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CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - inexistencia del contrato — formalidad del
contrato estatal — formalidad escrita

Esta formalidad escrita, ad substantiam actus, del contrato estatal sometido al EGCAP implica que,
en ausencia de escrito, sencillamente el contrato no se ha perfeccionado: es inexistente

Lo anterior quiere decir, segun la doctrina y la jurisprudencia de esta corporacién, que el negocio no
cuenta con efecto alguno: no hay trascendencia juridica para el acto fisico. Todas las consecuencias
que pudo haber tenido ese hecho no tienen un respaldo en el mundo juridico, sino exclusivamente
en la realidad social; permanecen sin efecto alguno en la juridicidad.

En el caso, esto es precisamente lo que ha acaecido, las partes no han elevado el contrato a escrito.
Ha faltado una solemnidad sustancial parala existencia del acto. Tanto en la demanda, como en la
contestacion, el Municipio y el Consorcio relataron que nunca celebraron el contrato por escrito. En
adicién, en las pruebas arrimadas al expediente no obra un contrato suscrito por las partes.

[.]

Alaluz de lo anterior, ante la inexistencia de un contrato, no resultaba procedente el medio de control
de controversias contractuales, pues este solamente puede ser incoado por “las partes de un
contrato del Estado”. En este punto es importante hacer notar que el medio de control de
controversias contractuales puede ser presentado para que se declare la existencia del contrato. Ello
no ocurrié en este caso. No obstante, como es obvio, para que la pretension de declaracion de
existencia sea exitosa se requiere la verificacion de todos los elementos exigidos para ello en el
ordenamiento. Tal evento ocurriria, por ejemplo, en un subsistema donde prime el consensualismo,
en el cual seria suficiente la verificacion de las dos voluntades concurrentes para su existencia.
Ocurre asi, por regla general, en los regimenes sometidos al derecho privado, en donde no se
requiere la formalidad escrita para el perfeccionamiento del contrato; con excepciones para ciertos
tipos contractuales.

Ahora bien, la Sala no pasa por alto que existe un supuesto en el que expresamente se permite entender que la oferta
mas su aceptacion constituyen el contrato escrito: la minima cuantia. El articulo 2.5.d de la Ley1150 de 2007 prescribe:
“d) La comunicacion de aceptacion junto con la oferta constituye para todos los efectos el contrato celebrado, con base
en lo cual se efectuara el respectivo registro presupuestal”. Sin embargo, constituye esta una regla de excepcién en
el régimen contractual publico y no la regla general. Por lo mismo, no puede hacerse de ella unainterpretacion
extensiva o analdgica, pues ello seria contrario a, y en desmedro de, la regla general establecida en los articulos 39 y
41 de la Ley80 de 1993.
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Demandante: Consorcio de Servicios de Transito y Transporte
Demandada: Municipio de Ginebra

Referencia: Controversias  contractuales -  Nulidad vy

restablecimiento del derecho

Temas: controversias contractuales — existencia del contfrato — inexistencia del contrato —
formalidad del contrato estatal — formalidad escrita — nulidad y restablecimiento del
derecho de actos administrativos expedidos en relacién con un contrato inexistente —
caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

Sintesis: Un contratista solicitd la nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales
se declaré la caducidad de un contrato de concesion que, segun la entidad, habia sido
incumplido gravemente por este. La solicitud de nulidad se fundd, entre otras razones, en la
infraccién de las normas en que debia fundarse y la falsa motivacion.

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandada
en contra de la Sentencia proferida el 31 de marzo de 2022 por el Tribunal
Administrativo de Valle del Caucal!, que accedid parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

Contenido: 1. Antecedentes. 2. Consideraciones. 3. Decisidon

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicidén de la parte demandante. 1.2. Posicion de la parte demandada.
1.3. Sentencia de primera instancia. 1.4. Recurso de apelacién.

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El Consorcio Trdnsito vy Transporte de Ginebra (en adelante el
Consorcio) presentdé demanda?, en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales, en contra del municipio de Ginebra- Valle del
Cauca (en adelante el Municipio), con las siguientes pretensiones (se
trascribe):

1. Que se declare la Nulidad de las resoluciones 286 de 13 de octubre
de 2016, por medio de la cual se declard el incumplimiento del contrato
de concesidn 1 de 2012 y se dispuso la caducidad del mismo y 287 de

1 El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto, en virtud del recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante en un proceso con vocacidn de segunda instancia ante esta Corporacion,
de conformidad con lo establecido en el articulo 150 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA).

2 El 4 de septiembre de 2017, expediente electronico cuaderno principal.
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13 de octubre de 2016, por medio de la cual se resolvié el recurso de
reposicion contra la resolucion 286 de 13 de octubre de 2016.

2. En consecuencia, de lo anterior, se condene al Municipio de Ginebra
a:

2.1. Pagar a mi representada el pago de la indemnizacién de los
perjuicios sufridos por el Consorcio Transito y Transporte de Ginebra |...)
suma que asciende a $3.145.664.564 de pesos |(...)

2.3. Pagarle al demandate por perjuicios morales al suma de
$3.854.335.436 de pesos, teniendo en cuenta que la Alcaldia de Ginebra
mediante los actos administrativos que declararon la terminacion y
caducidad del contrato de concesion, impuso al Consorcio una
inhabilidad de 5 anos para contratar con el Estado”.

2. La parte demandante basd sus pretensiones, en sintesis, en los
siguientes hechos:

3. 1) El Municipio adelantd un proceso de seleccidon mediante licitacion
publica con el fin de “celebrar el confrato de Concesion cuyo objeto era
el de implementar, operar y mantener el sistema integral de informacion
sobre framites y comparendos; manejar y expedir las especias venales;
prestar el servicio de registro de automotores, conductores, infractores,
tarjetas de operacion, licencias de conduccion y transito de empresas y
vehiculos de transporte publico particular, oficial” entre otros.

4.  2) El21 de diciembre de 2012, el alcalde del Municipio, mediante acto
administrativo, acepté la Oferta LP-001 de 2012 presentada por el
Consorcio.

5. 3) “Si bien es cierto entre las partes no se suscribido formalmente
contrato de concesion, lo cierto es que en el documento suscrito por el
senor Alcalde Municipal de Ginebra se establecio que este y la oferta
presentada constituian para todos los efectos el contrato celebrado™.

6. 4) Conun oficio, 125-19-61, de 8 de septiembre de 2016, suscrito por el
Director Operativo de Comunicaciones y Participacion Ciudadana de la
Conftraloria Departamental, se remitid el informe final de la queja
promovida por un Concejal, en la que se denunciaron presuntas
iregularidades por la aceptacion de la oferta en la licitacidon que dio origen
a este proceso.

7. 5) Con base en el informe de la Contraloria Departamental, el
Municipio citd al Consorcio a audiencia publica para debatir sobre el
incumplimiento y la caducidad del contrato LP-001-2012.

8. 6) El'11 de octubre de 2016 se llevd a cabo la audiencia de que trata
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. En desarrollo de la audiencia se leyd
el informe de la Conftraloria y un informe de supervision, no se cumplié con
lo establecido en el articulo 86 citado, y se negaron las pruebas solicitadas
por el Consorcio.

9. 7) El Municipio declard la caducidad del contrato, mediante la
Resolucidon 286 de 13 de octubre de 2016. En el mismo acto se declard el
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incumplimiento, se ordend hacer efectiva la pdliza de cumplimiento y la
cldausula penal pecuniaria. Ademdas, se determind que el acto inhabilitaba
al confratista por el término de 5 anos.

10. 8) El 13 de octubre de 2016, en la misma fecha del acto recurrido, se
confirmd, mediante la Resolucion 287 de 2016, la decision adoptada en la
Resolucion 286 de 2016.

11. Enelaparte de fundamentos de derecho de las pretensiones, la parte
demandante indicd que los actos demandados eran nulos pues (1) hubo
infraccion de las normas en que debian fundarse por desconocimiento de
los presupuestos para declarar la caducidad; (2) el acto infringid las normas
en que debia fundarse, pues se desconocid el procedimiento para la
declaratoria de caducidad contenido en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011; (3) se vulnerd el debido proceso, particularmente el derecho de
audiencia y defensa; (4) fueron expedidos con falsa motivacion, ya que no
se configuraron los supuestos para la declaratoria de la caducidad.

1.2. Posicion de la parte demandada

12. El Municipio contesté la demanda3 y solicité que se negaran las
pretensiones. Los argumentos pueden resumirse de la siguiente manera:

13. Las partes no suscribieron un contrato. Aun cuando es cierto que el
alcalde suscribié un documento “aceptando la oferta”, ese documento no
constituye un contrato.

14. En adicion, el Concejo Municipal no autorizd la celebracion del
Contrato de Concesion, lo que resultaba necesario de conformidad con las
normas vigentes, particularmente el articulo 32 de la Ley 136 de 1994,

15. Con base en lo anterior, en el acdpite denominado “excepciones de
mérito” se propusieron las excepciones de “nulidad absoluta”; e
“inexistencia del contrato de concesion”. De igual manera, se presentaron
argumentos por los cuales resultaba improcedente la restitucion entre las
partes.

1.3. Sentencia recurrida
16. El 31 de marzo de 2022, el Tribunal Administrativo de Valle del Cauca

profirid Sentencia?, en la cual accedidé parcialmente a las pretensiones. La
decision fue adoptada, en sintesis, con base en los siguientes argumentos:

3 Expediente digital, cuaderno principal.
4 Expediente digital, cuaderno principal.
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17. El Municipio no otorgd las oportunidades procedimentales
adecuadas al Consorcio para defenderse. La comunicacion no estuvo
acompanada por los informes, no cumplid con lo ordenado por el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, no se corrieron los traslados en debida forma vy
se negaron las solicitudes de pruebas tendientes a defender al Consorcio.

18. Adicionalmente, el Tribunal considerd que la declaratoria de
caducidad estuvo fundada en motivos que también eran atribuibles al
Municipio. Ademds, algunos de esos eventos eran anteriores a la ejecucion
del contrato, por lo que no constituian incumplimiento grave del contrato.
Todo lo anterior, para el Tribunal, constituyd ademds una violacion del
derecho de audiencia y defensa y era motivo para declarar la nulidad de
los actos demandados.

19. A confinuacion, se puede leer la parte resolutiva de la Sentencia
recurrida (se trascribe):

“PRIMERO: DECLARASE la nulidad de los actos administrativos
contenidos en i) la Resolucidn 286 de 13 de octubre de 2016 (...); y (i) la
Resolucién 287 de 13 de octubre de 2016 (...)

SEGUNDQO: CONDENASE en abstracto al Municipio de Ginebra {(...) a
pagar a la demandante, por concepto de indemnizaciéon derivada de
la declaratoria de caducidad, para cuya liquidacion se deberdn tener
como base aspectos tales el flujo operacional correspondiente a los
anos 2016 y 2022 {...).

1.4. Recurso de apelacion

20. La parte demandada presentod recurso de apelacions en contra de la
Sentencia de primera instancia. Los argumentos, en sintesis, fueron:

21. El Tribunal vulneré el principio de congruencia de la Sentencia, pues
no se pronuncié de fondo sobre las excepciones de inexistencia y nulidad
del contrato. Al respecto reiterd los motivos por los cuales consideraba que
se configuraba la inexistencia y la nulidad del contrato.

22. Con base en lo anterior, puso de presente que la existencia de un
contrato era un presupuesto para el ejercicio del medio de control de
controversias contractuales, y eso no ocurrié en el presente caso.

2. CONSIDERACIONES

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

2.1. Andlisis sustantivo

23. La Sala revocard la decision del Tribunal Administrativo de Valle del
Caucay ensulugar declarard la inexistencia del contrato, propuesta como

5 Expediente digital Samai indice 43 del proceso en primera instancia.
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excepcion por la parte demandada, y la caducidad del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho. En sintesis, el contrato nunca se
suscribid, ni se elevd a escrito, y esta era una formalidad necesaria para su
existencia. Ante la ausencia de conftrato, no resulta procedente el medio
de conftrol de confroversias contractuales. El medio de control procedente
es la nulidad y restablecimiento del derecho, pero al momento de la
presentacion de la demanda ya habia operado el fendmeno de la
caducidad, pues habian trascurrido mds de 4 meses desde la notificacion
de los actos demandados.

24. El confrato que pretendia celebrar el municipio de Ginebra, Valle del
Cauca, era un contfrato de concesion. Debido a que el Municipio es una
entfidad estatal, de conformidad con el arficulo 2 de la Ley 80 de 1993, y no
se observa ninguna causa, de tipo subjetivo u objetivo, que excluya la
aplicacion del Estatuto, se trata, entonces, de un confrato sometido al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (EGCAP).

25. Lo anterior implica, ademds de los deberes precontractuales
relacionados con la planeaciéon y la modalidad de seleccion, que el
contrato estatal debe constar por escrito. Los contratos sometidos al EGCAP
son contratos solemnes. Sobre el particular los articulos 39 v 41 de la Ley 80
de 1993 preceptuan:

ARTICULO 39. DE LA FORMA DEL CONTRATO ESTATAL. Los contratos que
celebren las enfidades estatales constarén por escrito y no requerirdn ser
elevados a escritura publica, con excepcién de aquellos que impliquen
mutacion del dominio o imposiciéon de gravdmenes y servidumbres sobre
bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas legales
vigentes deban cumplir con dicha formalidad.

(...)

ARTICULO 41. DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. Los contratos del
Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
confraprestacion y éste se eleve a escrito.

(...) (negrillas y cursivas fuera de texto)

26.Esta formalidad escrita, ad substantiam actus, del contrato estatal
sometido al EGCAP implica que, en ausencia de escrito, sencillamente el
contrato no se ha perfeccionado: es inexistente.

27. Lo anterior quiere decir, segun la doctrinas y la jurisprudencia’ de esta
corporacién, que el negocio no cuenta con efecto alguno: no hay
trascendencia juridica para el acto fisico. Todas las consecuencias que
pudo haber tenido ese hecho no tienen un respaldo en el mundo juridico,
sino exclusivamente en la realidad social; permanecen sin efecto alguno
en la juridicidad.

¢ Fernando Hinestrosa Forero, Tratado de las obligaciones, Volumen ll: las fuentes de las obligaciones: Negocio
Juridico, Tomo II, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2015, pdginas 689 y siguientes.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, 30 de abril de 2012,
Exp. 21699.
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28. En el caso, esto es precisamente lo que ha acaecido, las partes no han
elevado el contrato a escrito. Ha faltado una solemnidad sustancial® para
la existencia del acto?. Tanto en la demanda, como en la contestacion, el
Municipio y el Consorcio relataron que nunca celebraron el contrato por
escrito. En adicidon, en las pruebas arrimadas al expediente no obra un
contrato suscrito por las partes.

29. En el expediente solamente obra la adjudicacion’® y un acto
denominado “aceptacion de la oferta”!!. Sobre el particular la Sala aclara
qgue la mera manifestacion unilateral de la administracion no tiene la
potencialidad de remover, por razones jerdrquicas y competenciales, una
formalidad - la escritural — impuesta por la ley. La ley es jerdrquicamente
superior en la pirdmide normativa a los actos administrativos y, ademds, es
al legislador y no al poder reglamentario a quien se ha encargado la
expedicion del Estatuto Confractual de la Administracion Publica de
conformidad con el inciso final del articulo 150 de la Constitucion.

30. Asi las cosas, no basta la voluntad unilateral del Municipio para
entender por celebrado el Contrato, pues ello seria confrario a lo
ordenado, en normas imperativas y de derecho publico, por el legislador.

31. Ahora bien, la Sala no pasa por alto que existe un supuesto en el que
expresamente se permite entender que la oferta mds su aceptacion
constituyen el contrato escrito: la minima cuantia. El articulo 2.5.d de la Ley
1150 de 2007 prescribe: “d) La comunicacion de aceptacion junto con la
oferta constituye para todos los efectos el contrato celebrado, con base
en lo cual se efectuard el respectivo registro presupuestal”. Sin embargo,
constituye esta una regla de excepcion en el régimen contractual publico
y no la regla general. Por lo mismo, no puede hacerse de ella una
intferpretacion extensiva o analdgica, pues ello seria confrario a, y en
desmedro de, la regla general establecida en los articulos 39 y 41 de la Ley
80 de 1993.

32. A la luz de lo anterior, ante la inexistencia de un contrato, no resultaba
procedente el medio de control de controversias contractuales, pues este
solomente puede ser incoado por “las partes de un contrato del Estado”.
En este punto es importante hacer notar que el medio de control de
controversias contractuales puede ser presentado para que se declare la
existencia del contrato. Ello no ocurrié en este caso. No obstante, como es
obvio, para que la pretension de declaracion de existencia sea exitosa se
requiere la verificacion de todos los elementos exigidos para ello en el
ordenamiento. Tal evento ocurriria, por ejemplo, en un subsistema donde
prime el consensualismo, en el cual seria suficiente la verificacion de las dos

8 El inciso segundo del articulo 898 del Cédigo de Comercio prescribe: “Serd inexistente el negocio juridico cuando
se haya celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacion, en razén del acto o
confrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales”.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia de 21 de mayo de 1968, CXIV

10 Resolucion 433 de 17 de diciembre de 2012 obrante a folio 305, expediente digital Samai, Cuaderno 2 A.

11 Aceptacién de la Oferta LP-001 de 2012 de 21 de diciembre de 2012, suscrito exclusivamente por el alcalde
Municipal, folios 313 y siguientes, expediente digital Samai, Cuaderno 2 A.
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voluntades concurrentes para su existencia. Ocurre asi, por regla general,
en los regimenes sometidos al derecho privado, en donde no se requiere la
formalidad escrita para el perfeccionamiento del contrato; con
excepciones para ciertos tipos contractuales.

33. Por tratarse de una demanda en la cual se solicitaba la nulidad de dos
actos administrativos, resultaba procedente, entonces, la nulidad vy
restablecimiento del derecho. La Sala estudiard la demanda como si se
hubiera presentado en ejercicio de ese medio de control. Sin embargo, las
resoluciones 286 y 287 fueron expedidas y notificadas el 13 de octubre de
2016, y la demanda fue presentada el 4 de septiembre de 2017. Porlo tanto,
ya habian trascurrido los 4 meses de que trata el 164.2.d) del CPCA, y habia
operado la caducidad.

34. En consecuencia, se declarard la inexistencia del contrato, propuesta
como excepcion por la parte demandada, y se declarard, de oficio, la
caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

2.2. Sobre la condena en costas

35. De conformidad con el articulo 188 del CPACA y el numeral 1 del
articulo 365 del CGP, se condenard en costas en las dos instancia a la parte
demandante. Estas deberdn ser tasadas y liquidadas por el tribunal de
primera instancia, de acuerdo con los articulos 365 y 366 del CGP.

3. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia proferida el 31 de marzo de 2022 por el
Tribunal Administrativo de Valle del Cauca. Su parte resolutiva quedard asi:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcién de inexistencia del contrato
propuesta por la parte demandada. En ese sentido, como resultado del
proceso licitatorio LP-001 de 2012 no existié un Contrato entre el Consorcio
Trdnsito y Transporte de Ginebra y el Municipio de Ginebra.

SEGUNDO: DECLARAR la caducidad de la accidén en ejercicio del medio
de nulidad y restablecimiento en contra de los actos demandados.
TERCERO: CONDENAR en costas al el Consorcio Trdnsito y Transporte de
Ginebra a favor del municipio de Ginebra, Valle del Cauca, las cuales
serdn tasadas y liquidadas por la Secretaria del Tribunal.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia al Consorcio Trdnsito y
Transporte de Ginebra a favor del municipio de Ginebra, Valle del Cauca.
Estas deberdn ser tasadas y liquidadas por el tribunal de primera instancia,
de acuerdo con los articulos 365 y 366 del CGP.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Salvamento de voto Aclaracién de voto

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
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