CONTRATO ESTATAL DE MINIMA CUANTIA / EXISTENCIA DEL CONTRATO /
DECLARACION DE EXISTENCIA DEL CONTRATO / MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / APLICACION DEL MEDIO DE CONTROL
DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO ESTATAL REGIDO POR
EL DERECHO PRIVADO / ATENCION DE DESASTRES / DESASTRE NATURAL /
IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA /
PROCEDENCIA DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

[E]n este caso concreto, (...), no era procedente el estudio de la demanda bajo la
figura de la prohibicion del enriqguecimiento sin causa, comoquiera que la causa de los
perjuicios solicitados por el demandante era, precisamente, la configuracion de un
contrato, cuya existencia pidié que fuera declarada por el juez. Lo procedente, en
consecuencia, era adelantar el analisis bajo el medio de control que fue propuesto por
el demandante, esto es, el de controversias contractuales. (...) El presente asunto se
trata de aquellos (...) contratos sometidos a las normas del derecho privado, en
atencién a lo dispuesto por el articulo 66 de la Ley 1523 de 2012. En efecto, los
contratos que se celebran amparados en la declaratoria de desastre o de calamidad
publica no estdn sometidos a la solemnidad de que tratan los articulos 39 y 41 de la
Ley 80 de 1993. Contrario a lo que ocurre con los contratos estatales sometidos al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, los contratos regidos
por el derecho privado pueden ser consensuales, salvo cuando la ley exija una
solemnidad especial para su configuracién, tal y como se desprende de los articulos
1500 del Cédigo Civil y 824 del Cédigo de Comercio. (...) En el caso concreto, es claro
que al contrato no le era aplicable lo dispuesto en los articulos 39 y 41 la Ley 80 de
1993, por la sencilla razén de que la relacion contractual no estaba sometida a las
disposiciones de esta ley, sino al derecho comun. (...) esta Corporacion se pronuncié
sobre la posibilidad de que existieran acuerdos verbales (...) Consideraciones que
refuerzan la conclusién de la procedencia del medio de control de controversias
contractuales cuando estén presentes los referidos elementos probatorios en torno al
objeto y a las prestaciones mutuas. Asi las cosas, las pretensiones debieron ser
resueltas en la forma indicada en la demanda, por lo que correspondia resolver, en
primer término, la pretension relativa a la declaracion de existencia del contrato. (...)

FUENTE FORMAL: C.P.A.C.A. - ARTICULO 141 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 87 / LEY 1523 DE 2012 - ARTICULO 66 / CODIGO
CIVIL - 1500 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 824 /

OFERTA / ACEPTACION DE LA OFERTA / OBJETO DEL CONTRATO ESTATAL /
PRESTACIONES MUTUAS / CONTRATO ESTATAL DE MINIMA CUANTIA /
EXISTENCIA DEL CONTRATO / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
CONTRATO / CELEBRACION DEL CONTRATO ESTATAL / COMPONENTES DEL
CONTRATO ESTATAL / ELABORACION DEL CONTRATO ESTATAL

En relacién con este primer punto, observa la Sala que entre las partes demandante
y demandada existio un contrato. Efectivamente, la administracion realizé una solicitud
para que le presentaran ofertas, el demandante presentd la suya y la entidad territorial
la acepto, lo cual hizo con un documento firmado por el alcalde, representante legal
de la entidad territorial, que era el funcionario con la capacidad para comprometer
contractualmente al Municipio. La oferta (que contenia los elementos esenciales del
negocio juridico) y su correspondiente aceptacién, conformaron el contrato, en los
precisos términos de los articulos 845, 846 y 864 del Codigo de Comercio. Ademas,
se debe tener presente que el articulo 853 del mismo Cédigo sefala que “las partes
podran fijar plazos distintos a la aceptacion o rechazo de la propuesta o ésta
contenerlos”. En el caso que ocupa la atencion de la Sala, justamente, en la
aceptacion de la oferta, la administracion sefialé un plazo de ejecucion de 4 meses.



(...) De esta manera, para todos los efectos, se configuré un contrato con la oferta
presentada por el demandante y con la respectiva aceptacion de la entidad
demandada. Negocio juridico que, por demas, no se traté de un contrato verbal, sino
de un contrato conformado por la oferta, contentiva de los elementos esenciales de
un negocio juridico, que fue comunicada a la administracion destinataria, y su
respectiva aceptacion por parte de la entidad territorial, en cabeza de su representante
legal. La Sala recuerda que las partes del contrato firmaron, también, la autorizacion
de inicio de obra. (...) La posibilidad de que el contrato esté constituido por dos
documentos es, por demas, una realidad propia de los acuerdos celebrados a través
de la modalidad de minima cuantia, contratacion cuyas reglas establecidas por el
legislador, en el numeral 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 (...)

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 845 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 846 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 864 /
CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 853 / LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 2
NUMERAL 5/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 42 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 43

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 30 de enero de 2013, exp.
21130. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia de 27 de marzo de 2014, exp. 24454,

DEBER DE INFORMACION EN LA CONTRATACION ESTATAL / FALTA AL
DEBER DE INFORMACION EN LA CONTRATACION ESTATAL / COMPULSA DE
COPIAS / ORGANISMOS DE CONTROL / EXISTENCIA DEL CONTRATO /
DECLARACION DE EXISTENCIA DEL CONTRATO / MALA CONDUCTA DEL
EMPLEADO PUBLICO

[LJos contratos originados en medio de la urgencia deben ser enviados,
‘“inmediatamente”, junto con el acto administrativo que la declard, y el resto de
antecedentes administrativos, al organismo que ejerza el control fiscal de la respectiva
entidad. Normativa que ademas establece, como causal de mala conducta, el uso
indebido de la urgencia. (...) La falta del envio de la informacion al respectivo ente de
control fiscal configura una omisién de la entidad territorial que debe ser evaluada por
las autoridades competentes, pero que, a diferencia del entendimiento del juzgador
de primer grado, no desvirtla la existencia del contrato, pues el mismo no estaba
sometido a esa especifica formalidad. Esta Sala, al advertir que se pudo haber omitido
la obligacion de enviar la informacién respectiva al érgano de control, compulsara
copias del presente proceso a la Procuraduria General de la Nacion y a la Contraloria
General de la Republica, para que, en el marco de sus competencias, estudien la
posible comision de una falta disciplinaria o la configuracion de una eventual
responsabilidad fiscal.

CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO / RECURSOS
PUBLICOS /ETAPA CONTRACTUAL / LEGALIDAD DEL CONTRATO / PRINCIPIO
DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD / ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL /
PAGO DE ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL / FALTA DE PAGO DE ANTICIPO
DEL CONTRATO ESTATAL / INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO

En un contrato sometido al derecho privado, como el que ahora ocupa la atencion
de la Sala, las partes pueden acordar someter el negocio juridico a una etapa
posterior de legalizacion (que cobra aun mas sentido cuando se advierte que el
contrato se ejecutaria con recursos publicos). Legalizacidén que debera ser cumplida
en los precisos términos por ellas pactados, pues su cumplimiento guarda relacion



directa con lo que las partes acuerden; no obstante, en el expediente no reposan
los elementos que permitan identificar y verificar el cumplimiento de la forma en la
gue se debia efectuar dicha legalizacion. (...) se observa que, en la aceptacion de
la oferta, se sefialé que el anticipo se pagaria “previa legalizacion del contrato”; no
obstante, ello no ocurrié, entre otras razones porque, como se sefald, no se
conocen las condiciones que debian atenderse para materializar la referida
legalizacidon. Como no se demostro el cumplimiento de la condicion a la que estaba
sometido el pago del anticipo, este no resultaba exigible, consideracion suficiente
para rechazar la solicitud de declaratoria de su incumplimiento.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: ALBERTO MONTANA PLATA
Bogota D.C., dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 47001-23-33-000-2017-00084-01(64399)

Actor: ANTONIO BERNARDO CURE YUNEZ

Demandado: MUNICIPIO DE CIENAGA

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(APELACION SENTENCIA)

Temas: controversias contractuales - declaratoria de existencia del confrato -
enriquecimiento sin causa — carga de la prueba.

Sintesis del caso: el actor solicité declarar la existencia de un confrato de obra publica que

habria celebrado con el Municipio. De igual manera, solicité declarar que el Municipio
incumplié el contrato y condenarlo a indemnizar los perjuicios.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
en contra de la Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Magdalena, el 13 de febrero de 2019, que negd las pretensiones demanda'.

Contenido: 1. Antecedentes — 2. Consideraciones — 3. Decision

1. ANTECEDENTES

1 El Consejo de Estado es competente para conocer las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los tribunales administrativos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).



Contenido: 1.1. Posicion de la parte demandante — 1.2. Posicidon de la parte demandada -
1.3. Sentencia recurrida - 1.4. Recurso de apelacion

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El 10 de marzo de 2017 Antonio Bernardo Cure Yunez presentd una
demanda, en ejercicio del medio de control de controversias contractuales,
en contra del municipio de Ciénaga, Magdalena, con el objeto de que se
hicieran las siguientes declaraciones y condenas (se trascribe):

“PRIMERA: Declarar la existencia del contrato de obra publica suscrito entre
el municipio de Ciénaga y el ingeniero Antonio Bernardo Cure Yunez por
valor de [...] $4.580.488.149, cuyo objeto es realizar la obra de mitigacidon de
emergencia para disminuir el avance de la erosion costera en el sector del
Malecdn en el municipio de Ciénaga, Magdalena.

SEGUNDO: Declarar el incumplimiento por parte del municipio de Ciénaga
al contfrato de obra publica existente, y declarar patrimonialmente
responsable al municipio de Ciénaga por los dafnos y perjuicios causados al
demandante en ocasién al incumplimiento del mismo.

TERCERO: Condenar al municipio de Ciénaga a reparar integralmente al
demandante los perjuicios materiales e inmateriales que el incumplimiento

le ocasiond, por la suma de [...] $4.830.618.304, mds los intereses corrientes
moratorios causados por el incumplimiento al pago del anticipo del
contrato”.

2. En la demanda? la parte actora narrd, en sintesis, los siguientes hechos
relevantes que fundamentaron sus pretensiones:

3.1) El 4 de marzo de 2015 la Alcaldia de Ciénaga, Magdalena, con
fundamento en la Ley 1523 de 2012, declard la situacion de calamidad
publica, por el riesgo de desastre generado por la erosidn costera, que
afectaba la zona del Malecon.

4. 2) El 25 de agosto de 2015 el Municipio invitd a varias firmas contratistas a
presentar ofertas para realizar la obra de mitigacion de la emergencia, con la
que se buscaba disminuir el avance de la erosion. El 26 de agosto de ese
mismo ano, el demandante presentd su propuesta.

5. 3) La parte actora afimd que, el 28 de agosto de 2015, mediante acto
administrativo, la Alcaldia Municipal de Ciénaga notificé al ingeniero Cure
Yunez que su propuesta era la mds ajustada a las necesidades de
intervencion, documento en el que se establecid la descripcidon de la obra, un
plazo de ejecucion de 4 meses, contados a partir del acta de inicio, se asigné
un presupuesto de $4.580'488.149, y se estipuld el pago de un anticipo del 50%,
previa legalizacion del contrato.

6. 4) Sostuvo el demandante que, en el mismo documento, se determind que,
“oor mediar una declaratoria de calamidad publica, el contratista, hoy
demandante, debia iniciar la ejecucion de los trabajos de manera inmediata

2 Folios 3-9 del cuaderno principal.



a sus costos”, a pesar de que no se hubiera perfeccionado el confrato,
“porque la ejecucion estaba amparada en el régimen especial de
contratacion establecido en el articulo 66 de la Ley 1523 de 2012".

7. 5) El Municipio designd una firma de ingenieros para la interventoria de la
obra y, como supervisor, al coordinador municipal de la gestion del riesgo y
desastres de Ciénaga.

8. 7) Afirmd el demandante que, apenas fue nofificado del acto
administrativo de 28 de agosto de 2015, inicid los trabajos previos necesarios,
y que, el 12 de septiembre de 2015, el contratista, el interventor, el supervisor y
el alcalde municipal “se reunieron para protocolizar el inicio de las obras”.

9. 8) Mds adelante, indicd que el confratista, con equipos de su propiedad,
habia iniciado la obra el 15 de septiembre de 2015. Desde ese momento,
contratd los servicios de un tercero para poder cumplir con el plazo de
ejecucion de 4 meses.

10. 9) Afirmdé que la entidad incumplid sus obligaciones de entrega del
anficipo, de legalizaciéon del contrato y de pago del acta de ejecucion de la
obra. Anadid que, luego de que transcurrieran mds de 2 meses sin el
perfeccionamiento y legalizacion del contrato, ni el pago del anticipo, el
contratista decidid suspender la obra.

11. 10) El demandante sostuvo que habia sufrido perjuicios inmateriales a titulo
de danos morales, dano a la salud, dano por afectacion a derechos
constitucionalmente amparados y dano por alteracion grave a las
condiciones de existencia, los cuales tasd en $275'781.600.

1.2. Posicion de la parte demandada

12. La entidad contesté la demanda?d y se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Al pronunciarse sobre los hechos de la demanda, indicé que era
cierta la declaratoria de la calamidad, también que el contratista presentd
una oferta, y que existia un documento en el que se describian Ias obras en un
anexo adjunto, y se establecid “un anticipo del 50%, previa legalizacion del
contrato”.

13. Senald que, si bien era cierto que el contratista “fue contratado bajo la
figura de la calamidad publica, esto no eximia a las partes [de] realizar la
solemnidad de la suscripcion y demds legalizacion del respectivo contrato,
ello en cumplimiento de lo contemplado en el articulo 39 de la Ley 80 de
1993".

3 Folios 411-420 del cuaderno principal.



14. Se preguntd “spor qué razon precedid [el contratista] a continuar una
obra dentro de la cual se presentaron en forma mutua incumplimientos de las
estipulaciones o reglas pactadas en el acto administrativo” de 28 de agosto
de 20152

15. Sostuvo que, “si bien e[ra] cierto [que] en el documento o carta de
invitacion” habia quedado establecido que, por mediar una calamidad
publica, el contratista debia iniciar la ejecucion de los frabajos de manera
inmediata, este sabia “que tenia la obligacion de suscribir de manera formal
el respectivo contrato”, lo que llevaba a preguntarse por qué no habia
conminado a la administracion a la formalizacion del contrato, y revelaba, a
su vez, una “situacion irregular, no solo de la administracion, sino también del
hoy contratista demandante”.

16. Agregd que el incumplimiento habia sido de ambos extremos, pues el
contratista también estaba obligado a “cumplir con la formalizacion de la
suscripcion del contrato, condicion necesaria o sine quanon, para continuar
con la ejecucion de las obligaciones™.

17. Formuld las excepciones de “inepta demanda por indebida escogencia
de la accidon”, tras considerar que, en atencion a lo dispuesto por el articulo
39 de la Ley 80 de 1993, si el contratista pretendia solicitar el reconocimiento y
pago de unas obras realizadas sin la formalidad escrita del contfrato estatal,
debi® haber presentado una reclamacidon ‘“invocando la accidén de
enriquecimiento sin justa causa”; de “excepcion de contrato no cumplido”,
enla que insistid en que, "si bien e[ra] cierto [que el contratista] fue contfratado
bajo la figura de la calamidad publica, esto no eximia a las partes [de] realizar
la solemnidad de la suscripcion”, del contrato; también presentd las
excepciones que fituld “incumplimiento de los requisitos establecidos para
celebrar contratos de las entidades estatales”; *desconocimiento del principio

‘nemo no turpitudenum’”; "*mala fe" y “falta de causa para pedir”.
1.3. Sentencia recurrida

18. El 13 de febrero de 2019, el Tribunal Administrativo de Magdalena, profirid
Sentencia de primera instancia4, en la que resolvid (se trascribe):

"PRIMERO: DECLARENSE no probados los medios exceptivos propuestos por
el extremo demandado [...].

SEGUNDQ: DENEGAR las sUplicas de la demanda, de conformidad a las
consideraciones expuesta en la parte motiva del presente interlocutorio [...].

19. Como primera medida, para el juzgador de primera instancia, aunque la
excepcion de inepta demanda, por indebida escogencia de la accién, no
tenia “la virtud de enervar” las pretensiones, “en aplicacion del principio iura

4 Folios 217-226 del cuaderno del Consejo de Estado.



novit curia, le e[ra] dable al juez efectuar de forma oficiosa la adecuacion e
interpretacion de la demanda”, para que fuera framitada bajo el medio de
control de reparacion directa, “habida cuenta que la relacion juridica
expuesta en los hechos de la demanda carec|ia] de un vinculo contractual”.

20. Con apoyo en la Sentencia del Consejo de Estado, de 19 de noviembre
de 2012, exp. 24897, indicd que la declaratoria del enriquecimiento sin causa
solo era posible en 3 supuestos determinados, ninguno de los cuales se habia
configurado en el presente caso. En especial, en relacion con el supuesto
relativo a la urgencia manifiesta, sostuvo que, de conformidad con el articulo
42 de la Ley 80 de 1993, solo existia urgencia manifiesta en situaciones
relacionadas con los estados de excepcion.

21. Para el Tribunal, se desconocieron normas de cardcter imperativo, por no
haberse perfeccionado el contrato mediante las solemnidades establecidas
en la ley. Afirmd que resultaba “inaceptable que se procediera a pactar la
gjecucion de unas obras publicas y el pago por estas, a partir de una carga
denominada en el plenario como invitacion y un oficio mediante el cual se
indica[ba] la escogencia” de la propuesta, pues la ley no eximia al contratista
de formalizar el correspondiente contrato.

22. Anadid que, aunqgue la presunta declaratoria de calamidad publica se
habia amparado enla Ley 1523 de 2012, no se aportaron pruebas de que esa
actuacidn se hubiera sometido al correspondiente control fiscal, situacidén que
trasgredia lo establecido en el articulo 43 de la Ley 80 de 1993.

23. Cuestiond que la situacion que se pretendia enfrentar con la obra
respondiera, en realidad, a una calamidad, pues al proceso no se allegaron
los antecedentes administrativos que llevaron a la declaratoria de la
calamidad publica.

1.4. Recurso de apelacion

24. El 20 de mayo de 2019 la parte actora presentd recurso de apelacions, en
el que solicitd revocar la Sentencia y acceder a las pretensiones de la
demanda, al considerar que el demandante si estaba obligado a iniciar
labores, toda vez que la orden escrita del Alcalde estaba amparada en un
decreto de calamidad publica, que nunca fue cuestionado.

25. Senald que la Ley 1523 de 2012 establecidé “un fuero especial de
contratacion”, que se regia por las mismas solemnidades de los contratos
entre particulares, sin que fueran necesarias las formalidades.

5 Folios 116-120 del cuaderno del Consejo de Estado.



26. Anadid que la responsabilidad del traslado de los contfratos al ente de
control fiscal era exclusiva de la entidad ferritorial, sin que su inobservancia
pudiera “deslegitimar” el derecho del contrafista a reclamar la existencia del
contrato, pues los errores de la administracion no podian quitarle su derecho
a perseguir los perjuicios sufridos.

27. En la oportunidad para alegar de conclusién, la parte demandante
guardo silencioé. La parte demandada insistid en los argumentos expuestos
durante el desarrollo del proceso y anadid que el peritaje practicado no
detallaba las obras ejecutadas ni habia hecho un avalto real’. El Ministerio
PUblico rindié conceptos en el que solicitd confirmar la sentencia impugnada,
tras considerar que “no nos encontramos ante alguno de los eventos en los
que la jurisprudencia ha permitido considerar la existencia de un
enriquecimiento sin causa pasible de ser reparado con cargo al erario”. Los
gastos en los que pudo incurrir el contratista eran consecuencia de su propia
culpa porque, a pesar de existir una situacion de calamidad publica, “de
todas formas debia suscribirse el correspondiente contrato™.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo — 2.2. Sobre la condena en costas
2.1. Andlisis sustantivo

28. De conformidad con las pruebas que obran en el proceso y los motivos de
la apelacion, la Sala revocard la decisién de primera instancia, declarard la
existencia del contrato y negard las demds pretensiones de la demanda,
habida cuenta de que no existen pruebas que acrediten los incumplimientos
ni los perjuicios alegados por el demandante.

29. En el expediente obra copia simple del Decreto 137 de 4 de marzo de
20157, mediante el cual se declard la situacion de calamidad publica y se
ordend que se celebraran “los contfratos y/o convenios necesarios que
permitfieran] atender la calamidad publica”, negocios juridicos que, de
conformidad con el articulo 2 del mismo acto administrativo, y en atenciéon a
que los recursos provendrian del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastres, se someterian a los requisitos y formalidades que la ley exige para
la contratacion entre particulares.

30. Se aportd copia de la invitacion, hecha por el representante legal del
municipio de Ciénaga, a presentar ofertas para realizar la obra de mitigacion

¢ Folio 672 del cuaderno del Consejo de Estado.

7 Folios 656-658 del cuaderno del Consejo de Estado.
8 Folios 665-671 del cuaderno del Consejo de Estado.
9 Folios 20 - 57 del cuaderno principal.



de emergencia y disminuir el avance de la erosion costera en el sector del
Malecon'0; de la oferta presentada por el ingeniero Antonio Cure Yunez!!; del
documento (firmado por el alcalde municipal de Ciénaga) en el que, entre
ofras, se le informd al senor Cure Yunez que “su propuesta e[ra] la que mas se
ajust[aba] a las necesidades de intervencion de emergencia”, se le autorizd
para ejecutar las obras descritas en el anexo, y se le indicd que debia “iniciar
la ejecucion de los trabajos de manera inmediata a sus costos, no obstante el
no perfeccionamiento del respectivo contrato”, al estar la ejecucion
amparada en el régimen de contratacion establecido en la Ley 1523 de
201212,

31. También se aportd copia de la "“autorizacion de inicio de obras de
mitigacion del escenario de riesgo de desastres en el sector del Malecon”, de
12 de septiembre de 2015, suscrita por el contratista, el alcalde municipal, el
representante legal de la interventoria y el coordinador de la oficina de
gestion de riesgos de desastres, quien habia sido designado como supervisor
de las obras de mitigacion!s,

32. Se allegd copia de un documento titulado “acta parcial de recibo de
obra”, de 15 de noviembre de 2015, suscrito por el contratista, el interventor y
el supervisor designado, y de actas de seguimiento de obra, suscritas por los
mismos actores!4. Asimismo, se aportaron 2 documentos, calificados como
informes mensuales de la interventoria, de octubre y noviembre de 2015.

33. Durante la audiencia de pruebas, celebrada en el curso de la primera
instancia, se practicaron varios testimonios, entre los que se encontraba el del
senor Luis Tete Samper, alcalde del municipio de Ciénaga para la época de
los hechos que originaron la demanda, quien dio cuenta de las razones que
llevaron a la administracion municipal a “la contratacion del espolon”, para
evitarla erosion de lazona del Malecdn, gracias al cual (se trascribe) “se podia
palpar que no solamente se salvaron las obras del Malecon, sino que muchas
viviendas habian logrado sobrevivir y muchas familias no se afectaron y se
salvaron muchos recursos que estaban a punto de perderse en el mar
Caribe™15. El testigo afirmé haber contratado al sefior Cure Yunez, a pesar de
no recordar si se celebrd un contrato escrito o verbal, y resaltd que “si hubo la
intencion de contratarlo a él porque era urgente que los trabagjos se
iniciaran”1e,

10 Folios 28 y 29 del cuaderno principal.

" Folios 30 y 31 del cuaderno principal.

12 Folios 32 y 33 del cuaderno principal.

13 Folios 34, 36 y 37 del cuaderno principal.
14 Folios 40-45 del cuaderno principal

15 Minuto 11:33 de la audiencia de pruebas.
16 Minuto 16:45 de la audiencia de pruebas.



34. Se decretd y practicod un peritaje, cuyo objeto consistié en determinar “los
efectos positivos de las obras” y en realizar un avallo, a fin de determinar el
monto de la inversion realizadal’.

35. Lo primero que ocupa la atencion de la Sala es la conclusion ala que llegd
el Tribunal Administrativo de Magdalena sobre el medio de control que
resultaba pertinente para adelantar el estudio del caso, y la oposicion del
recurrente para que se resolvieran las pretensiones que presentd en su
demanda. En sentir del Tribunal, se debid haber formulado una demanda de
reparacion directa, por la eventual configuracion de un enriquecimiento sin
justa causa; esto, pues, en aplicacion de las normas del Estatuto Contractual,
los contratos estaban sometidos a la solemnidad de constar por escrito, en
cuya ausencia resultaba imposible presentar un debate de controversias
contractuales.

36. Frente a esta dicotomia, y a la eventual convergencia de dos medios de
control, se fraen a colacion las conclusiones a las que arribd esta Corporacion,
en un caso similar, en el que senald que un litigio habia sido (se tfrascribe):

“[...] distorsionado en el curso de la primera instancia, pues las pretensiones
formuladas en la demanda, a través de la accién contractual, no fueron
resueltas en la forma solicitada, debido a que el a quo entendié que la
accion procedente era la de in rem verso por enriquecimiento sin justa
causay, en ese sentido, modificd por completo el petitum, bajo la aduccion
de estar interpretando la demanda y resolvid el debate sustancial [con
fundamento en] pretensiones que jamds fueron solicitadas por la
demandante y frente a las cuales no tuvo oportunidad de pronunciarse la
parte demandada. En efecto [...] las pretensiones de la demanda
estuvieron orientadas, fundamentalmente, a obtener la declaracién de
existencia de un contrato estatal celebrado entre la parte demandante y la
demandada, [y] a obtener la declaracion de incumplimiento del mismo,
[...]; no obstante, el Tribunal considerd que no se hallaba acreditada la
existencia del contrato y, por lo mismo, decidié analizar los supuestos de
hecho a luz de la actio in rem verso por enriquecimiento sin justa causa, [...]
Si bien la jurisprudencia de la Sala ha reconocido que, en virtud del principio
jura novit curia, el juez puede interpretar la demanda y analizar los
pedimentos a la luz de los supuestos de derecho que resulten aplicables, en
este caso particular se considera que las suplicas de la demanda, de
indudable estirpe contractual, no eran suscepftibles de ser analizadas a
través de la actio in rem verso (accidon de devolucidn de la cosa)"18.

37. La Sala hace suyas las consideraciones del Consejo de Estado en la citada
providencia, pues, en este caso concreto, al igual que ocurrié en ese
entonces, no era procedente el estudio de la demanda bagjo la figura de la
prohibicion del enriquecimiento sin causa, comoquiera que la causa de los
perjuicios solicitados por el demandante era, precisamente, la configuracion
de un contrato, cuya existencia pidid que fuera declarada por el juez. Lo
procedente, en consecuencia, era adelantar el andlisis bajo el medio de

17 Folios 527-591 del cuaderno principal Il.
18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 30 de enero de 2013, exp.
21.130.



control que fue propuesto por el demandante, esto es, el de controversias
contractuales.

38. Sobre las declaraciones que puede pretender la parte de un contrato del
Estado, de que fratan los articulos 141 del CPACA y 87 del CCA (relativos a las
controversias contractuales), el Consejo de Estado ha advertido (se trascribe):

“En efecto, el articulo 87 del C.C.A., [...] prevé como primer supuesto de
procedencia de la accién atinente a controversias contractuales el
siguiente: "...cualquiera de las partes de un contrato estatal podrd pedir que
se declare su existencia o su nulidad...”, lo cual, en principio, rine con la
estructura que informa la existencia y eficacia de los contratos que
pertenecen a esta categoria juridica, pues si el contrato estatal debe
constar por escrito no existiria razén vdlida para solicitar la declaracién en
tal sentido. La jurisprudencia de esta Corporacion al respecto ha sostenido
que “...en algunos eventos —especialmente cuando el dano causado
proviene de la prestacion de un servicio o el suministro de unos bienes, entre
otros casos, sin que exista un contrato perfeccionado y legalizado de
conformidad con las normas legales vigentes—, puede solicitarse la
declaracién de existencia del respectivo negocio juridico, en ejercicio de la
accion contractual, ha expresado la Sala, adicionalmente, que para
efectos de establecer si procede dicha accién o la de reparacion directa,
debe establecerse si las partes, en la practica, han recorrido o no la
definicion del tipo negocial, esto es, si la conducta realizada por ellas da
lugar al surgimiento del confrato que aspiraron a celebrar. Sila respuesta es
afirmativa, deberd concluirse que se cumplieron los requisitos previstos en la
norma para declarar la existencia y eficacia del negocio, por lo cual la
accién procedente serd la accién contractual; si es negativa, dicha accidén
no podrd prosperar. [Agregd] una de las hipdtesis que se ubica en el
supuesto previsto por el articulo 87 del C.C.A. (declaratoria de existencia del
contrato) es la relacionada con aquellos contratos que celebran las
entidades estatales que no estdn sometidas al régimen de la Ley 80 de 1993
y cuyos negocios juridicos se rigen - en cuanto a su formacién y relacién
sustancial- por las normas del derecho privado, pudiendo, entonces,
celebrar contratos verbales, es decir, no solemnes, cuya declaraciéon de
existencia puede deprecarse a través de la accién confractual’'?. (énfasis
anadido).

39. El presente asunto se frata de aquellos a los que hace referencia la citada
providencia, esto es, de contratos sometidos a las normas del derecho
privado, en atenciéon a lo dispuesto por el articulo 66 de la Ley 1523 de 201220,
En efecto, los contratos que se celebran amparados en la declaratoria de
desastre o de calamidad publica no estan sometidos a la solemnidad de que

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 26 de mayo de 2010, exp.
29.402 y Sentencia de 30 de enero de 2013, exp. 21.130.

2 ley 1523 de 2012, articulo 66. “Salvo lo dispuesto para los contratos de empréstito interno y externo, los contratos
que celebre la sociedad fiduciaria para la ejecucion de los bienes, derechos e intereses del Fondo Nacional de
Gestién del Riesgo o los celebrados por las entidades ejecutoras que reciban recursos provenientes de este fondo o
los celebrados por las entidades territoriales y sus fondos de gestion del riesgo, relacionados directamente con las
actividades de respuesta, de rehabilitacién y reconstruccion de las zonas declaradas en situacién de desastre o
calamidad publica, se someterdn a los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacién entre
particulares, con sujecion al régimen especial dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, y podrdn contemplar
cldusulas excepcionales de conformidad con lo dispuesto en los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993. (énfasis
anadido).

Pardgrafo. Los contratos celebrados por las entidades territoriales en virtud del articulo anterior se someterdn al control
fiscal dispuesto para los celebrados en el marco de la declaratoria de urgencia manifiesta contemplada en los
articulos 42 y 43 de la Ley 80 de 1993 y demds normas que la modifiquen™.



tratan los articulos 392! y 4122 de |la Ley 80 de 1993. Contrario a lo que ocurre
con los confratos estatales sometidos al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, los contratos regidos por el derecho privado pueden
ser consensuales, salvo cuando la ley exija una solemnidad especial para su
configuraciéon?, tal y como se desprende de los articulos 1500 del Codigo
Civil?4 y 824 del Codigo de Comercio?s.

40. En el caso concreto, es claro que al contrato no le era aplicable lo
dispuesto en los arficulos 39 y 41 la Ley 80 de 1993, por la sencilla razon de que
la relacion confractual no estaba sometida alas disposiciones de esta ley, sino
al derecho comun.

41. En la misma oportunidad en la que esta Corporacion se pronuncid sobre
la posibilidad de que existieran acuerdos verbales, se afirmd que, cuando “no
se encuentran elementos probatorios que permitan establecer el acuerdo de
las partes en torno al objeto concreto del mismo y a las prestaciones mutuas
que entendieron asumir”, era posible concluir la procedencia de la accidén de
reparacion directa como mecanismo procesal adecuado para obtener el
resarcimiento de los perjuicios que la parte actora alegd haber sufrido por la
conducta omisiva de la entidad demandada. Consideraciones que refuerzan
la conclusidon de la procedencia del medio de control de controversias
contractuales cuando estén presentes los referidos elementos probatorios en
torno al objeto y a las prestaciones mutuas. Asi las cosas, las pretensiones
debieron ser resueltas en la forma indicada en la demanda, por lo que
correspondia resolver, en primer término, la pretensidon relativa a la
declaracion de existencia del contrato.

42. En relacion con este primer punto, observa la Sala que entre las partes
demandante y demandada existio un contrato. Efectivamente, la
administracion realizé una solicitud para que le presentaran ofertas, el
demandante presentd la suya y la entidad territorial la aceptd, lo cual hizo con
un documento firmado por el alcalde, representante legal de la entidad
territorial, que era el funcionario con la capacidad para comprometer
contractualmente al Municipio. La oferta (que contenia los elementos

21 Ley 80 de 1993, articulo 39 “Los contratos que celebren las entfidades estatales constardn por escrito y no requerirdn
ser elevados a escritura publica, con excepcion de aquellos que impliquen mutacién del dominio o imposicion de
gravdmenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas legales
vigentes deban cumplir con dicha formalidad”.

22 Ley 80 de 1993, articulo 41 “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito”.

2 Como ocurre en el caso de la promesa de celebrar un contrato, o la venta de bienes raices y servidumbres, de
conformidad con los articulos 1611 y 1857 del Cédigo Civil.

24 Codigo Civil, articulo 1500. “El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa
a que se refiere; es solemne cuando estd sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que
sin ellas no produce ningun efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento”.

25 Codigo de Comercio, articulo 824 “Los comerciantes podrdn expresar su voluntad de confratar u obligarse
verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco. Cuando una norma legal exija determinada solemnidad
como requisito esencial del negocio juridico, este no se formard mientras no se llene tal solemnidad.”



esenciales del negocio juridico?) y su correspondiente aceptacion,
conformaron el contrato, en los precisos términos de los articulos 84527, 84628 y
86429 del Codigo de Comercio. Ademdads, se debe tener presente que el
arficulo 853 del mismo Codigo senala que ‘“las partes podran fijar plazos
distintos a la aceptacion o rechazo de la propuesta o ésta contenerlos”. En el
caso que ocupa la atencion de la Sala, justamente, en la aceptacion de la
oferta, la administracion senald un plazo de ejecucion de 4 meses.

43. De esta manera, para todos los efectos, se configuré un contrato con la
oferta presentada por el demandante y con la respectiva aceptacion de la
entidad demandada. Negocio juridico que, por demds, no se fratd de un
contrato verbal, sino de un contrato conformado por la oferta, contentiva de
los elementos esenciales de un negocio juridico, que fue comunicada a la
administracion destinataria, y su respectiva aceptacion por parte de la
entidad territorial, en cabeza de su representante legal. La Sala recuerda que
las partes del contrato firmaron, también, la autorizacion de inicio de obra.

44, Resulta oportuno retener que, incluso frente a contratos sometidos al
Estatuto Contractual de la Administracion Publica, esta Corporaciéon ha
sostenido (se trascribe):

“I...] la solemnidad que impone el ordenamiento juridico en materia de
confratos estatales se refiere expresamente a que el acuerdo conste por
escrito, lo cual puede satisfacerse plenamente cuando el acuerdo obra en
2 o mds documentos escritos que las partes hubieren intercambiado entre si
[...] Asi'las cosas, en criterio de la Sala se cumple la formalidad establecida
en los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, cuando de los diferentes escritos
que las partes suscriban se desprenda de manera expresa e inequivoca su
acuerdo acerca del objeto del contrato y de sus contraprestaciones’30,

45. La posibilidad de que el contrato esté constituido por dos documentos es,
por demds, una realidad propia de los acuerdos celebrados a través de la
modalidad de minima cuantia, confratacion cuyas reglas establecidas por el
legislador, en el numeral 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, senalan que
“la comunicacion de aceptacion junto con la oferta constituye para todos los

26 Ademds de la voluntad de obligarse, la oferta contenia la propuesta econémica, en la cual se describieron las
actividades a realizar, las cantidades de obra, valores unitarios, asi como los costos indirectos y el precio. (Folios 30 y
31 del cuaderno principal).

27 Codigo de Comercio, articulo 845, “La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio juridico que una persona
formule a otra, deberd contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se entenderd
que la propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para hacerla conocer del
destinatario”.

2 Coédigo de Comercio, articulo 846, “La propuesta serd imrevocable. De consiguiente, una vez comunicada, no podrd
retractarse el proponente, so pena de indemnizar los perjuicios que con su revocacién cause al destinatario™.

29 Codigo de Comercio, articulo 864, “El contrato es un acuerdo de dos o mds partes para constituir, regular o extinguir
entre ellas una relacién juridica patrimonial, y salvo estipulaciéon en contrario, se entenderd celebrado en el lugar de
residencia del proponente y en el momento en que éste reciba la aceptaciéon de la propuesta.

Se presumird que el oferente ha recibido la aceptacién cuando el destinatario pruebe la remision de ella dentro de
los términos fijados por los articulos 850 y 851".

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de marzo de 2014,
exp. 24454.



efectos el contrato celebrado, con base en lo cual se efectuard el respectivo
registro presupuestal”.

46. Es cierto que, de conformidad con el paragrafo del arficulo 66 de la Ley
1523 de 2012, los contratos celebrados al amparo de las medidas de
emergencia estadn sometidos al mismo “confrol fiscal dispuesto para los
celebrados en el marco de la declaratoria de urgencia manifiesta
contemplada en los articulos 42 y 43 de la Ley 80 de 1993 y demas normas que
la modifiquen”. Control que implica entender, en los precisos terminos del
arficulo 43 de la Ley 80 de 199331, que los confratos originados en medio de la
urgencia deben ser enviados, “inmediatamente”, junto con el acto
administrativo que la declard, y el resto de antecedentes administrativos, al
organismo que ejerza el control fiscal de la respectiva entidad. Normativa que
ademas establece, como causal de mala conducta, el uso indebido de la
urgencia.

47. La falta del envio de la informacién al respectivo ente de confrol fiscal
configura una omisidon de la entidad territorial que debe ser evaluada por las
autoridades competentes, pero que, a diferencia del entendimiento del
juzgador de primer grado, no desvirtUa la existencia del contrato, pues el
mismo no estaba sometido a esa especifica formalidad. Esta Sala, al advertir
gue se pudo haber omitido la obligacion de enviar la informacion respectiva
al érgano de control, compulsard copias del presente proceso a la
Procuraduria General de la Nacion y a la Contraloria General de la Republica,
para que, en el marco de sus competencias, estudien la posible comisidon de
una falta disciplinaria o la configuracion de una eventual responsabilidad
fiscal.

48. Una vez verificada la existencia del contfrato, que serd declarada en la
parte resolutiva de esta providencia, corresponde ocuparse de las demads
pretensiones, relativas a la declaratoria de incumplimiento y el consecuente
reconocimiento de perjuicios materiales e inmateriales. Los incumplimientos
identificados por el demandante se concretaron en: 1) la falta de legalizacion
del confrato, 2) la no entrega del anticipo y 3) el no pago del acta de
ejecucion de obra.

31 Ley 80 de 1993, articulo 43. “Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en la urgencia
manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declard, junto con el expediente contentivo de los antecedentes
administrativos, de la actuacién y de las pruebas de los hechos, se enviard al funcionario u organismo que ejerza
el control fiscal en la respectiva entidad, el cual deberd pronunciarse dentro de los dos (2) meses siguientes sobre
los hechos y circunstancias que determinaron tal declaracién. Si fuere procedente, dicho funcionario u organismo
solicitard al jefe inmediato del servidor publico que celebrd los referidos contratos o a la autoridad competente,
segun el caso, la iniciacion de la correspondiente investigacion disciplinaria y dispondrd el envio del asunto a los
funcionarios competentes para el conocimiento de las otras acciones. El uso indebido de la confratacién de
urgencia serd causal de mala conducta.

Lo previsto en este articulo se entenderd sin perjuicio de otros mecanismos de control que sefale el reglamento
para garantizar la adecuada y correcta utilizacion de la contratacion de urgencia™.



49. En relacion con el primero de los incumplimientos, se advierte que las
partes pactaron que se legalizaria el confrato; no obstante, se desconoce la
forma en la que se debia efectuar “el diligenciamiento de la legalizacion”. En
el documento de aceptacion de la oferta se hace alusidn a una descripcion
de las obras que constarian en un documento llamado “Anexo”, en el que,
enfre otras, se detallaban algunas especificaciones técnicas; sin embargo, el
referido anexo no fue aportado por la parte demandante, ni pedido como
prueba, ni obra siquiera en el expediente, por lo que no resulta posible
determinar las condiciones en las que se debia legalizar el contrato, asi como
si ello dependia, por ejemplo, del otorgamiento y aprobacion de garantias,
del pago de impuestos, o de la existencia de una disponibilidad o registro
presupuestal, o cualquier otra condicidon que se hubiera establecido para
materializar la referida legalizacion.

50. En un confrato sometido al derecho privado, como el que ahora ocupa la
atenciéon de la Sala, las partes pueden acordar someter el negocio juridico a
una etapa posterior de legalizacion (que cobra aun mds senfido cuando se
advierte que el contrato se ejecutaria con recursos puUblicos). Legalizacion que
deberd ser cumplida en los precisos términos por ellas pactados, pues su
cumplimiento guarda relacién directa con lo que las partes acuerden; no
obstante, en el expediente no reposan los elementos que permitan identfificar
y verificar el cumplimiento de la forma en la que se debia efectuar dicha
legalizacion.

51. El recurrente también afimd que la entidad incumplid la obligaciéon de
entregar el anticipo. Al respecto, se observa que, en la aceptacion de la
oferta, se senald que el anticipo se pagaria “previa legalizacion del contrato™;
no obstante, ello no ocurrid, entre otras razones porque, como se senald, no
se conocen las condiciones que debian atenderse para materializar Ia
referida legalizacion. Como no se demostrd el cumplimiento de la condicién
a la que estaba sometido el pago del anticipo, este no resultaba exigible,
consideracion suficiente para rechazar la solicitud de declaratoria de su
incumplimiento.

52. Enlo relativo al no pago del acta de ejecucion, la Sala observa que en el
expediente obra un documento titulado “acta parcial de recibo de obra N°
1", firmada por el contratista, un interventor y por el supervisor. Al respecto, si
lo que pretendia el demandante era que, con base en este documento (que
lleva un fitulo diferente a la calificacion que él le dio en su demanda) se
reconociera un incumplimiento de la entidad, se advierte que en esta
actuacion no infervino la entidad demandada a fravés de su jefe o
representante legal o de la persona en la que se hubieran delegado las
funciones de contratacion. Esto es, la referida acta de recibo no puede
comprometer a la entidad demandada porque ella no hizo parte de esta
actuacion. Ademds, aunqgue un individuo, calificado como interventor, no



podria comprometer a la entidad a fravés del recibo de una obra, por encima
de todo, ni siquiera se acredité que el “interventor” lo fuera de la obra objeto
del contrato de emergencia, pues se desconocen, por completo, las
calidades en la que actud el denominado “interventor”, ante la ausencia del
contrato de interventoria, el cual, tampoco se aportd al proceso.

53. Por ofro lado, el peritaje practicado se limitd a replicar la informacion del
“acta de recibo de obra”, y se refirid a unas “deudas confraidas” por el
conftratista, sin haber presentado soporte alguno, ni explicar las razones
técnicas en las que basd sus conclusiones, por lo que esa experticia no
resultaba Util para determinar los eventuales perjuicios que hubiera podido
sufrir el confratista por la eventual ejecucion parcial del objeto confratado.

54. Finalmente, la Sala no se pronunciard sobre los perjuicios inmateriales,
habida cuenta de que el demandante se Iimitd a enunciarlos, sin aportar
prueba alguna para acreditar su padecimiento.

2.2. Sobre la condena en costas

55. De conformidad con lo establecido en el numeral 5 del articulo 365 del
Codigo General del Proceso (CGP), aplicable por remision del articulo 188 del
CPACA, no se condenard en costas, habida consideracion de la prosperidad
parcial de las pretensiones de la demanda.

3. DECISION

56. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccidon B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Magdalena, el 13 de febrero de 2019 y, en su lugar,

SEGUNDO: DECLARAR la existencia del contfrato de obra publica entre el
municipio de Ciénaga, Magdalena y Antonio Bernardo Cure Yunez.

TERCERO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

CUARTO: COMPULSAR copias del presente expediente a la Procuraduria
General de la Nacién y a la Contraloria General de la Republica para que
adelanten las investigaciones que sean de su competencia, derivadas de las
eventuales irregularidades advertidas en la presente Sentencia.



Por Secretaria, una vez ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firma electronica Firma electronica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ

Firma electrénica
ALBERTO MONTANA PLATA



