constituir las garantias como requisito
necesario para proceder a la ejecucion del contrato, sino que reiteradamente le
presentdé requerimientos a la SAAAB para que se adelantaran las gestiones
necesarias para dar inicio a la ejecucién de las obras.
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[Dl]ado que, como se trataba de un contrato valido (...) no podia ser terminado
unilateralmente por la SAAAB, debe concluirse que, cumplidos los requisitos
pactados para su ejecucion, la obligacion de suscribir el acta de inicio y, como
consecuencia de ello, desembolsar el anticipo, eran plenamente exigibles; sin
embargo, la SAAAB no las cumplié, lo que conduce a que se debe declarar préspera
la pretension primera de la demanda. (...) No obstante, la Sala no encuentra
acreditado que, como consecuencia de tal incumplimiento, Ingeproyecs hubiere
sufrido algun dafilo que deba ser reparado en los términos sefialados en la
pretensién segunda de la demanda, esto es, representado en el valor total del
contrato, en la suma correspondiente a la pérdida del valor adquisitivo de la moneda
en relacién con el precio de los materiales que se iban a utilizar en la ejecucion de
la obra y los gastos relacionados por los honorarios del abogado, basicamente
porque no esté probado que el hecho de que la SAAAB no desembolsara el anticipo
le haya representado una pérdida patrimonial a la demandante por esos conceptos.
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FALTA DE PAGO DE ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL / FALTA DE
ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO - No gener6 un dafio patrimonial
al contratista / INVERSION DEL ANTICIPO / CORRECTA INVERSION DEL
ANTICIPO / ENTREGA DEL ANTICIPO DEL CONTRATO / CONCEPTO DE
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PUBLICA

[E]l precio del contrato corresponde a la contraprestacion que se espera recibir a
cambio de un bien o servicio, en este caso, por la construccion de las obras
contratadas. La razon por la que dicha contraprestacion no se pagé obedecio a que
las obras no se ejecutaron, y no al hecho de que no se pagara el anticipo, causa en
la que hizo consistir la actora ese supuesto perjuicio, alegacion a la que, por tanto,
debe ceiiirse la Sala. Se suma que no es posible entender que la falta de pago del
anticipo hubiere privado al contratista de incrementar su patrimonio en una suma
igual, por cuanto, al margen de que se discuta que el anticipo sea un mecanismo de
pago o de financiacion, lo cierto es que el dinero que se entrega a ese titulo al
contratista solo hara parte del precio una vez amortizado; ademas de que, segun lo
estipulado en la clausula sexta del contrato, tal dinero no ingresaba a su patrimonio,
puesto que, en su totalidad, “Los dineros del anticipo no podran invertirse sino en lo
establecido en el Plan de Manejo del Anticipo aprobado por la interventoria para la
ejecucion del objeto del contrato”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el precio del contrato ver sentencia del 22 de junio
de 2001, Exp. 13436, C.P. Ricardo Hoyos Duque, sentencia del 29 de enero de
2004, Exp. 10779, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, sentencia del 5 de julio
de 2006, Exp. 24.812, CP. Ruth Stella Correa y sentencia del 12 de febrero de 2014,
Exp. 31.682, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / INCUMPLIMIENTO DE CARGA DE
LA PRUEBA

[N]o resulta procedente el reconocimiento de los honorarios de abogado que la
actora reclamo a titulo de dafio emergente porque en el plenario no reposa ninguna
prueba de su causacion. En efecto, mas alla de la afirmacion de la demandante de
haber sufrido ese perjuicio, en el expediente no obra ni una sola prueba que dé
cuenta de que la sociedad actora asumié una obligacién pecuniaria por ese
concepto, ni tampoco documento alguno que dé cuenta de que hubiere hecho
efectivamente alguna erogacion en razén de ello o que esté obligada a hacerla en
un futuro, menos aun, factura o documento equivalente que lo soporte, los cuales,
de conformidad con lo previsto en el articulo 615 del Estatuto Tributario y la posicion
unificada por la Seccién Tercera de esta Corporacion en sentencia del 18 de julio
de 2019 (Exp. 44.572), constituyen la prueba idénea de una erogacion por ese
concepto.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la acreditacion del pago de honorarios
profesionales, ver sentencia del 18 de julio de 2019, Exp. 44572, C.P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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PRETENSIONES DE LA DEMANDA / CONTENIDO DE LA DEMANDA /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / MODIFICACION DE PRETENSIONES DE LA
DEMANDA / IMPROCEDENCIA DE LA AMPLIACION DE LA SUSTENTACION
DEL RECURSO DE APELACION / LIMITES DEL JUEZ DE SEGUNDA
INSTANCIA / LIMITES DEL PRONUNCIAMIENTO DEL JUEZ / MARCO
FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA

Frente a este punto, la Sala advierte que los perjuicios que la parte actora solicito le
fueran reconocidos en segunda instancia como consecuencia de la nulidad de las
resoluciones, no son los mismos a los que hizo alusién en su demanda (...). Lo que
la demandante pidio en la primera instancia fue que se procediera con la ejecucion
del contrato, que se pagara el anticipo y se restableciera el equilibrio econémico,
pretensiones en las que, valga mencionar, no insistié en la segunda instancia; de
manera que en el recurso de apelacion se introdujeron nuevos conceptos de
perjuicios que no fueron reclamados en la demanda, lo que representa una
insuperable variacion del petitum. Vale recordar que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 281 del Cddigo General del Proceso, aplicable en virtud de
la remisién contemplada en el articulo 306 del CPACA, la sentencia debera estar en
consonancia con “los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades” a las que se refiere ese cddigo, por lo que el demandado no
puede ser condenado por “cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en
la demanda ni por causa diferente invocada en esta”.

FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 281 /
C.P.A.C.A. - ARTICULO 306

DEMANDA / PRETENSIONES DE LA DEMANDA / CONTENIDO DE LA
DEMANDA / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / RECURSO DE
APELACION / SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION /
INCONGRUENCIA DE LA DEMANDA / CONTENIDO DEL RECURSO DE
APELACION / MARCO FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA DEL JUEZ DE
SEGUNDA INSTANCIA / LIMITES DEL PRONUNCIAMIENTO DEL JUEZ /
DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE PRECLUSION / DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DERECHO
DE CONTRADICCION / PRINCIPIO DE CONTRADICCION DE LA PRUEBA /
UTILIDAD PROYECTADA PARA EL CONTRATISTA / INEXISTENCIA DE
ELEMENTOS PARA ESTABLECER LA UTILIDAD PROYECTADA PARA EL
CONTRATISTA

El anterior postulado procesal corresponde al principio de congruencia, que impide
gue se sorprenda a las partes con decisiones que recaigan sobre aspectos que no
fueron objeto de debate en el proceso, salvo los que, de conformidad con la ley,
deban ser resueltos de oficio. Al lado de tal principio, se presenta como presupuesto
el principio de la preclusion y la regla de sefialamiento que impone a las partes
exhibir de manera clara y precisa lo que se pide, manifestacion que impone, como
garantia del debido proceso y del derecho de contradiccién y defensa, que quien
demanda no puede modificar la causa petendi ni el petitum mediante sefialamientos
alegados por fuera de las etapas procesales previstas legalmente para ello, esto es,
la demanda, su correccién o adicion, oportunidades que la ley dispuso para que se
precise la controversia. Asi las cosas, forzoso resulta concluir que los perjuicios
reclamados por Ingeproyecs por concepto de utilidades dejadas de percibir, por
gastos de contratacién de las pdlizas de cumplimiento y de responsabilidad civil
extracontractual y por publicacion del contrato en la Gaceta del Distrito,
corresponden a novedades introducidas en la apelacion que no se incluyeron en la
demanda, variando de esta suerte el petitum lo que impide su estudio y
reconocimiento.



FINALIDAD DE LA CONTRATACION ESTATAL / FINALIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL / FINES DEL ESTADO / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL POR LA
ADMINISTRACION / CONTRATISTA CUMPLIDO / EMPRESA DE SERVICIOS
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[S]i bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1546 del Cédigo Civil, en
principio, en caso de incumplimiento la pretension de cumplimiento hace parte de
los remedios que la ley le concede al contratista que ha observado debidamente sus
obligaciones, lo cierto es que esto resulta incompatible con el objeto y fin de la
contratacion estatal, que esta directamente asociado con la consecucion de los fines
del Estado, lo que también se predica respecto de los contratos de los prestadores
de servicios publicos, al margen de que para su consecucion el legislador haya
dispuesto que se gobiernen por un régimen especial, en tanto su gestion persigue
en si misma un fin inherente a la funcion social del Estado, pues apunta, por
mandato constitucional, a asegurar la prestacién eficiente de los servicios publicos
a todos los habitantes del territorio nacional (articulo 365 de la Constitucion Politica).

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1546 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 365

ESTADO SOCIAL DE DERECHO / PRINCIPIO DE PRIMACIA DEL INTERES
GENERAL / FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD PRIVADA / FINALIDAD DE
LA CONTRATACION ESTATAL / FINALIDAD DEL CONTRATO ESTATAL /
FINES DEL ESTADO / DISPOSICION CONSTITUCIONAL / OBJETO DEL
CONTRATO ESTATAL / PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS / EMPRESA
DE SERVICIOS PUBLICOS / CONTRATO CON LA EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

Este objetivo justifica la intervencién del Estado en el marco de los supuestos
contenidos en los articulos 334, 336, 365 y 370 de la Constitucion Politica,
debiéndose garantizar que con el desarrollo de su actividad y objeto social, se
asegure el cumplimiento de la funcién social de la propiedad, tanto publica como
privada, afecta a la prestacion de los servicios publicos tal como determina la Ley
142 de 1994, aspectos que, a no dudarlo, excluyen la posibilidad de imponer el
cumplimiento de un contrato desprovisto de tales premisas, pues ello implicaria,
como en el caso de estudio, sustituir a la administracion en la definicion de lo que
se requiere para satisfacer el interés general y, por esa via, las necesidades de la
comunidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 334 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 336 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 365/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 370/ LEY 142 DE 1994
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Bogota, D.C., diez (10) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion numero: 76001-23-33-000-2012-00667-01(52894)
Actor: INGEPROYECS LTDA

Demandado: SOCIEDAD DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE
BUENAVENTURA S.A. E.S.P. - SAAAB S.A.ES.P

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
demandante, en contra de la sentencia que profirid el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, mediante la cual: (i) se declaré la nulidad de las resoluciones que
ordenaron la terminacion y liquidacion unilateral del contrato de obra 61 del 30 de
diciembre de 2011; (ii) se declaré la nulidad absoluta del anotado contrato; y (iii) se

negaron las demas pretensiones de la demanda.

La controversia verso originalmente sobre la legalidad de las resoluciones por medio
de las cuales la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Buenaventura
S.A. E.S.P. (en adelante, SAAAB?) ordend terminar y liquidar unilateralmente el
contrato de obra 61 de 2011 que celebr6 con Ingeproyecs Ltda. El Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca declar6 la nulidad de tales actos y, ademas, de
oficio, declard la nulidad absoluta del contrato, pero no reconocié ningun valor a

titulo de restituciones mutuas ni de indemnizacion de perjuicios.

I. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision ya referida, adoptada el 17 de julio de 2014, por

medio de la cual el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca resolvié:

“1. DECLARASE la nulidad de las resoluciones No. 006 del 18 de abril de 2012
y No. 0067 del 20 de septiembre de 2012, proferidas por LA SOCIEDAD DE

1 Segun su certificado de existencia y representacion legal, la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de
Buenaventura S.A. E.S.P también podra utilizar la sigla SAAAB S.A. E.S.P. (folio 280, cuaderno 1).



ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A. E.S.P., de conformidad con los

motivos expuestos en la parte considerativa.

2. DECLARASE la nulidad absoluta del contrato de obra No. SAAB - 61 - 2011,
celebrado entre LA SOCIEDAD DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A.
E.S.P. e INGEPROYECS LTDA, por las razones en la parte motiva de este

pronunciamiento.

4. [sic] NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

5. CONDENAR en costas a la parte demandante, mismas que seran liquidadas
por Secretaria de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A, en armonia
con el articulo 392 del C.P.C. Se fijan como agencias en derecho la suma de
NOVECIENTOS SESENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS OCHO PESOS MCTE

($965.508.00), equivalentes al 0,1% del valor de las pretensiones negadas.”

2. El anterior proveido decidié la demanda presentada el 12 de diciembre de
2012 por la sociedad Ingeproyecs Ltda. (en adelante, Ingeproyecs)3, cuyas
pretensiones, hechos y fundamentos de derecho, son los siguientes:

Pretensiones

3. La demandante formulé las siguientes pretensiones:

“l) La SOCIEDAD DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BUENAVENTURA S.A. E.S.P. y el Distrito de Buenaventura, son
administrativamente responsables de los perjuicios materiales y morales
causado [sic] al Ingeniero Seider James Riascos Velasquez, en calidad de
representante legal de la empresa INGEPROYECS LTDA, por el
incumplimiento al pago del anticipo del contrato 061 DEL 30 DE DICIEMBRE
DEL ANO 2011,

2) En consecuencia, solicitamos condenar, a la SOCIEDAD DE ACUEDUCTO
Y ALCANTARILLADO DE BUENAVENTURA S.A. E.S.P. y al Distrito de
Buenaventura, con ocasion a el [sic] dafio causado, por el no pago del anticipo
del contrato 061 DEL 30 DE DICIEMBRE DEL ANO 2011, al Ingeniero Seider
James Riascos Velasquez, en calidad de representante legal de la empresa

INGEPROYECS LTDA, o0 a quién represente legalmente sus derechos, los

2 Folios 353 y 354, cuaderno del Consejo de Estado.
3 Ver demanda subsanada folios 166 a 183, cuaderno 1. La fecha de presentacion de la demanda consta en el
folio 160, cuaderno 1.



perjuicios de orden material y moral, objetivado y subjetivados, actuales y
futuros, los cuales los estimo superior [sic] a Nueve Cientos [sic] Sesenta y

Cinco Millones Quinientos Siete pesos $965.507.862.00, distribuidos asi:

A - Valor del Contrato de obra No 061 del 30 de diciembre del afio 2011, por
valor de Ochocientos Veinticinco Millones Quinientos Siete Mil Ochocientos
Sesenta y Dos Pesos. $825.507.862.00.

B - El dafio emergente y Lucro cesante los considero en $140.000.000.00, por
concepto de honorarios de abogado, y la pérdida del poder adquisitivo, (porque

los precios de los materiales con los cuales se va a realizar la obran han subido).

3) Solicitamos revocar las Resoluciones No 005 [sic] del 18 de abril y la No 0067
de septiembre del afio 2012, mediante la cual [sic] se procede a LIQUIDAR EL
CONTRATO No. 61 del 30 DICIEMBRE [sic], suscritos con la empresa a la cual
apodero, por considerar que el acto administrativo es contrario a la ley y

presenta vicios e irregularidades.

4) Proceder con la ejecucion del contrato No 61 del 30 de diciembre del afio
2011.

5) Ordenar el pago y entrega del anticipo previsto en el contrato No 61 de 2011
y restaurar el equilibrio contractual ocasionado con el retraso en la ejecuciéon de

los contratos a que hemos hecho alusion.

6) La Sentencia ser& actualizada de conformidad con lo previsto en el Art. 178
del C.C.A. y se reconoceran los intereses legales liquidados con la variacion
promedio mensual del indice del precio al consumidor, desde la fecha de la

conciliacion, hasta cuando se le de cabal cumplimiento a lo ordenado en ella.
7) El Distrito de Buenaventura, cumplird con la Demanda, de acuerdo a lo

indicado en los articulos 176, 177 y 178, del Cddigo Contencioso

Administrativo.”*

Hechos

4. En apoyo de sus peticiones, Ingeproyecs relatd, en sintesis, los siguientes

hechos:

4 Folios 166 y 167, cuaderno 1.



4.1. Sefalo que a traves de Escritura Puablica 1684 del 24 de septiembre de 2010,
la asamblea de socios de la SAAAB facultdé a su gerente para celebrar, mediante

contratacion directa, aquellos negocios juridicos que no superaran los 2.000 smimv.

4.2. Manifesto que, con fundamento en dichas facultades, el gerente de la SAAAB
y el representante legal de Ingeproyecs celebraron el contrato de obra 61 del 30 de
diciembre de 2011, previo cumplimiento de los requisitos legales y previa expedicion
del certificado de disponibilidad presupuestal 59-11 y de la pdéliza de cumplimiento

expedida por Seguros Céndor S.A.

4.3. Indic6 que el objeto del contrato de obra 61 del 30 de diciembre de 2011
consistio en la “microsectorizacion, renovacion y sectorizacion - sector 8 continente,
sector 9 continente, sector 10 continente y sector 13 continente” cuyo valor fue de
$825'507.862.

4.4. Agrego6 que, de conformidad con el clausulado del contrato, la SAAAB debia
desembolsarle a Ingeproyecs el 40% de dicho valor a titulo de anticipo, para lo cual
presento la respectiva cuenta de cobro el 2 de enero de 2012, sin que se recibiera

respuesta alguna por parte de la entidad contratante.

4.5. Relaté que el 9 de enero de 2012, Ingeproyecs le solicitdé a la SAAAB que le

asignara un interventor al contrato 61 de 2011, pero que tampoco recibié respuesta.

4.6. Afirm6é que, pese a su insistencia en procura de que la demandada
desembolsara el anticipo, la SAAAB profirid la Resoluciéon 6 del 18 de abril de 2012,
mediante la cual dispuso la terminacion y liquidacion unilateral del contrato 61 de
2011 y la apertura de una licitacion publica para adjudicar a un tercero la obra que
ya habia sido contratada con Ingeproyecs, decision que, argumentd, no se ajusta a
derecho porque el contrato es ley para las partes y no ha sido invalidado.

4.7. Sefald que contra dicha decision presentd recurso de reposicion en el que
solicité la revocatoria de la anotada resolucion porgue sus fundamentos eran
equivocados. El recurso fue resuelto negativamente a través de la Resolucion 67
del 20 de septiembre de 2012.

Los fundamentos de derecho de la demanda



5. En el acapite de fundamentos de derecho, la demandante sefialé que las
Resoluciones 6 del 18 de abril y 67 del 20 de septiembre de 2012 expedidas por la
SAAAB, a través de las cuales ordend la terminacion y liquidacion unilateral del
contrato de obra 61 de 2011, vulneran las siguientes normas: los articulos 2, 23, 29,
78, 79, 80, 90 y 209 de la Constitucion Politica; los articulos 26, 30, 60, 68 y 69 de
la Ley 80 de 1993; los articulos 189, 191 y 897 del Cadigo de Comercio; el articulo
1602 del Cddigo Civil y las clausulas sexta y décima quinta del contrato de obra 61
de 2011. El concepto de violacidon de estas disposiciones lo concretdé en los

siguientes cargos:

5.1. Vulneracion de normas superiores. La actora esgrimié bajo esta causal los

siguientes argumentos:

I Sefal6 que antes de suscribir el contrato de obra 61 de 2011 se cumplieron
todos los requisitos establecidos en la Ley 80 de 1993, por lo que no habia lugar a
qgue la SAAAB lo liquidara unilateralmente. Sefial6 que, al hacerlo, vulneré los
principios de celeridad, economia y seleccion objetiva consagrados en dicha ley, a
los cuales debia sujetarse ese negocio juridico, pese a que la Ley 142 de 1994
dispone que el régimen de los contratos celebrados por las empresas de servicios

publicos es el derecho coman.

i. Afirmo que, de conformidad con el articulo 1602 del Cédigo Civil, el contrato
es ley para las partes, por lo cual las resoluciones impugnadas no podian deshacer
el contrato sin que se acreditara, cuando menos, alguno de los supuestos de hecho
previstos en la clausula décima quinta relativa a la facultad de terminacion unilateral.
Agregd que como ninguno de tales supuestos se verificd, lo que correspondia era
ejecutar el contrato y, por tanto, conforme su clausula sexta, proceder al pago del

anticipo.

iii. Estim6 que los actos impugnados contravienen los articulos 2° -fines del
Estado-, 90 -clausula de responsabilidad del Estado- y 209 -principios de la funcion
administrativa- todos ellos de la Constitucion, porque la SAAAB incumplio el contrato
y con ello privo a la comunidad de una obra que contribuia a la efectiva prestacion
del servicio publico domiciliario y, a la vez, incurrid en una falla del servicio que le

infligié un dafio a Ingeproyecs, que debe ser cabalmente resarcido.



5.2. Ausencia de motivacion de las resoluciones impugnadas. Segun la actora, la
SAAAB no desarrollé las razones que la llevaron a deducir la vulneracion del
principio de seleccion objetiva a partir del corto periodo de tiempo transcurrido entre
la invitacién privada y la adjudicacion del contrato; por ende, las resoluciones

carecieron de motivacion.

5.3. Falsa motivacién de hecho y de derecho de las resoluciones demandadas.
Manifestd que las resoluciones demandadas se expidieron mediante falsa
motivacion porque concluyeron indebidamente que la SAAAB carecia de capacidad
para celebrar el contrato de obra 61 de 2011. Sefalé que, mediante Escritura
Publica 1684 del 24 de septiembre de 2010, la SAAAB llevd a cabo una reforma
estatutaria a través de la cual, entre otras decisiones, la asamblea general de
accionistas faculté al gerente de la sociedad para celebrar contratos directamente
cuando su cuantia no superara los 2.000 smimyv, autorizacién que fue adoptada por
todos los accionistas y fue inscrita en el registro mercantil de la Camara de Comercio
de Buenaventura, por lo que es vélida y produce plenos efectos. Sefal6é que, si la
SAAAB estimaba que el acta en la que se adopt6 dicha decision era ineficaz con
fundamento en el articulo 897 del estatuto mercantil porque esta no hubiera sido
suscrita por el alcalde del Distrito de Buenaventura -que representa el 99% de las
acciones de la sociedad-, debié impugnarla dentro de los dos (2) meses siguientes
conforme lo establece el articulo 191 ibidem, lo que no hizo. Agreg6 que, en todo
caso, segun el articulo 189 del Cédigo de Comercio, las actas solo deben suscribirse
por el Presidente y el Secretario de la reunion y no por todos los asistentes a la

reunion.

5.4. Los actos demandados vulneraron el debido proceso de la demandante. La
actora indic6 que las resoluciones demandadas no fueron antecedidas de un
procedimiento en el que se plantearan los supuestos vicios de que adolecia el
contrato y en el que se pudiera ejercer el derecho de defensa.

5.5. La demandante incluyé un cargo por desviacion de poder en el que sefiald
gue los actos demandados invocaron en su parte considerativa el bienestar general
de la comunidad pero que, en realidad, escondian otros propdsitos. La actora se
limitd a sefalar que “seria irresponsable en este documento™ desarrollar las

razones por las que considera existia una desviacion de poder.

5 Folio 175, cuaderno 1.



5.6. En lo relacionado con la vulneracion de los articulos 78, 79, 80, 90 y 209 de
la Constitucidon Politica y de los articulos 26, 30, 60, 68 y 69 de la Ley 80 de 1993,
no desarroll6 las por las cuales considera que los actos demandados los

transgredieron.

Los argumentos de defensa de la parte demandada

6. El 8 de octubre de 2013, la SAAAB contest6 la demanda y se opuso a sus

pretensiones®. Como fundamentos facticos y juridicos desarroll6 los siguientes’:

6.1. Sefal6 que, de conformidad con el articulo 190 del Cédigo de Comercio, el
acta elevada a Escritura Publica 1684 del 24 de septiembre de 2010 es ineficaz de
pleno derecho porque no fue suscrita por el Alcalde del Distrito de Buenaventura,
hecho del que se sigue que la decisidén de la asamblea de accionistas fue adoptada
sin el quorum reglamentario, porque dicho Distrito cuenta con el 99% de las
acciones de la SAAAB.

6.2. Indico que el contrato de obra 61 de 2011 fue celebrado en contravencion de
lo dispuesto en el articulo 18 del manual de contratacion de la SAAAB, el cual sefiala
gue cuando un contrato supere los 1.000 smimv -$535'600.000 de la época- debera
“formularse invitacion publica a presentar ofertas mediante aviso publicado en la

pagina web de la empresa’®.

6.3. Ademas expreso que, de conformidad con el oficio 691 de septiembre de
2012, la sociedad Hidropacifico S.A. E.S.P -que, en el marco de otra relacion
contractual ejecuto las obras que eran objeto del contrato 61 de 2011- le manifestd
a la demandada que el presupuesto para realizar las obras era de $433'071.274,
por lo que, de ejecutarse el contrato con Ingeproyecs, se iban a generar unos
sobrecostos del orden de $391'436.588, afectando el patrimonio publico. Por ende,
a su juicio, no podia la SAAAB ejecutar un contrato que le iba a generar un

detrimento patrimonial, por lo que se imponia su terminacién y liquidacién.

6.4. Afirmo que al analizar el tramite precontractual avizoro serias irregularidades
porque: (i) no se elaboraron estudios previos soportados en planos y disefos; (ii)
las pélizas presentadas por la demandante fueron, segun dijo, alteradas; y (iii) entre

la apertura del proceso de invitacion privada y la adjudicacion del contrato

6 Folios 232 a 249, cuaderno 1.
7 En el acapite de fundamentos de derecho no discrimind ni titulé sus razones de defensa como excepciones
8 Folio 244, cuaderno 1.



transcurrieron tan solo siete (7) dias. De estas circunstancias, la SAAAB infirié una
violacion al procedimiento de seleccidn objetiva, situacion que fue denunciada ante

la Fiscalia General de la Nacién mediante oficio DTN 270 del 22 de agosto de 2012.

6.5. Asever0 que, en vista de las serias irregularidades presentadas durante la
celebracion del contrato de marras, asi como de la vulneracién al principio de
seleccion objetiva, la entidad, al amparo de los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de
1993 que sanciona de nulidad absoluta los contratos celebrados contra expresa

prohibicién legal, procedié a terminarlo, como lo ordenan dichas normas.

6.6. Manifestd que no es cierto que en el afio 2012 hubiese convocado una
licitacion publica para adjudicar un contrato con el mismo objeto, sino que ello
ocurrié en el 2013 luego de que las Resoluciones 6 del 18 de abril y 67 del 20 de

septiembre de 2012 quedaron en firme.

Los fundamentos de la sentenciaimpugnada

7. Como fundamento de su decision, el Tribunal® expresé las siguientes

razones:

7.1. Sefialé que, segun el articulo 35 de la Ley 142 de 1994, las comisiones de
regulacion tienen la competencia para determinar los casos en que los contratos
deben estar antecedidos de un procedimiento que permita la participacion de
pluralidad de oferentes, lo que hizo la Comision de Regulacién de Agua (en
adelante, CRA) a través de los articulos 1.3.5.2 y 1.3.5.3 de la Resolucion 151 del
2 de marzo de 2001, en los que enlisté aquellos contratos que deben someterse a
dichos procedimientos regulados y cuales otros pueden ser celebrados sin

agotarlos.

7.2. Anoto que en el articulo 1.3.5.6, la CRA establecié que los contratos que no
estan incluidos en tales listados, como el de obra que suscribieron las partes, deben
celebrarse conforme lo dispongan “los procedimientos que internamente determine
la entidad, cumpliendo con el criterio de asegurar la concurrencia de eventuales
contratistas en igualdad de condiciones”, pero previno que esto no supone acudir a
los procesos de seleccion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
publica -EGCA- porque, de conformidad con los articulos 31y 32 de la Ley 142 de

1994, los contratos que celebren las prestadoras de servicios publicos se rigen por

9 Ver folios 331 a 354, cuaderno del Consejo de Estado.



el derecho comun; agrego que, ello significa es que la empresa debe garantizar la
participacion de una pluralidad de oferentes en igualdad de condiciones, lo que

impone que se deba adelantar una invitacion publica.

7.3. Con fundamento en lo anterior, concluy6 que, dado que la SAAAB suscribio
el contrato de obra 61 de 2011 previa invitacion privada y no publica, omitié un
‘requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracion a la naturaleza de ellos” (art. 1741 del Cddigo Civil),
especificamente, el establecido “en el articulo 35 de la Ley 142 de 1994 y
concretada en el articulo 1.3.5.6 de la Resolucion CRA 151 de 2011, concerniente
al cumplimiento del criterio de asegurar la concurrencia de eventuales contratistas
en igualdad de condiciones™, lo que generé la nulidad absoluta del contrato de
marras. Precisé que, como al contrato no le eran aplicables las normas del EGCA,
las causales de nulidad que podian viciar su validez eran solo las del derecho comun

y no las contenidas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

7.4. En relacion con la legalidad de las resoluciones demandadas, estimé que,
dado que al contrato no se le podia aplicar la Ley 80 de 1993, aun cuando este
adolecia de nulidad absoluta, la SAAAB no tenia la facultad para declararla ni para
finiquitar el negocio juridico en los términos del articulo 45 de la Ley 80 de 1993,
sino que debia acudir ante el juez contencioso administrativo en procura de que se
hiciera una declaracion judicial con dicho contenido, por lo cual concluy6 que, al
tratarse de un asunto con reserva de ley, las resoluciones impugnadas debian ser

anuladas.

7.5. En punto a los efectos de la nulidad absoluta declarada de oficio, anoté que
la demandante actu6 de buena fe y que la SAAAB defraudd su confianza legitima.
Empero, sefal6é que, si bien es cierto que la demandada incumplié el contrato por
no haber entregado el anticipo, no lo es menos que la nulidad absoluta hacia
desaparecer con efectos retroactivos el negocio juridico, lo que impedia que se le

reconocieran prestaciones derivadas de este contrato.

ll. EL RECURSO DE APELACION

8. El 18 de septiembre de 2014, la actora interpuso recurso de apelacién!! con

el objeto de que las decisiones de declarar la nulidad absoluta del contrato y negar

10 Folio 352, cuaderno del Consejo de Estado.
11 a demandante fue notificada de la sentencia mediante edicto pues no suministré cuenta de correo electrénico
para ser notificada (folio 369, cuaderno del Consejo de Estado). El edicto 39 se fijo el 5 de septiembre y se



las pretensiones indemnizatorias de la demanda fueran revocadas y, en su lugar,
se reconocieran a su favor los gastos erogados con ocasion de la celebracion del
contrato, las utilidades dejadas de percibir y los honorarios pagados al apoderado
judicial. En soporte de su peticion, argumento:

8.1. El Tribunal, al declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato, no tuvo en
cuenta la Escritura Publica 1684 del 24 de septiembre de 2010, mediante la cual el
méaximo érgano social de la demandada autoriz6 al gerente para celebrar de manera
directa aquellos contratos que no excedieran los 2.000 smimv, por lo que concluyo
equivocadamente que en la celebracion del contrato de obra se vulneré el principio
de seleccion objetiva. Agreg6 que la decision adoptada por el méximo 6rgano social,
protocolizada e inscrita en el registro mercantil no fue demandada y, por ende,
estaba llamada a producir plenos efectos. Sefialé que esta decision era posterior al
manual de contratacion, que fue expedido en el afio 2009 y, por ello, en caso de
que se estimara que existia un conflicto de normas, debia prevalecer la contenida

en la anotada escritura publica.

8.2. Sefial6 que, aun si se considerara que la celebraciéon del contrato contravino
el principio de seleccidn objetiva, en todo caso, la demandante tiene derecho a ser
plenamente indemnizada, pues actué correctamente y movida por la confianza
legitima despertada en ella por la SAAAB. Reprochd que la sentencia de primera
instancia no reconociera a su favor los gastos en los que incurrié en razén de la
expedicion de las polizas de cumplimiento y de responsabilidad civil, asi como
aquellos relacionados con la publicacion del contrato en la Gaceta del Distrito y con
los honorarios del apoderado. Agregé que tenia una expectativa legitima a obtener
unas utilidades derivadas de la ejecucion del contrato que, por tanto, también
debieron serle reconocidas, incluso si se reafirma la nulidad absoluta del negocio

juridico.

8.3. Por lo demas, reiterd los argumentos planteados en la demanda en relaciéon
con los cargos de violacion que se le endilgan a los actos anulados, en particular:
() la vulneracion del derecho al debido proceso del demandante; (ii) la falsa y
ausencia de motivacion en los que incurrieron los actos demandados; y (iii) la

violacion de normas constitucionales y legales.

desfijo el 9 de septiembre de 2014 (folios 370 y 371, cuaderno del Consejo de Estado). La demandante presento
y sustent6 el recurso de apelacion mediante escrito del 18 de septiembre de 2014 (folios 372 a 382, cuaderno
del Consejo de Estado), dentro del término, pues este vencia el 23 de septiembre de 2014 (constancia
secretarial que obra a folio 390, cuaderno del Consejo de Estado).



9. Mediante auto del 30 de octubre de 2014, el Tribunal concedio el recurso de
apelacion!?. A través de auto del 4 de marzo de 2015 se admitié'® y, posteriormente,
mediante auto del 23 de septiembre de 2015%, se les corri6 a las partes y al
Ministerio Publico el traslado por el término de 10 dias para alegar de conclusion.

Las partes guardaron silencio en el término concedido®®.

. CONSIDERACIONES

Cuestion previa

10. La causa de la demanda se sustent6 en el presunto incumplimiento del
contrato 61 de 2011, celebrado por la sociedad Ingeproyecs Ltda. con la SAAAB, y
en la nulidad de unas resoluciones que afectaron a la primera en calidad de parte

de ese contrato y no a su representante legal.

11. Por lo anterior, a pesar de que por una falta de técnica juridica las
pretensiones de la demanda equivocamente indicaron que los dafios por los cuales
se demanda se habrian causado “al Ingeniero Seider James Riascos Velasquez,
en calidad de representante legal de la empresa INGEPROYECS LTDA”, de cara
al poder otorgado por él*¢ y a la causa petendi invocada, para todos los efectos se
entendera, como lo hizo el a quo -sin protesta de la parte contraria-, que la demanda
se interpuso en nombre de Ingeproyecs Ltda, representada legalmente por el sefior

Seider James Riascos Velasquez.

12.  Por lo anterior y, dado que en el sistema de Consulta de Procesos Nacional
Unificadal’ se registré que el demandante en este proceso judicial es el sefior
Seider James Riascos Velasquez, se ordenara en la parte resolutiva de esta

providencia que se hagan las correcciones pertinentes.

El objeto de la apelacién

12 Folio 391, cuaderno del Consejo de Estado.

13 Folio 395, cuaderno del Consejo de Estado.

14 Folio 400, cuaderno del Consejo de Estado.

15 Ver constancia secretarial que obra a folio 401 del cuaderno del Consejo de Estado.

16 Cuyo tenor literal, en lo relevante, es el siguiente: “Seider James Riascos Velasquez [...] en calidad de
representante legal de la empresa, INGEPROYECS LTDA [...] por medio del presente documento le
manifiesto muy comedidamente que otorgo poder especial, amplio y suficiente, a el [sic] doctor NICOMEDES
TORRES CANDELO [...] para que en Nombre de la Empresa que represento, presente ante esta
Corporacion [...] Demanda de accion de Nulidad y Restablecimiento contra la resolucion No 006 del 18 de
abril de 2012, donde la Sociedad de Acueducto y Alcantarillado de Buenaventura S.A E.S.P, procede dar [sic]
la terminacién unilateral del siguiente contrato.

Contrato 061, del 30 de diciembre de 2011, cuyo objeto es la micro sectorizacién, renovacion y sectorizacion
Sector 8 Continente — Sector 9 Continente — Sector 10 Continente — Sector 13 Continente” (énfasis agregado)
Folio 1, cuaderno 1.

17 https://consultaprocesos.ramajudicial.gov.co/Procesos/NumeroRadicacion



https://consultaprocesos.ramajudicial.gov.co/Procesos/NumeroRadicacion

13. Previo a la fijacién del objeto de la apelacion, se advierte que Ingeproyecs
reiterd en su recurso los cargos por los cuales considera que las Resoluciones 6 del
18 de abril y 67 del 20 de septiembre de 2012, expedidas por la SAAAB, son nulas.
Estos argumentos no seran estudiados por la Sala en la medida en que, en lo que
a este aspecto concierne, la sentencia del Tribunal le fue favorable a la demandante,
mientras que la demandada, a la que no favorecié dicha decision, no la reproch6
por via de apelacion.

14.  Asi, ala Sala le corresponde definir (i) si estaban acreditados los elementos
para que el Tribunal declarara de oficio la nulidad absoluta del contrato de obra 61
del 30 de diciembre de 2011, con fundamento en que se omiti6 un requisito o
formalidad establecida en la ley (articulo 1741 del Cédigo Civil). Si se revoca dicha
decision se debera abordar el estudio de las pretensiones que se dejaron de analizar
en razon de la referida declaratoria de nulidad. En este escenario, (ii) se debera
determinar si la SAAAB incumplid el contrato de obra en los términos planteados en
la demanda y, en caso afirmativo, si las pretensiones que se plantearon como
consecuenciales a esa declaracion estan llamadas a prosperar. (iii) Ademas, se
deberd analizar si, como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las
resoluciones 6 del 18 de abril y 67 del 20 de septiembre de 2012 y ante la eventual
revocatoria de la declaracion de nulidad absoluta del contrato, se debe reconocer a
la demandante los valores correspondientes a los gastos en los que incurrié por
contratar las polizas de seguros de cumplimiento y de responsabilidad civil
extracontractual, por publicar el contrato en la Gaceta Distrital, por honorarios de

abogados, asi como las “expectativas de ingresos por utilidades™?.

Andlisis del caso

15.  Para motivar la decision, la Sala abordara los problemas en el mismo orden

en que se identificaron.

La nulidad absoluta del Contrato de obra 61 de 2011

16. Segun el a quo, con ocasiéon de la celebracion del contrato de obra 61 de
2011 se configurd la causal de nulidad absoluta prevista en el articulo 1741 del
Caodigo Civil porque se omitid “[...] algun requisito o formalidad que las leyes

prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza

18 Folio 374, cuaderno del Consejo de Estado.



de ellos”; en concreto, porque dicho contrato se celebré mediante invitacion privada
y no a través de una invitacion publica, segun lo imponia la “formalidad fijada en el
articulo 35 de laLey 142 de 1994 y concretada en el articulo 1.3.5.6 de la Resolucién
CRA 151 de 2011, concerniente al cumplimiento del criterio de asegurar

concurrencia de eventuales contratistas en igualdad de condiciones™?®.

17. Pararesolver este punto de la apelacion, la Sala comenzara por delimitar el
marco conceptual de la facultad-deber oficiosa del juez para declarar la nulidad
absoluta de un negocio juridico, para luego proceder a estudiar si en el sub lite
estaban reunidos los requisitos legales que activan dicha facultad, en desarrollo de
lo cual se analizaré si en el proceso se acreditd la causal invocada por el a quo para
sancionar el contrato 61 de 2011 con la nulidad absoluta.

18. Esta Sala ha sido enfatica?® en sefialar que si bien, en aras de proteger el
orden juridico, la ley confiere al juez el poder inquisitivo de declarar de oficio la
nulidad absoluta de los contratos?, en la medida que se activa aun sin peticién de
parte e, incluso, en contra de los intereses de los contratantes, esa facultad, que a
la vez es un deber, debe ejercerse bajo los estrictos lineamientos que la misma ley

impone -y la jurisprudencia desarrolla- en garantia de la seguridad juridica??.

19. La jurisprudencia de esta Corporaciéon ha precisado que son tres los
requisitos que deben reunirse para declarar oficiosamente la nulidad absoluta de un
negocio juridico: (i) que el vicio que estructura la causal de nulidad sea palmario o
surja de bulto, (ii) que el contrato haya sido invocado en el litigio como fuente de
derechos u obligaciones y (iii) que al proceso hayan concurrido las partes del
contrato o sus causahabientes?3. En relaciéon con el primero de los requisitos, esta
Corporacion expreso, en recientes providencias?*, que cuando la ley refiere que el

vicio debe aparecer de manifiesto, alude a que debe ser apreciable a simple vista®.

19 Folio 352, cuaderno del Consejo de Estado.

20 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 21 de mayo de 2021, C.P. José Roberto Sachica Méndez,
Exp. 57822; y Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de julio de 2021, C.P. José Roberto
Sachica Méndez, Exp. 48.957.

21 Articulos 1742 del Cadigo Civil, 45 de la Ley 80 de 1993 y 141 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

22 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 21 de mayo de 2021, C.P. José Roberto Sachica Méndez,
Exp. 57822.

23 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 6 de febrero de 2019. Exp. 61.720. C.P. Marta Nubia
Velasquez.

24 [dem.

25| a jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de la declaracion oficiosa de la nulidad absoluta del contrato
no puede ser entendida en el sentido de haber instalado una facultad omnimoda para fallar extra petita, en caso
de la evidencia de cualquier violacién legal. Lo correcto es entender que la jurisdiccion en materia de
controversias contractuales ha establecido la posibilidad de reubicar la pretensiéon dentro del contexto factico
gue se evidencio en el plenario y de aplicar la ley pertinente, con independencia de la forma y el tenor literal en
gue la causa haya sido expuesta por las partes. Es decir, se reconoce la potestad para decidir sobre la violacion
de la ley imperativa y decretar la nulidad del contrato, aunque no haya sido invocada en el proceso, sin embargo,
en caso alguno puede desconocerse el derecho constitucional al debido proceso. De lo anterior se concluye



Es decir, que debe ser tan palmario que no requiera de un mayor esfuerzo para ser
evidenciado, ni implique para ello realizar juicios de valor sobre aspectos que no
estén contenidos en el mismo acto o contrato viciado; sin embargo, frente a este
altimo tema ha advertido también que, en materia contencioso administrativa, la ley
precisa que el juez esta facultado para declarar de oficio la nulidad absoluta del
contrato “cuando esté plenamente demostrada en el proceso”?®, asunto que resalta
los componentes del contrato estatal, y por ende, las particularidades del mismo a
la luz de la valoracién de los elementos de su existencia y validez, porque aunque
algunos rasgos son similares a los del contrato civil o comercial, aquél tiene una
dimension igualmente diversa debido a la funcionalidad de la herramienta

convencional de cara al logro de los fines y cometidos que con él se persiguen.

20. Al abordar este analisis, se debe observar el principio de conservacion de los
contratos, que le impide al juez descartar su validez en atencién al principio de la
autonomia de la voluntad de quienes a €l concurren, lo cual sélo podra ocurrir
cuando se acrediten los requisitos que activan el ejercicio de dicha atribucién
excepcional. De manera concordante con lo anterior, tal y como lo han sefialado la
jurisprudencia de esta Corporacién?’ y la de la Sala de Casacion Civil de la Corte

Suprema de Justicia?®, asi como la doctrina??, las normas que regulan las causales

gue le esta vedado al Juez apartarse de lo que demuestren las pruebas expuestas en el plenario, esto es, que
sigue siendo un elemento ‘sine qua non’ que existan las pruebas de la causal de nulidad y que hayan estado
expuestas a la oportunidad de su contradiccion, aunque las partes hayan guardado silencio sobre ello”. Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 6 de febrero de 2019. Exp. 61.270. C.P Marta Nubia
Velasquez Rico. La cita original es de la sentencia del 18 de abril de 2016, Exp. 30.682 dictada por la misma
Sala.

26 “|_a jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de la declaracion oficiosa de la nulidad absoluta del contrato
no puede ser entendida en el sentido de haber instalado una facultad omnimoda para fallar extra petita, en caso
de la evidencia de cualquier violacion legal. Lo correcto es entender que la jurisdiccion en materia de
controversias contractuales ha establecido la posibilidad de reubicar la pretension dentro del contexto factico
gue se evidencio en el plenario y de aplicar la ley pertinente, con independencia de la forma y el tenor literal en
gue la causa haya sido expuesta por las partes. Es decir, se reconoce la potestad para decidir sobre la violacion
de la ley imperativa y decretar la nulidad del contrato aunque no haya sido invocada en el proceso, sin embargo,
en caso alguno puede desconocerse el derecho constitucional al debido proceso. De lo anterior se concluye
que le esta vedado al Juez apartarse de lo que demuestren las pruebas expuestas en el plenario, esto es, que
sigue siendo un elemento ‘sine qua non’ que existan las pruebas de la causal de nulidad y que hayan estado
expuestas a la oportunidad de su contradiccion, aunque las partes hayan guardado silencio sobre ello”. Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 6 de febrero de 2019. Exp. 61.270. C.P Marta Nubia
Velasquez Rico. La cita original es de la sentencia del 18 de abril de 2016, Exp. 30.682 dictada por la misma
Sala.

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de octubre de 2014, C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, Exp. 24.809.

28 “De suyo esta categoria atafie a materias del ius cogens, orden publico social, econdmico o politico,
moralidad, ética colectiva o buenas costumbres, restringen o cercenan la libertad en atencién a la importancia
de la materia e intereses regulados, son taxativas, de aplicacion e interpretacion restrictiva y excluyen analogia
legis o iuris. Dicha nomenclatura, se remite en cierta medida a los elementos del negocio juridico, o sea, lo de
su estructura existencial (esentialia negotia), o perteneciente por ley, uso, costumbre o equidad sin necesidad
de estipulacién a propésito (naturalia negotia) y lo estipulado expressis verbis en concreto (accidentalia negotia),
que “se expresa en los contratos” (articulo 1603 C.C) o “pactado expresamente en ellos” (art. 861 C.Co), y debe
confrontarse con la disciplina juridica del acto y las normas legales cogentes, dispositivas o supletorias, a punto
que la contrariedad del ius cogens, el derecho imperativo y el orden publico, entrafia la invalidez absoluta”. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 6 de marzo de 2012, M.P. William Namen Vargas,
Exp. 2001-0026.

29 “Practicamente, solo el siguiente criterio nos permite distinguir la nulidad absoluta de la relativa: las nulidades
absolutas son de interpretacion restrictiva; la regla general es la nulidad relativa. Por lo tanto, debemos precisar
las fuentes de la nulidad absoluta, y después podremos decir que las nulidades que no sean absolutas son



de nulidad absoluta son de interpretacion restrictiva y deben estar consagradas
expresamente en la ley -se les atribuye un principio de tipicidad rigida®°-, dado que

representan limites al ejercicio de la autonomia de la voluntad.

21. Enelsublite, el Tribunal considero estructurada la causal de nulidad absoluta
establecida en el articulo 1741 del Codigo Civil, que prevé esta consecuencia
cuando se omite “algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor
de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la

calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan [...J"%L.

22. La Sala encuentra que, tal y como lo anot6 el Tribunal -conclusion que no
discuten las partes-, el contrato de obra 61 de 2011 se rige por las disposiciones del
derecho comun en virtud de lo establecido en los articulos 31y 32 de la Ley 142 de
199432, que resultan aplicables porque la SAAAB es una empresa de servicios
publicos (articulos 1, 15, 17 y 18 de la Ley 142 de 1994). Por ende, el punto de
partida para analizar la declaracion oficiosa de la nulidad absoluta es el derecho
comun y no la Ley 80 de 1993.

23. Respecto de la causal invocada por el a quo, se debe precisar que guarda
relacion con lo que el tratadista Guillermo Ospina Fernandez denomind “falta de la

plenitud de la forma solemne”y respecto de la cual anot6 que:

“Consideramos que la forma solemne es un elemento o requisito esencial en los
actos sujetos a ella, de modo que, si falta, dichos actos son inexistentes, ‘se
miraran como no ejecutados o celebrados’, segun lo preceptua el articulo 1760;

‘no producen ningun efecto civil’, segun lo declara el articulo 1500. Asi, en

relativas” Arturo Valencia Zea, Alvaro Ortiz Monsalve, Tomo |, Parte General y Personas, 17 edicién, Bogota,
Editorial Temis S.A, 2011, p. 637.

30 “La invalidez del negocio juridico proyectada en la nulidad absoluta y relativa, rectius, anulabilidad, ostenta
tipicidad legal rigida (pas de nullité sans texte), presupone texto, norma o precepto legal previo y expreso, al
corresponder exclusivamente a la ley establecer su disciplina, causas y efectos [...]” Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, sentencia del 8 de noviembre de 2011, 8 de noviembre Exp. E-2009-00219-00. Ver
también sentencia del 6 de marzo de 2012, M.P. William Namen Vargas, Exp. 2001-0026.

31 Articulo 1741, Cédigo Civil “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la
omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan,
son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato.”

32 Articulo 31, Ley 142 de 1994: “Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa [...]”

Articulo 32, Ley 142 de 1994: “Salvo en cuanto la Constitucidn Politica 0 esta Ley dispongan expresamente lo
contrario, la constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos
parala administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en
lo no dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades publicas sean parte, sin
atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del
derecho que se ejerce. [...J’ (énfasis agregado)



presencia de una compraventa de un bien inmueble por documento privado, el
‘juez debe limitarse a tenerla por no celebrado, sin que para ello sea necesario
que dicte un fallo, como si tiene que hacerlo para privar de eficacia el acto nulo

por falta de un requisito para su valor. [...]

Ensuma, lainobservanciatotal de laformasolemne acarrealainexistencia

del acto, y lainobservancia de tal solemnidad, pero no en forma plena, en

principio acarrea la nulidad absoluta del acto [...]"®3 (énfasis agregado)
24. En ese mismo sentido, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia sefial6 que la causal de nulidad absoluta comentada guarda relacion con la
omisién parcial de una formalidad esencial o ad substantiam actus, que corresponda
a aquellas establecidas por el legislador como condicion de existencia del negocio

juridico, y no de una formalidad ad probationem:

“En términos mas sencillos, la inobservancia de la forma solemne, auténtico
requisito de existencia, cuando es total, genera la inexistencia del acto®,
del mismo linaje, como cuando ocurre ausencia de voluntad o carencia de
objeto, por concurrir como auténticas bases ontolégicas que repercuten en el
acto mismo, si es parcial, o se omite ‘algun requisito o formalidad para el
valor de ciertos actos o contratos’ (articulo 1741 del Cédigo Civil), lejos de
generar la inexistencia engendra la nulidad absoluta del acto®.

Lo anunciado para diferenciar de las circunstancias de nulidad, asi como de los
requisitos ad probationem, vale decir, de las exigencias respecto de la prueba
del negocio juridico, en cuyo caso su vida misma no se compromete, contrario
a lo que ocurre con los denominados ad substantiam actus; claro, no abogando
por un culto primitivo a las solemnidades porque se aniquilaria la regla de

libertad de formas’; sino como condicién ad solemnitatem apenas para

33 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo; OSPINA ACOSTA, Eduardo, “Teoria general del contrato y del negocio
juridico”, Ediatorial Temis: Bogota D.C., 2000, pp. 450 y 451. Ver en el mismo sentido: HINESTROSA FORERO,
Fernando. Tratado de las Obligaciones Il. De las Fuentes de las Obligaciones: El Negocio Juridico. Vol. Il.
Bogota. Editorial Universidad Externado de Colombia. 2015. Pag. 689.

34 Nota original: Sobre la solemnidad como requisito de la existencia del acto juridico, cuya omisiéon genera la
"inexistencia" del acto-negocio juridico, véase la SC CSJ del 25 de mayo de 1992. Igualmente la SC CSJ del 6
de agosto de 2010. La Corte Suprema de Justica a través de la Sala de Negocios Generales en providencia de
septiembre 20 de 1945 a propoésito de la relacion formalidades ad sustantiam actus e inexistencia reiterando un
precedente del 11 de diciembre de 1936 sefiald: “Cuando un contrato esta sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales, es solemne, de manera que sin ellas no produce ningun efecto civil. (Articulo 1500 del
C.C). El contrato celebrado por el sefior Gutiérrez con el Departamento de Caldas estaba sujeto, como ya se
ha visto, a la formalidad especial de la revision del Tribunal de lo Contencioso de Medellin, y como esta
formalidad no se cumplid, tal contrato no tuvo existencia juridica ni de él se pueden derivar acciones civiles. En
otros términos, como el contrato no se celebro6 legalmente, porque le falté el cumplimiento de una formalidad
indispensable para su validez, no puede sostenerse que sea una ley para las partes contratantes, como lo
establece el articulo 1602 del C.C., que es la disposicién que en primer término sirve de apoyo al demandante”.
Finalmente concluyé: “(...) estando todavia el contrato en via de perfeccionamiento, no puede en rigor hablarse
de nulidad de ninguna especie. El contrato no ha nacido a la vida juridica y eso es todo (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Negocios Generales, providencia de 20 de septiembre de 1945)”.

35 Nota original: Ver sobre estos dos puntos: OSPINA FERNANDEZ, Guillermo/OSPINA ACOSTA, Eduardo.
Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Bogota. Editorial Temis. Séptima Edicion. 2015. Pags. 83-
85. Ver también: HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones Il. De las Fuentes de las
Obligaciones: El Negocio Juridico. Vol. Il. Bogota. Editorial Universidad Externado de Colombia. 2015. Pag. 689.



ciertos actos que asi lo demanden perentoriamente en la forma prevista
por el legislador, en consonancia con el articulo 1501 del Cédigo Civil, en
hipétesis donde la solemnidad es sustancial, vinculante o constitutiva (forma dat
esse rei), y cuya omision desemboca en la inexistencia, ante la ausencia de un

requisito ineludible.”3® (énfasis agregado)

25. En este orden de ideas, la causal invocada por el a quo se configura cuando
las partes omiten dar cumplimiento, de manera parcial -pues si fuera total ello
conduciria a la inexistencia-, a una formalidad ad substantiam actus establecida por
el legislador. Esto es asi porque los elementos esenciales de un contrato, como lo
son las formalidades ad substantiam actus®’, los consagra el legislador como
requisitos de existencia, sin los cuales el negocio juridico, o no generan efecto
alguno o degeneran en uno diferente y, por lo tanto, no pueden ser definidos por las

partes, tal y como lo establece el articulo 1501 del Cédigo Civil®.

26. Con fundamento en lo anterior, es necesario precisar que “la presunta
inobservancia de un procedimiento de seleccién” no se puede enmarcar en la
referida causal del articulo 1741 del Cédigo Civil, en la medida en que dicho
procedimiento, aunque debe observarse, no constituye una solemnidad ad

subtantiam actus, pues la ley no lo ha definido asi.

27.  Por lo anterior, la presunta omision de llevar a cabo el procedimiento de
invitacion publica como paso previo para la celebracion del contrato de obra 61 de
2011, obligatorio segun el a quo, en atencién a lo dispuesto en el articulo 35 de la
Ley 142 de 1994 y en el articulo 1.3.5.6 de la Resolucién CRA 151 de 2011, no
podia dar lugar a declarar de oficio la nulidad absoluta con fundamento en el articulo
1741 del Cddigo Civil por haber omitido “algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza
de ellos”. Refuerza esta conclusion la sola verificacion del sistema normativo que
sustenta el contrato de obra, en este caso, soportado en las bases de los articulos

2053 a 2062 del Cdédigo Civil, en los que no hay rastro de una regla que eleve tal

36 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 27 de noviembre de 2017, M.P. Luis
Armando Tolosa Villabona, SC19730-2017.

87 Articulo 1500, Cadigo Civil “El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de la
cosa a que se refiere; es solemne cuando esta sujeto ala observancia de ciertas formalidades especiales,
de manera que sin ellas no produce ninguln efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo
consentimiento.” (énfasis agregado)

38 Articulo 1501, Cdédigo Civil “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de
su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o
no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que
no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son
accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por
medio de clausulas especiales.”



tipologia contractual a un negocio juridico sometido a solemnidad alguna como

requisito para su existencia.

28. En efecto, de conformidad con el articulo 2053 del Cédigo Civil®?, el contrato
de obra civil se rige, en ausencia de norma especial, por las normas sobre el
arrendamiento cuando el contratante suministra los materiales para la confeccion
de la obra, o sobre la compraventa cuando es el artifice el que lo hace. La Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que en casos como el
presente®® en los que el artifice suministra los materiales, pero el objeto de la obra
consiste en reparar o renovar un objeto ya existente, como en el caso del contrato
de obra de marras, aun si el artifice suministra los materiales, el negocio juridico se
regira por las normas del arrendamiento!, el cual, como lo ha apuntado también la
Seccion Tercera de esta Corporacion??, se perfecciona por el solo acuerdo de
voluntades de las partes contratantes, sin que se requiera el cumplimiento de un
requisito ad substantiam actus para su existencia. Ademas, tratdndose de un
contrato regido por las normas del derecho comun, se debe atender el principio de
consensualidad que gobierna la convencién, que sefala que “[lJos comerciantes
podran expresar su voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por

cualquier modo inequivoco [...J’ (articulo 824 del Cddigo de Comercio).

39 Cadigo Civil, articulo 2053 “Si el artifice suministra la materia para la confeccion de una obra material, el
contrato es de venta; pero no se perfecciona sino por la aprobacion del que ordend la obra.

Por consiguiente, el peligro de la cosa no pertenece al que ordend la obra sino desde su aprobacién, salvo que
se haya constituido en mora de declarar si la aprueba o no. Si la materia es suministrada por la persona que
encarg0 la obra, el contrato es de arrendamiento.

Si la materia principal es suministrada por el que ha ordenado la obra, poniendo el artifice lo demas, el contrato
es de arrendamiento; en el caso contrario, de venta.

El arrendamiento de obra se sujeta a las reglas generales del contrato de arrendamiento, sin perjuicios de las
especiales que siguen.”

40 De conformidad con la clausula primera del contrato de obra 61 de 2011, el objeto consistid en la
“microsectorizacion, renovacion y sectorizacion — sector 8 continente, sector 9 continente, sector 10 continente
y sector 13 continente”. Folio 125, cuaderno 1. Por su parte, el numeral quinto de la clausula segunda sobre
obligaciones del contratista establecia como obligacién de Ingeproyecs: “Disponer de los recursos operativos
necesarios para la ejecucion del contrato, como lo son entre otros los materiales, equipos, transportes,
herramientas y mano de obra garantizando su oportuna entrega y puesta en el sitio de obra para evitar el atraso
de los trabajos” Folio 127, cuaderno 2.

41 Sefial6 la Sala de Casacion Civil de la Corte de Suprema sobre el particular que: “Conviene esclarecer
primeramente que como la obra encomendada al taller de la firma Leonidas Lara e Hijos no consistio en
construir un autonmoévil, el hecho de suministrar el todo o la mayor parte de los materiales para la
reparacion no cambia en nada la fisonomia del arrendamiento y menos para equipararlo con la
compraventa en la hip6tesis prevista por el articulo 2053 del Codigo Civil. El automovil existia ya, y se
trataba apenas de repararlo, como obra especificamente subordinada al funcionamiento satisfactorio
del vehiculo. Obras de esta naturaleza no son susceptibles de ser objeto propio de la compraventa [...]
la obra de reparacidon no consiste en el conjunto de los materiales necesarios, sino, como es obvio, en su
armonica y coordinada disposicion para que en conformidad con las reglas de la técnica profesional y las
ensefianzadas de la experiencia se produzca el fin apetecido, esto es, restaurar la capacidad del vehiculo para
su adecuado servicio y normal funcionamiento [...] El acuerdo de voluntades con que el contrato se forma,
supone por parte del taller, no sélo la debida organizacién, sino también la aptitud profesional y técnica
adecuada [...]” (énfasis agregado) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agragia, sentencia del
8 de febrero de 1959, M.P. José Hernandez Arbelaez, G.J. LXXIX, No. 2.150, paginas 459-469. Reiterada por
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agragia, sentencia del 6 de mayo de 1969, M.P. Enrique
Lépez de la Pava, G.J. CXXX, No. 2.311, paginas 78-83.

42 “De la precitada definicion se deduce que son elementos esenciales del contrato de arrendamiento de bienes
los siguientes: -. La concesién del goce o uso de un bien -. El precio que se paga por el uso o goce del bien -.
El consentimiento de las partes” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 15 de marzo de 2001, C.P.
Exp. 13.352.



29. Precisa la Sala que la sola circunstancia antes anotada la releva de proceder
a verificar sila SAAAB, al celebrar el contrato, desconoci6 el manual de contratacion
de la empresa y con este lo dispuesto en el articulo 1.3.5.6 de la Resolucién CRA
151 de 2011 que desarrolla lo establecido en el articulo 35 de la Ley 142 de 1994,
gue fueron las razones normativas sobre las que el a quo edifico el cargo de nulidad
que encuadré en el articulo 1741 del Cédigo Civil. La razon es la comprobacién de
gue los razonamientos del Tribunal no permiten colegir la existencia de un requisito
ad subtantiam del negocio juridico, y menos aun, pueden fundar el ejercicio de una
competencia oficiosa, excluida para ser activada frente a la generalidad de las

situaciones que se alejan de los supuestos ya explicados para su ejercicio.

30. Ademas, para sostener la decisién del a quo seria necesario incursionar no
solo en el analisis del contenido normativo del articulo 35 de la Ley 142 de 1994,
sino también en el estudio de la posicion de dominio de la SAAAB en el mercado -
supuesto de hecho de la referida norma- y con esto, en los casos definidos por la
regulacion adoptada por la CRA en la Resolucion 151 de 2001, asi como de las
normas comerciales que gobiernan el régimen de autorizaciones estatutarias para
los representantes legales y el manual de contratacion de la SAAAB, aspectos todos
ellos que, a no dudarlo, escapan del estandar de aproximacién a la eventual
declaratoria de oficio de nulidad de un contrato cual es que el vicio que estructura
la causal de nulidad debe ser palmario o surgir de bulto. Se agrega a lo anterior que
el manual de contratacion de la SAAAB no fue aportado por las partes al expediente,
lo que, de entrada, demuestra la imposibilidad de abordar un analisis relacionado
con su supuesta vulneracion, el cual seria improcedente aun si hubiera mediado
peticion de parte en ese sentido, por lo que mucho menos podria ser estudiada para
analizar el fundamento de la activacién de una facultad oficiosa del juez sobre la

base de su supuesto desconocimiento.

31. En sintesis, en mérito de lo anteriormente desarrollado, la Sala revocaré el
numeral segundo de la decision de primera instancia que declar6 la nulidad absoluta
del contrato de obra 61 de 2011.

32. Resuelto lo anterior, se procede a analizar: (i) si la SAAAB incumplio el
contrato de obra y, en caso afirmativo, si dicho incumplimiento daria lugar al
reconocimiento de los perjuicios reclamados por Ingeproyecs como consecuencia
de tal declaracion; y (ii) si, como consecuencia de la nulidad de las Resoluciones 6
del 18 de abril y 67 del 20 de septiembre de 2012, es procedente reconocer a la



demandante los valores que corresponden a los conceptos a los que aludié en el

recurso de apelacion.

El incumplimiento del contrato 61 de 2011

33. En la pretension primera de la demanda, la parte actora solicitd que se
declare que la SAAAB incumplié el contrato 61 de 2011 porque no entrego el
anticipo al que se comprometié. Consecuencialmente, pidié que, para reparar el
dafio causado por tal incumplimiento, se reconozca a su favor el valor total del
contrato -$825'507.862-, asi como el dafio emergente y el lucro cesante que calcul6
en una suma de $140°000.000 y que hizo consistir en los “honorarios de abogado,
y la pérdida del poder adquisitivo, (porque los precios de los materiales con los

cuales se va a realizar la obra han subido)”*3.

34. Analizadas las pruebas que obran en el expediente, concluye la Sala que, si
bien la demandada incumplié el contrato por no haber entregado el anticipo que se
convino en la clausula sexta, lo cierto es que de dicho incumplimiento no se sigue
gue la SAAAB esté obligada a pagar a la demandante el valor total del contrato, los
gastos relacionados con honorarios de abogado, ni la suma correspondiente a la
pérdida del valor adquisitivo de la moneda en relacion con el precio de los materiales

gue se iban a utilizar para la ejecucién de la obra.

35. Empieza la Sala por sefialar que el objeto de la indemnizacién de perjuicios
que se sigue de la responsabilidad contractual consiste en dejar a la parte que sufrié
un incumplimiento contractual en la posiciébn que estaria en caso de no haber
ocurrido dicho incumplimiento. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sido
pacifica en sefialar que la estructuracién de la responsabilidad contractual que da
lugar a la obligacién de indemnizar los perjuicios a cargo del contratante incumplido
requiere de la acreditacion de: (i) la existencia de un contrato valido; (ii) la existencia
y exigibilidad de obligaciones concretas derivadas del contrato; (iii) el
comportamiento antijuridico de un contratante consistente en el incumplimiento de
dichas obligaciones, y (iv) un dafio generado en el otro contratante que sea

resultado consecuencial de dichos incumplimientos?4.

43 Pretension segunda, folios 166, cuaderno 1.

44 Por ejemplo, sefiald la Seccidn Tercera: “Asi, la estructuracién de la responsabilidad por incumplimiento
contractual requiere la concurrencia de los siguientes elementos: (i) la existencia de un contrato validamente
celebrado, (ii) la preexistencia de una o varias obligaciones originadas en el contrato que son desconocidas por
el deudor, (iii) el comportamiento antijuridico de la parte a quien se atribuye el incumplimiento que, en el plano
contractual, se traduce en la infraccion de las clausulas contractuales, por accién o por omision, y que se
concreta en la falta de cumplimiento de la prestacion debida en la forma y tiempo establecidos y (iv) un dafio
gue tenga relacion causal entre el comportamiento antijuridico del deudor y la prestacion insatisfecha.” Consejo



36. En este caso esta probada la existencia de un contrato valido, la existencia 'y
exigibilidad de la obligacion de entregar el anticipo y el incumplimiento de dicha
obligacion; sin embargo, lo que no esté probado es que, como consecuencia de tal
inobservancia contractual, al contratista se le hubiere causado algun dafio cuya
reparacion pudiera equivaler a los valores que reclamo en la pretension segunda de

su demanda.

37. En relacion con la existencia y validez del contrato 61 de 2011, la Sala se
remite a lo sefialado previamente como fundamento para revocar la decision del a

quo de declarar de oficio la nulidad de ese negocio juridico.

38. En lo que concierne a la existencia de la obligacion de desembolsar el
anticipo y a su incumplimiento, la Sala encuentra que con la celebracion del contrato
61 de 2011 surgieron obligaciones reciprocas entre las partes: para Ingeproyecs,
esencialmente, la ejecucion de las obras de renovacion, sectorizacion y
microsectorizacion de los continentes 8, 9, 10 y 13, identificados por la SAAAB;
correlativamente, para la demandada surgié la obligacion de pago del valor del
contrato, que ascendio a $825'507.862, el cual debia ser cancelado en los términos
de su clausula sexta, esto es, el 40% del valor a titulo de anticipo que seria
amortizado con la suscripcion mensual de actas parciales de obra; al agotarse ese
valor, el 60% restante se pagaria también mediante la suscripcion de actas parciales

de obra“.

39. De conformidad con el numeral primero de la clausula sexta del contrato, la
demandada debia proceder a entregar el anticipo, previa “solicitud y presentacion
de factura o cuenta de cobro” por parte del contratista “una vez cumplidos los
requisitos de perfeccionamiento del contrato, aprobacion de las pélizas exigidas y

suscrita el acta de inicio de /las obras™s.

40. EI 30 de diciembre de 2011, la SAAAB aprobd las garantias constituidas a su
favor#’, por lo que Ingeproyecs presento la respectiva cuenta de cobro solicitando
el pago del anticipo mediante factura de venta del 2 de enero de 20124, Las partes

no suscribieron el acta de inicio de las obras; sin embargo, ello no es imputable a la

de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de marzo de 2016, Exp. 30.542 C.P Carlos Alberto
Zambrano Barrera.

45 Ver clausula sexta del contrato de obra 61 de 2011, folios 130 y 131, cuaderno 2.

46 Ver clausula sexta del contrato de obra 61 de 2011, folios 130 y 131, cuaderno 2.

47 Folio 74, cuaderno 1.

48 Folio 77, cuaderno 1.



demandante, pues ésta no solo cumplié con su obligacion de constituir las garantias
como requisito necesario para proceder a la ejecucion del contrato, sino que
reiteradamente le presentd requerimientos a la SAAAB para que se adelantaran las
gestiones necesarias para dar inicio a la ejecucion de las obras; sin embargo, la
demandada se neg6 a proceder en ese sentido con fundamento en que el contrato
estaba viciado de nulidad absoluta, por lo que, en lugar de cumplir con sus

obligaciones, procedi6 a terminarlo.

41. En efecto, presentada la factura de venta, la demandante le solicitdé a la
SAAAB, mediante comunicaciones del 20 de febrero y del 2 de marzo de 20124°,
que se impulsaran las gestiones para dar inicio a la ejecucion de las obras. Empero,
apenas el 18 de abril de 2012 -mismo dia en que se expidi6 la Resolucion 6 que
dispuso la terminacién y liquidacion del contrato- la demandada contestd dichas

peticiones en el sentido de sefialar que:

“[D]ando alcance al derecho de peticion incoado por usted me permito explicar
el motivo por el cual no se ha efectuado el anticipo correspondiente al contrato
radicado con el N° 61 de diciembre 30 de 2011 [...]

“Se observa una irregularidad que vulnera sin justa causa el principio de
seleccidn objetiva, pues para designar un contratista se realiz6 oferta privada,
cuando el manual de contratacion de la entidad ordena la oferta publica cuando

se supera los mil salarios minimos al contratar [...]

“Una vez observado lo anterior el suscrito gerente de la sociedad de acueducto
y alcantarillado, se abstiene de realizar el pago de los anticipos
correspondientes a esta contratacion hasta que se allegue a la entidad concepto

solicitado a fin de establecer la viabilidad de la ejecucién de obras mal

adjudicadas”.>°

42. Esta misma razon fue invocada por la demandada para expedir las
resoluciones anuladas con las que se termind y liquid6 unilateralmente el contrato

de marras.

43. Asi las cosas, dado que, como se trataba de un contrato valido -validez que
por las razones anotadas previamente en esta providencia no se ha desvirtuado-

que, como anoto el Tribunal y no fue debatido por via de recurso, no podia ser

49 Folios 26 a 27 y 30, cuaderno 1.
50 Folios 24 y 25, cuaderno 1.



terminado unilateralmente por la SAAAB, debe concluirse que, cumplidos los
requisitos pactados para su ejecucion, la obligacion de suscribir el acta de inicio y,
como consecuencia de ello, desembolsar el anticipo, eran plenamente exigibles; sin
embargo, la SAAAB no las cumplié, lo que conduce a que se debe declarar prospera

la pretension primera de la demanda.

44.  No obstante, la Sala no encuentra acreditado que, como consecuencia de tal
incumplimiento, Ingeproyecs hubiere sufrido algun dafio que deba ser reparado en
los términos sefialados en la pretensidon segunda de la demanda, esto es,
representado en el valor total del contrato, en la suma correspondiente a la pérdida
del valor adquisitivo de la moneda en relacién con el precio de los materiales que
se iban a utilizar en la ejecucién de la obra y los gastos relacionados por los
honorarios del abogado, basicamente porque no esta probado que el hecho de que
la SAAAB no desembolsara el anticipo le haya representado una pérdida patrimonial

a la demandante por esos conceptos, por las siguientes razones:

44.1. La parte actora pretende que, como consecuencia del incumplimiento de la
SAAAB por no haber desembolsado el anticipo, la contraprestacion que se habia
pactado como retribucion por las obras que se iban a construir ingresen a su
patrimonio; sin embargo, la Sala no encuentra que la mencionada desatencién
contractual provocara en el patrimonio de la contratista un dafio equivalente a dicho

valor.

44.2. Al respecto, cabe precisar que el precio del contrato corresponde a la
contraprestacion que se espera recibir a cambio de un bien o servicio®!, en este
caso, por la construccion de las obras contratadas. La razon por la que dicha
contraprestaciéon no se pag6 obedecio a que las obras no se ejecutaron, y no al
hecho de que no se pagara el anticipo, causa en la que hizo consistir la actora ese
supuesto perjuicio, alegacion a la que, por tanto, debe ceiirse la Sala.

44.3. A lo anterior se agrega que, debido a la estructura financiera del contrato 61
de 2011, en todo caso, el valor total del precio pactado no ingresaria al patrimonio
de Ingeproyecs, pues para cumplir con el objeto al que se comprometio y por el que
recibiria el precio pactado debia realizar una serie de inversiones que,
necesariamente, afectarian el valor que, finalmente, podria haber ingresado a su

patrimonio como resultado de la ejecucion del contrato.

51 En ese sentido, el articulo 1849 del Caodigo Civil dispone que “La compraventa es un contrato en el que una
de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquella se dice vender y esta comprar. El
dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio”.



44.4. Se suma que no es posible entender que la falta de pago del anticipo hubiere
privado al contratista de incrementar su patrimonio en una suma igual, por cuanto,
al margen de que se discuta que el anticipo sea un mecanismo de pago o de
financiaciéon®?, lo cierto es que el dinero que se entrega a ese titulo al contratista
solo hara parte del precio una vez amortizado; ademas de que, segun lo estipulado
en la clausula sexta del contrato, tal dinero no ingresaba a su patrimonio, puesto
que, en su totalidad, “Los dineros del anticipo no podréan invertirse sino en lo
establecido en el Plan de Manejo del Anticipo aprobado por la interventoria para la

ejecucion del objeto del contrato”>3.

45. Lo pactado en el contrato corrobora que el anticipo no era un rubro al que el
contratista tuviera derecho con prescindencia de la ejecucién de las obras, sino que
se trataba, precisamente, de una prestacion que debia ser empleada Unicamente
para ejecutarlas. En efecto, el anticipo que debia entregar la SAAAB debia ser
amortizado a través de la suscripcion sucesiva de actas mensuales de obra, en los
términos del paragrafo tercero de la clausula sexta®*. Sin embargo, en el dictamen
pericial decretado de oficio por el Tribunal y presentado el 24 de junio de 2014, se
constatd que “el Demandante no inicio [sic] las obras objeto del contrato”>® y, por
tanto, al no haber hecho ninguna inversion con cargo a un anticipo que no recibio,
no es posible reconocer a favor de la demandante valor alguno como consecuencia
del incumplimiento comprobado de la SAAAB al no entregar anticipadamente las

sumas a las que se comprometio.

46. En lo que concierne a la pérdida del valor adquisitivo de la moneda en
relacion con el precio de los materiales que se iban a utilizar en la ejecucion de la
obra, basta con sefialar que, como la parte actora no realiz6 esa inversion, no puede

predicarse un dafio en cabeza suya por ese concepto.

47.  Por ultimo, no resulta procedente el reconocimiento de los honorarios de
abogado que la actora reclamé a titulo de dafio emergente porque en el plenario no

reposa ninguna prueba de su causacion. En efecto, mas alla de la afirmacién de la

52 Al respecto se pueden consultar las siguientes sentencias de esta Seccion: sentencia del 22 de junio de 2001,
Exp. 13436, C.P. Ricardo Hoyos Duque, sentencia del 29 de enero de 2004, Exp. 10779, C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, sentencia del 5 de julio de 2006, Exp. 24.812, CP. Ruth Stella Correa y sentencia del 12
de febrero de 2014, Exp. 31.682, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

53 Folios 130 y 131, cuaderno 2.

54 “El valor del anticipo se amortizara conforme a las siguientes reglas: 1. El valor del anticipo se amortizara a
partir de la primera acta de obra en el mismo porcentaje del 40% otorgado sobre el valor basico de las obras,
hasta lograr la amortizacion final del mismo”. Folio 131, cuaderno 1.

55 Folios 1 a 25, cuaderno 3.

56 Folio 3, cuaderno 3.



demandante de haber sufrido ese perjuicio, en el expediente no obra ni una sola
prueba que dé cuenta de que la sociedad actora asumio una obligacién pecuniaria
por ese concepto, ni tampoco documento alguno que dé cuenta de que hubiere
hecho efectivamente alguna erogacion en razén de ello o que esté obligada a
hacerla en un futuro, menos aun, factura o documento equivalente que lo soporte,
los cuales, de conformidad con lo previsto en el articulo 615 del Estatuto Tributario
y la posicion unificada por la Seccion Tercera de esta Corporacion en sentencia del
18 de julio de 2019 (Exp. 44.572), constituyen la prueba idénea de una erogacion

por ese concepto®’.

48.  Por lo anterior, si bien se declarara el incumplimiento de la SAAAB por no
haber entregado el anticipo al que se comprometié (pretensién primera), se
confirmara la decision del Tribunal de negar las pretensiones que se plantearon
como consecuenciales a dicha declaracion, esto es, las contenidas en la pretension

segunda de la demanda.

Los perjuicios derivados de la nulidad de las Resoluciones 6 del 18 de abril de
2012y 67 del 20 de septiembre de 2012

49. Como ya se menciond, la decision del a quo de declarar la nulidad de las
mencionadas resoluciones no fue objeto de apelaciény, por tanto, al ser un aspecto
de la contienda que quedd definido en primera instancia, la Sala no se referira a
ello; sin embargo, como en su recurso de apelacion la parte actora considerd que,
como consecuencia de tal nulidad y en atencién a la validez del contrato, tenia
derecho a que se reconocieran a su favor los gastos en los que incurrié para su
celebracion, asi como las utilidades que esperaba percibir en razén de su ejecucion,

se procede a analizar si este pedimento esta llamado o no prosperar.

57 4...] debe recordarse que el articulo 615 del Estatuto Tributario dispone que las personas que ejercen
profesionales liberales, es decir, profesiones en las cuales ‘... predomina el ejercicio del intelecto, que han sido
reconocidas por el Estado y para cuyo ejercicio se requiere la habilitacién a través de un titulo académico’, estan
obligadas a ‘... expedir factura o documento equivalente, y conservar copia de la misma por cada una de las
operaciones que realicen, independientemente de su calidad de contribuyentes o no contribuyentes de los
impuestos administrados por la Direccién General de Impuestos Nacionales’.

“En virtud de lo anterior, debe entenderse que, como el derecho es una profesion liberal, quienes lo ejercen
estan obligadas a expedir la respectiva factura o su documento equivalente (el cual debe satisfacer los requisitos
previstos en el articulo 617 del mismo estatuto); por tanto, si los abogados estan obligados a expedir una
factura por el valor de sus honorarios profesionales, es dable concluir que ésta es la prueba idénea del
pago.

“Asi, en armonia con las referidas normas tributarias, en los eventos de privacion injusta de la libertad, cuando
el demandante pretenda obtener la indemnizacion del dafio emergente derivado del pago de honorarios
profesionales cancelados al abogado que asumid la defensa del afectado directo con la medida dentro del
proceso penal, quien haya realizado el pago debera aportar: i) la prueba de la real prestacion de los servicios
del abogado vy ii) la respectiva factura o documento equivalente expedido por éste, en la cual se registre el valor
de los honorarios correspondientes a su gestion y la prueba de su pago, de suerte que, si solo se aporta la
factura o solo se allega la prueba del pago de la misma y no ambas cosas, no habra lugar a reconocer la suma
pretendida por concepto de este perjuicio. [...]' (énfasis agregado) Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 18 de julio de 2019, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 44.572.



50. Frente a este punto, la Sala advierte que los perjuicios que la parte actora
solicitd le fueran reconocidos en segunda instancia como consecuencia de la
nulidad de las resoluciones, no son los mismos a los que hizo alusion en su
demanda, pues en ella -ni en sus pretensiones ni en el resto de sus acapites- no se
refirio a las utilidades que habria dejado de percibir en razéon de la terminacion
anticipada del contrato ni a los gastos en los que habria tenido que incurrir en razén
de su celebracion, tales como los pagos para contratar las pélizas de seguro de
cumplimiento 300014922 y 300003288 de responsabilidad civil extracontractual
expedidas por Seguros Céndor S.A, asi como los pagos hechos para publicar el
contrato en la Gaceta del Distrito. Lo que la demandante pidio en la primera instancia
fue que se procediera con la ejecucion del contrato, que se pagara el anticipo y se
restableciera el equilibrio econémico, pretensiones en las que, valga mencionar, no
insistio en la segunda instancia; de manera que en el recurso de apelacion se
introdujeron nuevos conceptos de perjuicios que no fueron reclamados en la

demanda, lo que representa una insuperable variacion del petitum.

51. Vale recordar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 281 del
Cdbdigo General del Proceso, aplicable en virtud de la remision contemplada en el
articulo 306 del CPACA, la sentencia debera estar en consonancia con “los hechos
y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades” a las
gue se refiere ese codigo, por lo que el demandado no puede ser condenado por
“cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa

diferente invocada en esta”.

52.  El anterior postulado procesal corresponde al principio de congruencia, que
impide que se sorprenda a las partes con decisiones que recaigan sobre aspectos
gue no fueron objeto de debate en el proceso, salvo los que, de conformidad con la
ley, deban ser resueltos de oficio. Al lado de tal principio, se presenta como
presupuesto el principio de la preclusion y la regla de sefialamiento que impone a
las partes exhibir de manera clara y precisa lo que se pide, manifestacion que
impone, como garantia del debido proceso y del derecho de contradiccion y
defensa, que quien demanda no puede modificar la causa petendi ni el petitum
mediante sefialamientos alegados por fuera de las etapas procesales previstas
legalmente para ello, esto es, la demanda, su correccién o adicion®8, oportunidades

que la ley dispuso para que se precise la controversia.

58 CPACA, articulo 212.



53. Asi las cosas, forzoso resulta concluir que los perjuicios reclamados por
Ingeproyecs por concepto de utilidades dejadas de percibir, por gastos de
contratacion de las pdlizas de cumplimiento y de responsabilidad civil
extracontractual y por publicaciéon del contrato en la Gaceta del Distrito,
corresponden a novedades introducidas en la apelacién que no se incluyeron en la
demanda, variando de esta suerte el petitum lo que impide su estudio y

reconocimiento.

54. Contodo, aun si se estimara que como consecuencia de la revocatoria de la
nulidad del contrato y ante la remocion del mundo juridico de las resoluciones que
lo terminaron y liquidaron unilateralmente se abre paso al andlisis de las
pretensiones relacionadas con su ejecucién -que comprenden el pago del anticipo
y el restablecimiento del equilibrio econdmico-, la realidad es que no seria
procedente acceder a ellas, pues mas alla de las diferentes vias en que se pudiera
aducir la responsabilidad el Estado y, a la vez, las variadas formas de su
restablecimiento o reparacion, lo cierto es que no corresponde al juez sustituir a la
administracion publica en la toma de decisiones que a ella corresponden, como lo
seria, por ejemplo, imponerle la ejecucion de un contrato, siendo ella quien debe
evaluar la conveniencia e, incluso, la necesidad de las obras.

55. De hecho, en este caso, emitir una orden de tal naturaleza podria implicar
gue se imponga a la administraciéon la realizacion de unas obras innecesarias, lo
cual iria en contra de las necesidades de la comunidad en general y del patrimonio
publico, pues esta probado en el proceso que las obras fueron contratadas y que a
2014 se venian ejecutando por un tercero. En efecto, segin lo manifestado en este
juicio por la demandante y la demandada, después de la expedicion de las
Resoluciones 6 del 18 de abril y 67 del 20 de septiembre de 2012, la ejecucion del
objeto del contrato de obra 61 de 2011 se sometid a un nuevo proceso de seleccion
de contratista, a lo cual se agrega que, de conformidad con el dictamen pericial
rendido en el proceso, en la visita al lugar donde debian ejecutarse las obras, el
perito encontréo que “en cada frente de trabajo hay obras en proceso y otras ya
terminadas, ejecutadas por otro Contratista, por cuenta de la SAAB S.A. E.S.P, por

contratos adjudicados en el afio 2013,

56. En este punto destaca la Sala que, si bien, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1546 del Cédigo Civil, en principio, en caso de incumplimiento la

pretension de cumplimiento hace parte de los remedios que la ley le concede al

59 Folio 3, cuaderno 3.



contratista que ha observado debidamente sus obligaciones®?, lo cierto es que esto
resulta incompatible con el objeto y fin de la contratacion estatal, que esta
directamente asociado con la consecucion de los fines del Estado, lo que también
se predica respecto de los contratos de los prestadores de servicios publicos, al
margen de que para su consecucion el legislador haya dispuesto que se gobiernen
por un régimen especial, en tanto su gestion persigue en si misma un fin inherente
a la funcion social del Estado, pues apunta, por mandato constitucional, a asegurar
la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio
nacional (articulo 365 de la Constitucion Politica). Este objetivo justifica la
intervencion del Estado en el marco de los supuestos contenidos en los articulos
334, 336, 365 y 370 de la Constitucion Politica, debiéndose garantizar que con el
desarrollo de su actividad y objeto social, se asegure el cumplimiento de la funcion
social de la propiedad, tanto publica como privada, afecta a la prestacion de los
servicios publicos tal como determina la Ley 142 de 1994, aspectos que, a no
dudarlo, excluyen la posibilidad de imponer el cumplimiento de un contrato
desprovisto de tales premisas, pues ello implicaria, como en el caso de estudio,
sustituir a la administracion en la definicién de lo que se requiere para satisfacer el

interés general y, por esa via, las necesidades de la comunidad.

57. En este estado de las cosas, se impone también confirmar la decision del

tribunal de negar las pretensiones 4 a 7 de la demanda.

Conclusion
58. En mérito de todo lo anterior, la Sala revocara la decisién del Tribunal de
declarar oficiosamente la nulidad del contrato 61 de 2011 y accedera a la pretension

primera de la demanda. En lo demas, la sentencia sera confirmada.

Costas

60 Asi, en las obligaciones de hacer, ademas de la indemnizacién de perjuicios, el acreedor puede pedir que:
“la.) Que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido” o, “2a.) Que se le autorice a él mismo
para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor”, o “3a.) Que el deudor le indemnice de los perjuicios
resultantes de la infraccion del contrato” (art. 1610 del Cddigo Civil). En el caso de obligaciones de dar, podra
solicitar, ademas de la indemnizacién de perjuicios, la entrega de la cosa debida (articulos 1605 del Cédigo
civil). En las obligaciones de no hacer el legislador contempla la posibilidad de que lo que no debia hacerse,
pero se hizo, no pueda revertirse, caso en el cual prevé que lo procedente es la indemnizacion de perjuicios
(articulo 1612 del Cdadigo Civil).



59. De conformidad con el numeral 1° del articulo 365%! del Cédigo General del
Proceso, aplicable en este caso en virtud de la remisiéon del articulo 18852 del
CPACA, la condena en costas procede en contra del sujeto al que se le haya
resuelto desfavorablemente el recurso de apelacién; ademas, de conformidad con
el numeral 5° ibidem, en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez

puede abstenerse de condenar en costas.

60. Con base en las mencionadas normas, la Sala se abstendra de condenar en
costas a la demandante, toda vez que su recurso prosperd parcialmente, en la
medida en que se revoco la decision del a quo de declarar de oficio la nulidad
absoluta del contrato 61 de 2011 y, asimismo, se accedid a las pretensiones de su
demanda relacionadas con la legalidad de las Resoluciones 006 del 18 de abril de
2012 y 0067 del 20 de septiembre de 2012.

V. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nhombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: ORDENAR, a través de la Secretaria de la Seccion Tercera de esta
Corporacion, corregir los datos de identificacion del proceso judicial, de modo que
se precise que el demandante es la sociedad Ingeproyecs Ltda. y no el sefior Seider
James Riascos Velasquez. De este cambio se deberé dar aviso a las partes antes
o de forma concomitante a la notificacion del fallo, para evitar afectaciones al debido

proceso.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 17 de julio de 2014, por las razones

sefaladas en la parte motiva de esta sentencia.

61 “ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos
especiales previstos en este cédigo”.

62 “ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del
Cadigo de Procedimiento Civil”.



TERCERO: DECLARAR que la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de
Buenaventura S.A. E.S.P incumplio el contrato de obra 61 del 30 de diciembre de

2011, por haberse negado a entregar el anticipo convenido en la clausula sexta.
CUARTO: En los demas puntos, CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca el 17 de julio de 2014.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el siguiente enlace:

https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx
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