Bogota D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

Proceso niumero: 15001233100020010110102 (38310)

Asunto: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Actor: EMPRESA ASOCIATIVA DE TRABAJO “LOS LIDERES”
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA y PROMOTORA DE

MICROEMPRESAS DE BOYACA “PRODUCTIVIDAD”

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida por la Sala de Decision No. 5 del Tribunal Contencioso
Administrativo de Boyaca el 30 de septiembre de 2009, por medio de la cual se
denegaron las suplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. Sintesis del caso

Se discute en el proceso el presunto incumplimiento contractual en que incurrié la
Empresa Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad”, en su calidad de
contratante y mandataria del departamento de Boyacda respecto del contrato de Obra
Pudblica No. 297 -01 de 1998, celebrado con la demandante Empresa Asociativa de
Trabajo “Los Lideres” en calidad de contratista. En tal virtud, se pretende que el
departamento de Boyaca y la Promotora de Microempresas de Boyacd “Productividad”
sean declaradas solidariamente responsables de las obligaciones surgidas del referido
contrato y que como consecuencia de su incumplimiento, se profiera condena a la
reparacion de los perjuicios causados.

2. La demanda

La demanda interpuesta el 1° de junio de 2001 (fol. 44 a 58, c. ppal.), Se sustenta en
una serie de supuestos facticos que bien pueden resumirse asi:

2.1. El departamento de Boyaca y la Promotora de Microempresas de Boyaca
“Productividad”, celebraron el convenio interinstitucional de mandato No. 0297 de
30 de diciembre de 1997, cuyo objeto fue la ejecuciéon de un programa especial
de desarrollo microempresarial, por medio de la celebracion de contratos de
mantenimiento y conservaciéon vial de unos tramos de vias terciarias del
departamento con microempresas constituidas y legalizadas, asi como la
ejecucion de los actos necesarios para el cumplimiento del mandato, entre los
gue se comprendia la coordinacién con la Secretaria de Infraestructura Vial del
Departamento.

2.2. Asi, la Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad”, se obligd
a (i) adelantar las acciones pertinentes para capacitar, asesorar y asistir las
microempresas con el propésito de obtener su reconocimiento juridico bajo las



modalidades establecidas por la ley; (ii) celebrar contratos de prestacion de
servicios con las microempresas sefialadas para la conservacion vy
mantenimiento de las vias relacionadas en el anexo nimero 001 del contrato, de
acuerdo con las indicaciones técnicas sefialadas por la Secretaria de
Infraestructura Vial del municipio, por la suma de un millon quinientos veinte mil
pesos ($1°520.000) en promedio, por todo concepto, por cada kildometro de via
atendido por afo, pagaderos en cuotas mensuales; (iii) coordinar con la
Secretaria de Infraestructura Vial del Departamento la interventoria para efectos
de la cancelacién de los pagos a las microempresas contratadas; (iv) presentar
los informes sobre la ejecucion de los contratos requeridos por la Gobernacion
de Boyaca y (v) efectuar oportunamente los pagos mensuales a las
microempresas previa presentacion de los informes de interventoria.

2.3. Como obligaciones del departamento de Boyacd en su calidad de
mandante se estipularon: (i) transferir a “Productividad” los recursos en la forma
y cuantia pactada en el convenio, (ii) participar en el comité operativo cuya
conformacion y funciones fueron definidas en el convenio; (iii) vigilar la ejecucion
e inversiéon de los recursos por conducto del Fondo Nacional de Caminos
Vecinales por si mismo o por medio de interventoria contratada para tal fin, (iv)
vigilar el cumplimiento del convenio; (v) apoyar la ejecucién del mandato con
funcionarios de la Secretaria de Promocion Social y en concordancia con el plan
de accion definido por el Comité Operativo previsto en el mandato y (vi) transferir
a “Productividad” la suma de mil doscientos sesenta y nueve millones
setecientos treinta y dos mil pesos ($1.269'732.000) para la ejecucion del
Convenio.

2.4. Como contraprestacion a favor de Productividad se pacté la suma de
$214°453.558 por costos de operacion. Igualmente se establecid que el
departamento le haria entrega de la suma acordada, una vez recibida la
transferencia de recursos de FINDETER para la ejecucion del citado convenio.

2.5. Como plazo de ejecuciéon del convenio se establecié un periodo de doce
meses.

2.6. ElI 7 de septiembre de 1998, las partes modificaron el convenio
interinstitucional de mandato n°. 0297 de 1997 para disminuir el precio y el pago,
sin modificar otras clausulas.

2.7. El departamento de Boyaca celebro contrato No. 168 de 23 de diciembre
de 1998, con el sefor Luis Eduardo Torres para la interventoria del convenio No.
297 de 1997.

2.8. En cumplimiento del convenio, la Promotora de Microempresas de Boyaca
“Productividad”, el 23 de noviembre de 1998, suscribié contrato de obra No. 297-
01 de 1998 con la Empresa Asociativa de Trabajo “Los Lideres”, con el objeto de



gue esta ultima ejecutara las obras de mantenimiento y conservacion rutinarias
permanentes, en varios tramos de vias terciarias del departamento de Boyacéa en
una extension total de 195 kilbmetros, mediante la ejecucién de labores como
roceria y desmonte manual, limpieza de obras de arte con luz hasta cuatro
metros, limpieza manual de cunetas, descoles y zanjas de coronacion, limpieza
de sefales y defensas metalicas, eliminacion manual de derrumbes, limpieza de
tabletas informativas, sello de fisuras entre otras labores de mantenimiento vial
indicadas por Productividad, de acuerdo con las indicaciones dadas por la
Secretaria de Infraestructura vial del departamento de Boyaca y al programa
mensual determinado por el interventor. Para tal fin, se le ordeno que las sefales
de obra contaran con los logotipos de Los Lideres, Productividad y el
departamento de Boyaca.

2.9. El valor del contrato de obra se convino en $226.812.952,38 y el término
de ejecucidon en doce meses contados a partir de la firma del mismao.

2.10. Aunque la Empresa Asociativa de Trabajo “Los Lideres” cumplié con las
obligaciones contractuales; Productividad le impuso, de plano, multa por valor de
$22'681.295, 24 por su presunto incumplimiento contractual, sin sujecion a una
actuacion administrativa previamente establecida y con vulneracién de su
derecho de defensa.

2.11. En adicién, no ha cancelado la suma de $17°660.861 correspondiente a
los tramos Cocuy-Pachucual, Cocuy—Carrizal-Chita, Miraflores—Mortifial-
Casiano y Paipa—Palermo; comoquiera que los trabajos fueron realizados y los
valores descontados de los pagos efectuados por la demandada.

2.12. Igualmente, sefiala la demandante que el contrato estipulaba el
mantenimiento de 195,81 kilbmetros de via en “una sola pasada”, pero que la
Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad”, exigido al contratista
una segunda pasada, es decir, un segundo mantenimiento, por valor de
$226’812.952,32 de conformidad con los precios estipulados pendiente de pago.

2.13. El acta de liquidacion del Contrato de Obra No. 297-001 suscrita entre
Productividad y la Empresa Asociativa de Trabajo “Los lideres” fue objetada y no
aceptada por la actora.

2.14. Asi mismo, la multa impuesta a la contratista fue impugnada el 31 de
enero de 2000.

2.15. En consecuencia, la parte actora sostiene que la contratante, Promotora
de Microempresas de Boyaca “Productividad, incumplié sus obligaciones del
contrato de obra, y que adeuda al contratista la suma de $267.155.108,56, al
tiempo que con ello generd perjuicios a la sociedad contratista. Igualmente, al
parecer de los demandantes, el departamento de Boyaca debe responder



solidariamente por el incumplimiento contractual, asi como por los perjuicios
derivados del mismo.

3. Lo que se pretende

Con fundamento en lo expuesto, la Empresa Asociativa de Trabajo “Los Lideres
formula en contra del departamento de Boyaca y la Promotora de Microempresas
de Boyaca “Productividad”, demanda de controversias contractuales. Solicita las
siguientes declaraciones y condenas (fol. 49, c. ppal.):

“1. Que se declare que la PROMOTORA DE MICROEMPRESAS DE BOYACA
“PRODUCTIVIDAD’, incumplié el contrato de obra No. 297 -001 de 1998 celebrado
con mi poderdante, segun lo consignado en el capitulo de hechos.

2. Que se declare que el Departamento de Boyaca y la PROMOTORA DE
MICROEMPRESAS DE BOYACA “PRODUCTIVIDAD’, son solidariamente
responsables de las obligaciones surgidas dentro del contrato de obra publica No.
297-001 de 1998, celebrado con mi poderdante.

4. Que se condene al DEPARTAMENTO DE BOYACA y a la PROMOTORA DE
MICROEMPRESAS DE BOYACA “PRODUCTIVIDAD’, a cancelar solidariamente
los perjuicios materiales causados a mi poderdante, con el incumplimiento del
contrato nimero 297-001 de 1998, celebrado entre PRODUCTIVIDAD y la empresa
LOS LIDERES, asi:

La suma de DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MILLONES CIENTO CINCUENTA
Y CINCO MIL CIENTO OCHO PESOS CON CINCUENTA Y SEIS CENTAVOS
($267°155.108,56), suma adeudada y no cancelada como consecuencia del
contrato celebrado.

5. Que se condene a la PROMOTORA DE MICROEMPRESAS DE BOYACA
“PRODUCTIVIDAD” y al DEPARTAMENTO DE BOYACA solidariamente a
actualizar las sumas reconocidas a mi poderdante, teniendo en cuenta la variacion
del indice de precios al consumidor en el pais, entre el 16 de febrero del 2000,
fecha en que se efectud la liquidacion de los contratos y la fecha en que quede
gfecutoriado el fallo de primera o sequnda instancia (...)”

4. La defensa de la demandada

4.1. Promotora de Empresas de Boyacd “Productividad”:

La Promotora de Empresas de Boyaca “Productividad” contesté la demanda (fol. 236 a 253,
c. ppal.). Cuestiond la veracidad de los hechos alegados por la demandante, al tiempo que
la sefiald por el incumplimiento de sus obligaciones. Puso de presente que realizd los
pagos y liquidd lo que efectivamente le adeudaba al contratista, con descuento de las
sanciones a que hubo lugar por su incumplimiento, conforme a lo pactado en la cldusula
primera del contrato de obra No. 297-001 de 23 de noviembre de 1997, siendo asi, no se
le causaron los perjuicios que reclama. Acepta el pago parcial, dadas las retenciones en
ocho de los once meses de ejecucion contractual, por cuenta de los incumplimientos y
problemas de calidad de las obras que persistieron a lo largo de la ejecucion contractual,



pese a los requerimientos mensuales realizados, lo que conllevd a que el Comité
Operativo del Convenio de Mantenimiento Vial, el 13 de diciembre de 1999, una vez
escuchados los informes del coordinador e interventor del convenio, resolviera por
unanimidad dar aplicacion a la cldusula décima del contrato en que se enlistan las causas
de terminacion del contrato y las sanciones por incumplimiento. Decisién debidamente
notificada y que se rigid por los estandares del debido proceso.

En consecuencia propuso las siguientes excepciones:

(i) “Contrato no cumplido o incumplimiento contractual “exceptio non adimpleti
contractus”. Aunque la cldusula octava establecia la obligacion de prestacion directa de
la obligacidn, la Empresa Asociativa “Los Lideres” subcontraté la ejecucion del contrato
con (i) Monserrate Empresa Asociativa de Trabajo (convenio de obra No. 01 de 1998)
respecto del mantenimiento y conservacidon del sector Cocuy-Carrisal-Chita; (ii) Los
Magnificos por Boyacd Organizacién Cooperativa de Trabajo y Los Magnificos por Boyaca
para el Mantenimiento Vial Basico y Rutinario, (convenio de obra No. 02 de 1998),
relativo al mantenimiento de las obras en el sector Chinavita—Quebrada el oso-Escobal y
Sotaquird—Arcabuco; (iii) Los Frailejones Empresa Asociativa de Trabajo para el
mantenimiento Vial Basico y Rutinario (convenio de obra No. 04 de 1998), relacionado
con el mantenimiento del sector Cocuy — Pachacual, Miraflores—Santa Ana—Centro
Mortifial y (iv) Las Brisas Empresa Asociativa de Trabajo para el Mantenimiento Vial
Basico y Rutinario (convenio de obra No. 05), para el mantenimiento del sector Boavita—
San Francisco—Las Brisas.

Asi mismo, indicd, que mediante Circular No. 6 de 4 de julio de 1999, el interventor de la
obra realiz6 recomendaciones al contratista para mejorar la calidad de los trabajos y
hacer mas eficiente la ejecucién contractual; el 16 del mismo mes y afo, el director
ejecutivo de “Productividad” la requirié por la subcontratacién con la empresa Los
Magnificos; en Circular No. 003 de 8 de septiembre de 1999, el director ejecutivo
recomendd no subcontratar la ejecucion de las obras y anuncié la posible imposicion de
sanciones por dicha razén. Igualmente, se anuncio la inconformidad del departamento y
algunos de los municipios beneficiados con el mantenimiento vial por la calidad de las
obras realizadas. En ese orden, el 30 de diciembre de 1999, el coordinador del contrato
puso de presente a la contratista los incumplimientos presentados y la decision del
Comité Operativo del Convenio de sancionarla con multa, acorde con las cldusulas
tercera y octava del contrato.

Concluye sobre su derecho de retencién de conformidad con el art. 1609 del C.C., a favor
de que la contratista ejecute o se allane a ejecutar su prestacion.

(ii) “Pago”, comoquiera que Productividad cancelé el precio pactado al contratista de
acuerdo con los comprobantes de egreso adjuntados con la contestacion de la demanda
por un total de $193’024.549,87. Lo anterior, dado que el valor del contrato era
$226’812.952,38 quedando un saldo de $33’788.402,51, pero como se le impuso una
multa del 10% sobre el valor del contrato por el incumplimiento contractual que



ascendi6 a $22°681.295,24, menos un ajuste al tramo Paipa — Palermo de 2'547.809,52,
menos los tramos no ejecutados que ascienden a $8'559.327,75, arroja un total
descontado de 33’788.432,51, con una diferencia de $30.

(iii)  “Buena fe”, habida cuenta que Productividad obré de buena fe, con medios
legitimos exentos de culpa y de vicios, asi como cumpli6 con sus obligaciones
contractuales. Sefalé que la imposicion de multa equivalente al 10% del valor
contractual se fundamentd en los informes de la interventoria, las quejas de los alcaldes,
los personeros y terceras personas sobre la calidad de las obras y obedecid a lo
ordenado por el Comité Operativo de mantenimiento vial. De igual forma, sefald que el
descuento de los tramos no ejecutados del tramo entre Paipa y Palermo fue justo,
comoquiera que se pago la porcion del tramo realmente ejecutada.

4.2. Departamento de Boyacad

La entidad territorial guardé silencio durante esta etapa procesal.

5. Alegatos en primera instancia

La parte actora reiterd lo ya expuesto (fol. 538 a 547, c. ppal.). Sefiald, ademas, que no hubo
subcontratacién pues si bien se elaboraron minutas de convenios de obra, segun
acuerdo logrado con Productividad, dadas las restricciones legales que tenian las
Empresas Asociativas para contratar empleados, en virtud de la Ley 10 de 1991, los
mismos no nacieron a la vida juridica, pues se debia contar con la aceptaciéon vy
autorizacion por parte de Productividad. Asegura que esto no ocurrid y en su lugar, se le
ordend al interventor exigir a Los Lideres el incremento del nimero de trabajadores en
la via y el envio del listado de los mismos, tal como consta en las érdenes de trabajo e
informes de interventoria.

De otra parte, afirmd que mediante la Circular No. 6 de 4 de julio de 1998, se le solicitd
la realizacion de una “segunda pasada” a la via no pactada en el contrato, pese a que,
como se observa en las actas de avance de obra, los trabajos en los 195,85 Km estaban
terminados el 3 de julio de 1999 sin que se hubiesen presentado reclamos por parte de
Productividad.

Asi mismo, sefialé que si bien el 16 de julio de 1999, se le solicitaron explicaciones acerca
de la situacion con la Cooperativa Los Magnificos por Boyacd y se le anuncié la posible
imposicién de multa, las explicaciones se rindieron. Lo ultimo para dejar en claro que el
contrato no se cedid ni total ni parcialmente, sin respuesta por parte de la contratante;
de donde se dedujo que las explicaciones fueron satisfactorias y que, por ende, no habia
lugar a declarar el incumplimiento.

De otra parte, anuncid que el contrato no fue terminado unilateralmente, como se
anunciod en la circular No. 003 de 8 de septiembre de 1998, como tampoco se afectd la
podliza, de lo que se colige que no hubo incumplimiento. En este punto insiste en que
realizé esfuerzos para aumentar su fuerza de trabajo, como lo requirié el interventor.



En cuanto a los informes de la interventoria, sefialé que manifestd oportunamente su
desacuerdo, al punto que el Comité de Mantenimiento Vial de Productividad decidié que
fuera la Secretaria de Infraestructura Departamental la que revisara el cumplimiento y
calidad de las obras, lo cual quedd certificado por los respectivos jefes de distrito.

En el mismo sentido puntualizd que recibida la queja del alcalde de El Cocuy se solicitd
una nueva revision del tramo cuestionado el 2 de noviembre, y su correcta ejecucion se
ratificé el 10 de diciembre, previa inspeccién ocular.

Por lo anterior, considerd que las retenciones y la multa fueron arbitrarias dado que “en
todos los meses se habia cumplido a cabalidad con los trabajos y estos fueron
certificados por los alcaldes y personeros y ademds las actas parciales de entrega de obra
y en las cuales consta el cumplimiento de la totalidad de las labores asignadas para cada
mes se hallaban debidamente recibidas y legalizadas por la interventoria (...)".

Precisé que del material probatorio arrimado al plenario se colige que la Promotora de
Microempresas de Boyaca “Productividad” le adeuda la suma de cuarenta millones
trescientos cuarenta y dos mil seiscientos pesos ($40°342.600) correspondientes al
mantenimiento de los tramos de via; a los trabajos pactados, a los valores descontados
de los pagos y a los doscientos doce mil ochocientos cincuenta y dos pesos con treinta y
ocho centavos ($226.816.952,38) correspondientes al segundo mantenimiento exigido
para la totalidad de la obra, mayor cantidad, no pactada inicialmente. Al tiempo reiteré
sus sefialamientos acerca de la ilegalidad de la sancion por incumplimiento que le fue
impuesta, especificamente, por cuanto las actas correspondientes al mes de diciembre y
suscritas por la interventoria el 4 de enero de 2000 corresponden a la etapa final y
aunque consignan cantidades de trabajo sin realizar, se trata de trabajos posteriores a la
imposicién de multa.

Asi mismo, profundizd6 en las consideraciones acerca de la solidaridad entre
Productividad y el departamento de Boyaca. A su parecer en virtud del contrato de
mandato n?. 0297 de 1997, Productividad suscribié el contrato de Obra No. 297-001 de
1998, real y materialmente de obra publica, razén por la cual, en virtud de lo dispuesto
por el articulo 1505 del C.C., el demandante habra de responder por el cumplimiento de
las obligaciones adquiridas por su mandatario. Esto es asi, porque, ademds en el mismo
contrato de obra se sefiala la obligacidon de control de la ejecucidén en el Departamento
de Boyac3, a través de su Secretaria de Infraestructura Vial.

Para concluir, manifestd que Los Lideres presentd nota de no conformidad con el acta de
liqguidacion de obra realizada por Productividad; empero sus observaciones no fueron
acogidas. Concluyd que la empresa contratante desconocié su derecho a recibir
oportunamente la remuneracidon pactada y a la no alteracién durante la vigencia del
contrato, acorde con el articulo 52 de la Ley 80 de 1993. Aunado a lo anterior,
desconocid el desequilibrio econémico del contrato derivado de las mayores cantidades
de obra prestadas y no pagadas, dando lugar a perjuicios que debe indemnizar.



Por su parte, la Promotora de Microempresas de Boyaca — Productividad (fol. 548 a 555, c.
ppal.) reiterd en la contestacion de la demanda. Seiald que de las pruebas recaudadas se
colige el pago total del valor contratado y ejecutado.

Finalmente, el Departamento de Boyaca (fol.556 a 561, c. ppal.) sefiald que erradamente el
demandante optd por demandar el incumplimiento contractual ante esta jurisdiccion,
pese a que se trata de un conflicto entre particulares. Considera que en el caso presente,
el debate no se refiere a un contrato estatal sino privado y en consecuencia, procede
declarar la falta de jurisdiccion aunado a que, tampoco se acreditd la legitimacion del
departamento, pues la entidad no intervino en la ejecucién del contrato de obra en
comento.

En adicién, sefialé que la demandante carece de legitimacién en la causa por activa,
comoquiera que como fue la que inicialmente incumplié, la Promotora de
Microempresas de Boyaca no incurrid en incumplimiento, conforme lo seialado por el
articulo 1609 del C.C. Al tiempo que senala que no le asiste razén a la demandante, en
cuanto a la obra adicional pues la “segunda pasada” tiene que ver con el mantenimiento
adecuado de la via contratado.

6. Concepto del Ministerio Publico en primera instancia

La Procuraduria Judicial Cuarenta y Seis ante el Tribunal Administrativo de Boyaca rindié
concepto en el que solicitd acceder parcialmente a las pretensiones por la suma de
$2’547.809,52, correspondientes al valor de la obra ejecutada en el trayecto vial Paipa—
Palermo sobre 31,5 kildmetros y el reintegro de la suma de $22'681.295,24,
correspondientes a la multa impuesta, a su parecer, de forma arbitraria por
Productividad.

Como sustento de su concepto considerd, en primer lugar, que en aplicacién de los
articulos 2142 y 2157 del Cédigo Civil, aplicables al contrato de mandato, el
departamento de Boyaca esta llamado a responder en solidaridad por las obligaciones
adquiridas por su mandataria, la Empresa Promotora de Microempresas de Boyacd
“Productividad”, en razéon de los contratos de mandato, obra e interventoria, en que
consta su vinculacién, ademds de que garantizd los recursos para el pago de los
contratistas, conforme a los avances en la ejecuciéon de la obra.

En segundo lugar, frente al presunto incumplimiento del contrato de obra por parte de
Productividad, sefiald que debia ser analizado desde la perspectiva del derecho privado
por cuanto no intervino ninguna entidad estatal en los términos del articulo 22 de la Ley
80 de 1993. Asi las cosas, refirid que (i) en ninguna de las clausulas de dicho negocio
juridico se estipulo que el mantenimiento se realizaria por una Unica vez en el
kilometraje asignado, sino que, por el contrario, las clausulas primera y tercera del
contrato son claras en que el mantenimiento requerido debia ser rutinario y permanente
en todos los tramos asignados por toda la vigencia, esto es, por doce meses contados a
partir del acta de iniciacion de la obra. Asi las cosas, sefialé la agencia del Ministerio
Publico que se encuentra probado con el acta de liquidacidn final del contrato que el
contratista cumplid con las obligaciones pactadas, exceptuando la ejecucion de un tramo
que correspondié a la suma de $8'559.327,75.



Ahora, en cuanto a las obras parciales realizadas, pendientes de pago sefiald que, en
relacion con el tramo Paipa-Palermo, si bien la empresa Productividad informé al
contratista que el tramo era menor al contratado, por lo que se tendria que descontar el
valor correspondiente al kilometraje inicialmente pactado, lo cierto es que ello nunca
fue sefialado por la Secretaria de Infraestructura Vial de Boyaca, por lo que
Productividad no podia proceder unilateralmente, en contravia de lo estipulado en el
contrato. Asi, concluyo procedente ordenar a Productividad el pago de la suma que se le
dej6 de pagar a Los Lideres por la conservacion de dicho tramo vial, suma que asciende a
$2'547.809,52. Respecto de los demas tramos viales, consideré que no obra prueba del
incumplimiento alegado.

Finalmente, en lo relativo a la multa, manifestd que se impuso faltando 4 dias para la
finalizacion del contrato, esto es, el 30 de diciembre de 1999, cuando ya el objeto estaba
cumplido en su totalidad y por lo mismo su imposicion ya no tenia objeto, al tiempo que
sefaldé que la contratante no podia descontar de los saldos a favor del contratista, el
valor de la suma adeudada sin que hubiese acuerdo o decisidn judicial. Lo anterior, como
quiera que nada se pacto respecto del cobro de dichas sanciones. Asunto que a juicio de
la Procuraduria resulto lesivo del debido proceso, por no tratarse de un proceso previo
en el que la Empresa Asociativa de Trabajo “Los Lideres” hubiera tenido la oportunidad
de defenderse y controvertir la decision. De donde, para la agencia del Ministerio
Publico, tendria que reintegrarse a la demandante lo descontado por concepto de la
multa impuesta.

7. Tramite procesal en primera instancia

En memorial de 12 de julio de 2003, la abogada Yolima Triana Robles presentd escrito
dirigido a responder las excepciones sin poder suficiente para el efecto —pues ya habia
sido reconocida personeria al profesional Ciro Nolberto Gliecha- , por lo que no se
tendra en cuenta (fol. 397 a 403, c.ppal.).

Mediante proveido de 11 de octubre de 2007 se declard la nulidad de lo actuado, pues
se echd de menos la notificacion del departamento (fol. 589 a 591, c. ppal.). Decision
revocada mediante auto de 3 de septiembre de 2008 por esta Corporacion, comoquiera
que la entidad actud sin proponer la nulidad, esto es, convalidé la actuacion surtida (fol.
618 a 631, c. ppal.).

8. La sentencia apelada

Mediante sentencia de 30 de septiembre de 2009, la Sala de Decision No. 5 del Tribunal
Administrativo de Boyaca nego las pretensiones de la demanda (fol. 262 a 277, c. ppal.).

Para el efecto, el a quo definié que no existe duda de la competencia de esta jurisdiccidon
para conocer del asunto, comoquiera que las obligaciones derivadas del contrato de
obra No. 297-001 de 1998 tienen su fuente en el contrato de mandato n?. 0297 de 1997,
de naturaleza estatal, ya que una de sus partes era un ente territorial y de otro lado,
porque Productividad celebré el contrato en representacion del ente publico, aun



cuando el contrato de mandato sefialaba que no conllevaba representacion, esto se
deduce de los compromisos adquiridos por el departamento.

En cuanto a la pretensidon de incumplimiento, advirtié que las partes suscribieron acta de
liguidacion bilateral del contrato en la que queddé constancia de los tramos contratados y
los ejecutados por el contratista, asi como de las cantidades no ejecutadas; de la
liguidacion a menor distancia del tramo Paipa — Palermo y del valor de la multa impuesta
por incumplimiento del contratista. Asi las cosas, a su juicio las partes acordaron la
liguidacion sin salvedades por parte de la contratista, pese a las constancias dejadas
tanto en oficio de 31 de enero de 2000, como en la revisidon del acta de 16 de febrero de
2000, en cuanto echd de menos la motivacion del desacuerdo. Sostuvo el tribunal que
no es dable acudir a la jurisdiccidon a reclamar el pago de las partidas sobre las cuales no
se hicieron salvedades especificas en la liquidacién bilateral. Destaca que no obra prueba
de que la voluntad de la contratista haya sido alterada por dolo, fuerza o error en la
liguidacion. Destaco que la liquidacidn termina y cierra las cuentas en el contrato estatal,
de donde era alli donde la contratista debid consignar de manera expresa los motivos de
inconformidad.

9. El recurso de apelacion

Inconforme, la parte actora impugna la decision el 26 de octubre de 2009 (fol. 676 a 682, c.
ppal.). Para el efecto, pone de presente que el Tribunal, de forma errada, denegé las
suplicas de la demanda porque tomdé como acta final de liquidacién un documento que
no tenia dicha connotacidon, comoquiera que, como se lee en el expediente a folio 458,
hubo un acta posterior que no fue firmada y por lo tanto, no aceptada por parte de la
empresa Los Lideres, lo que corrobora que el contrato no fue liquidado bilateralmente,
por lo que a su parecer, la sentencia de primera instancia adolece de error de hecho y de
derecho.

Asi, preciso (i) que en el acta de liquidacién de 16 de febrero de 2000, que tuvo el a quo
como decision final, consta que “se objeta y no se acepta liquidacidon”, asi como se indica
gue se incorpora “anexo con nota de no conformidad de la liquidacion”, el cual debia ser
valorado. Asi, sefiala que “la doctrina indica que la Constancia puede ser dejada en el
acta o ser presentada en escrito aparte que hard parte del acta de liquidacion”, nota que
fue recibida por Productividad el dia 17 siguiente vy (ii) que con fecha 2 de marzo de 2000
se realizd nueva acta de liquidacidon del contrato de obra No. 297-001, la cual no fue
suscrita por el representante legal de Los Lideres, pero si por el representante legal de
Productividad y el interventor, lo que lleva a la conclusién que no fue aceptada por la
contratista. Destaca ademds que la Gobernacidn no hizo uso de su facultad de
liguidacion unilateral, en los cuatro meses siguientes, como lo sefala la ley. Asi las cosas
sostiene que las partes no liquidaron el contrato, al punto que ninguna excepcion se
formulé al respecto.

10. Intervencion del Ministerio Publico en esta instancia

La Procuraduria Cuarta Delegada ante esta Corporacion rindié concepto en el que
solicitd declarar la nulidad de todo lo actuado, por falta de jurisdiccion en aplicacion de



la Ley 1107 de 2006, que establecid el criterio organico para establecer la competencia
de esta jurisdiccion, toda vez que la controversia se refiere a un contrato celebrado
entre particulares; pues “surge evidente que la contratista demandante (...) corresponde
a una persona juridica de naturaleza privada, con un capital social conformado de
manera exclusiva por aportes de personas naturales”, mientras que “quien funge como
entidad contratante es una entidad sin dnimo de lucro denominada “Promotora de
Microempresas de Boyacd — Productividad” (...) y comoquiera que “al proceso no se
allegaron los estatutos ni los reglamentos que gobiernan a la entidad contratante —
Productividad, por tanto se desconoce el porcentaje de participacion de los entes
publicos en la conformacion de su capital (...) lo que impide asimilarla a la categoria de
entidades estatales a la luz de preceptuado en la parte final del literal a), numeral 1 del
articulo 2 de la Ley 80 de 1993 (fol. 296 a 302, c. ppal.).

En adicidn, seiald que entre Productividad y el departamento de Boyaca se convino un
mandato sin representacion, en los términos del articulo 2177 del C. C., por lo que es
claro que el contrato de obra se suscribié a nombre propio y no por cuenta y en
representacion de la Gobernacién de Boyaca.

Asi mismo descarté que la naturaleza juridica de la empresa Productividad, corresponda
a aquella clase de asociaciones de que trata el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, pues no
se probd lo anterior mediante el acto de constitucion.

Finalmente, concluyé que los hechos por lo que fue demandado el departamento de
Boyaca le son ajenos, pues no fue parte del contrato de obra cuyo incumplimiento se
demanda.

Il. CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico

De conformidad con la litis y el recurso de apelacidn interpuesto por la parte actora,
debera la Sala establecer, (i) como cuestién preliminar si, como lo sefiala el Ministerio
Publico en esta instancia, el proceso ha sido tramitado con falta de jurisdiccion y si, en
consecuencia, debe declararse la nulidad de todo lo actuado. Acto seguido, de ser
procedente, deberd establecer la Sala (ii) cudl es el régimen juridico que gobierna el
contrato de obra No. 297-001 vy si la adjudicacion y ejecucidon contractual se ajusté a
dicho régimen (iii) establecer si hay lugar a acceder o no a las pretensiones de la
demanda, por el presunto incumplimiento atribuido a la Empresa Promotora de
Microempresas — Productividad en solidaridad con el departamento de Boyaca.

2. Cuestion previa: Sobre la nulidad procesal por falta de jurisdiccion alegada por
el Ministerio Publico en esta instancia

Sefiala el Ministerio Publico que el presente proceso se encuentra viciado de nulidad
absoluta por haber sido tramitado con falta de jurisdiccidn, en los términos del numeral



12 del articulo 140 del C.P.C.%, comoquiera que, en su concepto, la Ley 1107 de 2006,
qgue modificd el articulo 82 del C.P.C., asignd la competencia con base en el criterio
organico de modo que, comoquiera que el contrato de obra cuyo incumplimiento se
demanda fue suscrito entre dos personas juridicas particulares, el conocimiento de la

controversia desatada con base en el mismo corresponde a la justicia ordinaria—parr. 10
supra-.

Frente al particular, cabe precisar que, a juicio de la Sala, no le asiste razén a la agencia
del Ministerio Publico, si se considera la vinculacion del departamento de Boyaca en los
términos del Convenio Interinstitucional de Mandato No. 0297 de 1997 (fol. 2 a 8, c. ppal.)?
con la Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad”, esta si entidad sin
animo de lucro de naturaleza privada, tal como se lee en el certificado de existencia y
representacion legal (fol. 34 a 38, c. ppal.).

Ahora, tal como lo ha sostenido la Sala basta que el demandante, con suficientes
fundamentos facticos y juridicos impute acciones u omisiones contra varios sujetos y que
uno de ellos deba ser juzgado por esta jurisdiccion, para que ésta asuma la
competencia3. Asi lo ha precisado la Sala en reiteradas providencias:

“(...) cuando un dafio pudo haber sido causado o puede resultar imputable a una entidad
publica 'y a uno o varios particulares, aquel arrastra a los particulares al proceso contencioso
administrativo, sin perjuicio de que en la sentencia se absuelva o se condene solamente al
ente oficial.

Cuando en la produccion del dafo se plantea una causa imputable a una entidad de derecho
publico, el juzgamiento corresponde a esta jurisdiccion, aunque se prediquen otras causas
atribuibles a una o varias entidades particulares, cuyo juez natural en principio lo es el
ordinario, pero que en virtud del fendmeno procesal del fuero de atraccion, pueden ser
juzgadas por esta jurisdiccion al haber sido demandadas con la entidad estatal.

En efecto, la tesis del fuero de atraccion, permite que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo asuma el juzgamiento de una entidad que normalmente debe ser juzgada
por la justicia ordinaria, siempre que sea demandada ante el contencioso administrativo
junto con otra entidad cuyo juzgamiento si corresponda a ésta jurisdiccion.”* — se destaca.

Asi las cosas, comoquiera que en la demanda se enervaron pretensiones en contra del
departamento de Boyaca, en virtud al contrato de mandato n2. 297 de 1997, celebrado
con la Empresa Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad”, con el objeto
de encargar a esta ultima de la “realizacion de un programa especial de desarrollo
microempresarial” que incluyera la “celebracion con las microempresas constituidas y
legalizadas, de contratos de mantenimiento y conservacion vial (...)” y ya que la
Promotora de Microempresas de Boyacd - Productividad suscribié el contrato de obra

1 Cddigo de Procedimiento Civil. Articulo 140. “el proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos: // 1°. Cuando corresponde a distinta jurisdiccion” (...).

2 Aungue no obra en el expediente el acta de constitucion de la Empresa Promotora de Microempresas
de Boyacé - Productividad, que sefiale quienes eran y cual era la participacion en la entidad sin animo de
lucro, aunado al certificado de existencia y representacién legal, visible en folios 34 a 38 del cuaderno
principal, se conoce que tanto la Alcaldia de Tunja como la Gobernacién de Boyaca hacian parte de la
Junta Directiva, sin que se conozca si la misma excede el 50% de su capital. Empero, se colige que la
naturaleza de la misma es privada comoquiera que en el Convenio Interinstitucional No. 0297 de 1998 se
sefald que la mandataria era una “entidad sin animo de lucro de derecho privado (...)".

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia de 5 de marzo de 2015, C.P.: Stella Conto
Diaz Del Castillo, exp. 31374.

4 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, auto de 8 de octubre de 1998, Exp. 15392, CP: Dr. Daniel Suéarez
Hernandez. En igual sentido sentencia de 9 de marzo de 2000; expediente 12849, CP: Maria Elena
Giraldo.



No. 297-001 de 1998 con la demandante, corresponde a esta jurisdiccion decidir sobre
el asunto.

Aunado a lo anterior, para la Sala es claro que se controvierte el incumplimiento de un
contrato de obra, suscrito por Productividad pero por cuenta y riesgo del departamento
de Boyaca, en virtud a mandato suscrito con tal fin, y por lo mismo estatal, en los
términos del articulo 82 del C.C.A., que sefalaba para el momento de los hechos que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias
y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades publicas y de las
personas privadas que desempeiien funciones propias de los distintos drganos del
Estado.

De donde, por la naturaleza estatal del departamento de Boyaca y por ende, la del
contrato, es esta jurisdiccion la competente para resolver la controversia, tal como lo
sefala el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor: “el juez competente para
conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de

ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativa” - se
destaca-.

En efecto, el articulo 32 de la misma ley considera estatales los contratos suscritos por
las entidades publicas, entre los que se comprenden los de obra. Sefiala la norma:

“(...) todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que
se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales,
o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion”.

lo. Contrato de Obra

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de
licitacion o concurso publicos, la interventoria deberd ser contratada con una persona
independiente de la entidad contratante y del contratista, quien responderd por los hechos y
omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en el articulo 53 del presente
estatuto” — se destaca-.

Para el caso concreto, si bien el contrato de obra 297 — 001 de 1998 fue suscrito el 30 de
diciembre de 1997 entre la Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad” y
“Los Lideres” Empresa Asociativa de Trabajo, ambas organizaciones regidas por el
derecho privado, lo cierto es que Productividad actué como mandataria del
departamento de Boyaca.

En este punto, es preciso evocar que el articulo 2142 del Cddigo Civil define el mandato
como el contrato en que una persona confia la gestion de uno o mds negocios a otra,
que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”. De otra parte el articulo
1505 de la misma codificacién, en cuanto a los efectos de la representacion seiala, que
“lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley



para representarla, produce respecto del representado iquales efectos que si hubiese
contratado él mismo” - se destaca-.

El mandato puede o no conllevar la representacion y, aunque a la luz del articulo 2177
del Cédigo Civil “el mandatario puede, en el ejercicio de su cargo, contestar (sic) a su
propio nombre o al del mandante”, pero “si contrata a su propio nombre no obliga
respecto de terceros al mandante”, pero lo vincula a la gestidn. Este asunto es explicado
con claridad por el profesor José Alejandro Bonivento Ferndndez®, cuando sefiala:

“(...) Empero las apreciaciones anteriores ameritan una reflexion que apunta a separar,
como tiene que ser, el contrato de mandato, en si, con la figura de la representacion,
porque, en verdad, encierran nociones diferentes y comprometen institutos igualmente,
distintos. El mandato es un negocio juridico que crea entre las partes un vinculo o nexo
acorde con la voluntad expresada por los contratantes, la representacion, en cambio, es una
facultad que tiene una persona para actuar en nombre de otra.

Entonces, no se debe confundir el mandato con la representacion. Esta ultima permanece
cerca de aquel en la medida en que el mandatario ejecute el acto encargado en nombre del
mandante. No es pues, de estricto sentido juridico hablar de mandato representativo y no
representativo, porque realmente siendo de la naturaleza, mds no de la esencia, la
representacion en el mandato lo que debe reparar es en la forma como procede el
mandatario: si en su propio nombre o en el del mandante, y poder de ese modo precisar los
efectos frente a terceros y no en torno al mandante, mandatario y terceros.

Dicho de otra manera, al mandato lo acompafia la representacion en cuanto se colmen los
tres requisitos que esta fiqgura involucra: a) La voluntad emitida por el representante
(mandatario); b) La contemplatio domini, o sea, la actuacion del intermediario
(mandatario), en nombre del representado (mandante),; c) El poder o facultad de obrar del
representante (mandatario en nombre del representado mandante)” — se destaca-.

En tal virtud, mientras el mandato sin representacién u oculto no vincula al mandante
esto si ocurre cuando se actla a su nombre.

Si bien, en el caso concreto, el Convenio interinstitucional de mandato n2. 0297 sefnala
de manera expresa que se trata de un “mandato sin representacion”, sin duda la
Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad” representd al departamento y
por esa via ejecutd recursos publicos destinados al cumplimiento de la obligacion de
mantenimiento vial de sus carreteras terciarias. Sefiala expresamente el convenio (fol. 2 a
8, c. ppal.).

“CONVENIO INTERINSTITUCIONAL DE MANDATO No. 0297 CELEBRADO ENTRE LA
GOBERNACION DE BOYACA Y LA PROMOTORA DE MICROEMPRESAS DE BOYACA -
PRODUCTIVIDAD.

Entre los suscritos a saber: Oscar Gutiérrez Molina (...) en su calidad de Secretario de
Hacienda del Departamento de Boyacd autorizado mediante decreto No. 1374 de 1995 para
celebrar contratos y convenios, quien en adelante se denominard EL MANDANTE y Luz
Maria de los Angeles Castafieda Acosta (...) Directora Ejecutiva y Representante Legal de la
Promotora de Microempresas de Boyacd Productividad, entidad sin dnimo de lucro, de
derecho privado, (..) quien para efectos del presente convenio se denominard EL

5 BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro. Los principales contratos civiles y su paralelo con los
comerciales. Decimonovena Edicion, Libreria del Profesional Ltda., 2015, pag. 606.



MANDATARIO, hemos convenido celebrar el presente convenio interinstitucional de
mandato sin representacion, que se regird por las cldusulas que se enuncian a continuacion,
previa las siguientes consideraciones: PRIMERA: Que la Gobernacion de Boyacd mediante
convenio No. 00215 del 19 de diciembre de 1997, celebrado con el Ministerio de Transporte,
el Fondo Nacional de Caminos Vecinales y la financiera de Desarrollo Territorial se
comprometid a recibir la transferencia de 835,35 kildmetros de carreteras terciarias, para su
mantenimiento. SEGUNDA Que de las vias recibidas, los 835,35 kilometros se encuentran
sin contrato de mantenimiento bdsico. TERCERA: Que es obligacion del Departamento de
Boyacd realizar para estas carreteras contratos de mantenimiento y conservacion bdsicos
y ademads privilegiar en la contratacion microempresas constituidas, como cooperativas,
grupos precooperativos o empresas asociativas de trabajo. CUARTO: Que existe la
disponibilidad presupuestal y de recursos en el Departamento de Boyacd para adelantar
esta contratacion. QUINTA: Que es necesario adelantar una interventoria y evaluacion de
los contratos de mantenimiento vial vigentes hasta diciembre del presente afio entre el
Fondo Nacional de Caminos Vecinales y las microempresas para definir la continuidad.
SEXTA. Que la Promotora de Microempresas de Boyacd tiene como objetivo la promocion y
el desarrollo de las microempresas de Boyacd y que posee infraestructura para este
propdsito. CLAUSULA PRIMERA: OBJETO. El mandante encarga AL MANDATARIO de la
realizacion de un programa especial de desarrollo microempresarial que incluya: 1) Celebrar
con las microempresas constituidas y legalizadas contratos de mantenimiento y
conservacion vial en los tramos de carreteras sefialados en el anexo Numero 001, el cual
forma parte integral del presente convenio, 2) aquellos actos que sean absolutamente
necesarios para el cumplimiento de este mandato. CLAUSULA SEGUNDA: OBLIGACIONES
DEL MANDATARIO: En el desarrollo del presente convenio EL MANDATARIO se obliga a: 1)
Adelantar las acciones pertinentes para capacitar, asesorar y asistir las microempresas con
el propdsito de obtener su reconocimiento juridico bajo las modalidades establecidas por la
ley, 2) Celebrar contratos de prestacion de servicios con las microempresas sefaladas
para la conservacion y mantenimiento de las vias relacionadas en el anexo No. 001, de
acuerdo con las indicaciones técnicas sefialadas por la Secretaria de Infraestructura Vial
del Departamento, por la suma de un millén quinientos veinte mil pesos (5$1°520.000) en
promedio por todo concepto, por cada kilometro de via atendido en un aio, los cuales
serdn pagados en cuotas mensuales. 3) Coordinar con la Secretaria de Infraestructura Vial
del Departamento, la interventoria para efectos de la cancelacion de los pagos a las
microempresas contratadas 4) Presentar los informes sobre la ejecucion de los contratos
que requiera la Gobernacion de Boyacd, 5) Efectuar oportunamente los pagos mensuales a
las microempresas previa presentacion de los informes de interventoria requeridos {(...) 12)
Preferir para contratar, en iqualdad de condiciones las propuestas presentadas por
microempresas pertenecientes a municipios donde se ejecutan las obras y en las que hagan
parte exservidores del Departamento de Boyacd (...) CLAUSULA TERCERA: OBLIGACIONES
DEL MANDANTE: 1) Transferir al MANDATARIO los recursos en la forma y cuantia pactada
en este convenio, 2) suministrar la informacion técnica requerida para la ejecucion del
presente contrato,3) Participar del Comité Operativo cuya conformacion y funciones se
encuentran definidas en el presente convenio, 4) Ejercer la vigilancia de la ejecucion e
inversion de los recursos por conducto del Fondo Nacional de Caminos Vecinales o el
interventor que este designe para tal fin y a través de la Secretaria de Hacienda y de
Infraestructura Vial del Departamento de Boyacd (...) 8) Transferir al MANDATARIO la suma
de un mil doscientos sesenta y nueve millones setecientos treinta y dos mil pesos
(51°269.732.000,00 Mcte.) para la ejecucion del presente convenio de mandato. |...)
CLAUSULA QUINTA: ENTREGA DE LOS RECURSOS: EL MANDANTE entregard al
MANDATARIO, la suma establecida en la cldusula tercera, numeral ocho (8), en igual forma
en que reciba la transferencia de recursos de Findeter para ejecucion del Convenio citado en
la cldusula primera, una vez perfeccionado el presente convenio CLAUSULA DECIMA:
COMITE OPERATIVO: Para la coordinacién de las actividades de este convenio se constituye
un Comité Operativo, el cual estard integrado por: 1) El Secretario de Hacienda del
Departamento de Boyacd o su delegado, 2) El Secretario de Infraestructura Vial del
Departamento o su delegado, 3) El Secretario de Promocion Social o su delegado, 4) El
interventor asignado por el Secretario General Técnico del Fondo Nacional de Caminos




Vecinales o su delegado, 5) el representante legal y Director Ejecutivo de la promotora de
Empresas de Boyacd, 6) El coordinador de este proyecto de la Promotora de Microempresas
de Boyacd. Serdn funciones de este Comité: 1) Evaluar y realizar el seguimiento de la
ejecucion de este convenio, 2) Revisar los archivos de los contratos y las cuentas del
presente convenio, 3) reunirse por lo menos una vez al mes o con la periodicidad que se
considere conveniente, 4) analizar las condiciones técnicas que deben ser incluidas en los
contratos con los microempresarios (..) CLAUSULA DECIMO TERCERA: IMPUTACION
PRESUPUESTAL: El presente convenio serd con cargo al cédigo 2208030121 seccion 06 del
presupuesto de la vigencia fiscal de 1997 (...)” — se destaca-.

En cumplimiento de las obligaciones adquiridas, la Promotora de Microempresas de
Boyaca “Productividad”, quien puso de presente su calidad de mandataria de Ia
Gobernacién de Boyacd, suscribié con la Empresa Asociativa de Trabajo “Los Lideres”,
contrato de obra en los siguientes términos (fol. 9 a 12, c. ppal.):

“Entre los suscritos SAMUEL ANTONIO GOMEZ CRISTANCHO (...), quien actua como Director
Ejecutivo y como Representante Legal de la Promotora de Microempresas de Boyacd
PRODUCTIVIDAD, entidad sin dnimo de lucro (..) que en adelante se denominard
PRODUCTIVIDAD, en calidad de contratante, por una parte, en cumplimiento del Convenio
Interinstitucional de Mandato No. 297 del 31 de diciembre de 1997, celebrado con la
Gobernacién de Boyacd y por la otra ANTONIO SOLANO PEREZ {(..) en su cardcter de
Director Ejecutivo y como representante legal de la EMPRESA ASOCIATIVA DE TRABAJO LOS
LIDERES (...), en su cardcter de contratista (...) hemos convenido celebrar el contrato de obra
que se especifica a continuacion, el cual se regird por la ley civil y comercial y por las
presentes cldusulas: CLAUSULA PRIMERA: OBJETO. La EMPRESA, se obliga a ejecutar las
obras de mantenimiento y conservacion rutinarias permanentes, en el sector Via Boavita —
San Francisco — Las Brisas con una extension 27,8 Kilometros, Cocuy — Carrisal-Chita con una
extension de 42,75 kildmetros, Cocuy — Pachacual con una extension de 10,0 kildmetros, el
Espino via Miraflores — Santa Ana — Centro Mortifial con una extension de 18,0 kildmetros,
La Uvita via San Bernardo — Cusaui - Cafiitas con una extension de 8,0 kilometros, Paipa —
Palermo con una extension de 31.5 kilometros, Chinavita — Quebrada el Oso Fdtima —
Escobal con una extension de 17,10 kildmetros, Sotaquird — Arcabuco con una extension de
18,1 kildmetros para un total de 195,85 kildmetros, consistente en: roceria y desmonte
manual, limpieza de obras de arte con luz hasta 4 metros, limpieza manual de cunetas,
descoles y zanjas de coronacion, limpieza de sefales y defensas metdlicas, eliminacion
manual de derrumbes, limpieza de tabletas informativas, sello de fisuras y demds labores de
la misma o similar naturaleza que le sean indicadas por PRODUCTIVIDAD, de acuerdo con
las indicaciones dadas por la Secretaria de Infraestructura Vial de Boyacd y al programa
mensual que determina el interventor. Igualmente la EMPRESA debe garantizar el flujo
vehicular, utilizar las sefiales temporales durante el tiempo de duracidn de los trabajos en la
via, dichas sefiales deberdn contener el logotipo de PRODUCTIVIDAD, GOBERNACION DE
BOYACA y el de LA EMPRESA (..) CLAUSULA TERCERA: LA EMPRESA hard la ejecucion
permanente de las obras dentro de los doce (12) meses siguientes contados a partir del acta
de iniciacion de la obra (...)”

De las estipulaciones precedentes queda claro que en el asunto bajo examen se dan los
presupuestos para entender que la Empresa Promotora de Microempresas de Boyaca
“Productividad” actud por cuenta y a nombre del departamento de Boyacad. Asi se deriva
de la voluntad emitida por Productividad en el contrato de obra No. 297-001 de 1998
con alusidn expresa al mandato otorgado por el ente territorial, en que se le otorgd la
facultad de celebrar contratos de mantenimiento y conservacion vial en los tramos de
carreteras sefialados en el anexo 001 de dicho negocio (cldusula primera), ejecutados
con recursos publicos, bajo la direccion técnica del mandante a través de la Secretaria
de Infraestructura Vial, al punto que asi lo indicaron los avisos que usaron la imagen



departamental al tiempo que la informacién financiera de la ejecucidon contractual
quedd bajo la tutela del mandante. No puede afirmarse entonces que Productividad
actud a su nombre y mantuvo oculto al mandante, dado que la misma hizo manifiesta su
condicion de mandataria del departamento de Boyaca ante su contratante, Empresa
Asociativa de Trabajo “Los Lideres” y no podia ser de otra manera si se contrataba con
recursos publicos el mantenimiento de las vias terciarias del departamento.

En ese orden de ideas, no cabe duda de que el contrato de obra No. 297 de 1998
suscrito entre La Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad y la empresa
asociativa de trabajo “Los Lideres, tuvo la virtualidad de obligar al departamento de
Boyaca, y en esa medida, se tiene como un acto juridico celebrado —por medio de
representante- por la entidad publica convocada, tal como lo define el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993 precitado, de donde se trata de un verdadero contrato estatal, cuyo
juzgamiento corresponde a esta jurisdiccion.

2. Competencia

Esta Corporacion es competente para conocer el recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora, en proceso de doble instancia, seguido ante el
Tribunal Administrativo de Boyaca tal como lo dispone el art. 129 del C.C.A,,
habida cuenta que la cuantia de la demanda alcanza la exigida en vigencia del
Decreto 597 de 1988°, para que esta Sala conozca de la accién de controversias
contractuales en segunda instancia.

3. Caducidad

Con respecto a la oportunidad para la interposicién de la demanda, es menester
tener en cuenta que, en lo relativo a los contratos, al tenor del numeral 10° del
articulo 136 del C.C.A. “el término de caducidad sera de dos afos, que se
contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento”. Dispone la norma, ademas, que en los
contratos que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comun acuerdo
por las partes, el término de caducidad se contara desde la firma del acta.

En el caso concreto, aunque en la demanda se sefialé que el contrato fue liquidado de
mutuo acuerdo el 16 de febrero de 2000 y que en el acta de liquidacion se dejaron
salvedades por parte del contratista, en el recurso de apelacidon la actora puso de
presente la acta 2 de marzo, que la misma no suscribid, empero suscrita por la
contratante y el interventor, igualmente con el propdsito de liquidar el contrato. A juicio
de la Sala, el argumento traido en sede apelacién, ademas de que cambia los hechos de
la demanda, lo que resulta improcedente, no se ajusta a la realidad pues, el 16 de
febrero de 2000 tanto la Promotora como la Empresa Asociativa demandada vy
demandante en este asunto, a través de sus representantes legales, suscribieron acta en

® El 1 de junio de 2001, cuando se presentd la demanda, la cuantia para que un proceso iniciado en
ejercicio de la accidon de controversias contractuales tuviera vocacién de doble instancia era de
$26.390.000 y la mayor de las pretensiones fue estimada en $267.155.108,56, por concepto de perjuicios
materiales (fol. 49 a 50, c. ppal.).



la que se realiza el ajuste de cuentas, esto es, se liquidd el contrato, que la contratista
objetd reservandose el derecho de formular ante la justicia las salvedades que le
impidieron convenir (fol. 457, c. ppal.). En consecuencia, es desde el 16 de febrero de 2000
gue debe contarse el término bienal de caducidad.

Asi las cosas, la accion presentada el 12 de junio de 2001, lo fue en el término
consagrado en el articulo 136 del C.C.A.
4, El caso sub lite

4.1. Sobre el régimen juridico aplicable al contrato de obra No. 297 — 001 y
la declaratoria oficiosa de nulidad contractual

La Sala se pronunciara oficiosamente sobre la nulidad de los contratos de mandato ne.
297 de 1997 y de obra n2. 297-001 de 1998, en cuanto se encuentran configurados los
elementos para declararla, pues no consultaron principios constitucionales y legales de
imperativo cumplimiento.

Conforme los articulos 23 y 29 de la Ley 80 de 1993, las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad, de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa. La seleccion serd objetiva y
tendrd en cuenta el ofrecimiento mas favorable a la entidad, sin tener en
consideraciéon factores de afecto, interés o motivaciones subjetivas, pues su
desconocimiento comporta una vulneracién a las normas legales que
gobiernan los procesos de seleccion y con ello de los principios que
gobiernan la contratacion estatal.

En lo que tiene que ver con el principio de transparencia, el numeral 12 del articulo 24,
dispuso que la escogencia del contratista se efectuaria siempre a través de licitacion o
concurso publico, salvo que se permita la contratacién directa, segun la relacion taxativa
de la misma disposicidn, asi:

“a). Menor cuantia para la contratacion. Para efectos de la contratacién publica
se entenderd por menor cuantia los valores que a continuacion se relacionan,
determinados en funcion de los presupuestos anuales de las entidades publicas,
expresados en salarios minimos legales mensuales:

(..

b) Empréstitos.

¢) Interadministrativos, con excepcion del contrato de seguro.

d) Para la prestacion de servicios profesionales o para la ejecucion de trabajos
artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o
juridicas, o para el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnolégicas.

e) Arrendamiento o adquisicion de inmuebles

f) Urgencia manifiesta, entre otros (...)”

De los hechos probados se advierte que el departamento de Boyaca requeria
contratar el mantenimiento y conservacion basica de 835,35 kilbmetros de
carreteras entregados por el Fondo Nacional de Caminos Vecinales y Findeter,



en virtud al convenio n°. 00215, tal como quedé claro en los antecedentes del
convenio. De donde lo conducente tenia que ver con abrir la licitacion
correspondiente con el pleno de los requisitos legales. En su lugar, suscribié un
contrato de mandato con una entidad privada que a su vez contratd a la
demandante para la ejecucion de la obra publica dirigida al mantenimiento de
carreteras, esto es, trabajo material sobre bienes inmuebles enunciado en el
anexo n°. 01 del contrato, acorde con la definicion del articulo 32 de la Ley 80 de
1993.

Valga aclarar que al caso concreto no es aplicable la forma especial de contratacion
contenida en el articulo 355 de la Constitucidn’ y desarrollada por el decreto 777 de
1992, modificado por los decretos 1403 de 1992 y 2459 de 19938, destinada al apoyo de
actividades y programas de interés general afines con los planes nacional y seccionales
de desarrollo, realizadas por particulares a través de entidades sin animo de lucro de
reconocida idoneidad. Régimen que se rige, en lo no dispuesto en los decretos, por el
derecho privado, lo que implica la seleccién directa del contratista.

Lo anterior, comoquiera que el mismo decreto 777 de 1992 sefiala en el numeral 12 del
articulo 22 que estaran excluidos de su aplicacion “los contratos que las entidades
publicas celebren con personas privadas sin dnimo de lucro, cuando los mismos
impliquen una contraprestacion directa a favor de la entidad publica y que por lo tanto
podrian celebrarse con personas naturales o juridicas privadas con dnimo de lucro, de
acuerdo con las normas sobre contratacion vigentes”. Ademas, el articulo 32 del decreto
1403 de 1.992, adiciond a la norma transcrita el numeral 52, segin el cual estan
excluidos del régimen especial “[/Jos contratos que de acuerdo con la ley celebre la
entidad publica con otras personas juridicas, con el fin de que las mismas desarrollen un
proyecto especifico por cuenta de la entidad publica, de acuerdo con las precisas
instrucciones que esta ultima les imparte”.

7 Constitucion Politica de Colombia, articulo 355. “Ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico
podra decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.//

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los
respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional
y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia” — se destaca-.

8 Decreto 777 de 1992. Articulo 1°. “Articulo 1°.Los contratos que en desarrollo de lo dispuesto en el
segundo inciso del articulo 355 de la Constitucion Politica celebren la Nacion, los Departamentos,
Distritos y Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, con el
propésito de impulsar programas y actividades de interés publico, deberan constar por escrito y se
sujetaran a los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacidn entre los particulares, salvo
lo previsto en el presente Decreto y sin perjuicio de que puedan incluirse las cldusulas exorbitantes
previstas por el Decreto 222 de 1983.// "Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a cien salarios
minimos mensuales deberan publicarse en el Diario Oficial o en los respectivos diarios, gacetas o
boletines oficiales de la correspondiente entidad territorial. Adicionalmente, deberan someterse a la
aprobacion del Consejo de Ministros aquellos contratos que celebren la Nacién, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado o las sociedades de economia mixta sujetas
al régimen de dichas empresas, cuando dichas entidades descentralizadas pertenezcan al orden
nacional, y la cuantia del contrato sea igual o superior a cinco mil salarios minimos mensuales.// "Se
entiende por reconocida idoneidad la experiencia con resultados satisfactorios que acreditan la capacidad
técnica y administrativa de las entidades sin a&nimo de lucro para realizar el objeto del contrato. La entidad
facultada para celebrar el respectivo contrato deberad evaluar dicha calidad por escrito debidamente
motivado”.




Asi las cosas, el objeto de los contratos que autoriza el inciso segundo del articulo 355
superior se limita a la realizacién de actividades o programas de interés publico que,
conforme a los planes de desarrollo, adelanten instituciones privadas sin animo de lucro,
o en otras palabras, gestiones de fomento o benéficas, tal como lo ha entendido esta
Corporacién® y lo dejd en claro la Corte Constitucional en sentencia C-712 de 2002° en

estos términos:

“(...) el ambito propio del articulo 355, en sus dos incisos, el primero en cuanto prohibe
explicitamente las donaciones y auxilios, y el sequndo, que permite la celebracion de
contratos para el cumplimiento de actividades de interés publico, acordes con los planes de
desarrollo, con personas juridicas privadas, sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad, es
el de la accion benéfica del Estado, de las actividades de fomento que dentro de un Estado
Social de Derecho corresponden como funcidon propia, insoslayable, a la organizacion
estatal. Se trata de apoyar la accion de organizaciones de origen privado, que en ejercicio
de la autonomia de iniciativa para el desarrollo de las mds variadas actividades que las
personas realizan en sociedad (Constitucion Politica, art. 38), buscan la satisfaccion de
finalidades no simplemente lucrativas.

Como se puntualiza en la sentencia C-543/2001, el articulo 355 constitucional, cuando en el
segundo inciso alude a la celebracion de contratos, hace énfasis en que el objeto de los
mismos es el desarrollo de actividades de interés publico, acordes con los planes de
desarrollo, y para asegurar que la accion de fomento (benéfica como la ha denominado la
jurisprudencia de la Corporacion) se cumpla adecuadamente, exige que las instituciones
privadas con las cuales se hayan de celebrar sean precisamente de aquellas que conforme a
la ley tengan el cardcter de instituciones sin dnimo o fin lucrativo (las personas juridicas,
fundaciones y asociaciones, requladas por el Cddigo Civil -Titulo XXXVI- y disposiciones
complementarias) que ademds, ostenten reconocida idoneidad en el dmbito donde
conforme a sus respectivas reglas estatutarias, desarrollan las actividades de beneficio
comun” — se destaca-.

En ese orden, si bien el precepto prohibe la destinacién de recursos publicos a
particulares, también lo es que el mandato no es absoluto en tanto, la misma
norma admite aquellas que tengan un fundamento constitucional expreso, las
gue no constituyen erogacion prohibida por la Carta sino el cumplimiento de los
deberes sociales a cargo del Estado. De donde el auxilio que prohibe la norma
superior, es aguél que se hace en beneficio de particulares por mera liberalidad,
sin contraprestacion alguna, o en palabras de la Corte “flJo censurado por la
norma constitucional, que prohibe a las ramas y organos del poder decretar
auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho
privado, es la transferencia injustificada de recursos del patrimonio publico al
particular, con el fin de favorecer a ciertos individuos o grupos de manera
selectiva, asi como la utilizacion politica y electoral, y algunas veces econdmica,
de las necesidades de personas y comunidades (...)'1”.

Asi las cosas, es claro que aquellos contratos que generan una contraprestacion directa a
favor de la entidad contratante y los que tienen por objeto desarrollar proyectos
especificos por cuenta de la entidad publica, corresponden al cumplimiento de sus

? Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 26 de febrero de 1993, rad. 2.073. En similar
sentido, puede consultarse el concepto rendido sobre el particular el 24 de febrero de 2005 por la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, C. P. Gloria Duque Hernandez, Rad. 1626.

10 Corte Constitucional, sentencia C-712 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

11 Corte Constitucional, sentencia C-183 de 1997. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.



funciones y por lo tanto, se tipifican dentro de cualquiera de las modalidades de
contratacién de la Ley 80 de 1.993, debiendo sujetarse a los procesos de seleccién, como
acaece con el contrato de obra para la construccion, mantenimiento y reparacién de la
infraestructura vial del departamento, que puede ser ejecutado por entidades privadas o
publicas con animo de lucro, al tiempo que su ejecucion debia ajustarse a las
instrucciones impartidas por la entidad publica.

Conforme a lo anterior, no cabe duda del desconocimiento de los principios de
publicidad y transparencia, y en especial, de seleccion objetiva, dispuesto en el
articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Recientemente, la Sala destacé de la regla de seleccidon objetiva, su condicién de
principio basico de todas las modalidades de contratacidn estatal. Asi se sostuvo que,
para escoger el ofrecimiento mads favorable, la entidad debera consultar los principios de
imparcialidad, igualdad, moralidad y transparencia, sin consideracién a factores de
afecto, interés o cualquier clase de motivacién subjetiva®?.

Previamente, en sentencia de 2 de diciembre de 20133, |a Sala sostuvo que aun en los
contratos celebrados por las empresas de servicios publicos domiciliarios, sometidos al
derecho privado se impone el cumplimiento de los principios y fines constitucionales.
Esto es, la realizacion de convocatorias con sujecion a los principios de transparencia,
objetividad y eficiencia®.

En el caso concreto, la Sala advierte la ilegalidad manifiesta de la contratacion
directa de una obra publica, asi se haya tratado de camuflar con la
intermediacion de un privado, con quien se suscribié un contrato de mandato, en
apariencia, sin representacion, en contravia de expresa disposicion legal (Art.
24.1, Ley 80 de 1993). Ademas, con el contrato de mandato n° 297 de 1997 se
impusieron limitaciones injustificadas a la aplicacion del principio de seleccion
objetiva, lo que denota, con claridad, la intencion de hacer uso del encargo para
eludir el proceso licitatorio como:

12 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, expediente n.° 36805. M.P. Hernan Andrade
Rincon.

13 Consejo de Estado, Sala Plena Seccion tercera, expediente AP-760012331000200502130 0. M.P.
Stella Conto Diaz del Castillo.

14 Asi se expuso en concepto rendido con ocasién de las restricciones establecidas en el articulo 33 de la
Ley 996 de 2005 (Ley de Garantias Electorales) —se destaca-: "lll. La aplicacion de ésta prohibicién a las
empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter publico.// Dada la argumentacion presentada en
la solicitud de consulta, es posible prever que el intérprete se formule la siguiente pregunta: ¢si a las
empresas de servicios publicos domiciliarios por regla general se les aplica en su contratacion el derecho
privado, como hace para aplicar la licitacion publica de la ley 80 de 1993 que es derecho publico? Para
dar respuesta a este interrogante, la Sala recuerda que_en derecho privado también existe la institucién
de la licitacién publica, regulada por el articulo 860 del cédigo de comercio, que se encuentra dentro del
capitulo dedicado a la oferta 0 propuesta de contratos, norma que entonces resulta aplicable al presente
caso, y que es del siguiente tenor: // Articulo 860. "En todo género de licitaciones, publicas o privadas, el
pliego de cargos constituye una oferta de contrato y cada postura implica la celebracién de un contrato
condicionado a gue no haya postura mejor. Hecha la adjudicacién al mejor postor, se desecharan las
demas."// Entonces, las entidades publicas cuya contrataciéon esta sometida al derecho privado, a las que
se les ha restringido temporalmente la contratacién directa, pueden sequir contratando, pero mediante la
licitacion publica requlada por el articulo transcrito; unas de dichas entidades son los prestadores publicos
de servicios publicos domiciliarios”. Sala de Consulta y Servicio Civil; radicacién nimero: 11001-03-06-
000-2006-00026-00(1727); 20 de febrero de 2006; Consejero ponente Enrique José Arboleda Perdomo.




)] La consagracion del mandato como “sin representaciéon”, cuando en
realidad el mandatario contratd a nombre y por cuenta del departamento. Se
puede concluir, sin mayores elucubraciones, que el hecho de incluir la expresion
pretendia sustraer el contrato del régimen juridico aplicable, esto es, se aparentd
un contrato entre particulares gobernado por el derecho privado.

i) La indicacion de que el mandato tendria como fin la celebraciéon de
contrato de prestacion de servicios (clausula segunda), pese a que,
seguidamente se estableci6 que su objeto seria “la conservacion y el
mantenimiento de las vias relacionadas en el articulo 001”. Mientras el contrato
de prestacion de servicios profesionales o intuito personae es de aquellos que
puede adjudicarse directamente, el contrato de obra publica debia ser
adjudicado mediante licitacién por expresa disposicion legal.

i) La inclusién de la directriz relativa a la preferencia para contratacion, de las
microempresas pertenecientes a los municipios en que se ejecutaren las obras y
en gue hagan parte exservidores del departamento de Boyacad (numeral 12,
clausula segunda), esto es, se direcciond la contratacidon sin justificacion, pues
no se entiende porque en un contrato de obra tal preferencia.

En consecuencia, merece seria reservas la conducta de la administracién, quienes, so
pretexto de la suscripcion de un contrato de mandato “sin representacion”, contratd una
obra publica sin someterla a licitacidn, pasando por alto los principios de la contratacion
estatal, dirigidos a garantizar bajo todo concepto el principio de seleccién objetiva. En
este punto, cabe recordar que el articulo 1742 del Cdédigo Civil, autoriza el decreto
oficioso de la nulidad absoluta por parte del juez, al tiempo que establece dicha
declaraciéon como imperativa®.

La declaratoria de nulidad de los contratos, implica, la interrupcion de la eficacia
futura, pero también retroactiva en cuanto sea posible y por ende, conduce a la
extincion de las obligaciones entre las partes, sin restituciones mutuas, a menos
que las partes no tuvieran conocimiento de la ilicitud de la convencion. Asi lo
preve el articulo 1746 del Cddigo Civil, a cuyo tenor:

ARTICULO 1746. EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD. “La nulidad
pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa
ilicita (...) — se destaca-.

15 Sefiala expresamente la norma: ARTICULO 1742. OBLIGACION DE DECLARAR LA NULIDAD
ABSOLUTA. Subrogado por el art. 2°, Ley 50 de 1936. El nuevo texto es el siguiente: “La nulidad
absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de
manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi mismo
pedirse su declaraciéon por el Ministerio Publico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es
generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacién de las partes y en todo caso por
prescripcién extraordinaria” — se destaca-.




Norma que debe ser interpretada en el marco del articulo 1525 del C.C.:

ARTICULO 1525. ACCION DE REPETICION POR OBJETO O CAUSA ILICITA.
“No podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a
sabiendas” — se destaca-.

Los demds vicios que generen nulidad absoluta o relativa dan a las partes el
derecho a ser restituidas al estado en que se hallaban antes del contrato.

Ahora, en la contratacion estatal se establecieron causas adicionales de nulidad.
El articulo 44 de la Ley 80 estipula que los contratos son nulos por las razones
dispuestas en el derecho civil y también cuando se celebran i) con personas
incursas en inhabilidad o incompatibilidad, ii) contra expresa prohibicion
constitucional o legal, iii) con abuso o desviacion de poder. Al igual que cuando
iv) se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten y v) con
desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de
ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la reciprocidad de que trata
esa ley.

La nulidad absoluta del contrato estatal pueden alegarla las partes, el agente del
Ministerio Publico, cualquier persona que acredite interés directo o declararla
oficiosamente el juez; ademas, no es susceptible de saneamiento por
ratificacion. De otra parte, como sucede con la nulidad relativa en el derecho
privado, en la contratacion estatal este vicio se configura por los demas defectos
de que adolezca el negocio, y puede sanearse por ratificacion de las partes o por
prescripcion, de 2 afios contados desde que ocurre el hecho generador, sin que
ello mengile la potestad de declaratoria oficiosa o por solicitud del Ministerio
Publico, la que puede declararse en cualquier tiempo.

Asi mismo, la Ley 80 de 1993 consagra la figura de la nulidad parcial, la cual
consiste en que “a nulidad de alguna o algunas clausulas de un contrato, no
invalidaran la totalidad del acto, salvo cuando éste no pudiese existir sin la parte
viciada”.

A diferencia del derecho privado, el estatuto de contratacion publica dispone que
si se declara la nulidad de un contrato de ejecucidén sucesiva, se reconocera y
pagaran las prestaciones ejecutadas hasta la adopcion de la decision. No
obstante, si el contrato es nulo por objeto o causa ilicita, la entidad sélo debe
pagar el beneficio recibido. Asi lo establece el articulo 48 del mismo compendio
normativo:

“Articulo 48°.- De los Efectos de la Nulidad. La declaracion de nulidad de un contrato de
ejecucion sucesiva no _impedird el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas
hasta el momento de la declaratoria.




Habrd lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por
objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y
unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entenderd que la
entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido
para satisfacer un interés publico — se destaca-".

Los argumentos expuestos, resultan suficientes para revocar la decision del tribunal y en
su lugar declarar de oficio la nulidad del convenio interinstitucional de mandato n2. 0297
de 31 de diciembre de 1997 suscrito entre el departamento de Boyacd y la Empresa
Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad”, contrato principal para el caso
concreto, y de contera, del contrato n.2 297-001 de 23 de noviembre de 1998, suscrito
entre Productividad, como mandataria del departamento de Boyacad y “Los Lideres”
Empresa Asociativa de Trabajo, accesorio a aquél'®, amén de que la suscripcién de los
contratos contravino los principios constitucionales y legales, al tiempo que desconocio
las normas en que debia fundarse, lo que hace visible la desviacion de poder que
comportd la actuacion y su objeto ilicitol’, dando lugar a la declaratoria de su invalidez
conforme a lo dispuesto en los numerales 22 y 32 de la Ley 80 de 1993 precitados, en
concordancia con el articulo 1519 del Cédigo Civil.

Comoquiera que en el caso concreto, el contrato de obra cuya nulidad absoluta por
objeto ilicito se declara era de tracto sucesivo, procede la Sala a establecer si hay lugar a
reconocer alguna suma por concepto de prestaciones ejecutadas y no pagadas, cuyo
beneficio hubiera sido efectivamente recibido por la entidad, acorde con lo sefalado por
el articulo 48 de la Ley 80 de 1993. Para lo anterior, resulta imperativo el
pronunciamiento sobre la legalidad de la multa, amén de establecer la procedencia del
descuento.

Sobra sefalar, que como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del
contrato, nada habrd de decirse respecto del presunto incumplimiento contractual
demandado?®.

5. Sobre la nulidad de la multa y la liquidacion bilateral

Declarada de oficio la nulidad absoluta de los contratos de mandato y obra, tanto la
multa derivada del presunto incumplimiento del contratista como el acta de liquidacién
bilateral del contrato de obra correran la misma suerte comoquiera que el efecto de la
figura es el retorno de las cosas al estado anterior, con la excepcidon del articulo 48
precitado. En ese orden, dado que la suscripcién del contrato contravino los principios
constitucionales y legales, al tiempo que desconoci®6 normas de rango legal y
reglamentario, lo que hace visible su objeto ilicito y la desviacion de poder que
comportd la actuacién, se dejara sin efecto el acta de liquidacion firmada, con anuncio

16 Lo anterior en aplicacién del principio juridico emanado del derecho romano que establece:
“accesorium sequitur principale”, que traduce “lo accesorio sigue la suerte de lo principal’.

17De conformidad con lo sefialado por el articulo 1519 del Cdadigo Civil “fhjay un objeto ilicito en todo lo
que contraviene al derecho publico de la nacién”.

18 Asi lo ha considerado esta Seccién. Cfr. Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia de junio 28 de
1999, exp. 12.085, C. P. Daniel Suarez Hernandez.



de la presentacion de salvedades, el 16 de febrero de 2000 y la multa impuesta en virtud
del contrato (cldusula décima)'®. Lo anterior con el fin de restablecer la legalidad,
mediante la eliminacion de la situacion juridica irregular creada con la celebracion del
contrato.

En consecuencia, ordenara la sala la devolucion del monto cobrado por concepto de
multa a la empresa asociativa de trabajo “Los Lideres”, traido a valor presente, el cual
conforme al acta de liquidacidon ascendié a la suma de $22’681.295,24, con base en la
siguiente formula:

VP = $22'681.295,24 x 132,70 IPC octubre/2016
59,06 IPC Febrero/2000

VP = $50.961.867

Asi las cosas, la Sala ordenara la restitucion de la suma de cincuenta millones
novecientos sesenta y un mil ochocientos sesenta y siete pesos ($50.961.867), a la
demandante Empresa Asociativa de Trabajo “Los Lideres”.
Ahora bien, opera, en el sub judice, la solidaridad en el pago de la obligacidn,
comoquiera que de las pruebas arrimadas al plenario se colige que, tanto la entidad
territorial como la Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad” participaron
en la toma de la decision que impuso la sancidon a la Empresa Asociativa de Trabajo “Los
Lideres”, por intermedio del Comité Operativo del Convenio, del que hacian parte
conforme lo sefala la clausula décima, los secretarios de Hacienda, Infraestructura Vial y
Promocién Social del departamento de Boyaca o sus delegados, el interventor asignado
por el secretario general técnico del fondo nacional de caminos vecinales o su delegado,
el representante legal de la Promotora de Microempresas de Boyacd y el coordinador
del proyecto, también designado por la contratista.
En efecto, se lee en comunicacién dirigida por el Coordinador del Convenio n2. 297 —
Productividad, al sefor Antonio Solano Pérez, representante legal de la empresa
asociativa de trabajo “Los Lideres” el dia 30 de diciembre de 1999, lo siguiente (fol. 27 a
28, c. ppal.):

“Po lo anterior expuesto (sic) y en andlisis detallado efectuado por el Comité Operativo del

Convenio de Mantenimiento Vial del dia 13 de diciembre de 1999, en reunion extraordinaria

y por acta 015 de la misma fecha y una vez escuchados los informes del Coordinador e

interventor del Convenio, se concluyé por decision undnime, la aplicacion de la CLAUSULA

DECIMA {(...).

Por lo anterior y en cumplimiento de lo ordenado por el Comité Operativo de

Mantenimiento Vial, le comunico la aplicacidn de la sancidn al Contrato de obra n®. 297-001

suscrito entre la Promotora de Microempresas de Boyacd y la EAT Los Lideres con fecha 23

de diciembre de 1998 y cuyo valor es DOSCIENTOS VEINTISEIS MILLONES OCHOCIENTOS

DOCE MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS CON 38/100 M/C (522.681.295,24), la
sancion se hard efectiva en el descuento a la suma pendiente por cancelar del contrato en

rezerencia — se destaca-.
Ahora bien, a juicio de la Sala, le asiste una mayor responsabilidad al departamento de

Boyaca en la asuncién del pago de la multa, comoquiera que i) conforme a los contratos
cuya nulidad se declara, la satisfaccion de las obligaciones adquiridas por Productividad

17 Decia la clausula décima, sefialada: “causales de terminacién y sancién.- El incumplimiento al presente
contrato en alguna de sus clausulas acarrera la sancién del 10% sobre el valor del contrato (...).



se realizaria con cargo a los recursos transferidos por la Financiera de Desarrollo
Territorial - Findeter al departamento de Boyaca conforme al convenio n2. 00215
suscrito entre esas entidades (cldusulas segunda, quinta y décimo tercera del convenio
interinstitucional de mandato n2. 297 de 1997), esto es, con cargo a recursos publicos
cuya ejecucion correspondia al departamento, al tiempo que es en el ente territorial en
quien recae la titularidad de la contraprestacién vy ii) toda vez que su participacion en el
Comité Operativo del Convenio, que adoptd la decision, fue mayoritaria.

Asi las cosas, a juicio de la Sala, resulta ajustado a derecho que el departamento de
Boyaca, asuma en un 60%, el pago de la totalidad de los perjuicios acreditados y la
Empresa Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad” lo haga en un 40%.
Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de las entidades demandadas pagara el monto
total de la condena y, posteriormente, podrd repetir contra la otra para que, de
conformidad con lo expuesto en este punto, le reembolse la suma que en derecho
corresponde.

6. Sobre el valor de las prestaciones ejecutadas y no pagadas por la
demandada

6.1. De conformidad con las actas finales de recibo de obra y acorde con lo
probado con el acta de liquidacion bilateral del contrato de obra No. 297-001 de
1998 — el cual tiene valor probatorio pese a la declaratoria de su nulidad-, se
encuentra que las siguientes prestaciones fueron ejecutadas por la parte actora y
pagadas por la Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad” en un
100%, por lo que sobre las mismas no hay lugar al reconocimiento de valor
alguno, comoquiera que la administracion, a través de su mandataria, pagé el
beneficio recibido por esas obras:

VALOR VALOR

TRAMO CONTRATADO EJECUTADO

Boavita - San Francisco - Las
brisas
El Espino via Miraflores - Santa
Ana - Centro Mortinal
Chinavita - Quebrada El Oso -
Fatima - Escobal
Sotaquira - Arcabuco $20.961.523,81 $20.961.523,81
TOTAL $93.805.714,29 | $93.805.714,29

$32.195.047,62 $32.195.047,62

$20.845.714,29 | $20.845.714,29

$19.803.428,57 | $19.803.428,57

6.2. Ahora bien, en cuanto al tramo Paipa—Palermo, la Promotora de
Microempresas de Boyaca disminuyd unilateralmente el valor del contrato,
comoquiera que se reajusto el kilometraje contratado. Asi quedé establecido en
comunicacion de 30 de diciembre de 1999, dirigida por el Coordinador del
Convenio 0297, en los siguientes términos (fol. 29, c. ppal.):

“Me permito comunicarle que por decision del Comité de Mantenimiento Vial del
Convenio 297 en reunion extraordinaria del pasado 14 de diciembre, se deben
efectuar los ajustes pertinentes al Contrato 297-001 en cuanto a la reliquidacion por
menor distancia encontrada en el tramo Paipa — Palermo, asi:

Distancia en contrato inicial: 31,5 k



Distancia segun concepto de la Secretaria de Infraestructura Vial: 29,30 k
Ajuste a menor distancia: 2,20 k

Valor unitario kilometro: $1'158.095,24

Ajuste de menor valor al contrato 297-001: $2°547.809,52 (...)”

Reajuste que tuvo como fundamento, a su vez, en la visita técnica efectuada por
el ingeniero del Distrito Centro, Segundo Medina Alzate, que sefala (fol. 32, c.

ppal.):

“En visita realizada a la via Paipa — Palermo, la cual se le estd haciendo
mantenimiento rutinario por la Microempresa Los Lideres, se encontré que la
distancia es de 29,5 kms, dicha distancia va desde el punto la Y en Paipa (donde
termina el pavimento) hasta el casco urbano de Palermo (incluye 200 mts en
pavimento)”.

El acta de recibo parcial de obra No. 12 de 4 de enero de 2000 da cuenta de que
la obra fue ejecutada en un 100% (fol. 381, c. ppal.). Ilgualmente, de conformidad
con el acta de terminacion de obra de 12 de enero de 2000, suscrita por el
Coordinador del Convenio 297, el alcalde del municipio de Paipa, el personero
municipal y el interventor, se indic6 que “en visita al tramo enunciado, se
constata que las obras ejecutadas se realizaron segun la programacion de
interventoria”. Es decir, la totalidad de las obras de mantenimiento permanente y
rutinario contratadas fueron ejecutadas por la empresa asociativa.

Asi las cosas, dice la liquidacion frente a este particular (fol. 437, c. ppal.):

Tramo Paipa - Palermo Inicial Reliquidacion A ust.*e a m'e nor
distancia
Valor del contrato 536.480.000,00 | 533.932.190,48 | $2.547.809,52
Longitud del tramo KMT 31,50 29,30 2,20
Valor alicuota mensual 3040000 52.827.682,54 $212.317,46

En tal virtud, considera la Sala que, comoquiera que la ley sélo establece que se
reconozca al contratista hasta el monto del beneficio recibido por Ila
administracion y dado que el kilometraje de la ruta fue rectificado, confirmandose
gue era de 29,5 km y que sobre todo el tramo se cumplieron las obras, las
cuales fueron reconocidas y pagadas por la administracion, no procede
reconocimiento alguno por este concepto.

6.3. En cuanto a los tramos restantes refiere el acta de liquidacion bilateral (fol.
457, c. ppal.):

VALOR
TRAMO VALOR CONTRATADO EJECUTADO
Cocuy-Carrizal-Chita $49.508.571,43 $46.471.587,29
Cocuy-Palchacual $11.580.952,38 $7.720.633,85
Uvita via San Bernardo - $9.264.761,00 $8.578.483,23
Cusagui - Canitas




Sativa Norte - Sativa Sur -
Coloradales
TOTAL $96.527.237,19 $87.967.909,71

$26.172.952,38 $25.197.205,34

La empresa asociativa de trabajo “Los Lideres” adujo que cumplié a cabalidad
con la totalidad de las obras para la distancia contratada, empero, al respecto,
Productividad aseverd que no se dio una ejecucion total de lo contratado y retuvo
parcialmente el pago. Retenciones sobre las que la empresa asociativa
manifestd su disenso, sefialando en la cuenta de cobro radicada el 17 de febrero
de 2000 ante Productividad, que reclama el pago de la suma de $11.806.775,7,
acorde con la liquidacion del contrato y que “queda por definir: pago de la multa
10% del valor total del contrato y de las retenciones que existen de los tramos
laborados” - se destaca-. Asi las cosas, procede la Sala a verificar i) la distancia
contratada para mantenimiento en los tramos en discusién, ii) el kilometraje
sobre el que efectivamente se realizaron obras de conformidad con las actas de
recibo parcial y total de obra, iii) el valor de kildmetro recibido a satisfaccion por
tramo, y iv) el valor efectivamente pagado por el departamento de Boyac4, para
establecer el valor de lo efectivamente ejecutado y determinar si hay lugar a
restituciones y el valor de las mismas. Lo anterior, teniendo en cuenta que
aunque el convenio interinstitucional de mandato n°. 297 de 1997 establecia en
su clausula segunda que seria obligacion del mandatario “celebrar contratos de
prestacion de servicios con las microempresas sefialadas para la conservacion y
mantenimiento de las vias relacionadas en el anexo No. 001 (...), por la suma de
un millébn quinientos veinte mil pesos ($1°5620.000) en promedio, por todo
concepto, por cada kilometro de via atendido por un afio (...) (fol. 3, c. ppal.), lo
cierto es que dicho valor no es oponible a la Empresa Asociativa de Trabajo “Los
Lideres” que no fue parte en dicha convencion, por lo que la Sala no tomara
dicho valor sino el precio fijado en el contrato de obra como indicador para
establecer el valor de lo ejecutado.

6.3.1. Respecto del tramo Cocuy — Carrizal — Chita, se tiene que, de conformidad
con la clausula primera del contrato de obra, el tramo contaba con una extension
de 42,75 kilbmetros, mientras que en el documento denominado “anexo al
contrato” se indica que el valor de la obra para el tramo referido seria de
cuarenta y nueve millones quinientos ocho mil quinientos setenta y un pesos con
cuarenta y tres centavos ($49'508.571,43), misma suma que se indica como
valor inicial en el acta de terminacion de obra. De lo anterior se infiere que el
valor del mantenimiento por kildmetro seria un millén ciento cincuenta y ocho mil
noventa y cinco pesos con veintitrés centavos ($1.158.095,23)%.

Frente a lo efectivamente ejecutado por la demandante en el tramo, aunque el
contrato sefala que la obra tendria una extension de 42,75 kilometros, el acta de
finalizacién de obra ni la evaluacion de la calidad de la obra realizada a posteriori

20 Suma obtenida al dividir el valor total del contrato para el tramo ($49'508.571,43) en el nimero total de
kilometros (42,75).



por el interventor, dan cuenta de la realizacibn de obras sobre la totalidad de
dicho kilometraje. Al respecto, obran las siguientes pruebas:

6.3.1.1. Comunicacién de 4 de octubre de 1999, por medio de la que la
interventoria se dirigi6 a la EAT Los Lideres y en que manifestd sus
preocupaciones por incumplimiento del cronograma de obra en el tramo de la
referencia (fol. 154, c. ppal.):

“(...) COCUY — CARRIZAL — CHITA
No se termind de realizar el trabajo correspondiente al 4 de septiembre y en la
cuota a entregar el 4 de octubre, la via carece de intervencion total (...).

6.3.1.2. Por su parte, el 5 de noviembre de 1999, la Personeria Municipal, la
Secretaria de Planeacién Municipal y el alcalde de El Cocuy — Boyac4, enviaron
comunicacion al director ejecutivo de Productividad, en los siguientes términos
(fol. 157, c. ppal.):

“En relacion con el convenio interinstitucional de mandato n°. 297 (...
manifestamos nuestra preocupacién por cuanto este se ha venido desarrollando de
manera deficiente en lo que corresponde a los tramos El Cocuy — Palchacual y El
Cocuy — Carrizal. Situacién dada entre otras razones por la falta de permanencia de
personal que dé cumplimiento debidamente a lo contratado.

En los dos tramos encontramos alcantarillas destapadas desde hace mas de dos
meses (...)"

6.3.1.3. En el mismo sentido, el 30 de noviembre de 1999, el delegado del
interventor, el jefe de Planeacién Municipal y el Personero Municipal de El Cocuy
elevaron acta de la inspeccion ocular realizada al area de las obras, en que se
sefialo en el tramo Cocuy — Carrizal — Chita (fol.158, c. ppal.):

“(...) Entre los kilometros 28 y 21 no se ha hecho obra alguna, el tramo no ha sido
intervenido. Entre los kilometros 21 y 14 al parecer no se habrian hecho las
rectificaciones solicitadas por la interventoria. Entre los kilbmetros 14 y 7 se
encontraron nueve (9) personas trabajando, con obras hechas en los kilometros 7y 9
de buena calidad”

6.3.1.4. En acta de recibo parcial de obra n°. 12 de 4 de enero de 2000, no
suscrita por el contratista, sefiald la interventoria el siguiente balance de la
ejecucion (fol. 382, c. ppal.):

“Tiempo transcurrido: 100%
Obra ejecutada: 93,82%%*
Valor neto a pagar presente acta: $1.088.730,15 (...)”

21 Ahora bien, de la lectura de las actas de recibo parcial de obra anteriores (1 a 11), se infiere que
el porcentaje de obra ejecutado consignado, es el de la totalidad de la obra, y no solo del periodo,
comoquiera que se advierte el avance gradual de dicho porcentaje de una acta a la siguiente.



6.3.1.5. Igualmente, sefiala el acta de terminacién de obra visible a folio 173, de
la misma fecha, sobre la ejecucion de obras que se realizO sobre el tramo
“(Cocuy — Carrizal — Chita). Cocuy — Carrizal — Alto del Pelao™.

“En visita al tramo correspondiente al Municipio de El Cocuy, se constaté que las
obras ejecutadas del kmt. 0 al 14 estan de acuerdo con lo programado con la
interventoria, las rectificaciones solicitadas del kmt. 14 al 21 no fueron ejecutadas
en bacheo, en cuneteo y roceria parcial, ademas de no tener el personal suficiente,
puesto que solo se trabajé inicialmente con cinco y luego con nueve trabajadores
de la EAT Monserrate del municipio de Chita, que no son de la region, la
coordinacion con las autoridades fue nula, los mismo que durante el desarrollo del
contrato sélo se utilizd6 en una ocasién uniformes de Productividad. Los trabajos a
entregar a noviembre 4 y diciembre 4 de 1999 y enero 4 del 2000 no se realizaron

(..)

6.3.1.6. Con posterioridad al acta en cita, el 12 de enero de 2000, la
interventoria se dirigié al Comité Operativo del Convenio interadministrativo de
mandato n°. 297 de 1997 con el fin de poner de presentes los trabajos que a su
parecer, no podian ser recibidos a satisfaccion, asi (fol. 196, c. ppal.):

“COCUY — CARRIZAL — CHITA

Kms 0.00 a 19.00 Trabajos bien realizados
Kms 19.00 a 21.00 Trabajos parciales, salteados
Kms 21.00 a 28.00 Rectificacion parcial mal realizada, salteada, no hay bacheo,

muy deficiente (...)” - se destaca-.

6.3.1.7. En sentido contrario, para el 16 de febrero siguiente, la personeria
municipal de Chita hizo constar por escrito (fol. 281, c. ppal.):

“Que la via Chita — El Carrizal — El Cocuy, se encuentra en buenas condiciones, con
sus alcantarillas limpias, roceria, cunetas, parcheo y con su respectivo
mantenimiento general (...)".

Del material probatorio precitado, encuentra la Sala que aunque el acta de
terminacion de obra s6lo emite pronunciamiento sobre las obras realizadas entre
los kilometros 0 y 21, mientras que en posterior comunicacion del interventor se
rindid concepto sobre la calidad de las mismas entre los kilometros 0 y 28, lo
cierto es que en acta de recibo parcial de obra n° 12, correspondiente al 100%
de la vigencia del contrato, de la misma fecha del acta de terminacién de obra,
da cuenta del recibo a satisfaccion del 93,82% de la misma. Dato que no
controvierten los documentos precitados. Ahora bien, aunque la Personeria
Municipal de Chita haya hecho constar por escrito que la totalidad del tramo fue
bien ejecutada, lo cierto es que a esa entidad no le corresponde dar cuenta del
cumplimiento de un contrato del que no fue parte ni interventor. En
consecuencia, se reconocera como ejecutado el 93,82% del tramo.

Ahora, encuentra la Sala que, conforme al acta de liquidacion bilateral, para el tramo
Cocuy — Carrizal — Chita, al contratista le fue reconocido como valor ejecutado la suma
de cuarenta y seis millones cuatrocientos setenta y un mil quinientos ochenta y siete



pesos con veintinueve centavos ($46.471.587,29), suma que corresponde al 93,86% del
valor contratado. De donde, se encuentra que fue efectuado el pago total de la obra
efectivamente recibida.

6.3.2. Respecto del tramo El Cocuy — Palchacual, se conoce que de conformidad
con el contrato, tenia una distancia de 10 kilometros, mientras que en el
documento denominado “anexo al contrato” se indica que el valor de la obra para
el tramo referido seria de once millones quinientos ochenta mil novecientos
cincuenta y dos pesos con treinta y ocho centavos ($11.580.952,38), misma
suma que se indica como valor inicial en el acta de terminacion de obra. De lo
anterior se infiere que el valor del mantenimiento por kilbmetro seria un millén
ciento cincuenta y ocho mil noventa y cinco pesos con veintitrés centavos
($1.158.095,23)%,

Frente a lo efectivamente ejecutado por la demandante en el tramo, obran las
siguientes pruebas:

6.3.2.1. Comunicaciéon de 4 de octubre de 1999, por medio de la que la
interventoria se dirigi6 a la EAT Los Lideres y en que manifestd sus
preocupaciones por incumplimiento del cronograma de obra en el tramo de la
referencia (fol. 154, c. ppal.):

“(...) COCUY — PALCHACUAL

La via presenta derrumbes sin levantar, no hay continuidad en el trabajo, labores de
mantenimiento vial son deficientes, la via carece de intervencion (...)”

6.3.2.2. Preocupacion reiterada el 5 de noviembre de 1999, por la Personeria
Municipal, la Secretaria de Planeacién Municipal y el alcalde de ElI Cocuy —
Boyacé al director ejecutivo de Productividad — ver. Parr. 6.1.3.1. Supra- (fol. 157, c.

ppal.).

6.3.2.3. Asi mismo, en el acta de la inspeccion ocular realizada al area de las
obras -ver. Parr. 6.3.1.3. Supra-, frente al tramo El Cocuy — Palchacual, se encontré
(fol.158, c. ppal.):

“(...) En el kilbmetro 1.6 existe una alcantarilla tapada con desborde de agua
permanente desde hace cuatro meses aproximadamente no se puede verificar que
se hayan hecho los trabajos de cuneteo, roceria, descoles. Se encontraron cinco (5)
trabajadores en el tramo comprendido entre los kildbmetros 7.1 y 7.5 realizando un
trabajo medianamente aceptable. En el resto del recorrido no se ha realizado obra
alguna.

6.3.2.4. En acta de recibo parcial de obra n°. 12 de 4 de enero de 2000, no
suscrita por el contratista, sefialdé la interventoria el siguiente balance de la
ejecucion (fol. 384, c. ppal.):

22 Suma obtenida al dividir el valor total del contrato para el tramo ($11.580.952,38) en el nimero total de
kilometros (10).



“Tiempo transcurrido: 100%
Obra ejecutada: 66,66%
Valor neto a pagar presente acta: $0,00% (...)”

6.3.2.5. Igualmente, sefala el acta de terminacion de obra visible a folio 175 a
176 del cuaderno principal, de la misma fecha, sobre la ejecucién de obras que
se realizo sobre el tramo Cocuy - Palchacual:

“En visita al tramo El Cocuy — Palchacual, se constatd que las obras ejecutadas del
kmt. 7,50 al 10,00 no se realizaron sequn la programacion de interventoria, esto es
gue los trabajos para los meses a entregar a octubre 4, noviembre 4, diciembre de
1999 y enero 4 del 2000 no se desarrollaron. La coordinacion con las autoridades
locales fue nula (...)”

6.3.2.6. En comunicacion del 12 de enero de 2000 —ver. Parr. 6.3.1.6. supra- la
interventoria sefialo lo siguiente frente al tramo referido (fol. 196, c. ppal.):

“‘COCUY — PALCHACUAL

Kms 3.20 a 4.90 No se rectificaron trabajos deficientes
Kms 4.90 a 6.60 No se continué el trabajo

Kms 6.60 a 8.30 No se trabajo

Kms 8.30 a 10.00 No se trabajo.

Del material probatorio precitado, encuentra la Sala la concordancia entre lo
seflalado en el acta de recibo parcial de obra n°. 12 y la comunicacion del
interventor posterior a la finalizacion de la obra, comoquiera que en ambos
documentos se da cuenta de la ejecucion del 66,66 % de la obra, ya que se
sefiala su realizacion hasta el kilbmetro 6,60. Lo anterior, aunque el acta de
terminacion de obra soOlo consigna que desde el kilometro 7,50 no se
desarrollaron los trabajos contratados, lo que no se opone al porcentaje de obra
que consta como recibido en el acta parcial n®.12, comoquiera que en la misma
no se sefiala nada acerca del resto del kilometraje. Asi las cosas, la Sala tendra
como probada la ejecucion de la obra en el 66,66% del kilometraje contratado,
una vez valorada la documentacion en su conjunto.

Ahora, encuentra la Sala que, conforme al acta de liquidacién bilateral, para el tramo
Cocuy — Pachalcual, al contratista le fue reconocido como valor ejecutado la suma de
siete millones setecientos veinte mil seiscientos treinta y tres con cuarenta y ocho
centavos ($7°720.633,48), suma que corresponde al 66,66% del valor contratado. Como
quiera que conforme al acta de recibo parcial no. 12, el porcentaje de obra recibido por
parte de la entidad fue el 66,66%, se encuentra que le fue pagada la totalidad de la obra
recibida a satisfaccidn, por lo que nada mas habrda de reconocerse por este concepto.

6.3.3. Respecto del tramo Uvita via San Bernardo - Cusagui - Caiiitas, se conoce
gue de conformidad con el contrato, tenia una distancia de 8 kilbmetros, mientras
gue en el documento denominado “anexo al contrato” se indica que el valor de la
obra para el tramo referido seria nueve millones doscientos sesenta y cuatro mil
setecientos sesenta y un pesos con noventa y un centavos ($9'264.761,90),
misma suma que se indica como valor inicial en el acta de terminacion de obra.



De lo anterior se infiere que el valor del mantenimiento por kilometro seria un
millén ciento cincuenta y ocho mil noventa y cinco pesos con veintitrés centavos
($1.158.095,23)%.

Frente a lo efectivamente ejecutado por la demandante en el tramo, obran las
siguientes pruebas:

6.3.3.1. En acta de recibo parcial de obra n°. 12 de 4 de enero de 2000, no
suscrita por el contratista, sefialé la interventoria el siguiente balance de la
ejecucion (fol. 385, c. ppal.):

“Tiempo transcurrido: 100%
Obra ejecutada: 92,55%
Valor neto a pagar presente acta: $85.784.82 (...)”

6.3.3.2. Por su parte sefiala el acta de terminacion de obra visible a folio 181
a 182 del cuaderno principal, de la misma fecha, sobre la ejecucion de obras que
se realizo sobre el tramo “La Uvita: San Bernardo Cusagui — Cafiitas™

“En visita al tramo se constaté que las obras se desarrollaron en su totalidad y de
acuerdo con el programa de interventoria, haciendo la aclaracibn que en el
kilbmetro 6.800 se presentd un derrumbe a comienzos de diciembre con extension
de 50 mts y deja la via obstruida, la coordinacion con las autoridades locales fue
buena, los trabajos se adelantaron con una cuadrilla de cinco trabajadores gue
atendia el tramo _de Boavita de manera alterna (...) los trabajos se reciben a
satisfaccién de la comunidad (...)” — se destaca-.

6.3.3.3. En comunicacion del 12 de enero de 2000 —ver. Parr. 6.3.1.6. supra- la
interventoria sefiald lo siguiente frente al tramo referido (fol. 196, c. ppal.):

“SAN BERNARDO — CUSAGUI — CANITAS
6.80 a 8.00 No se realizé trabajos (sic) (...)”

Del material probatorio precitado, encuentra la Sala que aunque no puede
desconocer la evaluacion de la obra consignada por el Coordinador del Convenio
Interinstitucional de Mandato n°. 297, el contratante, la interventoria y las
autoridades municipales, todos quienes suscribieron el acta de terminacion de
obra en que se sefala de manera expresa que ‘las obras se desarrollaron en su
totalidad” y que “se reciben a satisfaccion de la comunidad”, se encuentra
probado mediante concepto del 12 de enero de 2000 que la interventoria sefiald
que en el tramo comprendido entre los kilbmetros 6,80 a 8,00 no se habian
adelantado las obras, lo que concuerda con el acta de recibo parcial n° 12 que
indica que la ejecucion ascendio al 92,55% del objeto contractual y el acta de
finalizacion de obra en que se sefala que “en el kilbmetro 6.800 se presentd un
derrumbe a comienzos de diciembre con extension de 50 mts y deja la via
obstruida”, sobre el cual se estaban realizando trabajos en coordinacion con las

23 Suma obtenida al dividir el valor total del contrato para el tramo ($9°264.761,90) en el nimero total de
kilometros (8).



autoridades municipales. Trabajos comprendidos en el contrato de obra, que en
su clausula primera indica “la eliminacion manual de derrumbes” como parte de
las obras de mantenimiento y conservacion rutinaria contratada. En ese orden de
ideas, para la Sala no resulta precisa la afirmacién consignada en el acta de
terminacion de obra frente a la recepcion de la totalidad de la obra, como quiera
gue se conoce que a la altura del kildmetro 6,80 se presentd un derrumbe, cuyo
levantamiento correspondia al contratista y que al momento de terminacion del
contrato no habia sido solventado, tal como conceptud la interventoria el 12 de
enero de 2000. En consecuencia, la Sala tendra como probada la ejecucién del
92,55% de las obras conforme al acta de recibo parcial n°. 12.

Ahora, encuentra la Sala que, conforme al acta de liquidacién bilateral, para el tramo La
Uvita: San Bernardo — Cusagui - Caiitas, al contratista le fue reconocido como valor
ejecutado la suma de ocho millones quinientos setenta y ocho mil cuatrocientos ochenta
y tres mil pesos con veintitrés centavos ($8’578.483.23), suma que corresponde al
92,59% del valor contratado. Como quiera que conforme a lo considerado ut supra el
porcentaje de obra recibido por parte de la entidad fue el 92,55%, se encuentra que le
fue pagada la totalidad de la obra recibida a satisfaccion, por lo que no se reconocera
suma adicional alguna por este concepto.

6.3.4. Finalmente, en cuanto al tramo Sativa Norte — Sativa Sur- Coloradales se
conoce que de conformidad con el contrato, tenia una extension de 22,6
kilbmetros, mientras que en el documento denominado “anexo al contrato” se
indica que el valor de la obra para el tramo referido seria de veintiséis millones
ciento setenta y dos mil novecientos cincuenta y dos pesos con treinta y ocho
centavos ($26.172.952,38) misma suma que se indica como valor inicial en el
acta de terminacion de obra. De lo anterior se infiere que el valor del
mantenimiento por kilbmetro seria un millén ciento cincuenta y ocho mil noventa
y cinco pesos con veintitrés centavos ($1.158.095,23)%4.

Frente a lo efectivamente ejecutado por la demandante en el tramo, obran las
siguientes pruebas:

6.3.4.1. Comunicacion de 4 de octubre de 1999, por medio de la que la
interventoria se dirigi6 a la EAT Los Lideres y en que manifestd sus
preocupaciones por incumplimiento del cronograma de obra en el tramo de la
referencia (fol. 154, c. ppal.):

“...) SATIVANORTE — SATIVA SUR - COLORADALES

Se encontraron trabajadores en el kilbmetro 13.1 el dia 28 de septiembre los cuales
estan dejando materiales de extraccion de cuneteo en la via.

Lo anterior es producto de la falta de direccion y supervision de sus obreros y/o de
los contratistas quienes estan manejando el contrato (...)”

24 Suma obtenida al dividir el valor total del contrato para el tramo ($11.580.952,38) en el nimero total de
kilometros (10).



6.3.4.2. En acta de recibo parcial de obra n°. 12 de 4 de enero de 2000, no
suscrita por el contratista, sefialé la interventoria el siguiente balance de la
ejecucion (fol. 386, c. ppal.):

“Tiempo transcurrido: 100%
Obra ejecutada: 95,4%
Valor neto a pagar presente acta: $1.205.333,33(...)”

6.3.4.3. Igualmente, sefala el acta de terminacion de obra visible a folio 183 a
184 del cuaderno principal, de la misma fecha, sobre la ejecucién de obras que
se realizd sobre el tramo “(Sativanorte — Sativasur — Coloradales). Limite
Templete”:

“(...) En visita al tramo se constaté que las obras programadas para entrega al 4 de
enero del 2000, esto es, del kmt.3,80 al 0,00 no efectud ningun tipo de trabajo en
una longitud de 1.650 mts. ubicados entre la salida de Sativanorte y el sitio La
Chapa, la coordinacion con las autoridades locales fue nula y sélo se presentaron a
exigirle alimentacion y alojamiento a la Alcaldia, los trabajos se adelantaron con una
cuadrilla de cuatro trabajadores que no son de la region. Los trabajos se reciben a
satisfaccion de la comunidad y se deja la aclaracion que las obras no fueron
terminadas (...)”

En cuanto al tramo “(Sativanorte — Sativasur — Coloradales) Sector Sativasur,
sefalaron los firmantes:

“(...) El serior alcalde expresa que la coordinacion con las autoridades locales fue
nula y sélo se presentaron a exigirle paz y salvo el cual no se expidié debido a que
la obra no fue para constatarla, puesto que en los meses de febrero, marzo y abril
se dejo material de extraccion de limpieza de cunetas contaminando las banca y
provocando accidentes vehiculares, ademas que no se contratd personal de la
region. Por parte de la personeria se deja expresa constancia que la Secretaria de
Infraestructura vial, Productividad y la E.A.T. no comunicaron al despacho que se
iniciarian los trabajos de mantenimiento a la via en mencién, cuando se inicio el
contrato y durante su ejecucion, por lo tanto la coordinacién es nula y no se puede
dar constancia que se hayan cumplido los trabajos a satisfaccion (...)

6.3.4.4. En comunicaciéon del 12 de enero de 2000 —ver. Parr. 6.3.1.6. supra- la
interventoria sefialo lo siguiente frente al tramo referido (fol. 196 y 197, c. ppal.):
“SATIVA NORTE — SATIVA SUR — COLORADALES

Kms 0.00 a 1.70 No se trabajé
Kms 1.70 a 3.80 Via trabajada

Del material probatorio precitado, encuentra la Sala la concordancia entre lo
sefalado en el acta de recibo parcial de obra n°. 12, el acta de terminacion de
obra y la comunicacion de la interventoria de 12 de enero de 2000 que coinciden
en que los trabajos no fueron terminados, y dan cuenta de la falta de ejecucion
de un tramo comprendido entre el kilometro 0 y 1,7 de la obra, distancia que
equivale al 7,5% del objeto contractual, al tiempo que se indica que las obras en
el sector “Sativasur” no fueron cumplidas cabalmente. Asi las cosas, a juicio de



la Sala, de las pruebas se infiere que el beneficio recibido por la administracion
corresponde a la ejecucion del 92,5% de la obra contratada para el tramo.

Ahora, encuentra la Sala que, conforme al acta de liquidacion bilateral, para el tramo
Sativanorte — Sativasur - Coloradales, al contratista le fue reconocido como valor
ejecutado la suma de veinticinco millones ciento noventa y siete mil pesos doscientos
seis mil pesos con treinta y cuatro centavos ($25’197.206,34), suma que corresponde al
96,27% del valor contratado. Como quiera que conforme a las pruebas relacionadas ut
supra, la ejecucidén contractual fue del 92,5%, se encuentra que al contratista le fue
pagada de mas la suma de novecientos ochenta y seis mil setecientos veinte pesos con
treinta centavos ($986.720,30), la cual serd traida a valor presente, con base en la
siguiente formula:

VP = $986.720,30 x 132,70 IPC Octubre/2016
59,06 IPC Febrero/2000

VP = $2.217.029,86

Asi las cosas, la Empresa Asociativa de Trabajo “Los Lideres” le devolvera la
suma de dos millones doscientos diecisiete mil veintinueve pesos con ochenta y
seis centavos a la Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad” o al
departamento de Boyaca, quienes cuentan con solidaridad pasiva, comoquiera
gue, aunque el pago fue realizado por la empresa, tal como se advierte en
comprobante de egreso No. 1934 (visible a folio 209, c. ppal.), Se conoce que lo hizo
con cargo al patrimonio de la entidad territorial, en nombre de quien actuaba.
Suma que se descontara de la condena que se proferira por cuenta de la nulidad
de la multa impuesta al contratista.

6.4. De otra parte, la Sala no reconocera valor alguno por concepto de la
“segunda pasada” de mantenimiento a las vias, por la cual la demandante
reclamé el pago de $267.155.108,56, toda vez que las pruebas dan cuenta de
gue la misma correspondié al cumplimiento del objeto contractual, consistente en
la ejecucion de “as obras de mantenimiento y conservacion rutinarias
permanentes (...) consistente en: roceria y desmonte manual de cunetas,
descoles y zanjas de coronacion, limpieza de sefales y defensas metalicas,
eliminacion manual de derrumbes, limpieza de tabletas, sello de fisuras y demas
labores de la misma o similar (...)” conforme a las indicaciones que comunicara
Productividad, que a su vez le fueren ordenadas por la Secretaria de
Infraestructura Vial de Boyaca y al programa mensual determinado por el
interventor.

Asi se dej6 en claro a los contratistas de Productividad, en el Circular n® 6 de 4
de julio de 1999 en gque la interventoria indicé de forma expresa (fol. 142 a 143, c.

ppal.):



“Con nuestro saludo, comedidamente solicitamos a ustedes se sirvan acatar y
ejecutar las siguientes recomendaciones, con miras a mejorar los trabajos de
mantenimiento vial en sus respectivos tramos, asi:

1. MEJORAR EL RENDIMIENTO Y LA CALIDAD DE LOS TRABAJOS
INTEGRALMENTE, PARA LA SEGUNDA FASE (SEGUNDA PASADA): Cuneteo,
conservacion de la banca, bacheo, roceria.

(..

2. Hay tramos viales que por su conformacién y topografia, permiten un
avance mayor de obra, alcanzando incluso a hacérseles hasta tres (3) pasadas en
el aflo, como es el caso de los tramos de clima frio donde la roceria es minima o
casinula (...)”

En concordancia, conforme a solicitud presentada por la Empresa Asociativa de
Trabajo “Los Lideres”, la Promotora de Microempresas de Boyaca
“Productividad” certifico el 7 de marzo de 2000, lo siguiente (fol. 210, c. ppal.):

“(...) Que la EMPRESA ASOCIATIVA DE TRABAJO LOS LIDERES (...) ejecuté
una cantidad de 193,65 kms, en la primera pasada y 178.87 Kms en la segunda
pasada asi:

Primera pasada: 195,85 kms -2,2 kms Paipa —Palermo= 193,65 Kms Primera
Pasada

Menos no ejecutado:

Cocuy Pachacual: 6,680 Kms
Cocuy Chita: 5,250 Kms
Sativanorte Sativasur Coloradales: 1,650 Kms
San Bernardo Cusagui Cafiitas 1,200 kms
TOTAL NO EJECUTADO: 14,78 Kms
Mayor valor ajustado Paipa Palermo 2,20 Kms
TOTAL 14,78 kms

TOTAL EJECUTADO 2DA PASADA: 178,87 Kms

Se aclara que de acuerdo, a la clausula primera del contrato de obra n°. 297 -001,
suscrito entre Productividad y Los Lideres, el objeto del contrato es el de “Ejecutar
las obras de mantenimiento y conservacion rutinaria permanentes en cada uno de
los sectores inscritos en la misma clausula (...) por lo tanto el mantenimiento de las
vias era permanente y rutinario, segun como lo determin6 el Comité de
Mantenimiento Vial, sobre un kilometraje total definido en el contrato (...)”

Como se advierte, es claro que las obligaciones adquiridas por la Empresa
Asociativa Los Lideres, no se agotaban en una “uUnica pasada”, sino que
implicaban la realizacion continua y permanente de obras de mantenimiento en
los tramos objeto del contrato, por lo que no se acreditd la recepcion de un
beneficio mayor al contratado por parte de la administracion. Por el contrario,
s6lo podra decirse que la ejecucion contractual se ajustdé a lo acordado si de
manera permanente y rutinaria se realizaron los trabajos encomendados,
garantizando el buen estado de la via.



6.5. En sintesis, de lo expuesto, el monto de la condena sera el siguiente,
obtenido del cruce de cuentas del valor a restituir por parte de la Empresa
Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad” y el departamento de
Boyaca solidariamente y la contratista “Empresa Asociativa de Trabajo Los
Lideres”:

Suma a favor del Suma a cargo del
contratista EAT Los Concepto contratista EAT Los Concepto
Lideres Lideres
Valor pagado de
Devolucion de mas en tramo
$50.961.867 $2.217.029,86 Sativanorte-
multa .
Sativasur-
Coloradales

TOTAL A FAVOR DEL CONTRATISTA $48.744.837,14

En tal virtud, la Sala ordenara el pago de la suma de cuarenta y ocho millones
setecientos cuarenta y cuatro mil ochocientos treinta y siete pesos con catorce centavos
pesos (548.744.837,14) a la Empresa Asociativa de Trabajo Los Lideres, obligacion que
estara a cargo de la Empresa Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad” y
el departamento de Boyaca solidariamente, conforme se sefald ut supra. El
departamento de Boyaca, asumira el pago de los perjuicios acreditados en un 60% vy la
Empresa Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad” lo hara en un 40%.
Finalmente y sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de las entidades demandadas pagara
el monto total de la condena vy, posteriormente, podra repetir contra la otra para que,
de conformidad con lo expuesto en este punto, le reembolse la suma que en derecho
corresponde.

7. Costas

No hay lugar a la imposicion de costas, toda vez que de las actuaciones del
proceso no se colige la existencia de temeridad o mala fe en los términos del
articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “B”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 30 de septiembre de 2009, por la Sala de
Decision No. 5 del Tribunal Administrativo de Boyacd, mediante la cual se negaron las
suplicas de la demanda.



SEGUNDO: DECLARAR OFICIOSAMENTE la nulidad del convenio interinstitucional de
mandato n. 2 297 de 30 de diciembre de 1997, suscrito entre el departamento de Boyaca
y La Empresa Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad”.

TERCERO: DECLARAR OFICIOSAMENTE la nulidad del contrato de obra n.2 297-001 de 23
de noviembre de 1998, suscrito entre la Empresa Promotora de Microempresas de
Boyaca “Productividad”, como mandataria del departamento de Boyaca y “Los Lideres”
Empresa Asociativa de Trabajo.

CUARTO: DECLARAR OFICIOSAMENTE la nulidad del acta de liquidacion bilateral suscrita
por las partes del contrato de obra. 2 297-001 de 23 de noviembre de 1998 el 16 de
febrero de 2000.

QUINTO: DECLARAR a las partes a paz y salvo por concepto de prestaciones mutuas.

SEXTO: DECLARAR OFICIOSAMENTE Ila nulidad de la multa impuesta por la Promotora
de Microempresas de Boyaca “Productividad” a la demandante Empresa Asociativa “Los
Lideres”.

SEPTIMO: En consecuencia, CONDENAR solidariamente al departamento de Boyaca y a
la Promotora de Microempresas de Boyaca “Productividad”, a pagar a la demandante
Empresa Asociativa de Trabajo “Los Lideres” la suma de cuarenta y ocho millones
setecientos cuarenta y cuatro mil ochocientos treinta y siete pesos con catorce centavos
pesos (548.744.837,14).

OCTAVO: DISPONER que la entidad que pague el 100% de la condena a eleccion del
demandante tenga derecho a repetir contra la otra en el monto que corresponda, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la sentencia (Acdpite 6.5 del Titulo 6
“Sobre el valor de las prestaciones ejecutadas y no pagadas por la demandada”).

NOVENO: DAR cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cddigo

Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de segunda
instancia, conforme al articulo 115 del Cddigo de Procedimiento Civil.

DECIMO: SIN COSTAS por no aparecer causadas.

DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la presente
sentencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta

RAMIRO PAZOS GUERRERO  DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado Magistrado






