CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., dieciséis (16) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Radicacion: 47001-23-33-000-2018-00416-01

No. Interno: 67.959

Actor: INDUSTRIAS BICICLETAS MILAN S.A.
Demandado: DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (CPACA)

Temas: EXISTENCIA DE LOS ACTOS JURIDICOS - para que un acto como el contrato
nazca a la vida juridica se requiere consentimiento, capacidad objeto y causa. /
INEFICACIA GENERAL DE LOS ACTOS JURIDICOS - la inexistencia opera cuando
faltan elementos de la esencia, la nulidad cuando hay vicios sobre un contrato que ya
existe y la ineficacia de pleno derecho cuando lo disponga el legislador. / INEFICACIA
DE PLENO DERECHO - en virtud de tal figura se entiende que una disposicidon nunca
nacié a la vida juridica - el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 dispuso que
se entenderian ineficaces de pleno derecho las disposiciones que, entre otros,
constituyan circunstancias de imposible cumplimiento. / OBJETO DEL ACTO JURIDICO
- es un elemento esencial y su ausencia o su imposibilidad traen como consecuencia la
inexistencia o la ineficacia de pleno derecho de los actos juridicos / CONTRATO DE
COMPRAVENTA - se perfecciona a partir del cumplimiento de los elementos esenciales
de todo acto juridico y del acuerdo de cosa y precio - un presupuesto para llevar a cabo
la entrega del bien y el pago es que el objeto negocial sea posible.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
Industrias Bicicletas Milan S.A., en contra de la sentencia del 4 de agosto de 2021, por
medio de la cual el Tribunal Administrativo del Magdalena resolvié declarar la nulidad
absoluta del contrato 1085 del 22 de diciembre de 2016 y denegar las pretensiones de

la demanda.
|. SINTESIS DEL CASO

El 22 de diciembre de 2016, el departamento del Magdalena suscribi6é el contrato 1085
con la sociedad Industrias Bicicletas Milan S.A., cuyo objeto consistié en la compra de
3.500 bicicletas y sus kits de seguridad. Se acordd que la entrega de los bienes se haria
entre la fecha en que se cumplieran los requisitos para la ejecucion y el 31 de diciembre
de esa anualidad. La sociedad contratista interpuso demanda de controversias
contractuales en contra de la entidad territorial, por considerar que esta incumplio el

negocio suscrito, pues, segun afirmo, no recibié los productos adquiridos, ni los pago.
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[I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 12 de diciembre de 2018', Industrias Bicicletas Milan S.A. -en adelante Milan-
presentd demanda de controversias contractuales en contra del departamento del
Magdalena, con el fin de que se declarara que incumplié el contrato de compraventa
1085 del 22 de diciembre de 2016, que tuvo por objeto la compraventa de varias
bicicletas y sus accesorios. Como consecuencia, pidié que se ordenara el cumplimiento
del negocio y que se condenara a la entidad territorial a pagar $574°000.000 por los
bienes que aquella adquiri6 en ese contrato; $104'710.809 por los gastos en que la
parte actora incurrio6 al mantenerlos en su custodia, debido a que la contratante
supuestamente no los recibié en la fecha pactada; y $4’731.160 por los “viaticos de

viajes del representante legal de mi mandante”.
1.1. Hechos de la demanda?

El 17 de noviembre de 2016, el departamento del Magdalena dio apertura al proceso
contractual SI-DM-007-2016, bajo la modalidad de seleccion abreviada por subasta
inversa y con sustento en el convenio interadministrativo 966 de 2016, celebrado con el
Ministerio de Educacion Nacional. El objeto del procedimiento era la adquisicion de

varias bicicletas y kits de seguridad para multiples municipios del Magdalena.

Desde los documentos previos a la adjudicacion se fij6 un plazo de 15 dias para la
entrega de los productos a adquirir, contados “a partir del cumplimiento de los requisitos
de ejecucion del contrato”, sin superar el 30 de diciembre de 2016, con un presupuesto
estimado de $945’000.000.

El 18 de diciembre de 2016, el departamento del Magdalena profiri6é la Resolucion 074,
mediante la cual adjudicé el contrato producto del proceso de subasta inversa a Milan

por la suma de $574°000.000, debido a que hizo el ofrecimiento con “la puja mas baja”.

El 22 de diciembre de 2016, el departamento del Magdalena y Milan suscribieron el
contrato de compraventa 1085, con el objeto de adquirir 3.500 bicicletas y kits de
seguridad para las instituciones educativas oficiales del Magdalena, por la suma de

$574°000.000, la que debia ser pagada una vez se entregara lo comprado.

1 Folios 5 a 20 del cuaderno 1.
2 Obrantes de folios 5 a 11 del cuaderno 1.
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El 26 de diciembre de 2016 se dictd la Resolucion 270, en la que se aprobd la garantia
de cumplimiento otorgada por Milan. El proceso contractual fue amparado por los
registros presupuestales 5859 del 22 de diciembre de 2016 -por la suma de
$516°771.500- y 5975 del 30 de diciembre de 2016 -por la suma de $57°228.500-.

Milan afirm6 que requirié a la entidad contratante para la entrega de los productos
comprados y para colocarles las calcomanias institucionales sin obtener respuesta,
circunstancia que supuestamente le fue informada al supervisor del contrato, quien
conocio tales dificultades. En ese punto, resaltdé que el departamento del Magdalena no
definié los parametros o la logistica para concretar la entrega de los bienes comprados,
lo que imposibilitod allegarlos en la fecha pactada.

1.2. Fundamentos de derecho

Milan afirm6 que el hecho de que el plazo para entregar los productos vendidos se
contabilizara a partir del cumplimiento de los requisitos de ejecucién del contrato, sin
superar el 31 de diciembre de 2016, generd incongruencias en la logistica de entrega y
gue para ese interregno no habia personal que recibiera las bicicletas y los kits
adquiridos. Por otro lado, adujo que fue diligente con las obligaciones del contrato de
compraventa, al punto de que la entidad contratante no lo requirid6 por ningun
incumplimiento y que fue la entidad territorial la que se negd a recibir los productos

comprados, pese a ser instada en varias ocasiones por el contratista con ese fin.

Por otro lado, arguyé que el hecho de que tuviera que mantener en su custodia los
bienes comprados por el departamento del Magdalena lo obligé a incurrir en gastos de
arrendamiento de bodegas, servicios publicos y seguridad, de ahi que se constituyé una

vulneracion por parte de la entidad demandada por los incumplimientos en que incurrio.
2. Tramite de primera instancia

El 19 de febrero de 20193, el Tribunal Administrativo del Magdalena admitié la demanda

por encontrar reunidos los requisitos de ley, decision que fue notificada debidamente.
2.1. Contestaciéon de la demanda

2.1.1. El 10 de julio de 20194, el departamento del Magdalena contesté la demanda,
escrito en el cual se opuso a las pretensiones del libelo introductorio por considerar que

quien incumplié el contrato fue Milan y que la entidad territorial no lo infringié. Formulo

3 Folio 391 del cuaderno 2.
4 Folios 411 a 425 del cuaderno 2.
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las excepciones de inexistencia de la obligacién, incumplimiento de la obligacion

pactada, ausencia de responsabilidad y la genérica.

Adujo que, para el 28 de diciembre de 2016, Milan propuso una prorroga del término de
entrega, debido a que para esa fecha tenia Unicamente 1.200 bicicletas, peticion que
fue desestimada por la entidad contratante con sustento en que no habia motivos para
proceder en tal sentido, pues se habia pactado la entrega de los productos comprados
para finales de 2016. Igualmente, arguyé que la forma de entrega de los bienes fue
fijada en el negocio juridico, sin que hubiera alguna situacion que hubiera impedido su

cumplimiento durante el término pactado.

Precis6 que, vencido el plazo para la entrega de lo adquirido sin que tales bienes se
hubieran allegado, se devolvieron los dineros empleados para el negocio al Ministerio
de Educacion, ente que los habia destinado a través de un convenio interadministrativo,
ya que “vencido el término de entrega, nos encontrabamos con la disyuntiva de si se

erraria por peculado por apropiarse de un dinero que no seria utilizado”.

Puso en duda las sumas solicitadas por concepto de bodegaje de las bicicletas y kits de
seguridad, en tanto resaltdé que el Tribunal Administrativo del Magdalena improb6 un
acuerdo conciliatorio sobre esta controversia, debido a irregularidades en las facturas
aportadas por Milan para acreditar el supuesto arrendamiento de los establecimientos
donde estaban almacenados. Solicitdé que no se reconociera el pago de los gastos en

que incurrio el representante legal de Milan, por ser inherentes a sus funciones.

Luego, sustent6 la excepcion de inexistencia de la obligacién en el hecho de que no
nacié ningun deber de pago a su cargo derivado del contrato 1085 de 2016, en
consideracion a que Milan nunca entregd los productos adquiridos a través de ese
negocio. En relacion con la excepcion de incumplimiento de la obligaciéon pactada,
reiter6 que Mildn desconocié el plazo acordado, en tanto para el 28 de diciembre de
2016 contaba unicamente con 1.200 de las 3.500 bicicletas que se adquirieron.
Finalmente indicd, con respecto a la excepcidon de ausencia de responsabilidad, que no

se lo puede obligar a pagar por unos productos que no recibio.

2.1.2. El 22 de julio de 2019° Milan se refiri6 a las excepciones formuladas por el
departamento del Magdalena y manifestd que surgieron varios incumplimientos por
parte del ente territorial que impidieron la entrega de los productos adquiridos, entre
ellos, la no aprobacién oportuna de la garantia de cumplimiento. También resalté que

nunca se le declaré el incumplimiento, o la caducidad, ni se le impuso ninguna multa.

5 Folios 427 a 431 del cuaderno 2.
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2.2. Audiencia inicial

El 17 de septiembre de 2020, el Tribunal Administrativo del Magdalena llevé a cabo la
audiencia inicial, en la que no se encontré vicio alguno que debiera ser objeto de
saneamiento. Posteriormente, el a quo se abstuvo de dictar pronunciamiento en torno a
las excepciones formuladas por el departamento del Magdalena, por estimar que se
referian a aspectos relacionados con el fondo del asunto, por lo que no tenian el
caracter de previas.

Luego, se fijo el litigio en el entendido de determinar si es procedente la declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del departamento del Magdalena,
contenidas en el contrato 1085 de 2016 y, como consecuencia, si se le debe condenar
a pagar $574'000.000 por concepto de la contraprestacion del negocio suscrito y
$104°’710.809 por concepto de bodegaje, servicios publicos, vigilancia y gastos de

traslado de bodegas.

Finalmente, el Tribunal Administrativo del Magdalena decret6 como pruebas los
documentos aportados por las partes junto con el escrito inicial y la contestacion de la
demanda. Igualmente, se cit6 al sefior Yonny Olano Pallares, en calidad de contador de
Milan, para que ilustrara el informe contable aportado por la parte actora. Por ultimo, se
ordend requerir a la Secretaria de esa Corporacién, para que se allegaran las copias del
proceso de conciliacion con el radicado numero 47-001-2333-000-2018-00059-00.

2.3. Audiencia de pruebas

El 7 de octubre de 20207, el Tribunal Administrativo del Magdalena realizé la audiencia

de pruebas, en la que se procedid a escuchar al testigo Yonny Olano Pallares.
2.4. Alegatos de conclusién

Concluido el periodo probatorio, el Tribunal Administrativo del Magdalena prescindié de
la audiencia de alegaciones y juzgamiento y corri6 traslado a las partes para alegar de

conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto, si a bien lo tenia®.

La parte actora y el departamento del Magdalena presentaron alegatos de conclusion,
en los que reiteraron los argumentos presentados en oportunidades procesales

precedentes. El Ministerio Publico guardé silencio en esta etapa procesal.

6 Archivos 15_ED_8y 23_ED_15 del indice 2 del expediente digital en SAMAI.
7 Archivo 47_ED_AUDIENCIADEPRUEBAS del indice 2 del expediente digital en SAMAI.
8 Ibid.
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3. Sentencia de primera instancia

El 4 de agosto de 2021°, el Tribunal Administrativo del Magdalena resolvié declarar la
nulidad absoluta del contrato 1085 del 22 de diciembre de 2016, “sin que haya lugar a
restituciones mutuas”, y denego las pretensiones de la demanda en todo lo demas, por
considerar que la entidad contratante incurri6 en una vulneracion del principio de

planeacion, al fijar un plazo irrealizable para la ejecucion del negocio juridico.

Se indic6 que “se presenté incumplimiento de las obligaciones pactadas por ambas
partes”, ya que el departamento del Magdalena no ofrecié informacion al contratista
sobre la aprobacion de la garantia Unica de cumplimiento, el disefio de los logos en las
bicicletas y kits de seguridad y el cronograma de entrega de los bienes adquiridos. Por
su parte, Milan aport6 la garantia Unica para la aprobacion de la entidad hasta el 26 de
diciembre de 2016 y solo hasta el 30 de diciembre siguiente requirié a la entidad
contratante para su aprobacion, asi como también la contact6 para que se coordinara la
entrega de los bienes adquiridos hasta los dias 16 y 30 de enero y 3 de febrero de

2017, de manera extemporanea.

Seguidamente, el a quo arguyé que se vulnerd el principio de planeacion, pues se
establecié un plazo de ejecucion “rrisorio” de 9 dias para la entrega de 3.500 bicicletas,
teniendo en cuenta que en ese interregno se debian surtir los procesos de aprobacion
de las garantias y determinar la forma en que los productos se entregarian y
distribuirian. Lo anterior fue considerado un acto “apresurado e incluso improvisado” de
las partes del negocio juridico. En ese punto, se menciond la jurisprudencia de esta
Corporacion en la que se sostuvo que fijar un plazo irrazonable para la ejecuciéon del
contrato constituye una vulneracion al principio de planeacién y, por consiguiente, la

nulidad absoluta del contrato por un objeto ilicito.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal Administrativo del Magdalena declaré de oficio la
nulidad del contrato de compraventa 1085 del 22 de diciembre de 2016 por la
vulneracion del principio de planeacion. También se abstuvo de reconocer restituciones
mutuas, en tanto ‘no se acreditd que la entidad estatal se hubiere beneficiado de

ejecucion alguna del contrato”, y decidié no condenar en costas a la parte vencida.
4. Recurso de apelacion

Inconforme con la sentencia proferida por el a quo, el 21 de septiembre de 20219,

Milan interpuso recurso de apelacion, en el que solicitd que se revocara la decision

9 Archivo 37_ED_24 del indice 2 del expediente digital en SAMAL.
10 Archivos 40_ED_ 25,41 _ED 26 y 42_ED_27 del indice 2 del expediente digital en SAMAI.
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impugnada y se accediera a las pretensiones de la demanda, con el argumento de que
lo que se configurd fue un incumplimiento por parte de la entidad contratante, el que no
se enmarcO en ninguna circunstancia de nulidad absoluta, de ahi que el Tribunal
Administrativo del Magdalena incurri6 en defectos sustanciales y facticos al darle un
alcance distinto a los hechos.

En desarrollo de lo anterior, manifestd que el departamento del Magdalena incumplié
sus obligaciones de i) aprobacion oportuna de la pdliza y la notificacion de esa decision,
ii) indicacion de los slogans institucionales para las bicicletas y sus accesorios vy iii) fijar
las condiciones en que los productos adquiridos se recibirian, lo que, en criterio del
apelante, atraso la ejecucién del contrato 1085 de 2016 y le impidi6 entregar los

productos adquiridos en el periodo pactado.

El apelante también arguyd que los mencionados incumplimientos no tuvieron la
vocacion de viciar con una causal de nulidad absoluta el contrato objeto de la demanda,
ya que no se configurd ninguno de los eventos previstos por el derecho comun, ni los
dispuestos en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sino que ante un plazo razonable
para un contrato de ejecucion instantdnea, como lo era el de compraventa 1085 de
2016, la entidad contratante incumplié su obligacién de establecer la forma en que se

iban a entregar los productos adquiridos.

Asimismo, adujo que presentd la garantia de cumplimiento hasta el 26 de diciembre de
2016, pues era el primer dia habil posterior a la fecha de suscripcion del contrato y que
cumplio las demas obligaciones a su cargo, salvo la de entrega de las bicicletas y sus
kits, puesto que el departamento del Magdalena no le indicé como debia realizarse ese
procedimiento, aunque contaba con los 3.500 vehiculos para la fecha limite de su
traspaso. Como consecuencia de lo expuesto, afirmé que incurri6 en multiples gastos
por mantener los productos en cuestion en su poder y, por ende, solicitd que se

reconocieran las pretensiones formuladas en el libelo introductorio.
5. Tramite de segunda instancia

El 8 de noviembre de 20211, el Tribunal Administrativo del Magdalena concedié el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante y, como consecuencia,
ordend remitir el proceso al Consejo de Estado. El 17 de febrero de 20222, esta
Corporacion admitio el recurso de apelacion y ordend notificar la decision a las partes y

11 Archivos 43_ED_28CONCEDE y 44_ED_29COMUNICACION del indice 2 del expediente digital en
SAMAI.
12 Indice 4 del expediente digital en SAMAL.
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al Ministerio Publico. El 22 de marzo siguiente!?, el proceso ingresé a despacho para
dictar sentencia, ante el silencio de las partes y el Ministerio Publico en la etapa de

alegatos de conclusion.
[ll. CONSIDERACIONES
1. Régimen aplicable

Al sub judice le resultan aplicables las disposiciones procesales vigentes para la fecha
de la presentacion de la demanda -12 de diciembre de 2018-, las cuales corresponden
a las contenidas en la Ley 1437 de 2011 -CPACA-, asi como a las disposiciones de la
Ley 1564 de 2012 -CGP-, en virtud de la integracion normativa prevista en el articulo
306 del primero de los estatutos mencionados. El sub lite también se rige por la Ley
2080 de 20214, pues el recurso de apelacion se present6 el 21 de septiembre de 2021,
cuando tal norma ya se encontraba en vigor; empero, no le son aplicables los acéapites
gue modificaron las competencias de juzgados, tribunales administrativos y el Consejo

de Estado, pues entraron a regir un afio después de la vigencia de esa norma.
2. Procedencia del medio de control de controversias contractuales

En virtud de lo previsto en el articulo 141'° del CPACA, cualquiera de las partes de los
contratos estatales puede demandar para que se declare su existencia o su nulidad, se
ordene su revision, se declare el incumplimiento, se anulen los actos administrativos
contractuales, se condene a quien se considere responsable a indemnizar los perjuicios

y/o que se liquide el contrato, entre otras declaraciones y condenas. El legislador

13 [ndice 9 del expediente digital en SAMAI.

14 L a Ley 2080 de 2021 entro en vigor el 26 de enero de 2021, en concordancia con el articulo 86 de ese
estatuto, a cuyo tenor se expone: “Régimen de vigencia y transicion normativa. La presente ley rige a
partir de su publicacion, con excepcion de las normas que modifican las competencias de los juzgados y
tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se aplicaran respecto de las
demandas que se presenten un afio después de publicada esta ley [...J. En estos mismos procesos, los
recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias
iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que
se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron
las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron
los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones”.

15 “Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra
pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revisibn, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el
interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo
acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido
por la ley. // Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad
contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cdédigo, segun el
caso. // El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté plenamente
demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus
causahabientes”.
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también previé que el Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo
podrian solicitar la nulidad absoluta del contrato, la que también puede ser declarada de

oficio por el juez.

En el caso concreto, el medio de control de controversias contractuales incoado por
Milan resulta procedente, por cuanto la demanda fue interpuesta por una de las partes
del contrato estatal de compraventa 1085 del 22 de diciembre de 2016 y versa sobre
varios incumplimientos derivados de ese negocio, aspecto en el marco del cual se
solicitd el reconocimiento de la remuneracion a la que la contratista debia acceder por
tal vinculo contractual. En ese punto se resalta que, como se indic6 con antelacion, el
juez contencioso administrativo también estd facultado para declarar la nulidad o

existencia del negocio juridico estatal.

3. Oportunidad del medio de control de controversias contractuales

De acuerdo con lo previsto en el literal j) del numeral 2 del articulo 1646 del CPACA, en
las pretensiones relativas a contratos, cuando se trate de negocios de ejecucion
instantanea, el término para demandar sera de 2 afios, que se contaran a partir del dia

siguiente a cuando se cumplié o debié cumplirse el objeto del contrato.

En el sub examine se demandé al departamento del Magdalena por el incumplimiento
del contrato de compraventa 1085 del 22 de diciembre de 2016, el que por su objeto -
venta de 3.500 bicicletas y kits de seguridad- es de ejecucién instantaneal’, pues se
entiende cumplido en un solo acto, en este caso la entrega de los productos adquiridos.
El mencionado documento dispuso en su clausula octava como plazo “hasta el 31 de

diciembre de 2016”, término que debia empezar a contarse a partir del cumplimiento de

16 “Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: [...] 2. En
los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: [...] j) En las relativas a contratos el término
para demandar serd de dos (2) afios que se contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. // Cuando se pretenda la nulidad absoluta
o relativa del contrato, el término para demandar sera de dos (2) afios que se empezaran a contar desde
el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso, podra demandarse la nulidad absoluta del
contrato mientras este se encuentre vigente. // En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se
contara asi: i) En los de ejecucion instantanea desde el dia siguiente a cuando se cumplié o debio
cumplirse el objeto del contrato; ii) En los que no requieran de liquidacién, desde el dia siguiente al de la
terminacién del contrato por cualquier causa; iii) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada
de comun acuerdo por las partes, desde el dia siguiente al de la firma del acta, iv) En los que requieran
de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente por la administracion, desde el dia siguiente al de la
ejecutoria del acto administrativo que la apruebe; v) En los que requieran de liquidacién y esta no se logre
por mutuo acuerdo o0 no se practique por la administracién unilateralmente, una vez cumplido el término
de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en
su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion del contrato o la expedicién del
acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga”.

17 Esta Corporacién ha sostenido que el contrato de compraventa es de ejecucion instantanea, “dado que
se trata de una unica prestacion individualmente considerada”. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion A. i) Sentencia del 9 de diciembre de 2013. Radicado 19001-23-31-000-2013-00406-01
(48.854). C.P. Mauricio Fajardo Gémez y ii) sentencia del 15 de marzo de 2017. Radicado 25000-23-26-
000-1999-01155-02 (39.647). C.P. Hernan Andrade Rincon.
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los requisitos de la ejecucion®. Asi, deberd tenerse en cuenta esa fecha a efectos de
contabilizar la oportunidad de la demanda, por lo que Milan podia ejercer el derecho de

accion entre el 1 de enero de 2017 y el 11 de enero de 201919,

El 26 de diciembre de 2017%° la parte demandante presentd solicitud de conciliacion
extrajudicial, fecha para la cual faltaba 1 afio y 17 dias para que operara el fenomeno
juridico de la caducidad, suspendiendo dicho término, de conformidad con el articulo
2.2.4.3.1.1.3%! del Decreto 1069 de 2015. El 27 de febrero de 201822 se suscribio
acuerdo conciliatorio con el departamento del Magdalena, el que fue remitido por el
Ministerio Publico al Tribunal Administrativo del Magdalena, corporacion que resolvié
improbarlo mediante proveido del 26 de julio del mismo afio?3, decision que fue

notificada el 31 de julio siguiente?*, por lo que cobré firmeza el 3 de agosto de 2018.

En virtud de lo anterior, el 6 de agosto de 20182 los términos para demandar se
reanudaron?®, por lo que la oportunidad para ejercer el derecho de acciéon se extendi6
hasta el 22 de agosto de 2019 y, en la medida en que la parte demandante radico la
demanda el 12 de diciembre de 2018, se concluye que fue presentada en tiempo.

4. Régimen aplicable al contrato de compraventa 1085 de 2016

El procedimiento de subasta inversa numero SI-DM-007-2016, en cuyo marco se
suscribié el contrato de compraventa 1085 de 2016, se encuentra regido por la Ley 80
de 1993 y por sus reformas y decretos reglamentarios, asi como por las normas del

derecho mercantil y civil?’, teniendo en cuenta que, de acuerdo con lo previsto en el

18 Informacién obrante en la copia del contrato del folio 41 del cuaderno 1. Se precisa que, si bien en los
documentos previos se establecié un plazo de hasta el 30 de diciembre, las partes en el contrato
extendieron esta fecha hasta el 31 de ese mes.

19 Teniendo en cuenta que el término para incoar el derecho de accion fenecié el 1 de enero de 2019,
fecha en la cual la Rama Judicial se encontraba en vacancia, por lo que la oportunidad se extendi6é hasta
el primer dia hébil siguiente.

20 Folios 5 a 17 del cuaderno de conciliacion.

21 “Articulo 2.2.4.3.1.1.3. Suspensién del término de caducidad de la accién. La presentacion de la
solicitud de conciliacién extrajudicial ante los agentes del Ministerio Publico suspende el término de
prescripcién o de caducidad, segin el caso, hasta: a) Que se logre el acuerdo conciliatorio, o b) Se
expidan las constancias a que se refiere el articulo 2 de la Ley 640 de 2001, o c) Se venza el término de
tres (3) meses contados a partir de la presentacion de la solicitud; lo que ocurra primero. // En caso de
que el acuerdo conciliatorio sea improbado por el juez o magistrado, el término de caducidad suspendido
con la presentacion de la solicitud de conciliacién se reanudara a partir del dia habil siguiente al de la
ejecutoria de la providencia correspondiente. // La improbacién del acuerdo conciliatorio no hace transito
a cosa juzgada’.

22 Folios 249 a 250 del cuaderno de conciliacion.

23 Folios 289 a 302 del cuaderno de conciliacion.

24 Folio 302 del cuaderno de conciliacion.

25 Considerando que los dias 4 y 5 de agosto de 2018 no fueron habiles.

26 Teniendo en cuenta que, segun el articulo 2.2.4.3.1.1.3 ejusdem, en el evento en que se imprueba el
acuerdo conciliatorio, el término de caducidad se reanudara a partir del dia habil siguiente a la ejecutoria
de la providencia correspondiente.

27 Ley 80 de 1993. “Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta
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literal a) del articulo 2?2 de la primera norma mencionada, el departamento del

Magdalena es una entidad sometida al Estatuto General de la Contratacion Publica.

5. Alcance del recurso de apelacion

El recurso de apelacién se encamino a cuestionar la decision del a quo, arguyendo que
se debia acceder a las pretensiones de la demanda, pues se configuraron
incumplimientos de la parte demandada en las obligaciones de i) aprobacion oportuna
de la pdliza y la notificacion de esa decision, ii) informacion de los slogans
institucionales para las bicicletas y sus accesorios vy iii) fijar las condiciones en que los
productos adquiridos se recibirian, sin que tales circunstancias se enmarcaran en

alguna causal de nulidad absoluta.

Milan adujo que cumplié las obligaciones contractuales a su cargo, entre ellas la
presentacion de la garantia de cumplimiento; sin embargo, no pudo entregar las 3.500
bicicletas y sus kits a la entidad contratante, toda vez que no se le indic6 como y donde
debia realizar tal procedimiento. Como consecuencia, solicitd que se le reconociera el
pago de los productos adquiridos, los costos de mantenerlos en su custodia y varios

gastos del representante legal de esa sociedad como indemnizacion en su favor.

La Sala comenzara analizando, de conformidad con el recurso de apelacion, la
satisfaccion de los elementos esenciales del contrato 1085 de 2016, pues un
presupuesto para su revision es que este haya nacido a la vida juridica. En caso de que
el negocio juridico haya cumplido los requisitos en comento, se pasara a establecer si
se configurdé un vicio en sus elementos de validez que justifique su nulidad absoluta,
como lo concluy6 el a quo, o si por el contrario no adolecié de ninguna irregularidad. Si
el contrato satisfizo todas las exigencias de ley, se revisara si fue cumplido por los
sujetos negociales y, de encontrarse un incumplimiento del departamento del

Magdalena, se establecera si ello justifica el reconocimiento de perjuicios.

ley [...]”. En ese punto, es oportuno enfatizar que al sub lite le aplica el Decreto 410 de 1971 -Cédigo de
Comercio-, teniendo en cuenta que Milan desempefa actividades mercantiles como adquirir bienes a
titulo oneroso para enajenarlos, de conformidad con los articulos 1 y 20 de esa normativa. Igualmente, el
objeto del contrato 1085 de 2016 fue la venta con fines comerciales de varias bicicletas y sus kits de
seguridad (folios 38 a 43 del cuaderno 1). “Articulo 1. Los comerciantes y los asuntos mercantiles se
regirdn por las disposiciones de la ley comercial, y los casos no regulados expresamente en ella seran
decididos por analogia de sus normas. [...] Articulo 20. Son mercantiles para todos los efectos legales: 1)
La adquisicién de bienes a titulo oneroso con destino a enajenarlos en igual forma, y la enajenacion de
los mismos [...]".

28 “Articulo 20. De la definicion de entidades, servidores y servicios publicos. Para los efectos de esta ley:
lo. Se denominan entidades estatales: a) la Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el
distrito capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios [...]".
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En ese orden, se hard referencia a los hechos probados y, posteriormente, a los
elementos de la existencia y la validez de los actos juridicos y las consecuencias de las

falencias sobre esas exigencias. Finalmente, se resolvera el recurso de apelacion.
6. Hechos probados
6.1. El procedimiento de subasta inversa numero SI-DM-007-2016

El 18 de mayo de 2016, el departamento del Magdalena y el Ministerio de Educacion
Nacional suscribieron el convenio interadministrativo 966, con el objeto de fortalecer la
cobertura y calidad de la educacion media, por la suma de $945°000.000, de los cuales
la cartera ministerial aporté $700°000.000 y la entidad territorial $245°000.000. En virtud
de ello, se dio apertura al proceso de subasta inversa por seleccion abreviada SI-DM-
007-2016, para la compraventa de varias bicicletas y kits de seguridad para las
instituciones educativas a cargo del departamento del Magdalena, con un plazo

estimado de ejecucion de “quince (15) dias calendario™®.

El 30 de noviembre siguiente se publicaron los pliegos de condiciones definitivos, en los
gue se dispuso como plazo del contrato 15 dias, contados a partir del cumplimiento de

los requisitos de ejecucion, sin superar el 30 de diciembre de 20162,

El 16 de diciembre de 20163, el departamento del Magdalena adjudicé el contrato
producto del proceso de seleccién nimero SI-DM-007-2016 a Milan, por $574°000.000.

6.2. El contrato de compraventa 1085 de 2016

El 22 de diciembre de 201632 el departamento del Magdalena y Milan suscribieron el
contrato de compraventa N° 1085, cuyo objeto consisti6 en la adquisicion de 3.500
bicicletas y sus kits de seguridad para las instituciones educativas oficiales de la entidad
contratante, por la suma de $574°000.000.

En la clausula tercera del contrato se estableciéo que el contratista debia entregar los
elementos que se pretendian adquirir en 6ptima calidad “en los 28 municipios no
certificados del departamento del Magdalena”. En la “nota importante 1” se indicé que

las bicicletas serian de los colores institucionales de la entidad -rojo y azul- y que junto

29 Como obra en la copia del documento denominado “convocatoria publica seleccioén abreviada subasta
inversa nimero SI-DM-007-2016 — aviso de convocatoria” de folios 44 a 47 del cuaderno 1.

30 Informacién obrante en la plataforma SECOP 1.

31 Como obra en las copias del acta de audiencia publica y de la resolucion 074 de 2016, de folios 36 a
37 y 48 a 55 del cuaderno 1.

82 Como obra en la copia del contrato de folios 38 a 43 del cuaderno 1.
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con los kits de seguridad contarian con los respectivos logos institucionales de la

entidad territorial y del Ministerio de Educacion -escudos y/o nombre de la entidad-33.

Como pago se dispuso en la clausula cuarta del contrato la suma de $574°000.000, el
que, segun la clausula quinta, se haria en un solo momento, una vez realizada la
entrega de los productos, previa aprobacién del supervisor. Adicionalmente, el
contratista debia aportar facturas, una certificacion suscrita por el supervisor en la que
constara que habia cumplido el contrato y una certificacion del pago de aportes
parafiscales. En el paragrafo 4 de la clausula quinta se sefial6 que el departamento del
Magdalena no se responsabilizaria por la demora en el pago si esta era imputable al
contratista, por la falta de documentacion. En la clausula sexta se afirmé que se

reconocerian Gnicamente las sumas debidamente ejecutadas3*.

En la clausula séptima, el contratista declar6 su conformidad con lo pactado y que
cumpliria a cabalidad sus obligaciones. Posteriormente, se fij6 como plazo en la
clausula octava “hasta el 31 de diciembre de 2016, término que comenzara a contarse a
partir del cumplimiento de los requisitos de ejecucion”. En la clausula décima el
contratista se obligd, entre otros, a entregar los bienes respectivos en el plazo pactado,
mientras que en la clausula decimosegunda la contratante se obligd a pagar segun lo
establecido en todo el negocio juridico, asi como a ‘prestar su colaboracion para el

cumplimiento de las obligaciones del contratista™>.

Finalmente, se fij6 en la clausula decimonovena que el contratista debia otorgar
garantia de cumplimiento y calidad de los bienes y en la clausula vigesimoctava que
para la ejecucion del contrato se requeria el registro presupuestal y la acreditacion de

que el contratista se encontraba a paz y salvo con los aportes de seguridad social®.

6.3. Las conductas desplegadas por los sujetos negociales para la ejecucion del
contrato de compraventa 1085 de 2016

Tras la celebracion del contrato 1085 de 201637, el 22 de diciembre de ese afio el
departamento del Magdalena profirié el registro presupuestal 5859, por la suma de
$516°'771.500 y el 30 de diciembre siguiente expidio el registro presupuestal 5975, por
la suma de $57'228.500. El 26 de diciembre de 201638 se expidi6 la garantia Unica de

cumplimiento, por la suma de $229'600.000. La anterior garantia fue enviada a la

33 Folios 39 y 40 del cuaderno 1. En la clausula descrita se anexé el link donde se encontraba el manual
de uso de la imagen oficial del Ministerio de Educacion.

34 Folios 40 a 41 del cuaderno 1.

35 Folio 41 del cuaderno 1.

36 Folios 42 a 43 del cuaderno 1.

87 Como obra en las copias de los registros presupuestales, de folios 61 a 62 del cuaderno 1.

38 Como obra en la copia de la garantia del folio 56 del cuaderno 1.
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entidad territorial por el contratista y aprobada mediante la resolucion 270 de la misma

fecha3?.

El 28 de diciembre de 20164, Milan le manifesté al supervisor del contrato y al
secretario de educacion departamental del Magdalena que para esa fecha contaba
Unicamente con 1.200 bicicletas listas y que el 31 de diciembre de esa anualidad solo
podria entregar 1.600, por lo que solicit6 una prorroga, la cual fue denegada.
Igualmente, se verific6 “el cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento del

contrato y la aprobacion de las podlizas”.

El 30 de diciembre de 20164, Milan envié un correo electrénico al departamento del
Magdalena, en el que manifestd que no podia continuar avanzando en las medidas
para cumplir el contrato, ya que “existen pendientes por resolver”, en tanto: i) no se le
habia notificado a la fecha si se aprob6 la garantia de cumplimiento, ii) no se le envi6 el
disefio de los logos y escudos que debia colocar en los productos adquiridos y iii) no se
recibio el cronograma para el suministro de las bicicletas y sus accesorios y, en

particular, la direccion y las personas a cargo de recibirlas.

El 16 de enero de 201742, Milan reiter6 al departamento del Magdalena que requeria de
informacion para finalizar la ejecucion del contrato y solicitd el correo electrénico del

supervisor, peticion que fue reenviada el 30 de enero y el 3 de febrero siguientes*.
7. Caso concreto

7.1. Elementos de existencia de los actos juridicos y las consecuencias de su
ausencia

El Consejo de Estado ha considerado que, al margen de la denominacién que se le
imprima a un determinado contrato, ello no es determinante de la tipologia a la que
obedece, pues para tal fin deben consultarse los elementos de la esencia, sin cuya
observancia el negocio juridico seria inexistente o se convertiria en otro distinto**. Para
lograr tal cometido en el sub lite, resulta oportuno hacer referencia de tales aspectos,

regulados por el Codigo Civil y el Codigo de Comercio.

39 Como obra en las copias del correo electronico del 26 de diciembre de 2016 y de la resolucion del folio
57 del cuaderno 1.

40 Como obra en la copia del documento del folio 724 del cuaderno de conciliacién y en los antecedentes
administrativos del CD aportado por el departamento del Magdalena.

4l Como obra en la copia del correo electronico del 30 de diciembre de 2016, de folios 140 a 141 del
cuaderno 1.

42 Como obra en la copia del correo electronico del 16 de enero de 2017 del folio 142 del cuaderno 1.

43 Como obra en la copia de los correos electronicos del 30 de enero y el 3 de febrero de 2017 y sus
anexos, de folios 144 a 146 y 253 a 254 del cuaderno 1.

44 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 18 de marzo de 2010. Radicado 25000-23-26-000-
1994-00071-01 (14390). C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion
A. Sentencia del 27 de abril de 2016. Radicado 25000-23-26-000-2007-00466-01 (47085).
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El legislador previo en el articulo 1502 del Codigo Civil que, para que una persona se
obligue a otra por un acto o declaraciébn de voluntad, es necesario que: i) sea
legalmente capaz, ii) haya consentimiento y iii) existan un objeto y causa licitos*®. De lo
anterior se extrae que los elementos de consentimiento, capacidad, objeto y causa son
de la esencia de todo negocio juridico, es decir, su ausencia los torna inexistentes. Lo
propio sucede con las solemnidades exigidas por la ley para el nacimiento de
determinados actos juridicos. Por su parte, los vicios en torno a esos elementos -
diferentes de su ausencia- pueden derivar en una invalidez y en una declaratoria de

nulidad?*®.

La inexistencia*’ se diferencia de la invalidez, en que en el primer caso el acto juridico
no nace ni produce ningun efecto, por no cumplir sus elementos esenciales o, de ser el
caso, las solemnidades que le sean aplicables; mientras que en el segundo evento el
negocio juridico cobra vigencia, pero adolece de uno o varios vicios que conllevan a su

eventual anulacion?s.

Por otra parte, el legislador previo la ineficacia de pleno derecho, como una figura en
virtud de la cual un acto no produce efectos porque se configuran determinadas
circunstancias tan lesivas para el ordenamiento juridico que, segun la norma positiva
expresamente, ello traera como consecuencia que el negocio juridico no cobre
vigencia*®. Entre otros, el articulo 897 del Codigo de Comercio dispuso que “cuando en
este Codigo se exprese que un acto no produce efectos, se entendera que es ineficaz
de pleno derecho, sin necesidad de declaracion judicial”.

Sobre las diferencias entre la nulidad y la ineficacia de pleno derecho el Consejo de
Estado ha precisado que, mientras la nulidad absoluta puede ser objeto de

saneamiento, segun el caso, ello no es posible en la ineficacia de pleno derecho, pues

45 “Articulo 1502. Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaraciéon de voluntad, es
necesario: 10.) que sea legalmente capaz. 20.) que consienta en dicho acto o declaraciéon y su
consentimiento no adolezca de vicio. 30.) que recaiga sobre un objeto licito. 40.) que tenga una causa
licita [...]".

46 CAPITANT, Henry. Actos inexistentes y actos nulos de pleno derecho. En: Corte Suprema de Justicia.
Gaceta judicial No. 1.900. Bogotéa: 10 de abril de 1936. P. 351-355.

47 La inexistencia fue prevista expresamente en el Codigo de Comercio en los siguientes términos:
“Articulo 898. [...] Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las solemnidades
sustanciales que la ley exija para su formacién, en razén del acto o contrato y cuando falte alguno de sus
elementos esenciales’.

48 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B. Sentencia del 13 de noviembre de 2014. Radicado
15001-23-31-000-1995-04625-01 (20818). C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

49 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 30 de abril de 2012. Radicado
25000-23-26-000-1995-00704-01 (21699). C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C. Sentencia del 18 de mayo de 2017. Radicado 76001-23-31-000-2001-05411-01
(35199). C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B.
Sentencia del 8 de septiembre de 2021. Radicado 25000-23-26-000-2008-10598-01 (61617). C.P. Alberto
Montafia Plata.
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“se asimila a la inexistencia, es decir, se entiende que esas clausulas ineficaces de
pleno derecho no han nacido a la vida juridica, por lo que no producen efecto alguno

[...] y se tienen como inexistentes™0.

Para tratadistas como Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, la
ineficacia de pleno derecho no puede entenderse inmiscuida en la nulidad, debido a
que, en virtud de la primera figura, se produce la falta de efectos in limine de un acto
juridico, es decir, se entiende que este nunca resulto vinculante para las partes, de ahi
que, en los eventos en que se configura no procede declarar la nulidad de un negocio

que jamas tuvo significancia para el mundo juridico®™.

Por su parte, el articulo 15175 del Cédigo Civil estipulé que toda declaracién de
voluntad debe tener por objeto una o0 mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer.
Asimismo, se indicé en el articulo 1518%3 que el objeto puede recaer sobre bienes que
existan 0 que se espera que existan, siempre que sean comercializables y que estén
determinados, al menos en cuanto a su género. El objeto debe ser posible y es un
elemento esencial del contrato, en tanto constituye la razén de ser del negocio, al punto
de que, al igual que sucede con los demas elementos de la esencia, su ausencia trae
como consecuencia que el acto juridico no surte ningun efecto, es decir, se torna en

inexistente®*,

La doctrina ha considerado que el objeto debe tener la vocacion de producir efectos
juridicos, es decir, crear, modificar o extinguir relaciones de esa indole a través de la
consecucion de una o varias obligaciones de dar, hacer o no hacer® y, a su vez, alude
a “aquello que las partes deben declarar para precisar el interés que pretenden

desarrollar juridicamente y el sentido en que quieren hacerlo”. Asimismo, se han

50 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 19 de julio de 2017. Radicado
11001-03-26-000-2017-00043-00 (59067). C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.

51 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general del contrato y del
negocio juridico. Bogota: 2014. Editorial Temis. P. 484-485.

52 “Articulo 1517. Toda declaraciéon de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas, que se trata de
dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaracion”.

53 “Articulo 1518. No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino
las que se espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciales y que estén
determinadas, a lo menos, en cuanto a su género. // La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o
contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla. // Si el objeto es un hecho, es
necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la
naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al
orden publico’.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 14 de octubre de 2011. Radicado
25000-23-26-000-1996-01807-01 (17549). C.P. Danilo Rojas Betancourth.

55 En concordancia con el articulo 1495 del Codigo Civil, en virtud del cual el objeto del contrato es dar,
hacer o no hacer una cosa: “Articulo 1495. Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas
personas”. /| OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. Bogota: 2014.
Editorial Temis. P. 20-21.
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enmarcado dentro de los requisitos de la figura que exista o se espere que exista, que

sea posible, que sea susceptible de ser comercializado y que sea licito®®.

La posibilidad del objeto se refiere al hecho de que se pueda determinar su alcance y a
gue pueda realizarse materialmente, so pena de que no nazca la obligacion, ni el acto
juridico, debido a que nadie esté obligado a lo imposible o, en otras palabras, a aquello
cuya concrecion en el plano material resulta irrealizable o inalcanzable. En general, si el
objeto se hace imposible de cumplir, debido a que no es posible definir su contenido, el
acto se entendera como no celebrado y, como consecuencia, no surtird ningun efecto o,

dicho de otro modo, sera inexistente®’.

La imposibilidad del objeto debe ser absoluta -insuperable para todo el mundo- y
permanente -no enmendable con el pasar del tiempo- para que derive en la
inexistencia. En el caso de las obligaciones de dar se requiere que la prestacion se
encuentre suficientemente determinada en cuanto a su naturaleza y cantidad. En tal
caso, si el objeto se hizo imposible antes o de manera concomitante al nacimiento de la
obligacion, esta se entiende por no nacida, pues no es posible ejecutar aquello que es

irrealizable. La inexistencia por la imposibilidad del objeto no es saneable®®.

El Consejo de Estado ha sostenido anteriormente que la imposibilidad del objeto, de ser
absoluta y permanente, trae como consecuencia la inexistencia del acto juridico, pues
de no ser posible la realizacion del objeto, este se torna inocuo, lo que es equivalente a
su desvanecimiento, por manera que, si no hay objeto, en tanto elemento esencial,
pues no se puede realizar la razén de ser del negocio, tampoco habra acto juridico (se

transcribe de forma literal):

“Para que pueda predicarse la existencia de un acto juridico o de un contrato
no es suficiente con cualquier manifestacion de voluntad, sino que es preciso
gue el agente o los agentes involucrados hagan referencia a un objeto juridico
consistente en la creacion, modificacién o extincion de relaciones juridicas.

El Cddigo Civil Colombiano (articulos 1502, 1517, 1518, 1523) incluye al
objeto dentro de los elementos constitutivos del contrato [...]

De esta manera la existencia de los actos juridicos se encuentra atada a la
existencia, bien sea real o potencial, de sus prestaciones y de aquellas cosas
a las cuales se refieren, que si bien pueden faltar al momento de la
celebracién de tales actos, es menester que ellas sean posibles “solo que en
este caso el acto respectivo se entiende celebrado sub condicione: si el objeto
asi entendido llega a existir, el acto también existira y producira sus efectos;
pero si el objeto es o se hace imposible, el acto se reputard& como no
celebrado y, por tanto, no producira efecto alguno”.

56 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Op. Cit. P. 30-37.
57 |pid. P. 239-244.
58 |bid. P. 242 y 432.
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La posibilidad del objeto debe ser entendida tanto en sentido fisico o material,
como juridico. Se considera que el objeto del contrato es posible, desde el
punto de vista fisico o material, cuando es, en abstracto, susceptible de
realizacion; a la posibilidad del objeto hace referencia expresa el articulo 1518
del Cadigo Civil.

Ahora bien, para que la imposibilidad del objeto incida sobre la existencia de
los actos juridicos, ésta debe ser absoluta -erga omnes- y permanente,
insubsanable con el transcurso del tiempo [...]

En tanto el objeto es un elemento esencial de los actos juridicos, su falta, bien
sea por imposibilidad o por indeterminacién, acarrea la inexistencia del
respectivo acto, en el Ultimo evento porque no sera posible saber en qué
consiste, lo cual se desprende de la aplicacion de los principios generales
sobre la formacion de los actos juridicos, consagrados por el Codigo Civil;
cuando el objeto, a pesar de ser posible y estar determinado, presenta una
ilicitud, se sanciona con la nulidad absoluta, en tanto el acto juridico si existe
pero se encuentra viciado (articulo 1741 C. C. y articulo 104 del C. de Co.)”°.

En esa decisién, se constatd la inexistencia del que se presentd como un convenio
interadministrativo, debido a que no se especificaron los equipos y la maquinaria que
originaron ese negocio, por lo que, al no estar determinado el objeto contractual y ser
de imposible realizacion, “su vaguedad conduce a verificar la inexistencia del acto

respectivo™°,

En el caso de los contratos estatales, la Ley 80 de 1993 previdé en el numeral 5 del
articulo 245! que seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y
de los contratos que contravengan los mandatos de ese numeral, entre ellos no incluir
condiciones o exigencias de imposible cumplimiento, o exenciones de responsabilidad,
lo que quiere decir que el legislador quiso que, en el evento de los contratos sometidos
a esa normativa, la imposibilidad en general -incluida la del objeto- tuviera como
consecuencia la ineficacia de pleno derecho®. Ello se funda en el principio ya
enunciado de que nadie esté obligado a lo imposible, asi como en la relatividad de las
obligaciones del Estado, que estd sujeto a realizar sus fines en el marco de sus

posibilidades®3.

59 Consejo de Estado, Secciéon Tercera. Sentencia del 22 de julio de 2009. Radicado 85001-23-31-000-
1996-00307-01 (16106). C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

60 |bid.

61 “Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio: [...] 5. En los pliegos de
condiciones: [...] d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de
la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren. [...] seran ineficaces
de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos que
contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de
los hechos aqui enunciados [...]".

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 1 de octubre de 2014. Radicado
25000-23-26-000-2005-00214-01 (34778). C.P. Hernan Andrade Rincén. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccidon A. Sentencia del 3 de abril de 2020. Radicado 25000-23-36-000-2015-00840-01
(61500). Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 30 de abril de 2021.
Radicado 25000-23-36-000-2016-02036-01 (64096). C.P. Nicolas Yepes Corrales.

63 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 28 de enero de 2015. Radicado
52001-23-31-000-1999-00986-02 (29526). C.P. Hernan Andrade Rincén [E]. Consejo de Estado, Seccién
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A partir de lo anterior, esta Corporacion ha analizado la aplicacion del mandato del
numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 en su jurisprudencia, para determinar
que opera la ineficacia de pleno de derecho®. En una providencia se reconocid, entre
otros, que habia surgido la ineficacia de pleno derecho frente a una disposicion de un
pliego de condiciones que vulneroé lo previsto en el numeral 5 de articulo 24 de la Ley
80 de 1993 (se transcribe de forma literal):

“De acuerdo con tal planteamiento, es logico concluir que la ultima situacién
prevista dentro de las causales de declaratoria de desierta en el caso sub
examine, esto es, “cuando a juicio de la administraciéon las diferentes
propuestas se consideren inconvenientes para el municipio”, es una
estipulacion contraria a los mandatos legales que gobiernan la materia.

Prescripciones de esta indole no pueden incluirse en los pliegos de
condiciones en tanto ningun valor le agregan a la contratacion y, por el
contrario, ponen en riesgo la escogencia de la oferta favorable al interés
publico perseguido con ella y en tela de juicio principios de la Ley 80 de 1993 y
sus normas (articulos 3° 24 numeral 5, apartes a) y b); 25 numeral 1°, 2°y 39
29y 30 numeral 2 de la Ley 80 de 1993).

Como quiera que la prevision del pliego en comento no constituye un requisito
objetivo, la Sala encuentra que se trata de una estipulacion ineficaz de pleno
derecho con arreglo a lo prescrito por el numeral 5° apartado f) de la Ley 80 de
1993 y, como tal, esta opera por ministerio de la ley (ope lege). Hay que
sefialar que esta sancion fue prevista para aquella elaboraciéon indebida de
alguna condicion o regla que vulnere las pautas establecidas por el legislador
en el numeral 5° del citado articulo 24 de la Ley 80 y que no requiere de
declaracion judicial ®.

Lo propio sucedié en otra decision, en la que se reconocié la ineficacia de pleno

derecho de varias disposiciones de un pliego de condiciones (se transcribe literal):

Conforme lo previsto en el dltimo inciso del numeral 3.1.14 del pliego de
condiciones, en caso de presentarse un empate absoluto entre dos o mas
propuestas, se preferiria a la oferta primera en el tiempo. Esto es no se previo
un mecanismo real y razonable de desempate, en caso de igual puntuacion,
necesario para no recurrir a la discrecionalidad o minimizar sus efectos. Lo
que comporta la ineficacia del pliego de pleno derecho por omision [...].

Ahora, no puede perderse de vista que la exigencia de reglas imparciales,
claras y completas es un requisito objetivo que se encuentra a cargo de la
entidad; por ello, permitir que éstas conduzcan a la posibilidad de contratar
directamente, como resultado de la declaratoria de desierta, se traduciria en
una discrecionalidad absoluta en la eleccion del contratista, por lo que la Sala
advierte en el caso concreto la ineficacia de pleno derecho por “accion” y
“omision” con arreglo a lo prescrito por el numeral 5° apartado f) de la Ley 80
de 1993, respecto del numeral 3.1.16 del pliego inciso segundo. Sancion de
pleno derecho que aplica para las previsiones que vulneran las pautas

Tercera, Subseccion A. Sentencia del 7 de diciembre de 2016. Radicado 50001-23-31-000-2005-20104-
01. (35455).

64 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 27 de marzo de 2014. Radicado
20001-23-31-000-1999-00784-01 (27453). C.P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

65 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 14 de octubre de 2011. Radicado
05001-23-26-000-1997-01032-01 (20811). C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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establecidas por el legislador en el numeral 5° del citado articulo 24 de la Ley
80 de 1993,

Como se observa, la jurisprudencia de esta Corporacion ha convenido sobre la
ineficacia de pleno derecho en aquellos eventos en los cuales se vulneran los mandatos
del numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. De ese modo, ademas de la
inexistencia y la nulidad, tal figura conforma las distintas maneras en que se configura la
ineficacia general del negocio juridico en relacion con los contratos estatales. Por ello,
resulta oportuno determinar la falencia que corresponda en cada caso, con el propésito

de determinar si una u otra figura se configur6 o no.

En suma, los elementos esenciales de los actos juridicos son inescindibles de su
existencia, de ahi que, en aquellos eventos en los que una de tales exigencias falta, se

puede configurar la inexistencia o la ineficacia de pleno derecho, segun sea el caso.

7.2. El contrato de compraventa y sus especificidades en el Estatuto General de la
Contratacion Estatal

En virtud de lo previsto en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, citado con antelacién, los
contratos estatales sometidos a esa normativa estan regidos por un régimen de derecho
mixto, conformado por las normas de derecho mercantil y civil y por lo especificamente
previsto en ese primer estatuto y sus reformas. A partir de ello, se debe determinar el

contenido del contrato de compraventa, segun lo dispuesto en tales fuentes de derecho.

Los articulos 1849%" del Cédigo Civil y 905%8 del Decreto 410 de 1971 -Cddigo de
Comercio- previeron el contrato de compraventa como aquel en el cual una parte se
obliga a dar una cosa, transmitiendo su propiedad, y la otra a pagarla en dinero. La
doctrina y la jurisprudencia coinciden en que tal negocio es bilateral, oneroso, de

ejecucion instantanea y traslaticio de dominio®°,

66 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon B. Sentencia del 3 de septiembre de 2015. Radicado
25000-23-26-000-1999-01156-01 (31754). C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

67 “Articulo 1849. La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la
otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la
cosa vendida se llama precio”.

68 “Articulo 905. La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a trasmitir la propiedad
de una cosa y la otra a pagarla en dinero. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama
precio. Cuando el precio consista parte en dinero y parte en otra cosa, se entendera permuta si la cosa
vale mas que el dinero, y venta en el caso contrario. Para los efectos de este articulo se equipararan a
dinero los titulos valores de contenido crediticio y los créditos comunes representativos de dinero”.

69 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. i) Sentencia del 9 de diciembre de 2013. Radicado
19001-23-31-000-2013-00406-01 (48.854). C.P. Mauricio Fajardo Gomez, ii) sentencia del 15 de marzo
de 2017. Radicado 25000-23-26-000-1999-01155-02 (39.647). C.P. Herndn Andrade Rincon vy iii)
sentencia del 10 de septiembre de 2021. Radicado 76001-23-33-000-2012-00667-01 (52.894). C.P. José
Roberto Sachica Méndez. // BONIVENTO, José Alejandro. Los principales contratos civiles y su paralelo
con los comerciales. Bogota: 2015. 19° edicién. Libreria Ediciones del Profesional Ltda. P. 6-9.
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En el contrato de compraventa -como el contrato 1085 de 2016-, la cosa y el precio son
elementos sin los cuales tal negocio no se entiende pactado, pues son los factores
diferenciadores entre ese acto y otros como el comodato, el arrendamiento y la
donaciéon. En la compraventa, el objeto fundamenta la entrega material y juridica de
un bien, lo que exige que la cosa sea pasible de ser vendida, que exista 0 se espere
gue exista, que sea determinada y singularizada y que se establezcan aspectos como

las condiciones de entrega, la forma y el lugar del pago”.

Aunque la compraventa de bienes muebles es consensual en el régimen de derecho
privado, en el caso de los contratos estatales debe constar por escrito, en los términos
del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, en virtud del cual estos se perfeccionan cuando
haya acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y se eleve a escrito’?, aunque en tal

escenario, en general, la tradiciéon se reduce a la entrega material de la cosa’s.

En el régimen mercantil, aplicable en este caso preferentemente, pues quien suscribid
el contrato es una sociedad comercial, se estableci6 como obligacion principal del
vendedor la de la entrega, consistente en la transmisién de la propiedad de una cosa’,
la que ha de realizarse en el plazo pactado por las partes. Se fij6 como obligacion
principal del comprador la del pago, que debe cumplirse en el plazo previsto para tal

efecto y/o cuando se entregue la cosa y, ademas, la de recibir.

La entrega es un acto mediante el cual se cumple la obligacién de dar el bien adquirido
al comprador y se encuentra sujeta a que este lo reciba. Dado que la obligacion de
entrega consiste en transferir materialmente el bien, la satisfaccion de esa obligacion no
se limita a manifestar la intencion de allegarlo, sino que se deben fijar por los sujetos
negociales las condiciones para tal acto y, asimismo, se deben encaminar actos
inequivocamente dirigidos para lograr ese fin. Por tal razon, la entrega es consustancial

al objeto contractual, pues el motivo de una compraventa es la tradicion de una cosa a

70 BONIVENTO, José Alejandro. Op. Cit. P. 1-7 y 60.

"t |bid. P. 60-72 y 110 a 184.

72 “Articulo 41. Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se
logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito [...]".

73 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 12 de agosto de 2014. Radicado
47001-23-31-000-1997-05626-01 (28.718). C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

74 Bonivento. Op. Cit. P. 111-116.

75 “Articulo 924. El vendedor debera hacer la entrega de la cosa dentro del plazo estipulado [...]. /
Articulo 928. El vendedor estara obligado a entregar lo que reza el contrato, con todos sus accesorios, en
las mismas condiciones que tenia al momento de perfeccionarse; y si la cosa vendida es un cuerpo
cierto, estara obligado a conservarla hasta su entrega so pena de indemnizar los perjuicios al comprador,
salvo que la pérdida o deterioro se deban a fuerza mayor o caso fortuito, cuya prueba correspondera al
vendedor. // Articulo 943. El comprador estara obligado a recibir la cosa en el lugar y el tiempo
estipulados y, en su defecto, en el lugar y en el tiempo fijados por la ley para la entrega, so pena de
indemnizar al vendedor los perjuicios causados por la mora. // Articulo 947. El comprador debera pagar el
precio en el plazo estipulado o, en su defecto, al momento de recibir la cosa”. Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, Subseccion B. Sentencia del 28 de febrero de 2013. Radicado 20001-23-31-000-1996-
02988-01 (24.131). C.P. Danilo Rojas Betancourth [E].
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otra parte que retribuye tal bien con dinero. Asi, se dispuso en el articulo 1645 del

Cadigo Civil que “el pago debe hacerse en el lugar designado por la convencion”.

Ante la ausencia de acuerdo de las partes frente a las condiciones de tiempo, modo y
lugar de la entrega del bien, el legislador previé en el articulo 164676 del Cdédigo Civil
que, en el caso de bienes diferentes de los de cuerpo cierto, el pago se haria en el
domicilio del deudor’’. Si el acreedor rehlsa recibir la cosa, se previé el pago por
consignacion’®. Los supuestos anteriores fueron dispuestos en la ley para regular las

condiciones negociales solo en caso de que las partes guarden silencio al respecto.

Lo anterior da cuenta de que el contrato estatal de compraventa esta sujeto a un
régimen de derecho mixto, se perfecciona a partir del acuerdo respecto de la cosa y el
precio, y debe elevarse a escrito, tras lo cual se espera la entrega del bien adquirido y

su recepcion para el posterior pago’®.
7.3. La ineficacia de pleno derecho del contrato de compraventa 1085 de 2016

En el caso concreto, Milan present6 recurso de apelacion en contra de la sentencia de
primera instancia en discrepancia con la declaratoria de la nulidad absoluta del contrato

1085 de 2016 alli dispuesta, por una supuesta vulneracion del principio de planeacion.

Como se indic6 previamente, antes de analizar tal aspecto es necesario determinar si el
contrato nacié a la vida juridica, lo que, cabe anticipar, no sucedi6 en el sub lite, pues el
objeto pactado era de imposible cumplimiento y, por consiguiente, tal elemento resultd
ineficaz de pleno derecho, segun el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, lo
gue también sucedid con el contrato, pues, en tanto adolecia de un objeto irrealizable,

resultaba igualmente imposible, como se pasa a exponer.

En el que se denomind el contrato 1085 de 2016 se dispuso que tendria por objeto la
adquisicién de 3.500 bicicletas y sus kits de seguridad para las instituciones educativas
oficiales de la entidad contratante, por la suma de $574°000.000. Para tal cometido, se

sefalé que Milan entregaria los bienes respectivos “en los 28 municipios no certificados

76 “Articulo 1646. Si no se ha estipulado lugar para el pago, y se trata de un cuerpo cierto, se hara el pago
en el lugar en que dicho cuerpo existia al tiempo de constituirse la obligacién. Pero si se trata de otra
cosa, se haréa el pago en el domicilio del deudor”.

77 _Codigo Civil. “Articulo 1626. El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe”. OSPINA
FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. Bogota: 2014. Editorial Temis S.A. P.
318-319. “...] abarca toda clase de obligaciones, rectificando la idea vulgar de que el pago se
circunscribe a la cancelacién de las obligaciones de dinero”.

78 “Articulo 1657. La consignacion es el depésito de la cosa que se debe, hecho a virtud de la
repugnancia o no comparecencia del acreedor a recibirla, y con las formalidades necesarias, en manos
de una tercera persona’.

7 “Articulo 1609. En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de
cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y
tiempo debidos”.
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del departamento del Magdalena” hasta el 31 de diciembre de 2016, término que se

comenzaria a contar desde el cumplimiento de los requisitos de ejecucion.

Previo a la ejecucion, Milan debia aportar la garantia de cumplimiento y el paz y salvo
de aportes parafiscales y, posteriormente, para recibir el pago, debia allegar las facturas
y una certificacion de recibido a satisfaccion. El departamento del Magdalena requeria
obtener el registro presupuestal y aprobar la garantia de cumplimiento.

El contrato en comento se suscribio el 22 de diciembre de 2016, por lo que se contaba
con 9 dias para satisfacer los requisitos de ejecucion, tras lo cual comenzaba a correr el
plazo para la entrega de las bicicletas en los 28 municipios del departamento del
Magdalena, que no podia pasar del 31 de diciembre del mismo afio. En el caso de
Milan, el 26 de diciembre present6 la garantia de cumplimiento; sin embargo, no fue
sino hasta el 30 de diciembre que el departamento del Magdalena profirié el ultimo

registro presupuestal, de ahi que solo se contaba con 1 dia para cumplir el negocio.

Adicionalmente, Milan manifesté la imposibilidad de ejecutar el contrato en las
condiciones de entrega fijadas, pues el 28 de diciembre -faltando tres dias para el limite
maximo del plazo- sefialé que no contaba con la totalidad de bienes para cumplir con su
entrega en el plazo acordado vy, luego, advirtié6 que en el contrato no se fijo en cuales de
los municipios del departamento del Magdalena se haria la entrega de las bicicletas y
sus kits de seguridad, y quién los recibiria. Como consecuencia, el objeto contractual

nunca fue ejecutado ni en el plazo mencionado, ni de manera posterior.

Los anteriores hechos demuestran dos falencias del que se denominé el contrato 1085
de 2016: i) no se determiné la manera en que se haria la entrega de las bicicletas en los
28 municipios no certificados del departamento del Magdalena y ii) no se fij6 un plazo

razonable para su ejecucion. Ello tornaba en imposible el objeto y, por ende, el contrato.

En el texto obligacional no se especificd la forma en que procederia la entrega de las
bicicletas y sus kits de seguridad en los 28 municipios no certificados del departamento
del Magdalena, pues la clausula respectiva se limitd a mencionar que estos se
allegarian en tales entidades, pero no se precisaron las condiciones de tiempo, modo y
lugar en que ello se llevaria a cabo, de suerte que no era posible determinar cuantas
debian allegarse en cuales entidades territoriales y, con mayor precision, el lugar

especifico de cada municipio en el que ello se haria, asi como quién las recibiria.

Se precisa que no eran aplicables las disposiciones supletivas de la voluntad, previstas
para el evento en que no se hubiera sefalado el sitio de la entrega, pues justamente las

partes si pactaron los municipios a los que se allegarian las bicicletas y sus kits, pero no
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se especificé tal clausula, lo que representa una insuficiencia en los términos de la

intencidn de los sujetos negociales y no su ausencia de voluntad en ese punto.

Por otro lado, era imposible llevar a cabo el objeto descrito en 9 dias -si en gracia de
discusion los requisitos de ejecucion se hubieran cumplido el mismo dia de la
suscripcion del contrato-, ni mucho menos en el plazo de 1 dia con el que contaban las
partes para tal fin, pues la ejecucion del negocio juridico ameritaba un ejercicio de
coordinacion entre los 28 municipios, el departamento y Milan, asi como la definicion de
otros aspectos como la indicacion de los logos que se colocarian en los bienes
comprados, la cantidad de bicicletas y kits que se allegarian a cada entidad territorial y
su movilizacién a través de todo el departamento, lo que era imposible consolidar en 9

dias y mucho menos en 1 dia, sino que hubiera tomado un tiempo mayor.

Las falencias anteriores evidencian que la venta de las 3.500 bicicletas y sus kits de
seguridad era irrealizable, pues no era posible enajenar tales productos cuando se
desconocian los 28 municipios a los cuales debian entregarse y cuando no se
precisaron aspectos como los logos que se debian rotular en esos bienes. Igualmente,
la logistica exigida para llevar a cabo el objeto negocial hacia imposible efectuarlo en un
plazo de 1 dia, pues se requeria allegar los bienes a al menos 28 entidades territoriales,
lo que exigia un esfuerzo logistico con cada una, aspecto que ni siquiera se hubiera
podido realizar en un periodo de tiempo mayor, pues no se sabia cuéles entes recibirian

los productos.

La imposibilidad del objeto del que se rotulé como contrato 1085 de 2016 es absoluta,
ya que impedia la consecucidn del propdsito de ese negocio, a saber, la venta de las
3.500 bicicletas y sus kits de seguridad, en tanto sin la entrega no resultaba realizable el
pago, ni la misma compraventa. Tampoco era pasible de ser enmendada, pues, entre
otros, no era deducible de la interpretacion del documento que se catalogdé como
contrato la manera en que tal circunstancia se superaria, ni era parcial, pues su
configuracion incidia en la satisfaccidon de todas las obligaciones contraidas por las
partes, ni se sanearia con el tiempo, pues fue una deficiencia permanente frente a la

entrega y la fijacion de un plazo razonable.

Asimismo, la ineficacia de pleno derecho no solo recayo en el objeto del contrato 1085
de 2016, sino en el negocio juridico en si mismo, pues, dado que el objeto resultaba
imposible, ello automaticamente tornaba en irrealizable las obligaciones contenidas en
el acuerdo de voluntades, en tanto un presupuesto esencial de todo negocio juridico es
gue contenga un objeto, lo que no sucedi6 en el sub lite segin lo expuesto. Asi las

cosas, como el objeto y el contrato 1085 de 2016 eran de imposible realizacion, son
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ineficaces de pleno derecho, segun lo previsto en el numeral 5 del articulo 24 de la Ley
80 de 1993.

En ese orden, es claro que el contrato no fijo condiciones realizables para la concrecion
de su objeto, sino que estableci6 obligaciones que resultaban de imposible
cumplimiento, dado que no era viable entregar 3.500 bicicletas y sus kits de seguridad
en 1 dia en 28 municipios que nunca fueron determinados. Por ende, el objeto del
contrato era imposible, lo que se traducia en la inviabilidad material de ejecutar el
negocio juridico, dado que un contrato con objeto irrealizable no es pasible de llevarse a

cabo o, en ultimas, se torna en imposible.

Bajo el régimen de derecho comun, el panorama descrito hubiera dado lugar a verificar
la inexistencia del contrato 1085 de 2016, pues el objeto y el hecho de que sea posible
es un elemento esencial de todo acto juridico, como se expuso; no obstante, como se
detalld, el legislador previd expresamente como consecuencia que, en los contratos
estatales en que se fijaran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, estas
derivarian en la ineficacia de pleno derecho, de ahi que en este asunto lo que operd fue
tal figura frente al objeto del aparente negocio juridico de estudio, lo que derivé en la

ineficacia de pleno derecho del contrato en si mismo, como se explicé.

Corolario de lo anterior es que, el que se reputé como el contrato 1085 de 2016 nunca
nacido a la vida juridica, ni tuvo ningun efecto, en virtud de su ineficacia de pleno
derecho, debido a que su objeto era de imposible realizacién. Por la misma razén, no
proceden restituciones mutuas, en especial porque las bicicletas y sus kits nunca fueron

entregados y el departamento del Magdalena tampoco pag6 por esos bienes.

En ese punto, se recuerda que la consecuencia de la ausencia de un elemento esencial
del negocio juridico no es la nulidad sino la inexistencia y, segun el caso, la ineficacia,
pues, precisamente, los elementos esenciales son inherentes al acto juridico en si

mismo y se requiere del cumplimiento de todos ellos para que este exista.

Asi, en la medida en que el que se titulo contrato 1085 de 2016 no nacié a la vida
juridica, el a quo errd al declarar su nulidad absoluta, en tanto esa figura se predica
solamente de aquellos actos juridicos que cumplieron los elementos esenciales, lo que
no sucedio, segun lo expuesto. Menos aun procede pronunciarse sobre el cumplimiento

contractual, pues, igualmente, se requeria acreditar tal aspecto.

Como consecuencia, la Sala modificara la sentencia de primera instancia y denegara
las pretensiones de la demanda, por haberse encontrado que opero la ineficacia de

pleno derecho del que se denominé el contrato 1085 del 22 de diciembre de 2016.
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8. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1888 del CPACA, la liquidacion y
ejecucion de la condena en costas se sujetara a las reglas del CGP. El articulo 361 del
CGP establece que las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y
gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho. Los
numerales 1 y 3 del articulo 3658 de este cuerpo normativo establecieron que se
condenaria en costas a la parte que resulte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion y, ademas, en la providencia del

superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia.

En este caso, el recurso de apelacion prosperé parcialmente, pues, al margen de que
no se acogieron en su integridad los argumentos presentados, si se coincidié en que no
se configuré una nulidad absoluta del contrato 1085 de 2016, como se alegd en la
alzada, cuestion que lleva a modificar la sentencia apelada. Como consecuencia, dado
que a la parte apelante no se le resolvid desfavorablemente todo el recurso de

apelacion, la Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la parte resolutiva de la sentencia del 4 de agosto de 2021,
proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, por las razones expuestas en la

parte motiva de la presente providencia, la cual quedara asi:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda, por haberse
verificado la ineficacia de pleno derecho del denominado contrato 1085 de
2016.

SEGUNDO: SIN condena en costas en esta instancia.

SEGUNDO: SIN condena en costas en esta instancia.

80 “Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regirdn por las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil [...]".

81 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que
haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este codigo [...] 3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia se condenaré al recurrente en las costas de la segunda [...]".
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TERCERO: NOTIFICAR la presente providencia electronicamente, en atencion a lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVOLVER el expediente al

Tribunal de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAME'NTE _FIRMADO ELECTRONICAME’NTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y
autenticidad del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente

puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que
aparece a la derecha.
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