CONTRATACION ESTATAL - Prohibicion a entidades publicas para proferir
actos administrativos unilaterales en vigencia de la Ley 80 de 1993 antes de
la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 / ACTO ADMINISTRATIVO - De
caracter unilateral. Restriccion o prohibicion a entidades publicas para
proferirlos en vigencia de la Ley 80 de 1993 antes de la entrada en vigencia
de la Ley 1150 de 2007 / CONTRATO ESTATAL - Régimen aplicable.
Aplicacion de la Ley 80 de 1993 antes de la entrada en vigencia de la Ley
1150 de 2007, prohibicién de proferir actos administrativos unilaterales /
CONTRATACION ESTATAL - Prohibicién de declarar terminaciéon unilateral,
declaracién de incumplimiento e imposicion de multa o clausula penal
pecuniaria en vigencia de la Ley 80 de 1993 antes de la entrada en vigencia
de laLey 1150 de 2007

En el presente caso la sociedad MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A., demand¢ la nulidad de las Resoluciones numeros 000158 de
octubre 23 de 1995 y 000095 de octubrel de 1996, mediante las cuales se declard
el incumplimiento del contrato nimero 009 de marzo 9 de 1995. (...) Encuentra la
Sala que el contrato 009 de 1995 se celebrd bajo la vigencia de la Ley 80 de 1993
-con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007-, época para la cual la
Administracién no tenia la potestad para expedir actos administrativos mediante
los cuales se declarara el incumplimiento del contrato, toda vez que para ello
debia acudir al juez de contrato, tal como ha sido reconocido por la Jurisprudencia
de la Corporacion desde el afio 2005, cuyo lineamiento permanecié hasta la
expedicion de la Ley 1150 de 2007 (...) con la expedicion de la Ley 80 de 1993 —
antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007-, no se autorizo a las entidades
contratantes —en cuanto desaparecio la competencia que les habia sido otorgada
por el Decreto-ley 222 de 1983- para expedir actos administrativos mediante los
cuales impusieran unilateralmente multas o declararan el incumplimiento del
contrato, en caso de mora o de incumplimiento parcial de las obligaciones del
contratista particular, esto es sin necesidad de acudir al juez del contrato. Con la
expedicion de la Ley 1150 de 2007, la cual modificé algunos de los articulos de la
Ley 80 de 1993, las entidades estatales recobraron la potestad legal para imponer
unilateralmente multas, asi como para declarar el incumplimiento del contrato con
el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria; en efecto, el articulo 17
de la Ley 1150 de 2007 atribuydé competencia a las entidades estatales para
imponer unilateralmente este tipo de sanciones, de acuerdo con el procedimiento
gue la misma norma indica (...) En el caso que ahora examina la Sala, se impone
precisar entonces que la entidad publica demandada carecia de competencia para
expedir los actos administrativos demandados, toda vez que como antes se
explico, la facultad legal para su adopcién debia provenir de la ley y no del texto
del contrato, que en este caso ni siquiera se incluydé y mucho menos de la voluntad
unilateral de la Administracién Publica contratante; asi pues, la Sala revocara la
Sentencia expedida por el Tribunal Administrativo a quo y ordenara de manera
oficiosa la nulidad de la Resolucién 000158 y de los articulos primero y segundo
de la Resolucion numero 000095- , por cuanto, si bien el vicio de incompetencia
no fue alegado por la parte actora, tal como atras se explicd, en esos casos el juez
oficiosamente puede anular los actos administrativos.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 222 DE 1983 / LEY 80 DE 1993 / LEY 1150
DE 2007

PRINCIPIO DEL PRIVILEGIO DE LO PREVIO - Aplicacion en contratacion
estatal y en los actos administrativos unilaterales / CONTRATACION
ESTATAL - Principio del privilegio de lo previo. Prohibicién de proferir actos
administrativos unilaterales en vigencia de la Ley 80 de 1993 antes de la



entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 / ACTO ADMINISTRATIVO - De
caracter unilateral. Principio del privilegio de lo previo, prohibicién de
proferir actos administrativos unilaterales en vigencia de la Ley 80 de 1993
antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 / CONTRATACION
ESTATAL - Restriccion a la potestad para proferir actos unilaterales o
decisiones unilaterales en vigencia de la Ley 80 de 1993 antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1150 de 2007

Si bien la Administracion Publica goza de mayores poderes que los particulares,
también es cierto que le asiste menos autonomia y libertad que a estos ultimos,
quienes pueden elegir los fines que persiguen, mientras que aquéllas estan
limitadas por la satisfaccion del interés general; (...) En relacion con la
competencia resulta importante precisar que la Administracion Publica, amparada
en el privilegio de lo previo, no puede decidir de manera unilateral sobre sus
potestades (las cuales sin duda constituyen atribucion de competencia legal)
porque desbordaria el principio que, de modo negativo, esta consagrado en el
articulo 84 del C.C.A., el cual dispone que los actos administrativos seran nulos
“cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes”. En
este punto resulta importante recordar que la competencia de los funcionarios -al
contrario de lo que ocurre con la capacidad de los particulares-, es de caracter
excepcional y por ello requiere de consagracion expresa, tal como preceptuan los
articulos 6°, 121 y 122 de la Constitucién Politica, segun los cuales no puede
existir competencia valida sin consagracion legal, pues, en principio, en nuestro
ordenamiento juridico estan proscritas las competencias implicitas. Al interior de la
competencia establecida por la ley para la expedicion de los actos administrativos
opera el principio del privilegio de lo previo; se trata, pues, de una caracteristica
propia del acto administrativo unilateral que se deriva de la competencia legal y no
de un principio que sirva de fuente de competencia administrativa en ausencia de
la ley.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 6 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 121 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 122 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DECRETO 01 DE
1984 - ARTICULO 84 / DECRETO LEY 222 DE 1983 / LEY 80 DE 1993 / LEY
1150 DE 2007

ASEGURADORA - Legitimada para demandar los actos administrativos que
declaran siniestros por incumplimiento de obligaciones contractuales

La Sala ha ratificado el pronunciamiento antes aludido al sostener que las
comparfias aseguradoras se encuentran legitimadas para incoar la accion
contractual contra los actos administrativos mediante los cuales la Administracion
Publica declara el siniestro por incumplimiento de las obligaciones contractuales,
entre otras, (...) que ademas de que el acto mediante el cual se declara el
siniestro es de naturaleza contractual, su contenido se encamina directamente a la
exigibilidad de obligaciones surgidas de un contrato de seguro, el cual tiene,
respecto del contrato asegurado, el caracter de accesorio. (...) Asi pues, en el
presente asunto no le asiste duda a la Sala de Subseccion acerca de que la
sociedad MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., se encontraba
legitimada en la causa para formular demanda en el presente asunto.

NULIDAD - Por falta de competencia funcional. COMPETENCIA - Facultad
oficiosa del juez administrativo / NULIDAD - Declaracién de nulidad del acto
administrativo de terminacion unilateral. Sin reconocimiento de perjuicios
por falta de pruebas



En atencién a las facultades unilaterales y especialmente aquellas de caracter
sancionatorio de que disponen las entidades estatales en materia contractual,
resulta necesario que el juez, oficiosamente, adelante el examen sobre el punto,
aun cuando éste no se hubiere solicitado en el proceso. (...) dada la naturaleza de
orden publico propia de las normas sobre competencia y los postulados del
principio de legalidad, se concluye que en aquellos eventos en los cuales el juez
advierta falta de competencia en determinado caso, debe abordar oficiosamente
su estudio, debido a que ésta constituye una grave causal de ilegalidad. (...)
Encuentra la Sala que el contrato (...) se celebré bajo la vigencia de la Ley 80 de
1993 -con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007-, época para la cual
la Administracidén no tenia la potestad para expedir actos administrativos mediante
los cuales se declarara el incumplimiento del contrato, toda vez que para ello
debia acudir al juez de contrato, (...) se impone precisar entonces que la entidad
publica demandada carecia de competencia para expedir los actos administrativos
demandados, toda vez que como antes se explicd, la facultad legal para su
adopcion debia provenir de la ley y no del texto del contrato, que en este caso ni
siquiera se incluyd y mucho menos de la voluntad unilateral de la Administracion
Publica contratante; (...) El Legislador ha sefialado aquellos eventos en los cuales
los actos administrativos, a pesar de no haber sido declarados nulos por la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no son obligatorios (...) uno de los cuales
es el decaimiento del acto administrativo, fenbmeno que se configura una vez
desaparecen los fundamentos de hecho y de derecho que motivaron su
expedicion. (...) se precisa que la Sala se abstiene de examinar la nulidad
solicitada por la actora en las dos primeras pretensiones, en contra de las
Resoluciones demandadas, con base en los cargos de violacion de la ley y falsa
motivacion, en virtud de que declarara su nulidad por el vicio de incompetencia
funcional. (...) es del caso sefalar que al anularse dicha declaratoria desaparece
juridicamente el riesgo cuyo amparo se discute y que daria lugar a que se
constituyera el siniestro para hacer efectiva la garantia, en consecuencia, en lo
gue a este aspecto concierne, la Sala queda también relevada de su analisis por
carencia de objeto. (...) los actos administrativos por medio de los cuales se
declaro el incumplimiento se encuentran viciados de nulidad, razon por la cual los
actos demandados desaparecen de la vida juridica por efecto de la nulidad que
sera declarada (...) no encuentra la Sala en el proceso que se hubiere acreditado
perjuicio alguno para la demandante y, adicionalmente, se observa que ni siquiera
se pidi6 la mencionada prueba pericial.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 6 / LEY
80 DE 1993/ LEY 1150 DE 2007 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
ARTICULO 66 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 84
COSTAS - No condena
El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de
costas cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite,
debido a que ninguna procedio de esa forma, no habra lugar a imponerlas.
FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DECRETO 01
DE 1984 - ARTICULO 171/ LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogota, D.C., abiril treinta (30) de dos mil catorce (2014)
Radicacién numero: 18001-23-31-000-1997-01006-01(27096)
Actor: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.

Demandado: EMPRESA DE LICORES DEL CAQUETA

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante en contra de la sentencia del 23 de octubre de 2003, proferida por el
Tribunal Administrativo del Caqueta, mediante la cual se negaron las pretensiones
de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. La demanda.

La sociedad MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. —antes
SEGUROS CARIBE S.A.-%, por conducto de apoderado judicial debidamente
constituido, el dia 07 de abril de 1997, present6 ante el Tribunal Administrativo del
Caqueta, en ejercicio de la acciéon contractual, en contra de la EMPRESA DE
LICORES DEL CAQUETA Y DEL SENOR RIGOBERTO LOPEZ HERNANDEZ.

En el escrito de la demanda se solicitd la suspension provisional de los actos
demandados y se formularon las siguientes pretensiones?:

“PRIMERA: Que se declare que es nula la resolucion No. 000158 del 23 de
octubre de 1995, expedida por el Gerente y Secretario de Gerencia de la
EMPRESA DE LICORES DEL CAQUETA, mediante la cual la EMPRESA
DE LICORES DEL CAQUETA, (...) declara el incumplimiento del contrato
por parte del Contratista MUNDIAL DE PRODUCTOS Y/O RIGOBERTO
LOPEZ HERNANDEZ, a los compromisos derivados del contrato No. 009 de
1995 y se ordena ‘proceder a notificar a SEGUROS CARIBE S.A. el
incumplimiento de su asegurado para efecto de hacer efectiva la garantia de
que trata la péliza No. 01303145’

! De conformidad con el certificado de existencia y representacion legal, expedido por la Camara de
Comercio de Bogoté, “POR E.P. No. 6.138 DE LA NOTARIA 42 DE SANTAFE DE BOGOTA D.C., DEL 10
DE NOVIEMBRE DE 1.995, INSCRITA EL 16 DE NOVIEMBRE DE 1.995 BAJO EL No. 516.184 DEL
LIBRO IX, LA SOCIEDAD CAMBIO SU NOMBRE DE: ‘SEGUROS CARIBE S.A.’, POR EL DE: ‘MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.””.(folios 2 y 3y folios 74 a 79 C1).

2 Folios 1 a 9 del cuaderno No. 1.



“SEGUNDA: Que se declare que es nula la resolucién No. 000095 del 01 de
octubre de 1996, expedida por el Gerente de LA EMPRESA DE LICORES
DE CAQUETA, mediante la cual se confirma en todas y cada una de sus
partes la resolucion No. 00158 del 23 de octubre de 1995 y dispone ‘no
reponer ni revocar’ dicho acto administrativo.

“TERCERA: Que en consecuencia se declare que mi mandante no esta
obligado a pagarle a LA EMPRESA DE LICORES DEL CAQUETA suma
alguna con cargo al valor asegurado en la poéliza de garantia de
cumplimiento No. 01303145, expedida por SEGUROS CARIBE S.A., en
virtud de no haber asumido el riesgo del incumplimiento en el pago de
sumas dinerarias otorgadas a titulo de créditos al contratista.

“CUARTA: Que en subsidio de la peticién anterior y en el evento de que
durante el trdmite del proceso se hubiese hecho efectivo, por parte de mi
mandante, cualquier pago derivado de la péliza de garantia de cumplimiento
No. 01303145, también a titulo de indemnizacién se condene a dicha entidad
a restituir a mi mandante cualquier cantidad que esta hubiere sido
constrefiida a pagar.

“QUINTA: Que en el evento a que se refiere la peticion que antecede, a titulo
indemnizatorio igualmente se condene a la EMPRESA DE LICORES DEL
CAQUETA a pagar a mi mandante la suma de capital restituida debidamente
indexada, mas el valor correspondiente a los intereses comerciales dejados
de percibir, desde el momento en que se hubiere visto forzada a pagarlas y
hasta cuando se haga efectiva la devolucion.

“SEXTA: Que el contrato No. 009 de 1995 celebrado por el contratista
MUNDIAL DE PRODUCTOS y/o RIGOBERTO LOPEZ HERNANDEZ y la
EMPRESA DE LICORES DEL CAQUETA, fue incumplido por la
EMPRESA DE LICORES DEL CAQUETA y que por ende no hay lugar a
hacer efectiva la pdéliza distinguida con el No. 01303145 expedida por
SEGUROS CARIBE S.A.

“SEPTIMA: Que se declare la improcedencia para hacer efectiva la pdliza
distinguida con el No. 01303145 expedida por SEGUROS CARIBE S.A., en
virtud de no contener en sus condiciones generales la asuncion del riesgo
del no pago de obligaciones crediticias o dinerarias por parte del contratista
MUNDIAL DE PRODUCTOS y/o RIGOBERTO LOPEZ HERNANDEZ y/o
cualquier razén juridica sustancial o procedimental que resulte evidenciada
dentro del tramite del proceso.

“OCTAVA: Que se conde (sic) a la EMPRESA DE LICORES DEL
CAQUETA a pagar a mi mandante a titulo de indemnizacion los perjuicios de
orden material que se le causaron con ocasién de la expedicion de las
resoluciones impugnadas, segun tasacion que de los mismos hagan peritos
expertos.

“NOVENA: Que se condene en costas a la empresa demandada.” (Las
negrillas son del original.

2. Hechos.

Como fundamentos facticos de su demanda, la parte actora expuso los que la
Sala se permite resumir a continuacion:



2.1. La entidad demandada celebro el contrato nimero 009 de 1995 con el sefior
RIGOBERTO LOPEZ HERNANDEZ, cuyo objeto constituyo la compra, distribucion
y comercializacion de los productos de esta entidad.

2.2. Mediante la poliza numero 01303145, la cual equivalié al 40% del valor fiscal
del contrato, el contratista amparo la obligacion de adquirir las cuotas minimas
mensuales sefialadas en el contrato nimero 009 de 1995.

2.3. Durante la ejecucion del mencionado contrato 009, la Junta Directiva del ente
demandado, el 30 de agosto de 1995, sin consultar y sin obtener previa
aprobacion de la compafia aseguradora, aprobd la cesion de ese contrato a la
sociedad IMPORTADORA Y PRODUCTORA DE LICORES —IPL S.A.- y exigio
poélizas de cumplimiento al nuevo comprador — distribuidor, segun lo consignado
en otrosi No. 003 del 31 de agosto del mismo afio, sin intervencion alguna de la
parte demandante.

2.4. Para el momento en el cual se realiz6 la cesion, el sefior RIGOBERTO
LOPEZ HERNANDEZ adeudaba a la demandada la suma de $150'185.561 por
concepto de compras de licor, en razén de lo cual entre las partes se suscribié un
pagaré por $100'000.000, con un plazo de doce meses, un abono por la suma de
$22'452.828 y quedd pendiente por pagar un valor de $27°'732.733, cuyo pago no
se efectud y dio lugar a que la Empresa de Licores del Caqueta, mediante la
Resoluciéon No. 0158 del 23 de octubre de 1995, declarara el incumplimiento del
contrato numero 009 de 1995 y ordenara a la aseguradora efectuar el pago de
dicha suma. La entidad formul6 la reclamacion a la demandante el dia 29 de
diciembre de 1995.

2.5 A la compafiia aseguradora, en un principio, no se le notificé la Resolucion
0158, por lo que se le vulnero el derecho al debido proceso, lo que se hizo saber a
la entidad demandada y ésta, el 28 de agosto de 1996, expidié la Resolucion
namero 082 de esa fecha, mediante la cual ordend la notificacion de la
mencionada Resolucion 0158 a la sociedad demandante, contra la que la actora
interpuso recurso de reposicion que fue resuelto negativamente a través de la
Resolucion namero 095 del 1° de octubre de 1996.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte demandante considerd que se vulneraron las siguientes normas juridicas:
articulos 2, 6, 9, 68, 83, 90, 121 y 123 inciso 3 de la Constitucion Politica; articulos
lab, 17, 23 a 28, 50, 51, 54, 60, 61, 68, 69 y 77 de la Ley 80 de 1993; articulos
1036 a 1072 del Cadigo de Comercio, asi como la Ley 45 de 1990.

Considero la actora que los actos demandados se encontraban afectados por los
siguientes vicios:

)] Violacion directa de la ley, en tanto se pretendia hacer efectiva una poliza
de seguros cuyo objeto no consisti6 en garantizar el pago de sumas de
dinero adeudadas por el contratista, en tanto éste no incumplié el contrato,
toda vez que adquiri6 las cuotas minimas de licor a las cuales se
comprometio en el contrato, ademas de que unos titulos valores fueron
aceptados por la entidad como medios de pago, aunque los mismos no se
hubieren hecho efectivos.



i) Indebida o falsa motivaciéon, en razon de que el contratista afianzado no
incumplio el contrato, por cuanto adquirio las cuotas minimas de productos
con las cuales se comprometio y su incumplimiento radico en el pago de
una deuda contraida con la entidad demandada, representada en cheques
girados como medios de pago de los productos, los cuales fueron
aceptados por la Empresa de Licores del Caqueta.

4. Actuacion procesal.

La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo del Caqueté el 7 de
abril de 19973,

El 19 de junio de 1997, el Tribunal admitié la demanda y ordend la notificacion
personal al Gerente de la Empresa de Licores del Caqueta, al sefior Rigoberto
Lopez Hernandez y al Agente del Ministerio Publico; ademas, dispuso la fijacion
en lista para los fines previstos en el numeral 5° del articulo 207 del C.C.A.*

En el mismo auto neg6 la suspension provisional de los actos administrativos
demandados.

El Tribunal Administrativo del Caqueta, en vista de que no logré notificar
personalmente la demanda al sefior Rigoberto LOpez Hernandez, fij6 edicto
emplazatorio y realizdé las publicaciones respectivas en el diario EL TIEMPO?,
después de lo cual el Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de enero 27 de
1998 procedié a nombrar curador ad litem® .

5. Contestacion de la demanda.
5.1. De la Empresa de Licores del Cagueta.

Dentro del término de fijacién en lista, la entidad publica demandada, mediante
escrito presentado el 25 de junio de 2000, contesté la demanda, se opuso a las
pretensiones de la misma; sostuvo que no le constaban los hechos alegados y
afirmé que la demandante pretendia desconocer el objeto de la garantia de
cumplimiento, la cual consistia en amparar las obligaciones surgidas del contrato
009 de 1995

5.2. Del particular demandado.

Por su parte, el curador ad litem del particular® consideré que debia emitirse un
fallo inhibitorio, en tanto no se presentd causa petendi para éste, toda vez que no
fue él quien emitié los actos administrativos demandados; sostuvo ademas que no
afirmaba ni negaba los hechos expuestos en la demanda sin el aval de su
procurado y expreso6 que de tener que hacerlo, tendria que reafirmarlos por cuanto
en los mismos se estaban creando derechos y no cargas. Para el demandado
particular, en virtud de la cesion del contrato 009, quedé terminado todo vinculo

3 Folios 26 a 53 del cuaderno No. 1.

4 Folios 18 a 85 del cuaderno No. 1.

5 Folios 114 a 119 del cuaderno No. 1.

8 Folio 120 del cuaderno No. 1.

" Folios 98 a 101 del cuaderno No. 1

8 El Tribunal Administrativo a quo, después de no lograr notificar personalmente la demanda al sefior
Rigoberto Lopez Hernandez, fijé edicto emplazatorio y realiz6 las publicaciones respectivas en el diario EL
TIEMPO (folios 114 a 119 C1), después de lo cual el Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de enero
27 de 1998 procedié a nombrar curador ad litem (folio 120 C1).



con el sefior Rigoberto Lopez Hernandez, con autorizacion de la entidad
demandada.

Sostuvo que lo debido por el demandado particular, en su gran mayoria, quedé
cubierto con el pagaré aceptado por el cedente y el cesionario del contrato 009 y
la suma relacionada en los actos demandados no fue pagada con el mismo, por lo
cual correspondia al riesgo asumido por la sociedad actora.

En relacién con los fundamentos de derecho expuestos en la demanda, consider6
gue la via gubernativa no qued6 completamente agotada al no intentarse los
recursos de reposicion y de apelacion, ademas de que debi6 intentarse la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho y no la contractual.

Propuso las siguientes excepciones:

i) Falta de legitimacion en la causa, en razén de que los actos demandados
no eran de la autoria del particular contratista.

i) Indebida acumulacién de pretensiones, en tanto con unas de ellas se
pretende la anulacion de unos actos y con las otras, se tratan asuntos
contractuales que nada tienen que ver con la nulidad pedida.

iii) Falta de agotamiento de la via gubernativa, en virtud de que la entidad no
ha decidido el recurso de apelacion interpuesto contra los actos demandados®.

6. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Publico.

El Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de junio 28 de 2000'°, ordend
correr traslado a las partes para alegar, oportunidad de la cual ninguna de ellas
hizo uso.

El Ministerio Publico guardd silencio en aquella oportunidad.

7. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo del Caqueta profiri6 sentencia el 23 de octubre de
2003, a través de la cual se negaron las pretensiones de la demanda y se
declararon no probadas las excepciones propuestas. En sintesis, el a quo expreso
lo siguiente:

i) En cuanto a la excepcion de falta de legitimacion en la causa, consideroé que no
le asistia razon, en tanto los actos demandados aluden al sefior RIGOBERTO
LOPEZ HERNANDEZ.

ii) Estimo que no se presentaba la alegada indebida acumulacion, en virtud de que
todas las pretensiones eran propias de la accion contractual, porque se trataba de
actos expedidos con motivo u ocasion de la actividad contractual.

iii) En relacion con la falta de agotamiento de la via gubernativa consideroé que no
le asistia razén, por cuanto la actora interpuso recurso de reposicion y no requeria

9 Folios 124 a 132 del cuaderno No. 1.
10 Folio 143 del cuaderno No. 1.
Y Folios 145 a 153 del cuaderno principal.



de la interposicion del recurso de apelaciéon porque el Gerente de la entidad
demandada no tenia superior inmediato.

Respecto del tema de fondo, decidié el a quo no pronunciarse acerca de la falsa
motivacion porque este cargo no se propuso dentro del agotamiento de la via
gubernativa, por lo que la entidad no tuvo la oportunidad de defenderse.

En relacioén con la vulneracién de normas juridicas de superior jerarquia, consideré
lo siguiente:

i) Desestimo la vulneracion de la Ley 45 de 1990, en razén de que encontré que
no se precisaron los articulos o disposiciones especificas de esta Ley que
pudieran haberse violado.

i) No considero que se hubieren desconocido los articulos 1036 a 1050 y 1052 a
1059 del Cdodigo de Comercio, por cuanto no encontré que tales disposiciones,
relativas a los elementos propios del contrato de seguro, se hubieren vulnerado.

iii) La cesion del contrato de distribucion no implico que las obligaciones asumidas
por el sefior RIGOBERTO LOPEZ HERNANDEZ hubieren desaparecido, en
cuanto esta cesion no produjo efectos retroactivos.

iv) El objeto de la garantia no se vari6, por cuanto la podliza de cumplimiento
ampar6 tanto las compras minimas como la forma de pago acordada en el
contrato, obligacion con la cual incumplié el sefior LOpez Hernandez al entregar
unos cheques sin fondos.

El Magistrado Baudilio Murcia Guzman salvo el voto, en tanto considero que las
pretensiones se debian haber resuelto de manera favorable en razon de que: i) se
vulneré el paragrafo unico del articulo 1047 del Codigo de Comercio, dado que el
riesgo por el cual se declaré el incumplimiento no se encontraba amparado en la
poliza; ii) se viold la ley en forma directa en tanto se hizo efectiva la péliza después
de dos meses de haberse cedido el contrato, sin autorizacion de la compaiiia
aseguradora; iii) el contratista no incumplié el contrato, por cuanto en momento
alguno dejé de comprar las cantidades minimas a las cuales se comprometi6*2.

8. El recurso de apelacion.

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante interpuso
recurso de apelacién, concedido por el Tribunal mediante auto del 5 de febrero de
20043, Solicit6 la revocatoria del fallo en razén de que consideré que “el a quo
incurre en flagrantes errores facticos y crasos de derecho, que se hacen evidentes
en la (sic) motivaciones que fundamentan la negativa de las pretensiones de la
demanda”. Como sustento de su inconformidad, manifestd, en resumen, lo
siguiente'#:

i) La comparfiia aseguradora demandante solo afianzé al contratista en el
cumplimiento de las obligaciones contractuales y no en el pago de sumas de
dinero.

i) No se presentd incumplimiento alguno por parte del contratista, toda vez que él
compré las cuotas minimas a las cuales se comprometio en el contrato.

2 Folios 456 y 457 cuaderno principal.
13 Folio 162 del cuaderno principal.
14 Folios 169 a 174 del cuaderno principal.



iii) Las cuotas minimas fueron adquiridas y pagadas “con titulos valores,
aceptados por la compra de licores, los cuales legalmente constituyen y son
considerados como una forma de pago de las obligaciones en general”.

iv) La entidad publica demandada aceptdé la cesion del contrato sin la
aquiescencia de la aseguradora, tanto asi que exigid nuevas garantias al
cesionario, por lo cual, la pdliza expedida por la demandante “se dio por terminada
en el momento mismo de su cesion”.

9. El tramite de la segunda instancia.

El recurso asi presentado el 10 de junio de 2004, fue admitido por auto del 09 de
julio de 2004% vy, ejecutoriado éste, mediante proveido del 08 de octubre de
2004, se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusiéon y al Ministerio
Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo.

De esta oportunidad procesal solamente la parte demandante hizo uso para insistir
en los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion?’.

Mediante auto de abril 25 de 2011, el ponente de esta providencia resolvio aceptar
la renuncia presentada por el apoderado de la parte actora y ordend comunicar
este hecho a la Secretaria Distrital de Gobierno'®. A través de oficio A-2011-0433
de mayo 11 de 2011, emanado de la Secretaria de la Seccion Tercera de esta
Corporacion, se informo a la sociedad demandante acerca de la aceptacion de
esta renuncia y se le solicito la designacion de nuevo apoderado, el cual a la fecha
de esta providencia no ha sido nombrado®®.

2. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Dado que el litigio del cual se ocupa la Sala en esta oportunidad se originé en un
contrato estatal, esta Corporacion es competente para conocer del recurso de
apelacion en virtud de lo dispuesto por el articulo 75%° de la Ley 80 de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales
es la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Al respecto, la Jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que la naturaleza
del contrato no depende de su régimen juridico y, por tanto, al haberse adoptado
un criterio organico en la ley, seran considerados contratos estatales todos
aquellos que celebren las entidades que gocen de esa misma naturaleza. En tal
sentido se ha pronunciado esta Sala:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren
las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto

15 Folio 176 del cuaderno principal.

16 Folio 178 del cuaderno principal

" Folios 188 a 197 del cuaderno principal.

18 Folio 184 cuaderno principal.

19 Folio 185 del cuaderno principal.

20 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente
para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucién o
cumplimiento serd el de la jurisdiccién contencioso administrativa.”



General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes
especiales’, y estos ultimos, donde encajan los que celebran las empresas
oficiales que prestan servicios publicos domiciliarios, son objeto de control por
parte del juez administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables
a los tramites que ante éste se surtan no podran ser otras que las del derecho
administrativo y las que en particular existan para este tipo de procedimientos,
sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos.?!
(Negrilla fuera del texto)

Asi pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo
cual si se considera que determinado ente es estatal, como lo es en este caso la
EMPRESA DE LICORES DEL CAQUETA22, por contera habra de concluirse que
los contratos que el mismo celebre deberan tenerse como estatales, sin importar
el régimen legal que les deba ser aplicable?3.

Esta competencia se mantuvo con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 que en su
articulo 104, numeral 2°, preceptué que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo conocera de los procesos “relativos a los contratos, cualquiera que
sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica o un particular en
ejercicio de funciones propias del Estado”.

Adicionalmente se sefala que esta Corporacidbn es competente en segunda
instancia, en tanto la pretension mayor ascendié a la suma de VEINTISIETE
MILLONES DE PESOS M/CTE ($ 27°000.000.00), suma que para la fecha de la
presentacion de la demanda®* resulta ser superior a la entonces legalmente
exigida para tramitar el proceso en dos instancias: $13'460.000 (Decreto 597 de
1988).

2. Pruebas aportadas al proceso.

En este proceso se aportaron y se practicaron las pruebas que se mencionan a
continuacion, todas ellas decretadas como tales por el Tribunal Administrativo a
quo.

3.1. Prueba documental.

- Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad demandante, en
el cual consta, entre otros asuntos, que Seguros Caribe S.A., cambi6é su nombre

por el de Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A.?°.

- Contrato numero 009 de 1995, suscrito entre la Empresa de Licores del Caqueta
y la sociedad Mundial de Productos, representada legalmente por el sefor

2L Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa. Auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P.
Juan de Dios Montes Hernandez. Esta posicidn ha sido expuesta en otros fallos, entre los cuales se encuentra
la sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de octubre de 2004. Exp. 2675.

2 La Empresa de Licores del Caquetd es una empresa industrial y comercial del Estado del orden
departamental, creada mediante ordenanza 09 de 1985, de la Asamblea Departamental del Caqueta.

2 Afirmacion que encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicion que al tratar de
definir los contratos estatales adoptd un criterio eminentemente subjetivo u organico, apartandose asi de
cualquier juicio funcional o referido al régimen juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato, segln este
articulo, ““Son contratos estatales 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 (...)

24 Abril 7 de 1997.

% Folios 2 y 3 del cuaderno 1.



Rigoberto LOpez Hernandez, cuyo objeto constituyé la distribucion,
comercializacion y venta de los productos de la industria licorera, el 9 de marzo de
1995, del cual se destacan las siguientes clausulas?®:

“PRIMERA. OBJETO DEL CONTRATO: EL DISTRIBUIDOR se obliga a
comprar los productos que fabrique, destile y embotelle LA EMPRESA, para
distribuirlo (sic), comercializarlo (sic) y venderlos.

“SEGUNDA. CUOTA MINIMA MENSUAL: EL DISTRIBUIDOR, en su
calidad de distribuidor exclusivo de los productos de LA EMPRESA para el
Departamento del Caquetd, se obliga a comprar las siguientes cuotas
minimas mensuales:

(...).

PARAGRAFO PRIMERO: La cuota minima mensual la puede comprar EL
DISTRIBUIDOR en uno o varios pedidos. PARAGRAFO SEGUNDO: El
caracter de EL DISTRIBUIDOR es de exclusivo y LA EMPRESA se
compromete a no suscribir convenio alguno con otra persona natural o
juridica en el Departamento del Caqueta.

“(...).

“CUARTA. FORMA DE PAGO: EL DISTRIBUIDOR pagara en efectivo o
mediante carta de crédito o aceptacién Bancaria asi: El 50% del valor de la
cuota establecida en el presente contrato al recibo del pedido mensual
correspondiente; el 25% dentro de los treinta (30) dias siguientes al recibo
del pedido mensual correspondiente y el 25% restante dentro de los (45)
dias siguientes al recibo del pedido mensual correspondiente.

“(...).

“OCTAVA. DURACION DEL CONTRATO: El presente contrato tendra una
duracién de dieciocho (18) meses contados a partir de la legalizacion del
mismo.

“(...).

“NOVENA. DURACION: OBLIGACIONES DEL DISTRIBUIDOR: Ademas
de las obligaciones consustanciales a este contrato, EL DISTRIBUIDOR de
modo especial se obliga: a) A vender a los comerciantes minoristas y al
publico en general sin exceder el precio oficial que fije LA EMPRESA; b) A
vender el producto que adquiera en virtud de este contrato; c) A mantener en
sus bodegas una existencia que permita satisfacer la demanda normal del
producto; d) A suministrar a LA EMPRESA, dentro de los diez (10) primeros
dias de cada mes las estadisticas sobre la venta de licor; €) A permitir la
fiscalizacion de sus libros y papeles donde conste (sic) los movimientos de
venta de licor al funcionario que por escrito asigne LA EMPRESA; f) A
establecer rutas que permitan atender semanalmente a los comerciantes
minoristas del Departamento; g) A no ceder ni transferir a ningan titulo los
derechos y obligaciones de este contrato; h) A colaborar con LA EMPRESA
en las campafas oficiales de represion del contrabando; i) A destinar el 1%
de sus utilidades brutas para promocionar los productos de LA EMPRESA;
esta actividad se coordinara directamente con LA EMPRESA.

% Folios 22 a 25y 63 a 66 del cuaderno 1.



“DECIMA. CLAUSULAS ESPECIALES: A este producto le son aplicables
las clausulas especiales de terminacion, interpretacion y modificacion
unilateral por parte de LA EMPRESA al igual que la clausula de caducidad
por las causales estipuladas en los articulos 15, 16, 17 y 18 de la Ley 80 de
1993, que EL DISTRIBUIDOR declara conocer.

“...).

“DECIMA TERCERA. MULTAS: En caso de incumplimiento del contrato,
que a juicio de LA EMPRESA no amerite la declaratoria de caducidad, ésta
podra imponer multas a EL DISTRIBUIDOR hasta por UN MILLON DE
PESOS ($1.000.000.00) por cada incumplimiento, mediante Resolucion
Motivada. Dos multas previas darén lugar a la declaratoria de caducidad.

“DECIMA CUARTA. CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: En caso de
declaratoria de caducidad EL DISTRIBUIDOR pagara a LA EMPRESA a
titulo de pena pecuniaria una suma igual al 20% del valor de la cuota minima
mensual, sin perjuicio de que LA EMPRESA pueda solicitar la indemnizacién
de perjuicios.

“DECIMA QUINTA. GARANTIAS: Para garantizar el cumplimiento del
contrato EL DISTRIBUIDOR debe constituir a favor de LA EMPRESA en
una compafiia de seguros cuya poliza matriz esté aprobada por la
Superintendencia Bancaria, una poliza equivalente al 40% del valor fiscal
estimado para el presente contrato y por un término igual a la duracion del
mismo. De igual forma debera constituir una poéliza de pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones que ampare a sus trabajadores que
para efectos de la ejecucion del presente contrato dependan laboralmente
de EL DISTRIBUIDOR, equivalente al 5% del valor Fiscal estimado en el
presente contrato por el término del mismo y tres (3) afios mas.

“(.).".

- POLIZA UNICA DE SEGUROS DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE
ENTIDADES ESTATALES numero 01303145, expedida por Seguros Caribe,
cuyos tomadores y/o afianzados eran Mundial de Productos y/o Rigoberto Loépez
Hernandez y cuyo objeto constituyé la garantia “del cumplimiento de las
obligaciones adquiridas por el afianzado y surgidas de: CONTRATO No. 009 DE
1995, RELACIONADO CON LA COMPRA DE LOS PRODUCTOS QUE
FABRIQUE, DESTILE Y EMBOTELLE LA EMPRESA PARA DISTRIBUIRLO,
COMERCIALIZARLO Y VENDERLQO”. La garantia se expidié el 9 de marzo de
1995 y tenia una vigencia desde esa fecha hasta el 9 de septiembre de 19962,

- Otrosi numero 01 al Contrato No. 009 de 1995, suscrito entre la Empresa de
Licores del Caquetd y Mundial de Productos, para la distribucion, comercializaciéon
y venta de los productos de la Industria Licorera, cuyo texto se trascribe a
continuacion?®;

“SILVIO RUBIANO SUAREZ, mayor y vecino de Florencia, en su condicion
de Gerente y Representante legal de la Empresa (...) y RIGOBERTO
LOPEZ HERNANDEZ, también mayor, de la misma vecindad, quien actua

27 Folio 21 del cuaderno 1.
2 Folio 67 del cuaderno 1.



en calidad de Gerente y Representante Legal de MUNDIAL DE
PRODUCTOS; convienen modificar la Clausula Segunda del Contrato No.
009 de 1995, para disminuir la CUOTA MINIMA MENSUAL, en cuanto a
unidades de 375 c.c. y la CUOTA DEL MES DE JUNIO de 1995, queda en
57.600 unidades de Aguardiente de 375 c.c.

“Las cuotas de los meses subsiguientes a partir del mes de julio d 1995,
seran acordadas en Junta Directiva, una vez conocido el comportamiento de
ventas del mes de junio de 1995, y realizado por parte de la Empresa el
estudio del mercadeo.

“Las demas clausulas del Contrato No. 009 de 1995, quedan como se
pactaron inicialmente, ya que no sufren modificacién alguna.

“Para constancia se firma el presente OTROSI No. 01 al Contrato No. 009
de 1995, a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de mil novecientos
noventay cinco (1995).”

- Otrosi numero 02 al Contrato No. 009 de 1995, suscrito entre la Empresa de
Licores del Caquetd y Mundial de Productos, para la distribucion, comercializacién
y venta de los productos de esa industria licorera, cuyo texto se trascribe a
continuacion?®;

“SILVIO RUBIANO SUAREZ, mayor y vecino de Florencia, en su
condicion de Gerente y Representante legal de la Empresa (...) y
RIGOBERTO LOPEZ HERNANDEZ, también mayor, de la misma
vecindad, quien actla en calidad de Gerente y Representante Legal de
MUNDIAL DE PRODUCTOS, basados en lo establecido en el Articulo
27 de la Ley 80 de 1995 (sic) sobre ecuacion contractual, hemos
convenido modificar la Clausula Segunda del Contrato No. 009 de 1995,
en cuanto a unidades de 375 c.c. se refiere Unicamente,
correspondiente al segundo semestre del afio en curso, la cual queda
asi:

“SEGUNDA: Cuota Minima mensual. EL DISTRIBUIDOR se obliga a
comprar en los meses de Julio, Agosto, Septiembre, Octubre, Noviembre y
Diciembre de 1995 las unidades de 375 c.c. que venda en cada mes, mas el
50% de tales ventas, es decir que si en Julio vendié 72.000 unidades de 375
c.c.,, tendra que comprar 36.000 unidades de 375 c.c. mas, y asi
sucesivamente en cada uno de los meses restantes del segundo semestre del
afo en curso. En cuanto a las unidades de 750 c.c. y 2.000 c.c. siguen la (sic)
sefaladas en el contrato inicial.

“Las demés clausulas del Contrato No. 009 de 1995, quedan como se
pactaron inicialmente, ya que no sufren modificacién alguna.

“Para constancia se firma el presente OTROSI No. 02 al Contrato No. 009 de
1995, en Florencia, Capital del Caquetd, a los once (11) dias del mes de
agosto de mil novecientos noventa y cinco (1995).”

- Otrosi numero 03 al Contrato No. 009 de 1995, suscrito entre la Empresa de
Licores del Caquetd y Mundial de Productos, para la distribucién exclusiva,

2 Folio 68 del cuaderno 1.



comercializacién y venta de los productos de la Industria Licorera, cuyo texto se
trascribe a continuacion:

“(...) HEMOS ACORDADO MODIFICAR EL CONTRATO No. 009 DE 1995 Y
SUS OTROSI (SIC) 01 Y 02, PREVIA LA SIGUIENTE CONSIDERACION:
QUE MEDIANTE SOLICITUD ANTE LA HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
FECHADA EL 29 DE AGOSTO DE 1995, FUE AUTORIZADA LA CESION
DEL CONTRATO No. 009 DE 1995 JUNTO CON SUS OTROSI (SIC) No. 01
Y 02, SEGUN ACTA No. 010 DEL 30 DE AGOSTO DE 1995, A FAVOR DE
LA SOCIEDAD I.P.L. S.A., REPRESENTADA POR NESTOR CASAS
MATEUS, (...), RAZON POR LA CUAL MEDIANTE LA FIRMA DEL
PRESENTE DOCUMENTO, QUEDA ACEPTADA TAL CESION,
CONFORME A LAS SIGUIENTES CLAUSULAS: PRIMERA: A PARTIR DEL
PRIMERO DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO
(1995) EL CONTRATO No. 009 DE 1.995 Y SUS OTROSI (SIC) No. 01 Y 02
QUEDAN ENDOSADOS A FAVOR DE LA EMPRESA I.P.L. S.A. HASTA LA
FECHA DEL VENCIMIENTO DEL PRECITADO CONTRATO O SEA HASTA
EL 9 DE SEPTIEMBRE DE 1.996 — SEGUNDA: QUE I.P.L. S.A. ACEPTA
LA CESION DEL CONTRATO No. 009 DE 1.995 Y SUS OTROSI (SIC) No.
01 Y 02 Y QUE SE COMPROMETE A LEGALIZAR EL OTROSI No. 03
MEDIANTE LA  CORRESPONDIENTE  PUBLICACION Y LA
PRESENTACION DE LAS POLIZAS DE CUMPLIMIENTO SENALADAS EN
LA CLAUSULA DECIMA QUINTA. TERCERA: LA EMPRESA SE
COMPROMETE A NO CELEBRAR CONVENIOS PARA LA
INTRODUCCION, COMERCIALIZACION, DISTRIBUCION Y VENTA DE
LICORES DE OTROS DEPARTAMENTOS EN EL DEPARTAMENTO DEL
CAQUETA. CUARTA: A PARTIR DE LA FECHA, LA EMPRESA I.P.L. S.A.
SE COMPROMETE PARA CON LA EMPRESA A REALIZAR
PROMOCIONES, DEGUSTACIONES Y CAMPANAS PUBLICITARIAS
HASTA POR EL 3% DE LAS VENTAS BRUTAS QUE REALICE
MENSUALMENTE CONFORME PROGRAMAS PUBLICITARIOS
COORDINADOS CON LA EMPRESA. QUINTA: LAS DEMAS CLAUSULAS
DEL CONTRATO No. 009 DE 1.995 Y SUS OTROSI (sic) No. 01 Y 02
PERMANECEN VIGENTES, EN TODO AQUELLO QUE NO SEA
MODIFICADO POR EL PRESENTE OTROSI NO. 03. SEXTA: EL
PRESENTE OTROSI No. 003 AL CONTRATO No. 009 DE 1.995 Y SUS
OTROSI (SIC) No. 01 Y 02 AL MISMO CONTRATO, SE PERFECCIONAN
CON LA FIRMA DE LAS PARTES, LA PRESENTACION Y APROBACION
DE LAS POLIZAS DE CUMPLIMIENTO POR PARTE DE LA EMPRESA Y
LA PUBLICACION DEL PRESENTE OTROSIi No. 03 EN LA GACETA
DEPARTAMENTAL, REQUISITO ESTE QUE SE ENTIENDE CUMPLIDO
CON LA PRESENTACION DEL RECIBO DE PAGO CORRESPONDIENTE.
PARA CONSTANCIA SE FIRMA EN FLORENCIA, DEPARTAMENTO DEL
CAQUETA, A LOS 31 DIAS DEL MES DE AGOSTO DE 1.995.

[FIRMADO POR EL GERENTE DE LA EMPRESA DE LICORES DEL
CAQUETA, POR EL GERENTE DE MUNDIAL DE PRODUCTOS Y POR EL
REPRESENTANTE LEGAL DE I.P.L. S.A.”

- Otrosi numero 001 al Contrato No. 009 de 1995, suscrito entre la Empresa de
Licores del Caqueta y la sociedad Importadora y Productora de Licores S.A. —

30 Folio 69 y 70 del cuaderno 1.



I.P.L. S.A.-, el 25 de enero de 1996, cuyo objeto consistio en fijar la cuota minima
mensual a partir de enero de 19963:

- Acta namero 10 de Junta Directiva de la Empresa de Licores del Caqueta, en
cuya reunion se tratdo el tema del incumplimiento del contrato 009 de 1995,
respecto del cual se destaca lo siguiente3?:

“Con respecto al analisis y estudio del contrato No. 009 de 1995 suscrito con
Rigoberto Léopez Hernandez y/o Mundial de Productos para la distribucion
exclusiva del aguardiente Extra Destilado, el Gerente informa a la Junta
Directiva que hemos tenido dificultades en el cumplimiento por parte del
distribuidor, quien argumenta que nuestro departamento tiene dificultades
econdmicas que se han ascentuado (sic) para nuestro producto con la
introduccién del Ron Viejo de Caldas. Agrega que el sefior Lopez Hernandez
tiene cheques a favor de la Empresa pendientes de pago por
$52.533.561.00 vencidos desde el 8 del presente mes: por $48.826.000.00
vencidos desde el 23 de este mismo mes y $48.826.000.00 para el 8 de
septiembre proximo, para un total de $150.185.561.00, lo cual afecta
notablemente la situacion financiera de nuestra Empresa. (...).”

- Resolucion namero 000158 del 23 de octubre de 1995, “Por medio de la cual se
declara el incumplimiento de la Clausula Cuarta del Contrato No. 009, de 1995",
expedida por el Gerente de la Empresa de Licores del Caqueta, cuyo contenido se
trascribe a continuacion®::

CONSIDERANDO:

“a) Que la Empresa de Licores del Caqueta suscribié el Contrato No. 09 de
1995 con Mundial de Productos y/o Rigoberto Lopez Hernandez, para la
distribucidn, comercializacion y venta de los productos de la Empresa.

“b) Que el precitado Contrato en su Clausula Cuarta, forma de pago, dispone
que el Contratista se compromete a pagar el precio de la mercancia
comprada a la Empresa en la siguiente forma: 50% a la compra de los
productos; 25% a 30 dias y 25% a 45 dias.

“c) Que el incumplimiento en el pago de estos compromisos, ha causado
graves perjuicios y problemas de iliquidez para la Empresa.

“d) Que conforme al estado de cuenta fechado el 20 de los corrientes, segun
certificado de Tesoreria, el contratista adeuda a la Empresa la suma de $
27.040.760,00, mas intereses causados a partir del 1° de septiembre de
1995 al 36% anual, mas impuesto de ajuste de timbre correspondiente al
precitado Contrato No. 009 de 1995.

RESUELVE:
“ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento por parte del Contratista

MUNDIAL DE PRODUCTOS y/o RIGOBERTO LOPEZ HERNANDEZ, a los
compromisos derivados del Contrato No. 009 de 1995.

3L Folios 71y 72 del cuaderno 1.
%2 Folios 12 a 18 del cuaderno 1.
3 Folios 8-9 y 60-61 del cuaderno 1.



“ARTICULO SEGUNDO. Una vez ejecutoriada la presente Resolucion,
proceder a notificar a Seguros Caribe S.A. el incumplimiento de su
asegurado para efectos de hacer efectiva la garantia de que trata la pdliza
namero 01303145.

“Notifiguese en forma personal al Contratista, advirtiéndole que contra la
presente Resolucidon procede el recurso de reposicion, interpuesto dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la notificacion.

“La presente Resolucién rige a partir de la fecha de su expedicion y surte
efectos fiscales desde la fecha de su ejecucion”.

“(..)7

- Oficio dirigido por el Gerente de la entidad demandada al Gerente de la
demandante en la ciudad de Florencia, el 15 de febrero de 1996, en el cual la
entidad efectud una relacion de las facturas y de los abonos a cargo de Mundial de
Productos y/o Rigoberto Lopez Hernandez, segun el cual este ultimo adeudaba a
la entidad la suma de $150'185.561.00%*. Se trascriben los términos de esta
comunicacion:

Florencia, 15 de febrero de 1996

Sefior

FELIX HECTOR VANEGAS SALAS
Gerente

MAPFRE SEGUROS

Florencia

En atencion a su comunicacion 4001038-96 del 10 de enero pasado, con
mucho gusto nos permitimos discriminar el saldo de $150.185.561 de que
trata el Acta 010 de 1995 y a cargo de Mundial de Productos y/o Rigoberto
Lépez Hernandez:

FACTURA CHEQUE VALOR CHEQUE
4350 G0256370 $ 15.739.561.00
4494 F6183311 22.929.000.00
4494 F6183312 22.929.000.00
4525 G0256367 36.794.000.00
4525 F6183318 25.897.000.00
4525 F6183318 25.897.000.00
SALDO A CARGO

A AGOSTO 30 DE 1995 $ 150,185.561.00

Para aplicar al anterior saldo recibimos los siguientes abonos:
RECIBO DE CAJA ABONADO POR VALOR

4494 Rigoberto Lopez $ 28.255.00

34 Folios 19 y 20 del cuaderno 1.



4503 I.P.L. S.A. 8.881.160.00

4516 Rigoberto Lopez 1.308.027.00
4527 l.LP.L. S.A. 6.117.693.00
4550 [.P.L. S.A. 6.117.693.00
Pagaré No. 003/95

A 12 meses 100.000.000.00
Valor pagado y legalizado 122.452.828.00

Estado actual de la cuenta:
Saldo a 30 de agosto de 1995 $ 150.185.561.00

Abono y pagaré 03 de 1995 $122.425.828.00
Saldo a su cargo 27.732.733.00

Hasta pronto,

SILVIO RUBIANO SUAREZ
Gerente

[Tiene sello de recibido de MAPFRE SEGUROS del 16-02-96]

- Comunicacion dirigida el 23 de abril de 1996 por el Gerente de I.P.L. S.A., en la
cual interroga al Tesorero de la entidad demandada acerca de las diligencias que
esa entidad ha adelantado, tendientes a lograr el pago de la segunda cuota del
pagaré No. 0033

- Comunicacion calendada el 29 de abril de 1996, emanada del Tesorero Pagador
de la Empresa de Licores del Caqueta y dirigida al sefior ALFREDO BUITRAGO
RAMOS, Gerente de I.P.L, en la cual le expreso6 lo siguientes®:

“Me refiero a su comunicacion del 23 de los corrientes en la cual usted me
solicita hacerle conocer las diligencias que hemos adelantado ante Mundial
de Productos y/o Rigoberto Lépez Hernandez para obtener el pago del
pagaré por 100 millones de pesos del cual ustedes son codeudores.

“Al respecto me permito manifestarle que hemos buscado al sefior Lopez en
la direccion registrada (...) y no ha sido posible localizarlo. Igualmente
acudimos a la Casa Fiscal en Bogota para obtener su paradero, con
resultados negativos.

“Por esta razon hemos tenido que acudir a ustedes para que en su condicién
de codeudores solidarios y mancomunados atiendan esta obligacion en
forma directa, pues si la pasamos al cobro judicial ustedes serian los
primeros perjudicados.

“Usted tiene razoén cuando nos explica que este pagaré corresponde a
deudas contraidas por Mundial de Productos y/o Rigoberto Lopez

% Folios 10 y 11 del cuaderno 1.
% Folio 9 del cuaderno 1.



Hernandez, pero no debe olvidar su condicion de codeudores que los obliga
a salir al saneamiento de la obligacién avalada.

“(..).

- Resolucién numero 000082 del 28 de agosto de 1996, a través de la cual se
revoco el articulo 2° de la Resolucion namero 0158 de 1995 y, en su lugar, se
resolvié notificar a la compafiia Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A., del
contenido de esta Ultima Resolucion®’.

- Original de la Resolucion numero 000095 del 1 de octubre de 1996, emanada de
la Gerencia de la Empresa de Licores del Caqueta, por medio de la cual se
resolvié no reponer ni revocar la Resolucion 000158 del 23 de octubre de 1995 y
confirmar en todas sus partes lo decidido en esta Ultima Resolucion3. A
continuacion se trascribe la parte resolutiva de este acto:

“ARTICULO PRIMERO: No reponer ni revocar la Resolucién 000158 del 23
de octubre de 1995, como lo solicita su apoderado por las consideraciones
expuestas.

“ARTICULO SEGUNDO: Confirmar en todas y cada una de sus partes la
Resolucién 0158 del 23 de octubre de 1995, por las razones de orden legal
consignadas en la parte motiva de la presente providencia.

“ARTICULO TERCERO: Notifiquese en forma personal al apoderado de la
aseguradora Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. doctor ALBERTO
YEPES BARREIRO y FELIX HECTOR VANEGAS, Gerente Asesor para el
Caquetd, advirtiéndole que contra ésta procede el recurso de apelacion en
los términos legales.

“ARTICULO CUARTO: La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su
expedicion y surte efectos fiscales desde la fecha de su ejecutoria”.

- Mediante oficio 656, de julio 7 de 1998, el Tribunal Administrativo a quo, ofici6 al
Gerente del Banco Ganadero de Florencia para que certificara acerca de “la
devolucién de los cheques pertenecientes a la cuenta del sefior RIGOBERTO
LOPEZ HERNANDEZ, girados a favor de la Empresa de Licores del Caqueta,
Nros. 0256367, 0256370, 6183311, 6183318, 6183319, 6183312, todos del afio de
199539,

- El Tribunal Administrativo a quo, a través del oficio nimero 657 del 7 de julio de
1998, solicitdé al Secretario General de la Superintendencia Bancaria “certificar si
las Compariias de Seguros pueden a través del contrato de seguro y/o poéliza de
seguro garantizar como riesgo asegurable el pago de obligaciones dinerarias
derivadas del giro de titulos valores o el pago de obligaciones dinerarias
crediticias™.

- Mediante oficio, calendado el 28 de julio de 1998, el Gerente del Banco
Ganadero de Florencia solicitd al Tribunal Administrativo a quo, el nimero de la

%7 Folio 7 y 62 del cuaderno 1.
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cuenta de los cheques girados, cuya certificacion solicitd, asi como el numero de
la cédula del titular!.

- Comunicacién 3010 del 25 de agosto de 1998, emanada del Intendente de
Seguros y Reaseguros de la Superintendencia Bancaria de Colombia, respecto del
amparo, como riesgo asegurable, de obligaciones dinerarias, en el cual expreso lo
siguiente??:

“(...) me permito informarle que ha sido criterio reiterado de esta
Superintendencia sobre la materia que: la prohibicion de otorgar avales,
contenida en el articulo 1° de la Resolucion 21 de 1.992 de la Junta Directiva
del Banco de la Republica se traduce, en la imposibilidad para las
aseguradoras de realizar operaciones respecto de obligaciones que se
solventen mediante el pago de sumas de dinero, colocandose frente al
acreedor en iguales condiciones que la persona obligada al pago, como
seria el caso del otorgamiento de un seguro donde se ampare un crédito
individual cuyo siniestro se configuraria por el no pago de la suma debida
una vez vencido el plazo para el pago de la prestacion®3.

“Lo anterior con base en las siguientes consideraciones (...)".
3.2. Prueba testimonial.

Testimonio rendido por el sefior SILVIO RUBIANO SUAREZ, Diputado de la
Asamblea Departamental del Casanare y exgerente de la entidad publica
demandada, en los términos que se trascriben a continuaciéon, después de que el
Magistrado Sustanciador de la diligencia le dijera que expusiera cuanto supiera del
contrato 009 de 19954

“Se trata del contrato 009 de 1.995 efectuado para la distribucion exclusiva
de aguardiente extradestilado de la Empresa de Licores del Caqueta suscrito
con el sefior RIGOBERTO LOPEZ HERNANDEZ el cual incumplié en el
curso del primer afio, si mi memoria no me traiciona, y por estar garantizado
por la Compafiia Seguros Caribe, hoy Maffre (sic) de Colombia, la Empresa
de Licores mediante resolucion motivada presentd la reclamacion
correspondiente que irbnicamente dicha empresa asaguradora (sic) en forma
irresponsable por demas ha eludido su pago con una serie de argumentos y
argucias propias de las personas que aplican la mala fe. Cuando el
representante de dicha aseguradora en Florencia nos visité para ofrecernos
sus productos a la Empresa, siempre lo hizo de la manera mas amable
explicandonos la generosidad de sus productos y la acrisolada
responsabilidad de la Aseguradora, pero cuando tuvimos el primer percance
por culpa de la irresponsabilidad de su asegurado, se presentd con abogado
para negar la responsabilidad de la empresa aseguradora y es asi como hoy
compruebo que no ha pagado el saldo que por cerca de $30.000.000
millones de pesos quedd debiendo su afianzado LOPEZ HERNANDEZ.
Debo decir que al aceptar la junta directiva el endoso del contrato a otro
distribuidor, consultamos todos estos pasos con el asesor de seguros, sefior
FELIX HECTOR VANEGAS con quien a menudo tratdbamos los temas de
los seguros, pues debo precisar que todas las poélizas de la Empresa de
Licores las manejaba el sefior VANEGAS como intermediario de seguros.

4l Folio 16 del cuaderno 2.
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43 QOriginal de la cita: Superintendencia Bancaria. Oficio No. 97046583-2 del 23 de diciembre de 1997.
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Fue asi que atendiendo sus sugerencias verbales logramos que el nuevo
distribuidor se responsabilizara de $100.000.000.00 que adeudaba el sefior
LOPEZ HERNANDEZ quedando un saldo pendiente de pago de uso
$27.000.000,00 millones de pesos, si mal no recuerdo, garantizados con
cheques girados a la Licorera. Fue asi como al vencimiento de las pélizas
contra incendio y demas siniestros que amparaban a la Licorera, no se
autorizé su renovacion con esta Compafiia pues se llegé a la conclusion que
si se negaban a pagar un saldo de apenas $27.000.000.00 millones de
pesos menos aun patagarian (sic) el valor de la Empresa sus mercancias y
maquinarias en el evento de un incendio o de un terremoto o cualquier
contingencia cubierta en las ofertas de esta irresponsable aseguradora”.

3. La legitimacion en la causa de la Compafiia Aseguradora para incoar la
accién contractual.

En el presente proceso la parte actora se encuentra conformada por la sociedad
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., antes SEGUROS DE
CARIBE S.A, empresa esta Ultima que suscribié el contrato de seguro de
cumplimiento numero 01303145 del 9 de marzo de 1995 con la sociedad
MUNDIAL DE PRODUCTOS y/o con el sefior RIGOBERTO LOPEZ HERNANDEZ,
con el fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato
009 de 1995, celebrado con la Empresa de Licores del Caqueta.

Si bien la compafiia de seguros, demandante en el proceso, no celebr6 el contrato
009, ésta instauré demanda en contra de la Empresa de Licores del Caqueta y en
contra del sefior Rigoberto Lopez Hernandez, con el fin de impugnar la legalidad
de los actos administrativos a través de los cuales se declar6 el incumplimiento del
mencionado contrato, en la medida en que tales actos la afectan directamente,
toda vez que la sociedad SEGUROS DE CARIBE S.A., hoy MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A., era la garante de las obligaciones surgidas del
contrato No. 009 de 1995.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de la Sala:

“[E]l_acto que declard la ocurrencia del siniestro tenia un_destinatario que
podria calificarse como principal, cual es la aseguradora que otorgd la
garantia; y otro, también interesado en su cuestionamiento, o sea el
contratista de la administracion que celebr6 con aquélla el contrato de
seguro. Aseguradora y contratista que fueron debida y oportunamente
notificados del acto que declaré la ocurrencia del siniestro.

“Se hace la precisibn precedente para afirmar _que tanto la asequradora
como el contratista tenian interés en impugnar_ese acto. La primera, para
liberarse, con su nulidad, del pago de la garantia de estabilidad y buena
calidad de la obra; y el contratista, porgue la invalidacion del acto lo liberaria
de la accién que como subrogatario tendria la aseguradora contra él, una
vez cubierto el valor de la suma asegurada, en los términos del art 1096 del
c. de co. (Ver clausula 92 del contrato de seguro, a folios 116).”° (Las
subrayas son del original)

La Sala ha ratificado el pronunciamiento antes aludido al sostener que las
comparfias aseguradoras se encuentran legitimadas para incoar la accion

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de julio de 1997, Exp. 9286, M.P. Carlos Betancur
Jaramillo.



contractual contra los actos administrativos mediante los cuales la Administracion
Publica declara el siniestro por incumplimiento de las obligaciones contractuales,
entre otras, en la Sentencia cuyos términos se trascriben a continuacion:

“Es por lo anterior que la Sala, fija su posicion, por primera vez, en el sentido
de afirmar que la asequradora, dentro del caso en estudio, es titular de la
accion de controversias contractuales, aun cuando no sea parte del contrato
estatal, como quiera que tiene un interés directo en el acto administrativo
proferido_con _ocasion de la actividad contractual o postcontractual, el cual
como ya se dijo, s6lo es susceptible de ser enjuiciado a través de dicha
accion toda vez que el articulo 77 de la ley 80 de 1993 establece la via
procedente para controvertirlo sin cualificar el sujeto activo de la misma.

“Sostener lo contrario, esto es, que la accién procedente es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, en atencidén a que la aseguradora no es parte
del contrato estatal, supone desconocer de manera directa el postulado del
articulo 77 de la ley 80 de 1993, antes citado, y genera una contradiccion
logica en tanto aplica frente a una misma situacion juridica dos
consecuencias diferentes que se excluyen entre si.

Esta posicion, ha sido asumida recientemente por la Sala mediante auto de
3 de agosto de 2006, en el cual se desestimd definitivamente la posibilidad
de que coexistan acciones diferentes, con sus respectivas caducidades, para
controvertir los mismos actos administrativos, en el correspondiente evento,
los precontractuales; entonces, dicha argumentacion en relacién con estos
altimos, se hace igualmente extensiva para los actos de naturaleza
contractual y postcontractual, en la medida que se garantiza el acceso a la
administracion de justicia bajo pardmetros claros y definidos, sin que existan
dicotomias al momento de interponer las acciones contencioso
administrativas, dependiendo de la persona que ejercite las mismas.

Adicionalmente, dada la estructura, contenido, y alcance de la accién
contractual, ésta permite que se formulen de manera conjunta o autbnoma
pretensiones anulatorias, declarativas, indemnizatorias, entre otras, situacion
que permite excluir la accion de nulidad y restablecimiento para el ejercicio
de una esas mismas pretensiones”.

En jurisprudencia posterior la Sala ha ratificado que ademas de que el acto
mediante el cual se declara el siniestro es de naturaleza contractual, su contenido
se encamina directamente a la exigibilidad de obligaciones surgidas de un contrato
de seguro, el cual tiene, respecto del contrato asegurado, el caracter de accesorio;
asi se expreso la Sala*’:

“Agrega la sala, que a mas de que los actos son de naturaleza contractual
por lo que su impugnacion procede por la via de la accion contractual con
independencia del sujeto que la instaure, el sustrato o contenido de aquel es
la exigibilidad de la obligacién de amparo que surge del contrato de seguro,
contrato que en términos del articulo 1499 del C.C. tiene la naturaleza de
accesorio al contrato estatal, en cuanto ampara el cumplimiento de las
obligaciones emanadas de éste y que como tales son obligaciones

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 18 de julio de 2007,
Exp. 33476, C.P. Enrique Gil Botero.

47 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de abril 22 de 2009,
Exp.14.667, M.P. Myriam Guerrero de Escobar.



principales, razén para que el cuestionamiento de tal acto deba hacerse por
la via de la accién contractual.”

Asi pues, en el presente asunto no le asiste duda a la Sala de Subseccion acerca
de que la sociedad MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A,, se
encontraba legitimada en la causa para formular demanda en el presente asunto.

4. La decision unilateral y ejecutoria.

En principio se puede afirmar que uno de los privilegios con los cuales cuenta la
Administracion Publica en los contratos que celebra es el de la decision unilateral
y ejecutoria, el cual le permite ejercer directamente potestades y derechos
otorgados por la ley, de manera expresa, sin tener que acudir ante la Justicia
Contencioso Administrativa. Se trata de un poder que es ajeno a las facultades de
los particulares, salvo expresa autorizacion legal*®:

Las entidades a las cuales la ley ha otorgado este poder pueden imponer su
voluntad al contratista de manera coactiva, bien sea durante el perfeccionamiento,
la ejecucion o la liquidacién del contrato y obligarlo a cumplir tal voluntad, sin
perjuicio de que éste pueda acudir ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo a reclamar la nulidad de tales actos y la reparacion de los perjuicios
antijuridicos que hubiere podido sufrir como consecuencia de los mismos. Sobre el
tema han expresado los doctrinantes Garcia de Enterria y Fernandez*®:

“En virtud de este formidable privilegio, la Administracién puede decidir
ejecutoriamente sobre: la perfeccion del contrato y su validez, la
interpretacion del contrato, la realizacion de las prestaciones debidas por el
contratista (modo, tiempo, forma), la calificacion de situaciones de
incumplimiento, la imposicion de sanciones contractuales en ese caso, la
efectividad de éstas, la prorroga del contrato, la concurrencia de motivos
objetivos de extincion del contrato, la recepcion y aceptacion de las
prestaciones contractuales, las eventuales responsabilidades del contratista
durante el plazo de garantia, la liquidacion del contrato, la apropiacién o la
devolucion final de la fianza.”

Sin embargo debe reiterarse que tal privilegio no deviene del contrato sino de la
ley, la cual otorga a la Administracion Publica, como guardiana del interés publico,

48 «__en un régimen de division de poderes enmarcado en un Estado social y democréatico de Derecho, la
Administracion Publica no tiene el monopolio de la coaccion fisica legitima pero en primera instancia puede
alterar por si misma el statu quo. Distinta es la posicion de las administraciones privadas y los ciudadanos,
que no pueden modificar una situacién dada sin la imperativa intervencion de los Tribunales. Cuando una
empresa o administracion privada es acreedora de una deuda que no es satisfecha voluntariamente por el
obligado al pago, para ejecutarla coactivamente no tiene mas remedio que acudir a los Tribunales para que
éstos declaren primero que la deuda existe, es liquida y exigible (heterotutela declarativa), y para que
después impongan coactivamente al deudor el pago de lo debido (heterotutela ejecutiva); la administracién
privada no puede ejecutar por si misma esa deuda, sino que imperativamente precisa de la intervencién
judicial.

“En cambio, cuando la Administracién Publica es acreedora de una deuda tributaria no necesita acudir a los
Tribunales para que se declare la existencia, liquidez y exigibilidad de la deuda (autotutela declarativa) ni
para ejecutarla coactivamente (autotutela ejecutiva). En primera instancia no corresponde a los Tribunales
la garantia de la eficacia practica de las potestades de la Administracién Publica, sino que el ordenamiento
juridico confiere a estas Gltimas una posicién de privilegio desde la cual pueden ejecutar inmediatamente sus
decisiones sin necesidad de intervencion judicial; esa posicion de privilegio se conoce como privilegio de
ejecucion u oficio o autotutela administrativa.” (BLANQUER David. Introduccién al Derecho
Administrativo. Ed.Tirant lo Blancho. Valencia. 1998. P4g.140).

49 FERNANDEZ Tomés Ramén y GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op.Cit. Pag. 664.



un poder para resolver unilateralmente y con fuerza vinculante diversas
situaciones que pudieran presentarse durante el desarrollo del contrato, con el fin
de garantizar una agil, eficiente y eficaz ejecucion del vinculo obligacional, dado
gue en ello se encuentra inmersa la satisfaccion de dicho interés general asi como
la consecucion de los cometidos estatales®°.

Este postulado de la decision unilateral y ejecutoria se encontraba contemplado de
manera general en el articulo 64 del Cddigo Contencioso Administrativo, vigente
para la época en la cual se suscribio el contrato ahora cuestionado y constituia
una prerrogativa de poder publico de la cual gozaba y sigue gozando la
Administracion Publica en aquellas relaciones juridicas en las cuales es parte.
Esta norma establecia que los actos que quedaran en firme al concluir el
procedimiento administrativo serian suficientes, por si mismos, para que la
Administracién pudiera ejecutar de inmediato los actos necesarios para su
cumplimiento; materialmente la firmeza de tales actos se constituia en requisito
indispensable para la ejecucion de los mismos en contra de la voluntad de los
interesados®?.

Asi pues, las decisiones unilaterales y ejecutorias de la Administracion Publica se
expresan a través de actos administrativos a los cuales los ampara la presuncion
de legalidad y son de obligatorio cumplimiento para el contratista, sin perjuicio de
gue éste pueda impugnarlos ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Los actos juridicos que contienen decisiones ejecutorias deben cumplir con unos
elementos tanto formales como materiales. Los primeros dicen relacion con la
competencia con la cual deben contar tanto las entidades como los funcionarios
gue expidan tales actos, asi como la observancia de los procedimientos
establecidos en las normas vigentes tanto para asegurar su regular expedicion
como, mas importante aun, para garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales de quienes pudieren resultar afectados con su contenido, como por
ejemplo el derecho al debido proceso; los segundos se refieren a los motivos o
causas, el objeto y la finalidad de tales actos. Al respecto el tratadista Vedel>?
explico:

%0 “Ahora bien, este formidable poder no resulta propiamente del contrato mismo, sino de la posicion juridica
general de la Administracion de su privilegio general de autotutela, que ya conocemos, de modo que es en si
mismo extracontractual. Histdricamente parece claro que la insercion de estos poderes en los contratos
administrativos ha sido la consecuencia, y no la causa, aunque ello pueda hoy resultar paraddjico, de la
atribucion jurisdiccional de estos contratos a la via contencioso-administrativa. Hoy, sin embargo, la
verdadera razon de fondo que justifica la aplicacién de esta prerrogativa esta en la relacion inmediata del
contrato con las necesidades publicas o, si se prefiere, con los «servicios publicos», cuya responsabilidad de
gestion tiene atribuida la Administracion, y cuyo gobierno, por consiguiente, debe ésta de atender con todas
sus facultades especificas sobre todo en evitacion de retrasos, que serian ineludibles si la Administracién
tuviese ella misma que demandar ejecutorias judiciales o si su actuacién pudiese ser paralizada por el simple
expediente de un proceso. De nuevo también es el trafico en masa el que a fortiori da més relieve a estas
razones Y justifica con ello en dltimo extremo esta técnica”. FERNANDEZ Tomés Ramén y GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho administrativo. Madrid: Editorial Civitas. 1995. P4g. 665.

5L En la actualidad el articulo 89 de la Ley 1437, contentiva del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo -PACA- de 2011 dispone lo siguiente:

ARTICULO 89. CARACTER EJECUTORIO DE LOS ACTOS EXPEDIDOS POR LAS
AUTORIDADES. Salvo disposicion legal en contrario, los actos en firme seran suficientes para que las
autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su ejecucion material
procedera sin mediacion de otra autoridad. Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la
colaboracion de la Policia Nacional™.

52 VEDEL, Georges. Derecho Administrativo. Madrid: Aguilar. 1980. Pag. 154.



“Como acto juridico, la decisién ejecutoria se caracteriza por elementos
formales y por elementos materiales.

“Los elementos de naturaleza formal son la competencia (poder del
autor o autores de la decision) y las formas (procedimiento segun el
cual se adopta la decision).

“Los elementos de naturaleza material son los motivos o causa de la
decision (elementos de hecho o de derecho a los cuales debe
responder la decisién; p. ej., un reglamento de policia tiene como
motivos—0 causa—cierta amenaza al orden publico); el objeto
(contenido de la decision); el fin (el interés publico).”

Si bien la Administracion Publica goza de mayores poderes que los particulares,
también es cierto que le asiste menos autonomia y libertad que a estos ultimos,
quienes pueden elegir los fines que persiguen, mientras que aquéllas estan
limitadas por la satisfaccion del interés general; en principio, los particulares son
libres en el ejercicio de su actividad, mientras que la Administracion Publica debe
ejercer sus potestades de manera obligatoria; los particulares pueden determinar
el procedimiento para ejercer sus medios, al paso que la Administracion Publica
tiene la obligacion de ejercerlas de conformidad con los procedimientos fijados por
la ley.

En relacion con la competencia resulta importante precisar que la Administracion
Publica, amparada en el privilegio de lo previo, no puede decidir de manera
unilateral sobre sus potestades (las cuales sin duda constituyen atribucion de
competencia legal) porque desbordaria el principio que, de modo negativo, esta
consagrado en el articulo 84 del C.C.A., el cual dispone que los actos
administrativos seran nulos “cuando hayan sido expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes”.

En este punto resulta importante recordar que la competencia de los funcionarios -
al contrario de lo que ocurre con la capacidad de los particulares-, es de caracter
excepcional y por ello requiere de consagracion expresa, tal como preceptuan los
articulos 6°, 121 y 122 de la Constitucién Politica, segun los cuales no puede
existir competencia valida sin consagracion legal, pues, en principio, en nuestro
ordenamiento juridico estan proscritas las competencias implicitas.

Al interior de la competencia establecida por la ley para la expedicidon de los actos
administrativos opera el principio del privilegio de lo previo; se trata, pues, de una
caracteristica propia del acto administrativo unilateral que se deriva de la
competencia legal y no de un principio que sirva de fuente de competencia
administrativa en ausencia de la ley.

5. La facultad oficiosa del juez para examinar los eventos de falta de
competencia.

La naturaleza de orden publico propia de las normas que regulan y determinan la
competencia, sea ésta de caracter jurisdiccional®®> o administrativa®, exige el

%8 En este sentido, el articulo 6° del C. de P. C. dispone: ““Las normas procesales son de derecho publico y
orden publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningun caso, podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley.

““Las estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran por no escritas.”
54 Al respecto, los articulos 121y 122 de la Constitucion Politica, prescriben, en su orden:



control de su ejercicio para evitar que sus limites se transgredan, asi este aspecto
no se constituya como pretensién, comoquiera que la incompetencia se erige en la
mas grave ilegalidad®®; precisamente en atencién a las facultades unilaterales y
especialmente aquellas de caracter sancionatorio de que disponen las entidades
estatales en materia contractual, resulta necesario que el juez, oficiosamente,
adelante el examen sobre el punto, aun cuando éste no se hubiere solicitado en el
proceso. Sobre este asunto, la Sala sefial6 en anterior oportunidad:

“En el caso que se examina se encuentra que la extemporaneidad alegada
no fue objeto de las pretensiones de la demanda y esta consideracion sélo la
hace la parte actora en el alegato de conclusion ante esta instancia. Sin
embargo, por tratarse del cargo de incompetencia temporal o ratione
tempores que constituye el vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad
en que puede incurrir el acto administrativo y por el caracter de orden publico
que revisten las reglas sobre competencia (arts. 121 y 122 Constitucién
Politica), es posible su examen en forma oficiosa por el juzgador.”®

Posteriormente, en igual sentido y resaltando la trascendencia del principio de
legalidad en las actuaciones administrativas, esta Seccion expreso al respecto:

“En virtud del principio de legalidad®’, principio basico en un Estado de
derecho, las competencias de cada uno de los 6rganos y autoridades de la
Administracion Publica deben encontrarse asignadas por la Constitucion
Politica o la ley de manera expresa, tal como lo ordena la Carta en sus
articulos 4, 6, 121 y 122, lo cual impone que toda actuacion de dichos
organos se encuentre sometida al imperio del derecho, presupuesto
indispensable para la validez de los actos administrativos.

“La jurisprudencia de la Seccién Tercera® ha ensefiado que la competencia
constituye el primero y mas importante requisito de validez de la actividad
administrativa, asumiendo que la incompetencia configura la regla general
mientras que la competencia constituye la excepcién, comoquiera que la
misma se restringe a los casos en que sea expresamente atribuida por el
ordenamiento juridico a las distintas autoridades, lo cual se explica si se
tiene en cuenta que ‘la incompetencia esta entronizada en beneficio de los

Art. 121: “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley.”

Art. 122: “No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer
los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.”

%5 La doctrina ha expuesto sobre el tema: “De todas las formas de ilegalidad [la incompetencia], es la mas
grave: los agentes publicos no tiene (sic) poder sino con fundamento en los limites de los textos que fijan sus
atribuciones; mas alla, ellos dejan de participar en el ejercicio de la potestad publica. Es por lo que las
reglas de competencia son de orden publico: la incompetencia debe ser declarada de oficio por el juez,
incluso si el demandante no la ha invocado en apoyo de su demanda. Ella no puede ser convalidada por la
aprobacion ulterior de la autoridad competente”. (Resalta la Sala) (RIVERO, Jean: Derecho Administrativo,
Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1984. P.274)

% CONSEJO DE ESTADO. Sala Contencioso Administrativa. Seccion Tercera. Sentencia de mayo 11 de
1999. Exp. 10.196. C.P. Ricardo Hoyos Duque.

57 Nota original: La legalidad ha sido definida por Georges Vedel como “la cualidad de lo que es conforme a
la ley. La legalidad expresa asi la conformidad al derecho y es sin6nimo de regularidad juridica™ Cfr.
VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, traduccién de la sexta edicién francesa, Biblioteca Juridica
Aguilar, Madrid, 1980, p. 219.

%8 Nota original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 16
de febrero de 2006; Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Expediente: 13414,



intereses generales de los administrados contra los posibles abusos o
excesos de poder de parte de los gobernantes; por esta razon, el vicio de
incompetencia no puede sanearse’ *°.

“Ilgualmente ha puntualizado sobre el vicio de incompetencia lo siguiente®©:

‘(...) dada la gravedad que representa la ausencia de este requisito en la
expedicion de los actos administrativos, la Sala, al igual que la doctrina®?, ha
considerado que “...por tratarse del cargo de incompetencia (...) que
constituye el vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad en que puede
incurrir el acto administrativo y por el caracter de orden publico que revisten
las reglas sobre competencia (Art. 121 y 122 Constitucién Politica), es
posible su examen en forma oficiosa por el juzgador’®2.

“Con lo anterior, no se trata de desconocer el principio de jurisdiccién rogada
que distingue a la contencioso administrativa, sino de admitir que existen
algunos eventos en los cuales tal caracteristica debe ceder, en virtud de los
mas altos valores que se hallan en juego y que le corresponde defender al
juez contencioso administrativo (...)’ (la negrilla no es del texto original).

“La actividad contractual de la Administracion no escapa al principio de
legalidad, toda vez que en este dmbito sus actuaciones también deben
someterse a claras y precisas competencias que se encuentran atribuidas
por la ley, normas de orden publico y de obligatorio cumplimiento, maxime
cuando se trata del ejercicio de prerrogativas que detenta la entidad estatal
contratante; asi pues, las facultades que por atribucién legal ejercen las
entidades del Estado cuando se relacionan con los particulares, mediante la
contratacion, requieren definicion legal previa y expresa de la ley, puesto que
es la propia ley la que establece los limites a la autonomia de la voluntad.

“Es por ello que la terminacién unilateral a cuya aplicacion obliga el articulo
45 de la Ley 80, mal podria ejercerse en casos distintos a los expresamente
previstos en esa norma legal.” 63

Con base en lo expuesto y dada la naturaleza de orden publico propia de las
normas sobre competencia y los postulados del principio de legalidad, se concluye
gue en aquellos eventos en los cuales el juez advierta falta de competencia en
determinado caso, debe abordar oficiosamente su estudio, debido a que ésta
constituye una grave causal de ilegalidad.

6. El caso concreto.

% Nota original: GIRALDO CASTANO, Jesael Antonio, Derecho Administrativo General, 5% edicion,
Editorial Marin Vieco Ltda., Medellin, 1995, p. 59.

% Nota original: Sentencia de 16 de febrero de 2006, Exp. 13414, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

51 Nota original de la sentencia citada: BETANCUR JARAMILLO, Carlos; Derecho Procesal Administrativo
Sefial Editora, 5% ed.; pag. 209. Afirma el profesor Betancur, que el caracter de orden publico que tienen las
normas que atribuyen las competencias funcionales, “...permite su declaratoria oficiosa por el juzgador,
aunqgue el demandante no la haya invocado en apoyo de su peticion™. Por su parte, en la doctrina argentina, la
incompetencia en razon de la materia es considerada como un “vicio muy grave”, calificacion que hace que
el acto sea inexistente, lo cual puede ser declarado de oficio en sede judicial (DROMI, Roberto; Ob. cit., Pags.
244 y 245).

52 Nota original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 11
de mayo de 1999; Expediente 10.196. Actor: Sociedad Brogra Ltda.

8 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de agosto 29
de 2007. Exp. 15.324.



En el presente caso la sociedad MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A., demand¢ la nulidad de las Resoluciones numeros 000158 de
octubre 23 de 1995 y 000095 de octubrel de 1996, mediante las cuales se declard
el incumplimiento del contrato nimero 009 de marzo 9 de 1995.

La parte actora esgrimié como argumentos principales para solicitar la nulidad de
los mencionados actos que el contrato habia sido cedido a otro contratista, sin el
consentimiento de la compafia aseguradora, cesionaria que a su vez se habia
hecho responsable de las deudas del cedente y, ademas, habia suscrito nuevas
garantias; adicionalmente, afirmé que los actos demandados vulneraron, entre
otras normas, el Caodigo de Comercio, toda vez que no resultaban asegurables las
obligaciones dinerarias; también sostuvo que el contratista afianzado no incumplié
el contrato, toda vez que adquirio las cantidades minimas de licor a las cuales se
comprometio, de acuerdo con lo convenido en el contrato 009 de 1995 y los
otrosies 01 y 02.

El Tribunal Administrativo a quo negé las pretensiones de la demanda, en tanto
consider6é que si se habia presentado incumplimiento, dado que con la garantia
Gnica de cumplimiento se ampararon todas las obligaciones surgidas del contrato
009 de 1995, entre las cuales se encontraba la forma de pago, con la cual el
contratista no habia cumplido. No encontré que se hubieren vulnerado las normas
juridicas a las cuales aludié la sociedad actora y consideré que la cesion del
contrato no habia implicado la desaparicion de las obligaciones asumidas por el
sefor Rigoberto Lopez Hernandez.

La sentencia de primera instancia fue recurrida por la compafia aseguradora
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., quien consider6 que el
Tribunal Administrativo a quo desconoci6 flagrantemente el ordenamiento juridico,
por las razones expuestas en la demanda.

En el presente caso se encuentran probados los siguientes hechos:

1) Que entre la Empresa de Licores del Caqueta y la sociedad Mundial de
Productos se celebré el contrato niumero 009 de 1995, cuyo objeto
constituyd la distribucion, comercializacién y venta de los productos de
la industria licorera, durante un plazo de dieciocho meses, contados a
partir del 9 de marzo de 1995.

i) Que en el contrato se estipulé que en caso de declaratoria de caducidad
ésta pagaria a la otra el equivalente al veinte por ciento (20%) del valor
de la cuota minima mensual, con caracter de sancion pecuniaria.

1)) Que el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato niamero
009 de 1995 fue garantizado por la sociedad Seguros Caribe S.A., hoy
Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A., a través de la POLIZA
UNICA DE SEGUROS DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE
ENTIDADES ESTATALES numero 01303145, cuya vigencia se acordé
entre el 9 de marzo de 1995 y el 9 de septiembre de 1996.

iv) Que mediante otrosi numero 03 del 31 de agosto de 1995 el contrato
009 de 1995 fue cedido a la sociedad I.P.L. S.A., a partir del 1 de
septiembre de ese afio y hasta la finalizacién del contrato 009 de 1995,
el 9 de septiembre de 1996.



V) A través de la Resolucién numero 000158 del 23 de octubre de 1995, el
Gerente de la Empresa de Licores del Caquetd “declara el
incumplimiento de la Clausula Cuarta del Contrato No. 009, de 19957,
cuya decision fue confirmada a través de la Resolucion numero 000095
de 1996.

Vi) El sefior Rigoberto Lopez Hernandez pagoé los pedidos con cheques,
algunos de los cuales fueron devueltos por el Banco Ganadero por falta
de fondos y también con un pagaré al cual le realizé diversos abonos y
para el momento en el cual se declaré el incumplimiento del contrato
namero 009 de 1995, adeudaba a la entidad la suma de $27°'732.733.00,
como saldo insoluto del pagaré 03 de 1995.

Encuentra la Sala que el contrato 009 de 1995 se celebr6 bajo la vigencia de la
Ley 80 de 1993 -con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007-, época
para la cual la Administracibn no tenia la potestad para expedir actos
administrativos mediante los cuales se declarara el incumplimiento del contrato,
toda vez que para ello debia acudir al juez de contrato, tal como ha sido
reconocido por la Jurisprudencia de la Corporacién desde el afio 200584, cuyo
lineamiento permanecié hasta la expedicion de la Ley 1150 de 2007:

“Asi entonces, se tiene que conforme a lo dispuesto en los articulos 6°, 121y
122 de la Constitucion Politica, las actuaciones del Estado se rigen por el
principio de legalidad, segun el cual, los servidores publicos sélo pueden
ejercer las funciones asignadas especificamente en la Constitucién y en la
ley y, en consecuencia, son responsables, entre otras razones, por infringir
tales disposiciones y por omision o extralimitaciébn en el ejercicio de sus
funciones.

“Dicho principio, regulador de la organizacion estatal y garantia de control
del poder publico, implica que las competencias que cada funcionario
detenta le hayan sido asignadas previamente a su ejercicio por la misma
Constitucion, por la ley o el reglamento y defiende al ciudadano contra los
abusos del poder del Estado, para establecer asi condiciones igualitarias y
equitativas entre éste y los particulares, salvo en lo que de manera
excepcional y con el fin de garantizar el orden publico y la prevalencia misma
de los intereses de los asociados, la Constitucion o la ley faculten en sentido
contrario.

“En materia de contratacion estatal, la situacién vigente no es distinta, en
tanto la Ley 80 de 1993, se expidi6 como respuesta a una nueva concepcion
constitucional del Estado en su relacion con los particulares que percibe la
necesidad de éstos para el cumplimiento de sus fines, estableciéndose
entonces una relacion de derecho econémico que requiere asi mismo de
criterios de igualdad, entre dos de sus actores mas importantes, esto es, el
Estado y el particular empresario, uno como garante de la prestacion de los
servicios publicos® y el otro como propietario o facilitador de los bienes
necesarios para la prestacion de tales servicios y que ve en las necesidades
del Estado otro campo de inversion del cual puede derivar beneficios
econémicos, para lo cual, la ley introdujo a la contratacion estatal el
concepto de autonomia de la voluntad.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia de octubre 20 de
2005, Expediente 14.579, C.P. Germéan Rodriguez Villamizar.

% Qriginal de la Sentencia en cita: Articulo 365 de la Constitucion Politica.



“Asi mismo, desde esta nueva vision, pretendié la Ley 80 apartarse de
conductas perniciosas del pasado reflejadas en el Decreto 222 de 1983, y
consignadas en la exposicion de motivos de la misma ley,

“(...)

“Asi, puede observarse entonces, que la ley 80 de 1993, que pretendio ser el
estatuto Unico de contratacion, constituye un conjunto de disposiciones que
tienen la finalidad principal de seleccionar objetivamente al contratista y la
regulacion que del contrato mismo hace es meramente excepcional, segun
surge de lo previsto en los articulos 13 y 40 de dicha norma, que establecen
claramente que los contratos estatales se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en la misma ley, asi como, que las entidades podran celebrar los
contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran
el cumplimiento de los fines estatales.

“En esta orientacion, especial preocupaciéon tuvo el tema de las
anteriormente denominadas clausulas exorbitantes, conocidas hoy como
excepcionales al derecho comun y que en el Decreto 222 de 1983 ocupaban
un lugar preferencial, pues eran de obligatoria inclusion; Asi, se dijo en el
articulo 60 de esta norma:

“(...)

“Concretamente, en lo que atafie a la clausula de multas y penal pecuniaria,
los respectivos articulos que las regularon, establecieron que la imposicién
de aquellas se haria “...mediante resolucion motivada que se sometera a las
normas previstas en el articulo 64 de este estatuto”® y que la imposicién de
ésta, es decir, la penal pecuniaria, se haria efectiva “directamente por la
entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento™’ y para los dos casos, estableci6 que los valores
recaudados por tales conceptos ingresarian al tesoro de la entidad
contratante y podria ser tomado directamente del saldo a favor del
Contratista, si lo hubiere o de la garantia constituida y, si esto no fuere
posible, se cobraria por jurisdicciéon coactiva®®. Con ello, la entidad estatal
guedaba plenamente facultada para, utilizando sus poderes excepcionales,
declarar los incumplimientos e imponer las multas o hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, segun fuera el caso, lo cual, segun se vio,
claramente bajo la potestad de autotutela otorgada en las disposiciones
previamente anotadas, podia hacer mediante acto administrativo.

“Ello no_ocurrié asi con la Ley 80 de 1993. Esta norma, no solo derogé el
Decreto 222 de 1983, anteriormente citado®®, sino que restringié la
aplicacion _de clausulas excepcionales al derecho comun, estableciendo
criterios_ mas_exigentes para imponerlas, limitando aquellos contratos para
los cuales procede su inclusion, ya sea obligatoria o voluntaria y dispuso de
manera general’®:

8 Cita original. Articulo 71, Decreto 222 de 1983.

57 Cita original. Articulo 72 ibidem.

8 Cita original. Articulo 73 ibidem.

8 Cita original. Salvo los articulos 108 a 113, referidos a la ocupacion y adquisicion de inmuebles e
imposicion de servidumbres. Al respecto, véase el articulo 81 de la Ley 80.

0Cita original. De manera especifica, las clausulas excepcionales alli consagradas se encuentran desarrolladas
por los articulos 15 y siguientes de la misma Ley 80.



“(...)

“Seqln se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposicién’! de la misma
Ley 80, se establece la facultad del Estado para incluir como clausulas
excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere que la
derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluyd asi mismo la de estas dos
figuras como potestades excepcionales del Estado.

“No obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifestd en
precedencia y fue establecido por esta Sala mediante providencias de 4 de
junio de 199872 y del 20 de junio de 200273, pero lo que no puede hacer, y en
este sentido se recoge la tesis consignada en éstas mismas providencias, es
pactarlas _como potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente,
pues segun se vio, dicha facultad deviene directamente de la ley y no del
pacto o convencion contractual y, a partir de la ley 80, tal facultad fue
derogada. Por tanto, cuando quiera que habiendo sido pactadas las multas o
la_clausula penal conforme a la legislacién civil y comercial vigente, la
administracion llegare a percibir_un_incumplimiento del contrato, debera
acudir _al juez del contrato a efectos de solicitar la imposicion de la
correspondiente_multa o clausula penal, en aplicacion de lo previsto por el
articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece el Estado de
competencia alguna para introducirlas en el contrato como clausulas
excepcionales al derecho comdn vy, de contera, para imponerlas
unilateralmente.” (Subrayas afadidas).

De conformidad con la Sentencia citada, cuyo contenido reitera la Sala en esta
oportunidad, con la expedicion de la Ley 80 de 1993 —antes de la expedicién de la
Ley 1150 de 2007-, no se autorizO a las entidades contratantes —en cuanto
desaparecié la competencia que les habia sido otorgada por el Decreto-ley 222 de
1983- para expedir actos administrativos mediante los cuales impusieran
unilateralmente multas o declararan el incumplimiento del contrato, en caso de
mora o de incumplimiento parcial de las obligaciones del contratista particular, esto
es sin necesidad de acudir al juez del contrato.

Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, la cual modific6 algunos de los
articulos de la Ley 80 de 1993, las entidades estatales recobraron la potestad legal
para imponer unilateralmente multas, asi como para declarar el incumplimiento del
contrato con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria; en efecto,
el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 atribuyé competencia a las entidades
estatales para imponer unilateralmente este tipo de sanciones, de acuerdo con el
procedimiento que la misma norma indica:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso
sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

“En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de

L Se refiere al articulo 14 de la Ley 80 de 1993.
72 Cita original. Exp. 13988.
73 Cita original. Exp. 19488.



Contratacion de la Administracién Puablica, tendran la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decisidbn debera estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede soélo
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

“PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el
efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas
adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para
obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

“PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal
pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la
expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las
partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para
imponerlas y hacerlas efectivas.” (Subrayas afiadidas).

Respecto de la aplicacion de la Ley 1150 de 2007, inclusive a contratos regidos
por la Ley 80 de 1993, celebrados antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150,
se ha pronunciado la Jurisprudencia de esta Sala de Subseccion, en los términos
gue se expresan a continuacion’*:

“La Ley 1150 de 2007 consagré la facultad de imponer y de hacer
efectivas las multas que hubiesen sido pactadas en el contrato y de
declarar su incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, potestad que hizo extensiva respecto de
aquellos contratos que se hubieren celebrado con anterioridad a la
expedicion de esta ley y “en los que por autonomia de la voluntad de las
partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales
para imponerlas y hacerlas efectivas.”

“Observa la Sala que el contenido del paragrafo transitorio del articulo
17 de la Ley 1150 de 2007 hace referencia a lo que la Corte
Constitucional llamoé ‘las consecuencias nuevas de un hecho antiguo’,
dado que faculta a las entidades para imponer y hacer efectivas multas
y para declarar el incumplimiento con el fin de hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria —consecuencia nueva- respecto de aquellos contratos
celebrados antes de la expedicion de la ley, en los cuales se hubieren
pactado y previsto la competencia de las entidades estatales para
imponerlas y hacerlas efectivas —hecho antiguo-.

“Tal como sostuvo la Corporacion en la ante citada sentencia de julio 30 de
2008, se trata ‘de una disposicion legal que habilita a las administraciones
publicas, para el ejercicio de prerrogativas publicas, a partir del
reconocimiento de un contenido contractual que se convino formalmente

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Auto de febrero
21 de 2011, Expediente 39643.



antes de la entrada en vigencia de ésta, con base en unos efectos
retrospectivos contenidos en ella.””>”

En el caso que ahora examina la Sala, se impone precisar entonces que la entidad
publica demandada carecia de competencia para expedir los actos administrativos
demandados, toda vez que como antes se explicd, la facultad legal para su
adopcion debia provenir de la ley y no del texto del contrato, que en este caso ni
siquiera se incluyd y mucho menos de la voluntad unilateral de la Administracion
Publica contratante; asi pues, la Sala revocara la Sentencia expedida por el
Tribunal Administrativo a quo y ordenard de manera oficiosa la nulidad de la
Resolucién 000158 y de los articulos primero y segundo de la Resolucion numero
000095- , por cuanto, si bien el vicio de incompetencia no fue alegado por la parte
actora, tal como atras se explicd, en esos casos el juez oficiosamente puede
anular los actos administrativos.

Se precisa que la Resolucion 00158 uUnicamente consta de un articulo —
PRIMERO-, por medio del cual se declaré el incumplimiento, toda vez que el
articulo segundo, mediante el cual se ordenaba notificar a la sociedad Seguros
Caribe S.A., fue revocado a través de la Resolucion numero 00082, por la cual se
ordend notificar a la actora, Resolucion esta ultima que no fue objeto de demanda.

Asimismo se encuentra que la Resolucion 00095 confirmd en todas sus partes la
Resolucién 000158, en relacion con el Unico articulo, relativo a la declaratoria de
incumplimiento.

Ahora bien, en cuanto hace al articulo tercero de la Resolucion 00095, por medio
del cual se ordend notificar la decision contenida en este acto administrativo a la
parte actora, se precisa que ningun cargo de anulacion se alegé en su contra. En
todo caso, debe decirse que respecto del contenido del mencionado articulo, por
efecto de la declaratoria de nulidad de los dos primeros articulos de esta misma
Resolucién- mediante los cuales se decidi6 no revocar la declaratoria de
incumplimiento y confirmar lo decidido en la Resolucion 000158- se produce su
decaimiento, toda vez que el asunto objeto de notificacion desaparece del
ordenamiento juridico.

El Legislador ha sefialado aquellos eventos en los cuales los actos
administrativos, a pesar de no haber sido declarados nulos por la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, no son obligatorios (art. 66 C.C.A.), uno de los cuales
es el decaimiento del acto administrativo, fenoOmeno que se configura una vez
desaparecen los fundamentos de hecho y de derecho que motivaron su
expedicion.

El articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo dispone:

“Articulo 66. Pérdida de fuerza ejecutoria. Salvo norma expresa en contrario,
los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados
o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo pero
perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:
()
2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho (...)"
La jurisprudencia de esta Corporacién’® ha sefalado que "... todos los actos
administrativos, ya que la ley no establece distinciones, en principio, son

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de julio 30 de 2008,
Expediente 21574, C.P. Enrique Gil Botero.



susceptibles de extinguirse y, por consiguiente, perder su fuerza ejecutoria, por
desaparicion de un presupuesto de hecho o de derecho indispensable para la
vigencia del acto juridico”.

La Corte Constitucional mediante providencia C-069 de 1995, se pronunci6é al
respecto en los siguientes términos:

“El decaimiento de un acto administrativo que se produce cuando las
disposiciones legales o reglamentarias que le sirven de sustento,
desaparece del escenario juridico. ... pues si bien es cierto que todos los
actos administrativos son obligatorios mientras no hayan sido anulados o
suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo, también lo
es gque la misma norma demandada establece que ‘salvo norma expresa en
contrario’, en forma tal que bien puede prescribirse la pérdida de fuerza
ejecutoria frente a la desaparicion de un presupuesto de hecho o de derecho
indispensable para la vigencia del acto juridico, que da lugar a que en virtud
de la declaratoria de nulidad del acto o de inexequibilidad del precepto en
que este se funda, decretado por providencia judicial, no pueda seguir
surtiendo efectos hacia el futuro, en razén precisamente de haber
desaparecido el fundamento legal o el objeto del mismo.” (Resaltado fuera
de texto)

En cuanto a la posibilidad de que el decaimiento de los actos administrativos sea
declarada por el juez administrativo, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido
uniforme en afirmar que esta Jurisdiccidn no es competente para ello, por cuanto
la misma estd instituida para la declaratoria de nulidad de actos administrativos, de
conformidad con el articulo 84 del C.C.A. Al respecto ha afirmado’”:

“Sin embargo, tal declaracién de pérdida de fuerza ejecutoria y su consecuente
inejecutabilidad no es competencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa, pues ésta estd instituida para declarar la nulidad de los actos
administrativos, de conformidad con el articulo 84 del C.C.A, por infringir las
normas en que deberian fundarse, por haber sido expedidos por funcionario
incompetente, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profirid, en tanto que
la pérdida de fuerza ejecutoria trae sus propias causales, cuales son, que el
acto administrativo haya sido suspendido provisonalmente, que hayan
desaparecido sus fundamentos de hecho o de derecho, que al cabo de 5 afios
de estar en firme la administracibn no ha realizado los actos que le
correspondan para ejecutarlo, que se cumpla la condicién resolutoria a que se
encuentre sometido el acto o cuando pierde su vigencia.”

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Auto de agosto 1 de 1991.
Expediente 1948. C.P. Miguel Gonzélez Rodriguez.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia de mayo 11 de
2006. Radicado 76001-23-33-000-2000-01681-01. C.P. Martha Sofia Sanz Tobén.



Asi pues, en relacidon con el tercer articulo de la Resoluciéon 00095, no emitira la
Sala pronunciamiento alguno.

De otro lado, se precisa que la Sala se abstiene de examinar la nulidad solicitada
por la actora en las dos primeras pretensiones, en contra de las Resoluciones
demandadas, con base en los cargos de violacion de la ley y falsa motivacién, en
virtud de que declarara su nulidad por el vicio de incompetencia funcional.

A través de la pretension sexta, la parte actora persiguid desvirtuar la existencia
del incumplimiento declarado a través de las Resoluciones demandadas, en virtud
de un supuesto incumplimiento de la entidad publica demandada, en
consecuencia, dado que, por las razones antes expuestas, los actos
administrativos que declararon tal incumplimiento seran anulados, la Sala queda
relevada de examinar este aspecto por carencia de objeto.

En lo que respecta a las pretensiones tercera y séptima, por medio de las cuales
se busco demostrar la falta de cobertura de la poliza respecto del incumplimiento
declarado por la entidad publica demandada en relacion con las obligaciones del
Contrato 009 de 1995, es del caso sefalar que al anularse dicha declaratoria
desaparece juridicamente el riesgo cuyo amparo se discute y que daria lugar a
gue se constituyera el siniestro para hacer efectiva la garantia, en consecuencia,
en lo que a este aspecto concierne, la Sala queda también relevada de su analisis
por carencia de objeto.

En las pretensiones cuarta y quinta se solicitdo el reintegro de “cualquier pago
derivado de la pdliza de garantia de cumplimiento No. 01303145, también a titulo
de indemnizacién se condene a dicha entidad a restituir a mi mandante cualquier
cantidad que esta hubiere sido constreilida a pagar”, indexada y con los
correspondientes intereses comerciales.

Al respecto encuentra la Sala que en el proceso no se acreditd pago alguno
derivado de la declaratoria de incumplimiento del contrato 009 de 1995 por parte
de la compafia aseguradora, no obstante, toda vez que los actos administrativos
por medio de los cuales se declar6 el incumplimiento se encuentran viciados de
nulidad, razon por la cual los actos demandados desaparecen de la vida juridica
por efecto de la nulidad que sera declarada y, por tanto, la sancién impuesta
pierda su fundamento legal, situacion que impone, en el evento de que la
compafila aseguradora demandante hubiere realizado algun pago por este
concepto, la devolucion de dichos valores por parte de la entidad publica
demandada, debidamente indexados. No se reconocen los intereses solicitados en
virtud de que el derecho a su devolucion, en el evento de que se hubiere
producido el pago, surge a partir de la ejecutoria de la presente sentencia.

Se pretendié también —octava pretension- el pago a la demandante “a titulo de
indemnizacion [de] los perjuicios de orden material que se le causaron con ocasion
de la expedicion de las resoluciones impugnadas, segun tasacion que de los
mismos hagan los peritos expertos”. En relacién con esta pretension no encuentra
la Sala en el proceso que se hubiere acreditado perjuicio alguno para la
demandante y, adicionalmente, se observa que ni siquiera se pidio la mencionada
prueba pericial y tampoco se declaré de oficio por el Tribunal Administrativo a quo,
asi pues, denegara la Sala esta pretension.

7. Costas del proceso.



Toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicibn de costas cuando
alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido a que
ninguna procedid de esa forma, no habré lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR la sentencia proferida el 23 de octubre de 2003, por el Tribunal
Administrativo del Caqueta, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente providencia y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO: ANULAR, por el vicio de incompetencia, las Resoluciones
nameros 000158 del 23 de octubre de 1995 y 000095 del 1 de octubre de
1996, expedidas por la EMPRESA DE LICORES DEL CAQUETA, en virtud
de las cuales declar6 el incumplimiento del contrato namero 009 DE 1995.

SEGUNDO: CONDENAR a la EMPRESA DE LICORES DEL CAQUETA a
devolver a la sociedad MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA
S.A., cualquier suma de dinero que ésta hubiere pagado por concepto de la
declaratoria de incumplimiento del contrato 009 de 1995, debidamente

indexada desde la fecha en la cual se hubiere producido el pago, hasta la
fecha en la cual éste se realice.

TERCERO: Negar la pretension octava de la demanda.

CUARTO: No emitir pronunciamiento en relacion con las pretensiones
tercera, sexta y séptima.

QUINTO: Sin condena en costas.

En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



