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contrato y sus efectos

Sintesis: Un consorcio contratista solicitd, entre otras pretensiones, que se declarara el
incumplimiento de una entidad de la obligacion legal de liquidar un contrato que habia
sido declarado nulo por esta jurisdiccion y que se la condenara al pago de algunas sumas
adeudadas.

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
en contra de la Sentencia proferida el 23 de noviembre de 2011 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion B,
enla cual se declard liguidado judicialmente el contrato, se determind
que las partes se encontraban a paz y salvo, y se negaron las demas
pretensionesde la demandat.

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

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicién de la parte demandante. 1.2. Posicién de la parte demandada.
1.3. Sentencia de primera instancia. 1.4. Recurso de apelacion.

1.1.Posicion de la parte demandante

1. El Consorcio TM Asociados (en adelante el consorcio o el demandante)
present6 demanda2, en ejercicio de la accion de controversias
contractuales, en contra del municipio de Puerto Salgar (en adelante el
Municipio) con las siguientes pretensiones (se trascribe):

"1) Que el MUNICIPIO DE PUERTO SALGAR -CUNDINAMARCA- ha
incumplido con la obligacion legal de liquidar unilateralmente, o de
comun acuerdo con el CONSORCIO TM ASOCIADOS - integrado este
por las sociedades T. M. Y CIA S. EN C. A (antes CASALLANTAS
LTDA) y CASAUTOS Y CIA S.EN C.A -.el "CONTRATO DE
OPERACION PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO
DOMICILIARIO DE ASEO” en el

Municipio de Puerto Salgar, en su zona urbana y en la Inspeccion de

1 El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto, en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en un proceso con vocacion de segunda instancia ante esta Corporacion,
de conformidad con lo establecido en el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA).

2 El 12 de diciembre de 2005. Expediente electronico, indice Samai 70.
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Policia de Puerto Libre, (..) declarado nulo por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 20 de
agosto de 2.003, ejecutoriada el dia 2 de septiembre de 2.003, con
los efectos establecidos en el articulo 38 de la ley 142 de 1.994.

2) Que como consecuencia de esta declaracion y teniendo en cuenta
lo dispuesto en el articulo 38 de la ley 142 de 1.994 se proceda por
partedel Tribunal a restablecer el derecho de los accionantes, en el
sentido de condenar al Municipio de Puerto Salgar a reconocer y
pagar al Consorcio demandante (...) el valor del servicio prestado
(...) de acuerdo con la oferta y las cuentas de cobro presentadas por
el Consorcio con sujecion a los términos del contrato, cuentas de
cobro en cuantia de (...) $1.149.765.012

3) Que el MUNICIPIO DE PUERTO SALGAR debe pagar a la
parte demandante un interés moratorio igual a la tasa maxima de
interés vigente para cada uno de los periodos mensuales (...)

4) Que teniendo en cuenta la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda, las sumas facturadas al Municipio do Puerto Salgar y que
sean reconocidas y liquidadas en la sentencia, se ajustaran de
acuerdo conla variacién del indice de precios al consumidor (...)

(..)

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

hechos:

3. 1) El Municipio y el Consorcio celebraron un contrato de operacién para
la prestacién del servicio publico de aseo en el municipio de Puerto Salgar.
El contrato tenia un cuadro con valores mensuales que debian ser pagados
por el Municipio. La duracién del contrato seria de diciembre de 1997 a
diciembre de 2005.

4.2) El contrato estuvo en ejecucién desde diciembre de 1997 hasta
septiembre del afio 2003.

5. 3) El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, como consecuencia de
una demanda elevada por el personero de Puerto Salgar, declaré la nulidad
del contrato de operacion para la prestacion del servicio de aseo.
Sentencia que quedo ejecutoriada el 2 de septiembre de 2003.

6.4) El Consorcio ha enviado algunas comunicaciones al Municipio a
efectos de que realice la liquidacién del contrato cuya nulidad fue
declarada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

7.5) El Consorcio envié varias cuentas de cobro al Municipio para su
tramitey pago. Estas cuentas no fueron objetadas por el Municipio.

8. 6) El silencio administrativo causado por la no-objecién de las cuentas
de cobro fue protocolizado por el Consorcio.

9.7) El contrato no ha sido liquidado por el Municipio.

10.En el aparte de hechos el demandante alegd que el articulo 38 de la
Ley 142 de 1994 establecia que la anulacién judicial de un acto
administrativo relacionado con los servicios publicos solo produciria
efectos hacia el futuro. De donde entendié que debian pagarsele todos los
valoresdejados de percibir mientras el contrato estuvo en ejecucién.

11.Finalmente, en el acadpite de fundamentos de derecho citd varias
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normas, e indicd que (se trascribe) “en el presente caso, el mencionado
Municipio se beneficié con el contrato celebrado con los actores pues las
prestaciones cumplidas por estos sirvieron para satisfacer el interés
publico”.

1.2.Posicion de la parte demandada

12. El Municipio contestd la demanda3, escrito en el cual solicitd que se
negaran las pretensiones. Los argumentos defensivos pueden resumirse
de la siguiente manera:

13. La falta de liquidacién del contrato obedecié a que no existieron las
certificaciones suscritas por el supervisor que aseguraran el
cumplimiento.

14.La decision sobre los efectos de la nulidad se encuentra en la
Sentencia que anuld el contrato, en donde se declaré la nulidad del
contrato, “sin ordenarse restablecimiento del derecho o la reparacion del
dano”.

15.Una de las causales de nulidad del contrato fue que el Consorcio no
estaba inscrito ante la Superintendencia de Servicios Publicos, por lo que
se incumplia la Ley y los requerimientos del pliego. Sobre el particular
subrayé que este tipo de exigencias estaban fundados en evitar la
improvisacidon enla prestacidon del servicio, como lo reconocié el propio
contratista.

16.Ademas, la entidad demandada propuso la excepcién de
“caducidad”, pues para el momento de la presentacion de la demanda
habian trascurrido mdas de dos afios desde el incumplimiento de la
obligacién de liquidar el contrato. En adicidn, solicitd la “anulacion del
Tribunal de Arbitramento”.

1.3.Sentencia recurrida

17.El 23 de noviembre de 2011, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccién B, profiri6 Sentencia?, en la
cual declaré liguidado judicialmente el contrato, determind que las
partes se encontraban a paz y salvo, y negd las demas pretensiones de la
demanda.La decisién fue adoptada, en sintesis, con base en los siguientes
argumentos:

18. El reconocimiento de las prestaciones ejecutadas y no pagadas, es
procedente “siempre y cuando las partes no celebren un contrato contra el
derecho publico e intenten abolir normas de orden publico de forzosa
observacion”.

19.En el caso, el vicio que llevé a la declaratoria de nulidad del contrato,
no tener la calidad de prestador de servicios publicos de conformidad con
la Ley 142 de 1994, era conocido por las partes.

3 Expediente electronico indice Samai 70.
4 Expediente digital indice Samai 70.



20.De cualquier manera, el demandante debia probar, para lograr el
reconocimiento de las presuntas acreencias, que existia una relacion
contractual de la cual se derivaron unas obligaciones; que tales
obligaciones fueron ejecutadas por la parte actora; que fueron realizadas a
satisfaccion de su contraparte contractual; y el monto de las
prestaciones ejecutadas, lo que debia corresponderse con lo pactado en
el acuerdo.

21.El demandante no logroé acreditar que hubiera ejecutado prestaciones
a cargo del contrato. En ese sentido recordd que las Unicas pruebas eran
unas facturas presentadas ante el Municipio. Sin embargo, la mera
recepcion de tales facturas no era suficiente para demostrar que el
Municipio recibié a satisfaccion los servicios que el demandante alegd
fueron prestados.

22.En ese sentido, agregd el Tribunal, “se le esta exigiendo al contratista
que hubiera allegado a este proceso las pruebas que permitieran a la
Sala tener la certeza de que el servicio que se presté y, ademas, que se
prestd en lostérminos exigidos en el contrato”. Sobre este asunto agregdé
que “la Sala decreté una prueba de oficio encaminada a determinar tal
aspecto, sin quede las pruebas allegadas sea posible tener satisfecha la
exigencia en estudio”.

23.Finalmente, sobre las facturas obrantes en el expediente, el Tribunal
destacd que “en el primer dictamen decretado (...) la perita conclu[yd] que
el cobro contenido en las facturas allegadas no corresponde a lo pactado
en el contrato y que el cobro anual por dichos servicios contiene un
incremento superior al IPC, hecho que denota que las facturas ni si
quieran llevan a la plena certeza que el cobro en ellas contenidas
corresponde a lopactado en el contrato”.

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

"PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la
parte demandada, en los términos de la parte considerativa de esta
sentencia.

SEGUNDO: Declarar judicialmente liquidado el contrato celebrado
entre el municipio de Puerto Salgar y el Consorcio TM Asociados, en
el sentidode declarar a las partes a paz y salvo por todo concepto,
en los términosde la parte considerativa de esta sentencia.
TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin costas.

1.4.Recurso de apelacion

25. La parte demandante presentd recurso de apelacidon> en contra de la
Sentencia de primera instancia. Los argumentos, en sintesis, se refieren
a:

26. El desconocimiento de la Sentencia que declaré la nulidad del contrato,
que indicé que resultaba aplicable el articulo 38 de la Ley 142 de 1994 que
preceptla que la “anulacion judicial de un acto administrativo relacionado
con servicios publicos solo producird efectos hacia el futuro”. Por ello,
considerd inapropiado que se aplicara el articulo 48 de la Ley 80 de 1993
sobre los efectos de una nulidad.



27. El Municipio si era una entidad que podia prestar servicios publicos, de
conformidad con la Ley 142 de 1994, por lo que resulta indispensable
aplicar el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y, en consecuencia, el
articulo 38 de la Ley 142 de 1994 que tiene un tratamiento diferente de
la nulidad.

28. Sobre la afirmacion de que no se demostro la ejecucion del contrato, el
apelante cité sus propios alegatos de conclusion de primera instancia. En
el aparte trascrito no se refirid ninguna prueba distinta de las facturas
gue habia descartado el tribunal, pues no permitian dar por probada la
ejecucién del contrato. Con base en ello concluyé que el objeto
contractual habia sido ejecutado, pues el Municipio no habia presentado
objeciones, rechazado las facturas, o iniciado acciones en contra del
demandante, tampoco habia iniciado un tramite para declarar la
caducidad del contrato.

29. Puso de presente que algunas otras pruebas soportaban su posicién.
En ese sentido, menciond que habia un oficio suscrito por el alcalde, de 3
de octubre de 2001, en el cual se decia que el contratista “venia
ejecutando el contrato”. En una comunicacion de 1998 del Consorcio al
alcalde se indic6 que el servicio se estaba prestando. En una
comunicacién de 2007dirigida por el Municipio al Tribunal se sostuvo que
el servicio si se habia prestado, aunque con deficiencias. Recordd que
habia protocolizadosilencio administrativo por las facturas no objetadas
por el Municipio. Losdictdmenes demuestran lo que contractualmente se
debia pagar al contratista.

30.De otro lado, el apelante indicd que habia solicitado una inspeccion
judicial con exhibicidn de libros y documentos, y con perito contable para
demostrar el efectivo cumplimiento del contrato. Sin embargo, el Tribunal
rechazo la declaratoria de esta prueba, pues era una prueba técnica que
no resultaba ser un medio conducente para demostrar lo que se
pretendia.

31. Al apelante concluyo (se trascribe):

“Del analisis contextual de las pruebas y documentos obrantes en el
proceso, de la conducta asumida por el Municipio de Puerto Salgar en

5 Expediente digital indice Samai 70.

todo el tiempo de ejecucién del contrato, en particular, del hecho de
no demandar la declaratoria de incumplimiento del contrato, de no
declarar su caducidad, de no hacer efectivas las podlizas de garantia,
de no objetar o devolver las facturas emitidas por la prestacién del
servicio, de negarse a discutir la liquidacion del contrato, de su
posicion al dar respuesta a la demanda de nulidad de contrato y a la
demanda para la liquidacién del mismo, debe inferirse que el contrato
fue ejecutado por el consorcio demandante y que, por lo tanto es
procedente disponer su liquidacién”.

32.Con base en estos argumentos solicitd revocar la Sentencia de primera
instancia y, en su lugar, acceder a las suplicas de la demanda.



2. CONSIDERACIONES

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

2.1.Analisis sustantivo

33.La Sala confirmara la decision del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, pues comparte los argumentos relacionados con el
material probatorio obrante en el expediente y, en particular, el
incumplimiento de la carga probatoria que pesaba sobre el demandantes®.

34. En relacién con el primer argumento del apelante, basado en el articulo

38 de la Ley 142 de 1994, se considera que no puede motivar una
revocatoria de la decisién del Tribunal. El articulo citado se titula
“efectos de nulidad sobre actos y contratos relacionados con servicios
publicos”. Sin embargo, el texto de la disposicién, que es el aparte
normativo objeto deinterpretacidn en este caso, solamente preceptua: “/a
anulacion judicial de un acto administrativo relacionado con servicios
publicos sélo producira efectos hacia el futuro”. Como se observa, a pesar
del titulo del articulo 38citado, este no contiene un supuesto de hecho para
la nulidad de contratos, ni contempla los efectos de su anulacidn. En ese
orden de ideas, no resultande recibo los argumentos del apelante en el
sentido de que los efectos dela nulidad de contratos relacionados con
servicios publicos son especiales y se derivan del articulo 38 de la Ley
142 de 1994.

35. De cualquier manera, en la apelacion parece haberse sostenido que la
nulidad de un contrato en el marco de la Ley 80 de 1993 es una nulidad con
efectos ex tunc, o hacia el pasado, mientras que la nulidad de contratos en
el marco de la Ley 142 de 1994 es una nulidad con efectos ex nunc, o hacia
el futuro. Idea esta que, como se explicd, no comparte la Sala ante la
ausencia de una regla especial de nulidad de contratos en el articulo 38 de
la Ley 142 de 1994.

6 Las partes a través de documentos posteriores a la nulidad manifestaron su disposicion y voluntad de
liquidar el contrato. En un contrato sometido al derecho privado, esta voluntad puede ser expresada incluso
de manera verbal y sin las formalidades que impone el Estatuto General de Contratacion. Por lo tanto, la Sala
considera que, en este contrato sometido al derecho privado, se requeria liquidacion. En esa medida, el
término de caducidad debe contarse desde la fecha de ejecutoria de la Sentencia que declaré la nulidad, mas el
tiempo para realizar la liquidacion. Asi las cosas, debido a que la Sentencia qued6 ejecutoriada el 2 de
septiembre de 2003, si se suma el término para liquidar el contrato, la demanda fue presentada en término el
12 de diciembre de 2005.

36. Pese a ello, en gracia de discusidn, en uno y otro caso, a efectos de
reconocer prestaciones o restituciones a favor de uno de los
contratantes es indispensable demostrar la efectiva ejecucién de la
prestacion propia cuyopago se reclama.

37.En el caso de la nulidad con efectos al pasado, la demostracion tiene
que darse a efectos de calcular las restituciones mutuas que deben
declararse para llevar a las partes al estado en que se hallarian si no
hubieraexistido el contrato nulo - articulo 1746 del Cédigo Civil-. Para el
evento de una nulidad con efectos al futuro?, la prestacion se pagaria
como si se hubiera dado en el marco de un contrato legalmente celebrado;
por lo que deberia demostrarse la ejecucién de las prestaciones cuyo
pago se reclama, pues la contraprestacién solo puede ordenarse en



relacion con prestaciones contractuales efectivamente ejecutadass.

38. En ese contexto, al margen de los efectos de la nulidad, el demandante
debia demostrar la ejecucidon de sus obligaciones o las restituciones
que sele adeudaban.

39. El Consorcio también argumentd que no era apropiado que se aplicara
el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 para determinar los efectos de la
nulidad del contrato que dio origen al litigio. La Sala comparte esta
conclusién, porque, en efecto, el régimen juridico de este contrato era el
derecho privado y no resultaba aplicable esa disposicién del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica.

40.El régimen juridico del contrato gobierna también las reglas
aplicables a la nulidad y sus consecuencias. De este modo, los efectos de
la nulidad deun contrato estatal especial sometido al derecho privado se
encuentran enlos estatutos comercial y civil aplicables y no en la Ley 80
de 1993.

41. Este negocio juridico se regia por el derecho privado por las razones
que se exponen a continuacion. Es necesario advertir que para el
momento dela celebracion del contrato no se encontraba vigente el
paragrafo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, que fue introducido por la
Ley 689 de 2001. Este paragrafo contiene un supuesto de hecho en el
que se encuadra perfectamente el contrato que dio origen a este litigio.
Sin embargo, debido a que esta Ley fue posterior, no le resulta aplicable.
En virtud de ello, lasnormas relevantes son las que se encuentran en la
Ley 142 de 1994 original, esto es, sin la modificacion de la Ley 689 de
2001. En ese contexto, el régimen estd determinado por el articulo 31
vigente para ese entonces que redirigia al paragrafo 1 del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993 y este, a su vez, disponia un régimen de derecho
privado.

42.En adicién, este contrato podria encuadrarse, eventualmente, en el
numeral tres del articulo 39 de la Ley 142 de 1994, pues tenia por objeto
7 Como seria el caso si fuese aplicable a los contratos de ejecucidn sucesiva.

8 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia de 18 de noviembre de 2021, Exp. 61641.
entregar la operacién de un servicio publico a un particular. En ese caso,

como consecuencia de lo establecido en el paragrafo de ese articulo 39, el
régimen seria también el derecho privado®.

43. Sefalado lo anterior, es indispensable poner de presente que, también
en aplicacidén de las normas de derecho privado, era necesario demostrar
las restituciones que se adeudaban a la respectiva parte contractual. Lo
anterior implica que era necesario que el demandante demostrara, en
virtud de la carga probatoria que pesaba sobre él, las restituciones que le
adeudaba su contraparte contractual.

44.No obstante, la Sala no encuentra acreditado que el Municipio deba
restitucidon alguna al demandante.

45.En lo que concierne a las facturas presentadas por el Consorcio TM por



la prestacion del servicio publico domiciliario de Aseo, estas solamente
demuestran que el contratista facturd, pero no la prestacién efectiva de
los servicios. Esta Sala advierte que el hecho de que las facturas pueden
ser consideradas pruebas no quiere decir que su mera existencia sirva
para demostrar la efectiva ejecucién de prestaciones, o la necesidad de
restituir sumas en el marco de un contrato anulado, en un proceso de
controversias contractuales. Para la época de los hechos, esto es con
anterioridad a lasreformas introducidas a los articulos 773 y 774 del
Codigo de Comercio por la ley 1231 de 2008, y para este caso, la
presentacion de facturas y la falta de objeciones por parte de la entidad
no son suficientes para acreditar laejecucién efectiva de prestaciones por
parte del contratista.

46. En lo relativo a las explicaciones relacionadas con que el Municipio no
objetd las facturas, ni inicié un procedimiento sancionatorio en contra del
demandante, la Sala advierte que estos son argumentos, pero, bajo
ninguna perspectiva pueden considerase pruebas que den cuenta de
prestacionesejecutadas a favor de la entidad demandada. Una vez mas, la
ausencia de objeciones o la falta de procedimientos sancionatorios en
contra del contratista no son prueba de una adecuada ejecucién del
objeto del contrato.

47. Sobre los dictamenes periciales practicados durante el proceso debe
decirse que estos tampoco llevan a esta Sala al convencimiento de que el
contrato haya sido ejecutado a satisfaccion, o que existan prestaciones que
deban restituirse al contratista. Los dos dictdmenes se contrajeron a
verificar el contenido y montos de las facturas elaboradas y radicadas
ante la entidad!0. No obstante, esta prueba técnica contable no tiene por
objetola ejecucion de prestaciones contractuales, ni por tanto la fuerza
persuasiva de demostrar restituciones adeudadas al contratista. Para
abundar en argumentos, si las facturas, por si solas, no llevaron al
convencimiento de

9 En ese sentido puede verse: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 19 de junio de
2020, Exp: 64471; Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidon A, Sentencia de 15 de julio de 2022, Exp:
67565.

10 Folio 2 del Cuaderno 6, y folio 2 del cuaderno 1.

restituciones adeudadas al contratista, tampoco tienen la potencialidad de

hacerlo dos pericias que recayeron sobre ellas.

48. Vista la falta de pruebas que den cuenta de erogaciones en que haya
incurrido el contratista a efectos de cumplir con el contrato declarado nulo
por esta jurisdiccion, la Sala confirmara la Sentencia apelada.

2.2.Sobre la condena en costas

49.La Sala se abstendra de condenar en costas porque no se dan los
supuestos establecidos en el articulo 171 del CCA.

3. DECISION

50. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, administrando justicia en



nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia proferida el 23 de noviembre de
2011, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera,
Subseccién B.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas en esta instancia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
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ALBERTO MONTANA PLATA



