RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - Enriquecimiento sin causa — Constituciéon politica —
Articulo 90 — Ley 142 de 1994

[...] La controversia con fundamento en el enriquecimiento sin causa, lo cierto es que en la practica
declaré la responsabilidad contractual de la empresa demandada y la condené al pago de perjuicios
contractuales, de alli que la Sala no estudiara o analizara los recursos de apelacion desde la teoria
de la prohibicién de enriquecimiento injustificado, sino a partir de los postulados del articulo 90 de la
Constitucion Politica, en concordancia con las hormas establecidas en la Ley 142 de 1994.

CONSORCIOS - Uniones Temporales — Ley 80 de 1993 — Articulo 7 — Contratos
estatales

[...] El articulo 7 de la Ley 80 de 1993 determina qué se entiende por consorcio y uniéon temporal
“para los efectos de esa ley”, no cabe duda alguna de que el principio o postulado de la autonomia
de la voluntad que rige el derecho privado permite que los particulares se sometan a distintas formas
contractuales o asociativas con independencia de que estén o no tipificadas en el ordenamiento
juridico, pues, los limites que encuentran los particulares en ejercicio de su voluntad son el respeto
por el orden publico y las buenas costumbres4 , y que no estén prohibidas por la ley.

[...] En este punto es importante precisar que la figura asociativa de los consorcios y las uniones
temporales, pese a estar consagrada en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993, no es exclusiva de esa
normativa, pues, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad las partes pueden asociarse
o vincularse con base en esas modalidades para la celebracién de contratos estatales regidos tanto
por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica como aquellos de régimen
exceptuado, es decir, suscritos con fundamento en las normas del derecho privado.
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Sintesis: la sociedad Construcciones y Suministros La Voragine, miembro del Consorcio
Mejoramiento Ambiental, demanda al municipio de Arauca y a la Empresa de Servicios
Publicos de Arauca (Emserpa SA ESP) para que le paguen los valores adeudados
correspondientes a mayores cantidades de obra ejecutadas en virtud del contrato de obra
no. 069 de 2006. El municipio sostiene que existe falta de legitimacién en la causa por
pasiva; por su parte, la empresa demandada aduce que no ordend la realizacion de esas
actividades al consorcio contratista y que, por consiguiente, las mismas carecen de soporte
contractual. El tribunal de primera instancia accedio las pretensiones de la demanda porque
se acreditd que las obras fueron ejecutadas con el aval de la entidad contratante y la
interventoria del negocio juridico. Inconformes con la decision, el litisconsorte necesario y
las entidades demandadas interpusieron sendos recursos de apelacion.

Temas: falta de legitimacién en la causa por pasiva — principio de relatividad de los contratos
— requisito de procedibilidad de conciliacién prejudicial — falta de agotamiento respecto de
una entidad demandada / mayores cantidades de obra avaladas por la entidad contratante
— principio de planeacion — principio de buena fe objetiva — prohibicién de atentar contra los
actos propios.

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por el litisconsorte necesario
y las entidades demandadas en contra de la sentencia de 9 de abril 2014 proferida

por el Tribunal Administrativo de Arauca mediante la cual se resolvio lo siguiente:
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FALLA

PRIMERO. DECLARASE patrimonialmente responsable, en solidaridad,
al municipio de Arauca y a la Empresa de Servicios Publicos de Arauca
(Emserpa SA ESP), por el detrimento patrimonial sufrido por la empresa
Construcciones y Suministros La Voragine Ltda, en razon de las
cantidades de obra realizadas como fruto de la ejecucion del contrato de
obra numero 069 del 27 de enero de 2006, por las consideraciones
realizadas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENASE al municipio de Arauca y a la Empresa de
Servicios Publicos de Arauca (Emserpa SA ESP) al pago de trescientos
veinticinco millones quinientos seis mil doscientos cincuenta pesos
moneda legal colombiana ($325°506.250) debidamente indexadas
conforme a la férmula jurisprudencial a que se hizo referencia.

TERCERO. EJECUTORIADA esta providencia, se ordena a la Secretaria,
desanotar en los libros radicadores, devolver los gastos del proceso si los
hubiere y enviar las copias correspondientes al Ministerio Publico para lo
de su cargo; posteriormente se archivara el proceso”.

|. ANTECEDENTES

1. Lademanda

Mediante escrito del 2 de septiembre de 2009 (fls. 1 a 25 cdno. 1), el Consorcio
Mejoramiento Ambiental, a través de apoderado judicial (fl. 26 cdno. 1), presenté
demanda de controversias contractuales contra el municipio de Araucay la Empresa
de Servicios Publicos de Arauca SA ESP (Emserpa SA ESP) para que se acceda a

las siguientes pretensiones:

“Primero. Declarar que entre la Empresa de Servicios Publicos de Arauca
SA ESP (Emserpa SA ESP) y el Consorcio Mejoramiento Ambiental
existié el contrato estatal no. 069 del 27 de enero de 2006 cuyo objeto fue
la implantacién y ejecucion del plan de contingencia cierre del botadero a
cielo abierto y transicion a relleno sanitario fase 1 del municipio de Arauca
y el departamento de Arauca, por un valor de seiscientos sesenta y cinco
millones quinientos treinta y cuatro mil ochocientos ochenta y un pesos
($665°534.881).

Segundo. Declarar la existencia de mayores cantidades de obra
ejecutadas en cumplimiento del objeto previsto en el contrato no. 069 de
enero de 2006, suscrito entre el Consorcio de Mejoramiento Ambiental y
la Empresa de Servicios Publicos de Arauca SA ESP (Emserpa SA ESP)
y solidariamente el municipio de Arauca, actividades desarrolladas en el
relleno sanitario del municipio de Arauca, las cuales no fueron canceladas
por el contratante generando un incumplimiento parcial, situacién que
generd un desequilibrio econémico del contrato a expensas del exiguo
patrimonio del demandante.



3

Expediente No. 81001-23-33-000-2009-00039-01 (52.300)
Actor: Construcciones y Suministros La Voragine Ltda
Medio de control de controversias contractuales-sentencia de segunda instancia

Tercero. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene
a la Empresa de Servicios Publicos de Arauca SA ESP (Emserpa SA ESP)
y solidariamente al municipio de Arauca a pagar las mayores cantidades
ejecutadas por el Consorcio Mejoramiento Ambiental cuantificadas en un
valor de trescientos veinticinco millones ochocientos sesenta y siete mil
novecientos setenta y seis pesos ($325867.976) correspondientes
principalmente a la actividad de extendida de residuos solidos, subbase
granular, descapote capa vegetal, suministro e instalacién de arena de
rio, arcilla para impermeabilizacién, concreto y a la construccion de
chimeneas, obras contratadas y necesarias para el cumplimiento del
objeto contractual, de acuerdo al contrato 069.

Cuarto. Como consecuencia de las anteriores condenas se orden a la
Empresa de Servicios Publicos de Arauca SA ESP (Emserpa SA ESP) y
solidariamente el municipio de Arauca el pago de intereses moratorios a
la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histérico
actualizado a que se refiere el articulo 4 numeral 8 de la Ley 80 de 1993,
a partir de la fecha de liquidacién del contrato hasta la fecha en que se
haga efectivo el pago de los dineros adeudados (...)” (fls. 7y 8 cdno. 1)

Los fundamentos facticos de la demanda son, en sintesis, los siguientes:

1) El Tribunal Administrativo de Arauca profirié sentencia que puso fin a un proceso
de accion popular mediante la cual ordené el cierre inmediato del botadero de
basuras a cielo abierto y la puesta en marcha de una planta de manejo de residuos

sélidos en le municipio de Arauca (Arauca).

2) El 14 de diciembre de 2005, el municipio de Arauca y la Empresa de Servicios
Publicos de Arauca SA ESP (Emserpa SA ESP) suscribieron el convenio no. 036
cuyo objeto consistid en la “implantacién y ejecucion del plan de contingencia cierre
del botadero a cielo abierto y transicidon a relleno sanitario fase | del municipio de
Arauca”, por valor de $665°534.952.

3) El 27 de enero de 2006 la Empresa de Servicios Publicos de Arauca SA ESP
(Emserpa SA ESP), previo proceso de invitacion publica, suscribi6 el contrato no.
069 con el Consorcio Mejoramiento Ambiental Arauca cuyo objeto consistié en la

‘implantacion y ejecucion del plan de contingencia cierre botadero a cielo abierto y

1 La demanda se inadmitié a través de auto del 10 de septiembre de 2009 (fls. 305 a 308 cdno. 1),
motivo por el cual se corrigi6 oportunamente para indicar que la parte actora era la sociedad
Construcciones y Suministros La Voragine Ltda en calidad de empresa integrante del Consorcio
Mejoramiento Ambiental y se alleg6 el nuevo poder otorgado (fl. 314 cdno. 1); adicionalmente, se
reformo6 un hecho de la demanda para sostener, expresamente, que todas las sumas reclamadas
fueron dineros sufragados en efectivo y “pertenecientes exclusivamente al patrimonio de la sociedad
Construcciones y Suministros La Voragine Ltda” (fl. 311 cdno. 1).
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transicion a relleno sanitario fase 1 del municipio de Arauca”, por un valor de
$665°534.881.

4) Una vez iniciada la ejecucion del contrato se encontré una gran cantidad de
basuras acumuladas que se tuvieron que remover para despejar el area de trabajo;
en ese momento se encontraba trabajando en el lugar una maquina retroexcavadora
contratada por el municipio pero esta se averio, razén por la cual el consorcio

ejecuto esa actividad con la respectiva autorizacion de la empresa contratante.

5) Posteriormente, por orden de Emserpa SA ESP se ordend el mejoramiento de
una via de acceso al basurero municipal de Arauca; sin embargo, ese camino
estaba ubicado en un predio que no pertenecia al municipio, por lo cual se autorizé
la construccién de una nueva via de ingreso pero ya en predios de propiedad de la

entidad territorial.

6) El 23 de marzo de 2006, el consorcio contratista solicito al ingeniero interventor
del contrato la necesidad de reajustar las cantidades y las actividades de obra; esta
circunstancia quedo consignada en el acta del comité de obra del 20 de abril de
2006, documento en el cual el gerente de Emserpa SA ESP reconoci6
expresamente que el consorcio venia ejecutando items que no se encontraban en
el contrato, pero que “eran de caracter necesario para el desarrollo del proyecto y

por ende contaban con su anuencia” (fl 4 cdno. 1).

7) Mediante acta no. 014 del 27 de noviembre de 2007, el comité de conciliacion de
Emserpa SA ESP consider6 que no era procedente acceder a la solicitud de
reconocimiento y pago de mayores cantidades de obra ejecutadas, toda vez que la
empresa no contaba con recursos presupuestales para sufragar los gastos

adeudados por ese concepto.

8) El 28 de noviembre de 2007, el contrato 069 de 2006 se liquidd bilateralmente
por las partes; en el acta se dejo consignado que el contratista solicitd el
reconocimiento y pago de mayores cantidades de obra ejecutadas por valor de
$3257867.976, correspondientes, principalmente, a la extendida de residuos solidos,

a la subbase granular, descapote de la capa vegetal, el suministro e instalacion de
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arena de rio, arcilla para la impermeabilizacion y, construccion de una via para

garantizar el acceso permanente al area del relleno sanitario.

Como fundamentos juridicos de la demanda la parte actora invoco los articulos 1,
2,6, 13,90, 124 y 209 de la Constitucion Politica; 3, 4, 5, 26, 27, 28, 41, 50 y 51 de
la Ley 80 de 1993; y, 1502, 1602, 1603 y 1618 del Codigo Civil, adujo que ejecutd
el contrato de buena fe y que la entidad contratante incumplié sus obligaciones
negociales por el hecho de rehusarse a pagar las mayores cantidades de obra
ejecutadas y, en consecuencia, por permitir que se rompiera el equilibrio econémico

del contrato en desmedro del consorcio.
2. Laadmisién y la contestacion de la demanda

1) La demanda se admitié en auto del 1° de octubre de 2009 (fl. 358 y 359 cdno. 1)

y se ordend su notificacion a las entidades demandadas y al Ministerio Publico.

2) ElI municipio de Arauca se opuso integramente a las pretensiones formuladas,
indicé que no estaba legitimado en la causa por pasiva, pues, su accioén “solo estuvo
encaminada a transferir los recursos a Emserpa SA ESP a través del convenio no.
036 de 2005, para que se cumpliera por parte de Emserpa los requerimientos

hechos por Corporinoquia” (fls. 372 a 377 cdno. 1).

3) Emserpa SA ESP impugno las suplicas de la demanda (fls. 388 a 405 cdno. 1)

con fundamento en el siguiente razonamiento:

a) El contratista no demostrd cuales fueron las mayores cantidades de obra que
pretende reclamar y, ademas, en el acta de liquidacion final del contrato no precisé
en forma clara y exacta las mismas.

b) En la demanda se afirma que la sociedad demandante sufragd con dineros
propios los valores correspondientes a las mayores cantidades de obra; no
obstante, en los comprobantes de egreso se puede verificar que los pagos los

efectud el Consorcio Mejoramiento Ambiental.

c) La parte demandante no agot6é el requisito de procedibilidad de conciliacion
prejudicial, a ese tramite comparecid exclusivamente el Consorcio Mejoramiento

Ambiental y no la sociedad actora.
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3. Los alegatos de conclusion

1) Por auto de 20 de marzo de 2013, el Tribunal Administrativo de Arauca admitié
la vinculacion del sefior Jorge Alberto Ramirez Espinosa como litisconsorte

necesario de la parte demandante (fls. 8 a 16 cdno. 2).

2) Vencido el periodo probatorio dispuesto en providencia de 25 de marzo de 2010
(fl. 481 a 483 cdno. 1), el tribunal de primera instancia mediante auto del 4 de mayo
de 2012 corrid traslado a las partes para presentar alegatos de conclusion y al

Ministerio Publico para que rindiera concepto (fls. 579 y 580 cdno. 1).

3) El municipio y la empresa demandados reiteraron los argumentos expuestos y
contenidos en los escritos de contestacion de la demanda (fls. 582 a 593 y 594 a
601 cdno. 1).

4) La parte actora sostuvo que en este caso concreto no se requeria la celebracion
de un contrato adicional por tratarse de “actividades relacionadas con el objeto
inicialmente contratado” (fl. 604 cdno. 1) y, agreg6 que, contrario a lo sostenido por
el extremo demandado, si se agotd el requisito de procedibilidad por cuanto el
representante legal del Consorcio Mejoramiento Ambiental es también el
representante legal de la sociedad Construcciones y Suministros La Voragine Ltda,
empresa esta Ultima que junto con otra sociedad integraron el referido consorcio
(fls. 602 a 612 cdno. 1).

4) El agente delegado del Ministerio Publico en primera instancia solicitdé denegar
las suplicas de la demanda por falta de agotamiento del requisito de procedibilidad,
en tanto que la sociedad demandante debié acudir a la audiencia de conciliacién y

no solo el Consorcio Mejoramiento Ambiental (fls. 614 a 630 cdno. 1).

4. La sentencia de primera instancia

El 9 abril de 2014 el Tribunal Administrativo de Arauca accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda (fls. 696 a 711 cdno. ppal.); los fundamentos de la

providencia apelada son los siguientes:
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1) En cuanto a la carencia del requisito de procedibilidad para ejercer la accion, es
preciso tener en cuenta la sentencia de unificacion del 25 de septiembre de 2013,
expediente 1997-03930, en la cual la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado concluyé que los consorcios y las uniones temporales pueden ser sujetos
procesales y concurrir al juicio; en este caso concreto, el agotamiento del requisito
de procedibilidad lo agoto el representante legal del consorcio, razon por la cual se

entiende surtido respecto de todos sus integrantes.

2) En aplicacién del principio iura novit curia, el régimen de responsabilidad que se

aplica para resolver el caso concreto es el del enriquecimiento sin causa.

3) La entidad contratante con su comportamiento propicié la ejecucion de obras
adicionales, con el agravante de que algunas eran absolutamente necesarias para
el cumplimiento del contrato ya que, era imposible realizar las labores del relleno
sanitario sin contar con una via de acceso so pena de un eventual incumplimiento

por parte del contratista.

4) Del acervo probatorio se desprende que la entidad contratante y el municipio
demandado sabian de la necesidad de realizar obras adicionales, el interventor
aprobé los mencionados trabajos para dar viabilidad al contrato y asi lo informé a la
entidad contratante, pues, en su criterio, eran labores prioritarias para poder llevar
a cabo el objeto contractual.

5) A diferencia de lo que aducen las entidades demandadas, el contratista no actué
de forma unilateral, pues, hizo las propuestas necesarias para la modificacién del
contrato y la empresa contratante estuvo dispuesta a pagar por las actividades,

tanto asi que nombré un perito evaluador para su calculo.

6) Las sumas a titulo de condena se reconocen con exclusividad a la empresa
Construcciones y Suministros La Voragine Ltda, por cuanto en el proceso se
estableci6 que esta sociedad fue la encargada de realizar las obras adicionales
reclamadas, puesto que comprd los materiales y contratdo el personal para la
ejecucion de las mismas, circunstancia por la cual no se ordena el pago en favor del
sefor Jorge Alberto Ramirez Espinosa en la condicién de integrante del Consorcio
Mejoramiento Ambiental, sin perjuicio de las acciones judiciales que puedan

presentarse entre los dos miembros de esa modalidad asociativa contractual.
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5. Los recursos de apelacion

Inconformes con la decision, el litisconsorte necesario y las entidades demandadas
interpusieron sendos recursos de apelacion los cuales fueron concedidos por auto
del 26 de agosto de 2014 (fls. 899 a 901 cdno. ppal.) y admitidos por esta
Corporacién en providencia del 25 de septiembre de 2015 (fls. 926 y 927 cdno.

ppal.).

5.1 La apelacion del litisconsorte necesario

Los fundamentos del recurso de apelacion del litisconsorte necesario de la parte

actora (fls. 720 a 724 cdno. ppal.) son, en resumen, los siguientes:

1) El tribunal no realiz6 una valoracion integral del material probatorio,
concretamente, del documento de constitucidn consorcial en el cual se pacto que el
sefior José Omar Diaz Flores -representante legal tanto del consorcio como de la
sociedad demandante- estaria facultado no solo para representar al consorcio, sino
también para comprar los materiales, contratar al personal de la obra y realizar las
tareas de gestion contractual.

2) En el mencionado documento se acordd, ademdas, que los valores
correspondientes a la utilidad derivada de la ejecucion del contrato se distribuirian
de la siguiente manera: 66% para el sefior Jorge Alberto Ramirez Espinosa y 34%

en favor del sefior José Omar Diaz Flores.

5.2 La apelaciéon del municipio de Arauca

Los motivos de inconformidad de la entidad territorial (fls, 713 a 719 cdno. ppal.) son

los que se resumen a continuacion:

1) El Consorcio Mejoramiento Ambiental solo agot6 el requisito de procedibilidad
frente a la Empresa de Servicios Publicos de Arauca SA ESP (Emserpa SA ESP) y

no respecto del municipio.

2) En el acta de liquidacion bilateral se dejo consignada una salvedad genérica, por
lo cual resulta improcedente la reclamacion efectuada en sede judicial dado que los
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motivos de inconformidad deben quedar contenidos de forma clara, expresa,

concreta y especifica.

3) El municipio de Arauca no suscribio el contrato 069 de 2006, de modo que la
entidad que debe responder patrimonialmente por cualquier tipo de reclamacién o

pretensién econdémica es Emserpa SA ESP.

5.3 La apelacién de Emserpa SA ESP

La impugnacién de la empresa oficial de servicios publicos domiciliarios se soportod

(fls. 792 a 805 cdno. ppal.) en las siguientes razones de inconformidad:

1) El consorcio no es una persona juridica capaz de responder en juicio, de alli que
la audiencia de conciliacion adelantada ante el Procurador 52 Judicial |l
Administrativo de Arauca sea ineficaz y no pueda producir efectos juridicos, razon
por la cual no se agot6 el requisito de procedibilidad establecido en la Ley 1285 de
2009 y reglamentado en el Decreto 1716 del 14 de mayo de 2009.

2) La sociedad demandante actia de mala fe al solicitar el reconocimiento y pago
de obras supuestamente ejecutadas, la entidad contratante nunca autoriz6 mayores

cantidades de obra ni lo hizo a través de la interventoria.

3) Emserpa SA ESP nunca desatendio el principio de planeacion, porque los
terrenos estaban a disposicién del contratista para la realizacion de las obras y
ninguna de las afirmaciones que se indican en la demanda fueron demostradas en
el proceso, debido a lo cual no se incumplié ni desequilibré el contrato celebrado

entre las partes.

6. El trdmite de segunda instancia

Mediante auto de 24 de junio de 2016 se corrio traslado a las partes para alegar de
conclusion en esta instancia y al Ministerio Publico para rendir concepto (fl. 946

cdno. ppal.).

El municipio demandado reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de

apelacion (fls. 947 y 949 cdno. ppal.)
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Por su parte, el agente delegado del Ministerio Publico ante esta Corporacion
solicité modificar la sentencia apelada para, de un lado, mantener la declaracion de
responsabilidad de las entidades demandadas y, de otra parte, establecer que el
valor de la condena debe ser pagado a los integrantes del consorcio en “proporcion

a su porcentaje de participacion en el contrato” (fls. 951 a 963 cdno. ppal.).

[Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad
que invalide lo actuado, la Sala resuelve el asunto sometido a consideracion con el
siguiente derrotero: 1) objeto de la controversia y anuncio de la decisién?, 2) andlisis

del caso concreto, 3) conclusion general y 4) condena en costas.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decisiéon

El centro de la controversia consiste en determinar si resulta viable el eventual
reconocimiento y pago de las mayores cantidades de obras ejecutadas con ocasion
del desarrollo del contrato no. 069 de 2006 o, por el contrario, si las mismas fueron

adelantadas sin el conocimiento y autorizacion de la empresa demandante.

La Sala modificara la sentencia apelada, en primera medida para declarar probada
la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el
municipio demandado; en segundo lugar, mantener la condena decretada en
primera instancia en contra de la empresa de servicios publicos demandada y, por
altimo, ordenar que el pago de las sumas por concepto de condena sean pagadas
de forma proporcional a la sociedad demandante y el litisconsorte necesario por
activa, de conformidad con el documento de constitucion del Consorcio

Mejoramiento Ambiental allegado al proceso.

2. Analisis del caso concreto

1) En primer lugar, la Sala advierte que el requisito de procedibilidad de la

conciliacion prejudicial fue agotado por el Consorcio Mejoramiento Ambiental

2 La demanda se present6 de forma oportuna el 2 de septiembre de 2009, por cuanto el 28 de
noviembre de 2007 las partes liquidaron bilateralmente el contrato 069 de 2006 (fls. 134 y 135 cdno.
1).
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segun da cuenta el acta que obra de folio 272 a 280 del cuaderno uno del
expediente?; por consiguiente, por haber comparecido el representante legal del
consorcio -quien funge, igualmente, como representante legal de la sociedad
demandante- es preciso concluir que el requisito de procedibilidad se cumplié no
solo respecto del consorcio sino también frente a los integrantes del mismo, esto
es, la sociedad Construcciones y Suministros La Voragine Ltda y el sefior Jorge

Alberto Ramirez Espinosa.

En este punto es importante precisar que la figura asociativa de los consorcios y las
uniones temporales, pese a estar consagrada en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993,
no es exclusiva de esa normativa, pues, en virtud del principio de la autonomia de
la voluntad las partes pueden asociarse o vincularse con base en esas modalidades
para la celebracidén de contratos estatales regidos tanto por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica como aquellos de régimen exceptuado,

es decir, suscritos con fundamento en las normas del derecho privado.

Asi mismo, debe advertirse que, si bien el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 determina
gué se entiende por consorcio y union temporal ‘para los efectos de esa ley”, no
cabe duda alguna de que el principio o postulado de la autonomia de la voluntad
que rige el derecho privado permite que los particulares se sometan a distintas
formas contractuales o asociativas con independencia de que estén o no tipificadas
en el ordenamiento juridico, pues, los limites que encuentran los particulares en
ejercicio de su voluntad son el respeto por el orden publico y las buenas
costumbres?, y que no estén prohibidas por la ley.

Esta es la razon por la cual los particulares pueden celebrar contratos atipicos o

innominados, es decir, tipologias negociales que no han sido previamente definidas

3 Al respecto consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera — Sala Plena, sentencia de unificacién
de 25 de septiembre de 2013, expediente 19.933, MP Mauricio Fajardo Gomez.

4 “La autonomia de la voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las
personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y
obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas costumbres, para el
intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de cooperacién (...) Dentro de este
cuadro, la autonomia permite a los particulares: i) celebrar contratos o no celebrarlos, en principio
en virtud del solo consentimiento, y, por tanto, sin formalidades, pues éstas reducen el ejercicio de
la voluntad; ii) determinar con amplia libertad el contenido de sus obligaciones y de los derechos
correlativos, con el limite del orden publico, entendido de manera general como la seguridad, la
salubridad y la moralidad publicas, y de las buenas costumbres; iii) crear relaciones obligatorias entre
si, las cuales en principio no producen efectos juridicos respecto de otras personas, que no son
partes del contrato, por no haber prestado su consentimiento, lo cual corresponde al llamado efecto
relativo de aquel”. Corte Constitucional, sentencia C-934 de 2013, MP Nilson Pinilla Pinilla.
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por el legislador, siempre que respeten, se insiste, el orden publico y las buenas

costumbres (v gr joint venture).

Asi las cosas, la Sala estima que los particulares pueden asociarse, validamente, a
través de consorcios 0 uniones temporales para presentar propuestas, ejecutar
contratos estatales de régimen exceptuado y acudir directamente al proceso judicial,
a partir de un argumento a fortiori (ad maior ad minus — de mayor a menor o quien
puede lo mas puede lo menos); en otras palabras, si el legislador permitié esa forma
asociativa en los contratos de Ley 80 de 1993 -negocios con mayores formalidades-
resultaria ilégico que no la avalara en los contratos que se rigen, Unica y
exclusivamente, por el derecho privado, dado que si la intencién del legislador era
prohibirla tendria que estar sefialada de forma expresa esa circunstancia.

En ese contexto, es igualmente relevante anotar que la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido capacidad procesal a los consorcios
y uniones temporales para acudir directamente a través de su representante legal a

los litigios laborales®.

En suma, la Sala reconoce que la ratio decidendi de la sentencia de unificacion de
esta Corporacion del 25 de septiembre de 2013, expediente 19.933 puede hacerse
extensiva a los contratos estatales de régimen exceptuado sin que pueda
establecerse un Obice para que los consorcios o uniones temporales puedan
celebrar este tipo de negocios juridicos y, en consecuencia, puedan acudir
directamente al proceso contencioso administrativo a través de su representante

legal.

Ahora bien, la conciliacién prejudicial solo se surtié en relacién con la Empresa
de Servicios Publicos de Arauca SA ESP (Emserpa SA ESP), motivo por el cual
le asiste razén al municipio recurrente, pues, frente a esta entidad no puede

predicarse el agotamiento del referido requisito (fls. 272 a 280 cdno. 1).

En ese orden de ideas, la Sala modificara la sentencia apelada para declarar

probadas las excepciones propuestas por el municipio de Arauca (i) de falta de

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 10 de febrero de 2021,
expediente SL676-2021, (57.957), MP Ivan Mauricio Lenis GOmez.
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agotamiento del requisito de procedibilidad de conciliacidon prejudicial y, (ii) de
ausencia de legitimacién en la causa por pasiva, esta ultima en la medida en que
el contrato de obra no. 069 de 27 de enero de 2006 fue suscrito, Unica y
exclusivamente, entre Emserpa SA ESP -en calidad de empresa contratante- y
el Consorcio Mejoramiento Ambiental -contratista- (fls. 42 a 47 cdno. 1), razén
por la cual respecto del municipio de Arauca se predica el principio de relatividad
del contrato, segun el cual los negocios juridicos solo producen efectos frente a
quienes los suscriben y no es posible a través suyo comprometer a terceros, a
menos gue estos consientan con posterioridad o que los acuerdos estén coligados®,

eventos que no se presentaron en este caso concreto.

Asi las cosas, el municipio demandado no es el llamado a discutir o controvertir las
pretensiones de la demanda sobre la base de considerar que no celebro el contrato
estatal de obra no. 069 de 2006 y, por lo tanto, no puede ser analizada su eventual
responsabilidad patrimonial contractual frente a hechos que le son inoponibles,
pues, provinieron de una persona juridica distinta que cuenta con autonomia
presupuestal y patrimonio propio, esto es, la empresa oficial de servicios publicos
Emserpa SA ESP, con independencia de que entre esta Ultima y la entidad territorial
se haya perfeccionado un convenio interadministrativo para el giro de recursos con

los cuales se financiaria la ejecucion del contrato estatal de obra.

2) La responsabilidad patrimonial contractual de Emserpa SA ESP puede ser
analizada desde la perspectiva del articulo 90 de la Constitucién Politica en
concordancia con las disposiciones del Codigo de Comercio y del Codigo Civil,
porque el régimen del contrato estatal de obra no. 069 de 2006 es el derecho
privado de conformidad con lo previsto en los articulos 31y 32 de la Ley 142 de
1994, toda vez que Emserpa SA ESP suscribi6 el citado negocio juridico con el
Consorcio Mejoramiento Ambiental y, ademas, frente a aquella, tal como se
indic6 previamente, si se agot6 el requisito de procedibilidad de conciliacién

prejudicial.

6 “De esta manera, y en los términos del articulo 1602 del Cédigo Civil, los contratos publicos y
privados, en principio, solo producen efectos entre quienes los suscriben, de alli que los terceros
quedan protegidos por el ordenamiento para que frente a ellos no surjan obligaciones —pero
tampoco derechos— no consentidas. Esto significa que los efectos de los contratos son relativos, en
el sentido de que solo vinculan a las partes, no a terceros; claro esta que esta regla tiene
excepciones” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de junio de 2014,
expediente 26.550.
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3) A diferencia de lo sefialado por el tribunal de primera instancia, la Sala
analizara la controversia planteada desde la perspectiva de la responsabilidad
patrimonial contractual, esto es, la obligacion de reparar integralmente un dafo
imputable a la entidad demandada, debido a que las mayores cantidades de obra
objeto de reclamacion judicial no constituyen objetos contractuales adicionales
sino, actividades previstas en el contrato inicial y cuya alteracion o modificacion
fue necesaria e indispensable para el cumplimiento del negocio juridico suscrito
entre las partes’, cuyo objeto consistid, especificamente, en “implantacion y
ejecucion del plan de contingencia cierre del botadero a cielo abierto y transicion a
relleno sanitario fase | del municipio de Arauca”y cuyo valor establecido a precios
unitarios ascendio a la suma de $665°534.952 (fls. 42 a 47 cdno. 1).

Lo anterior por cuanto, si bien el a quo dijo resolver la controversia con fundamento
en el enriquecimiento sin causa, lo cierto es que en la practica declaré la
responsabilidad contractual de la empresa demandada y la condené al pago de
perjuicios contractuales, de alli que la Sala no estudiara o analizara los recursos de
apelacion desde la teoria de la prohibicion de enriquecimiento injustificado, sino a
partir de los postulados del articulo 90 de la Constitucion Politica, en concordancia

con las normas establecidas en la Ley 142 de 1994.

En relacién con este punto de la controversia debe observarse que la nocion de
mayores cantidades de obra no es propia o exclusiva del derecho publico o de la
contratacion estatal regida por la Ley 80 de 1993, en tanto se trata de una figura
de responsabilidad contractual que resulta perfectamente aplicable a las
controversias regidas por el derecho privado, tal como ocurre en este caso

concreto.

7 En los contratos suscritos a precios unitarios, la mayor cantidad de obra ejecutada es aquella que
fue contratada pero que su estimativo inicial fue sobrepasado durante la ejecucion por factores
enddgenos o exdgenos a la relacidn contractual, circunstancia por la cual la prestacion se prolonga
sin que exista modificacion del objeto contractual, contrario sensu, las obras adicionales o
complementarias son actividades no previstas en el contrato inicial; no obstante, se requieren para
la obtencion y cumplimiento de su objeto contractual, razén por la cual para su reconocimiento es
necesario, en principio, la celebracién de un contrato adicional o modificatorio. El reconocimiento de
mayores cantidades de obra u obras adicionales o complementarias exige haber sido previamente
autorizadas y recibidas a satisfaccion por la entidad contratante, mediante actas y contratos
modificatorios o adicionales, segun el caso. Al respecto consultar: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia del 6 de agosto de 1987, expediente 3886 y sentencias de 9 de mayo de 1996,
expediente 10.151, sentencia de 29 de agosto de 2007, expediente 15.469 y, sentencia de 23 de
abril de 2008, expediente 16.491.
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4) En relacion con el tema de prueba de este asunto concreto, al proceso se
allegaron, entre otros, los siguientes medios de conviccion que dan cuenta de
que la entidad estatal contratante conocia y autorizo la ejecucién de las mayores
cantidades de obra necesarias para el cumplimiento del referido objeto

contractual:

a) Una carta suscrita por el consorcio contratista y dirigida al interventor de la
obra para informarle acerca de la necesidad de ejecutar mayores cantidades de
obra so pena de imposibilidad de cumplir con el objeto contractual pactado (fl. 99
y 100 cdno. 1).

b) El acta elaborada por el contratista y el interventor en la cual se describieron
las mayores cantidades de obra y el valor de las mismas por un total de
$325°506.250 (fls. 102 cdno. 1); las obras complementarias consistieron,
concretamente, en (i) la extendida de residuos sélidos y el suministro e
instalacion de arcilla para la impermeabilizacién del botadero clausurado, (ii) la
aplicacion de subbase granular en la via de acceso y el descapote de la capa
vegetal para proteger el terraplén y garantizar que la via de acceso se mantenga
en niveles adecuados y, finalmente, (iii) la instalacion de una segunda capa arena

de rio para proteger los elementos del equipo de trabajo de los lixiviados.

c) La autorizacion de las mayores cantidades de obra por parte del comité de
obras de Emserpa SA ESP con fecha 20 de abril de 2006 (fls. 105 a 107 cdno.
1); en este documento se consigné expresamente lo siguiente: “Al respecto el
Gerente de Emserpa ESP ordena que se dé prioridad al trdmite del acta de

modificacién de cantidades” (fl. 107 cdno. 1).

d) El acta del 12 de julio de 2007 del comité de conciliacion de Emserpa SA ESP
en la cual se consigné “En cuanto al punto dos, relacionado con el analisis de la
solicitud de conciliacién presentada por el Consorcio Mejoramiento Ambiental
representado legalmente por (...) el comité en pleno acepta la sugerencia del
gerente en el sentido de realizar solicitud de peritaciéon a una firma externa con
el fin de que se logre determinar las presuntas mayores cantidades de obra que

pide el contratista sean reconocidas” (fls. 127 y 128 cdno. 1).
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e) El acta de liquidacion bilateral de 28 de noviembre de 2007, a través de la cual
se hizo el balance general y el corte de cuentas del contrato no. 069 de 2006; en
este documento el consorcio contratista dejo la correspondiente salvedad en
relacion con la falta de reconocimiento y pago de las mayores cantidades de obra
ejecutadas correspondientes a la “extendida de residuos solidos existentes al
momento de ejecutar el contrato y la aplicacion de la subbase granular de la via
de acceso, actividades necesarias para el cumplimiento del objeto contractual,
por valor de $325°506.250” (fls. 134 y 135 cdno. 1).

f) El informe final de interventoria de abril de 2007, en el cual se dejé consignada
la realizacion de mayores cantidades de obra para el cumplimiento del contrato
(fls. 217 a 234 cdno. 1) en los siguientes términos: “el contratista ha presentado
una solicitud de reconocimiento y pago de obras adicionales ejecutadas por valor
de $325°506.250, correspondientes principalmente a la extendida de residuos
sélidos y a la construccion de una via para garantizar el acceso permanente en
el area del relleno sanitario y a la fecha esta siendo estudiada por el comité de
conciliacion de la empresa, toda vez que fue autorizada en el acta de comité de
obra de 20 de abril de 2006” (fl. 229 cdno. 1).

g) El testimonio rendido ante el tribunal de primera instancia por el ingeniero
Diego Alexander Morales Fagua, interventor del contrato de obra no. 069 de
2006; el declarante en relacién con las mayores cantidades de obra reclamadas

puntualizo:

“Este contrato tenia unas cantidades de obra que no se le pudieron
reconocer al contratista y que eran necesarias para cumplir con el
objeto del contrato, el movimiento de residuos sélidos y la subbase de
la via de acceso, inclusive en el acta de liquidacion se dejé una nota,
debido a que Emserpa no tenia la disponibilidad presupuestal para
cancelarle eso al contratista (...) Eso se dejoé constancia en el acta de
recibo final, yo le liquido hasta donde alcanzé la plata, pero de las
cantidades se dejo constancia, eso se le hizo conocer en su momento
al gerente de esa época de Emserpa que era el sefior (...) que existian
unas mayores cantidades de obra y para poder continuar con el objeto
del contrato y se tenia la intencion de realizar la adicion del contrato
pero al final no se pudo realizar, porque no habia ni registro ni
disponibilidad presupuestal” (fls. 41 a 45 cdno. 2).

5) Del acervo probatorio recaudado se desprende que la interventoria y Emserpa
SA ESP autorizaron al contratista expresamente la realizacion de mayores
cantidades de obra necesarias para la ejecucion del contrato de obra 069 de 2006
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consistentes, especificamente, en la remocion o extendida de residuos sélidos
existentes al momento de ejecutar el contrato y la aplicacion de la subbase
granular de la via de acceso, actividades necesarias para el cumplimiento del
objeto contractual, por valor de $325°506.250.

En este caso concreto, el dafo antijuridico consistente en la falta de
reconocimiento y pago de mayores cantidades de obra es imputable o atribuible
a la entidad demandada a titulo de desconocimiento al principio de buena fe
objetiva y, concretamente, del subprincipio de la prohibicién de atentar contra los

actos propios (“venire contra factum propium non valet”).

Resulta incontrastable que Emserpa SA ESP actu6 en contra del principio de buena
fe, concretamente de la buena fe objetiva® que impone una serie de deberes
positivos y de abstencién a los sujetos contratantes, entre ellos el de lealtad y
respeto; del principio de buena fe contractual, y se desprenden una serie de
subprincipios, reglas y subreglas que sirven para determinar la hermenéutica del
derrotero previo y posterior a la celebracion al negocio juridico (v gr el principio de
lealtad, la regla del “venire contra factum propium”, y el principio de informacién,

entre otras).

En suma, la empresa demandada incumplié el contrato de obra 069 de 2006 en la
medida en que autorizd la ejecucion de mayores cantidades de obra v,
posteriormente, se rehuso al reconocimiento y pago de las mismas, comportamiento
a todas luces contrario a la buena fe contractual que rige todo negocio juridico de

conformidad con los articulos 1603 del Cédigo Civil y 873 del Codigo de Comercio.

6) Finalmente, la Sala modificara la sentencia apelada para reconocer que la
condena por concepto de pago de mayores cantidades de obra debe efectuarse por
la empresa demandada de acuerdo con el porcentaje de participacion de los

integrantes del Consorcio Mejoramiento Ambiental, segun lo convenido

8 “La buena fe implica el respeto a la palabra empefiada, la escrupulosa y sincera observancia de
las promesas y de los pactos, la veracidad y la constancia en los compromisos asumidos. En cuanto
tal, se compendia en la constantia et veritas y en el fit quod dicitur a que alude Cicerdn, lo que supone
una relacion igualitaria regulada por un acto de compromiso”. NEME Villareal, Martha Lucia “Venire
contra factum proprium. Prohibicién de obrar contra los actos propios y proteccion de la confianza
legitima. Tres maneras de llamar a una antigua regla emanada de la buena fe” en: “Estudios de
Derecho Civil Obligaciones y Contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa”, Ed. Universidad
Externado de Colombia, Tomo Ill, Bogotéa, 2003.
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expresamente en el documento de constitucion de esta modalidad o forma

asociativa contractual.

Por consiguiente, la Sala actualizara la condena (indexacion) para reflejar su valor
presente y, posteriormente, determinara las sumas que le corresponden a cada
consorciado de conformidad con su participacion en la distribucion de utilidades

pactada en el documento de constitucion del consorcio.

Para la actualizacion de la condena se empleara la formula de indexacion, segun la

cual:

IPC final — (indice vigente de junio de 2023)
= N1V o 1 —

RA=$675"030.633.
Por ultimo, la condena debera ser pagada de la siguiente manera segun el

documento de constitucién del Consorcio Mejoramiento Ambiental:

“El consorcio esta integrado por:

Nombre Participacién
Construcciones y Suministros La Voragine Ltda 34%

Jorge Alberto Ramirez Espinosa 66%” (fl. 39
cdno. 1).

3. Conclusion general

La Sala confirmara la declaracion de responsabilidad contractual adoptada en la
sentencia de primera instancia, porque se acreditdé que la sociedad demandante y
el litisconsorte necesario, en calidad de integrantes del Consorcio Mejoramiento
Ambiental, ejecutaron mayores cantidades de obra para el cumplimiento del
contrato de obra no. 069 de 2006, sin que su valor hubiera sido pagado por

Emserpa SA ESP, a pesar de haber contado con su conocimiento y aval.

La decision impugnada serd modificada para sefialar que la condena decretada

debera ser pagada en favor de la sociedad demandante y el litisconsorte Jorge
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Alberto Ramirez Espinosa en los términos de su participacion establecida en el

documento de constitucién del Consorcio Mejoramiento Ambiental.

4. Condena en costas

El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 —que modificd el articulo 170 del CCA-
determina que solo habra lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las
partes haya actuado con temeridad o mala fe dentro del proceso; en el presente
asunto no hay lugar a la imposicion de costas y agencias en derecho toda vez que

no existe prueba de que la parte vencida hubiese obrado de esa forma.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B,

administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Modificase la sentencia de 9 de abril de 2014 proferida por el Tribunal

Administrativo de Arauca, la cual queda asi:

PRIMERO. DECLARASE probadas las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva y de falta de agotamiento del requisito
de procedibilidad de conciliacién prejudicial propuestas por el municipio
de Arauca.

SEGUNDO. DECLARASE patrimonialmente responsable la Empresa de
Servicios Publicos de Arauca (Emserpa SA ESP), por el detrimento
patrimonial sufrido por la empresa Construcciones y Suministros La
Voréagine Ltda en razén de las mayores cantidades de obra realizadas
como fruto de la ejecucion del contrato de obra nimero 069 de enero de
2006.

SEGUNDO. CONDENASE a la Empresa de Servicios Publicos de Arauca
(Emserpa SA ESP) al pago de seiscientos setenta y cinco millones treinta
mil seiscientos treinta y tres pesos ($675°030.633), los cuales deberan ser
cancelados asi: el 34% de la condena en favor de la sociedad
Construcciones y Suministros La Voragine Ltda y el 66% de la condena
en favor del sefior Jorge Alberto Ramirez Espinosa.

TERCERO. Deniéngase las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO. Dar cumplimiento a esta sentencia en los términos de los
articulo 176, 177 y 178 del CCA.

2°) Abstiénese de condenar en costas en esta instancia procesal.
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3°) Ejecutoriada la presente sentencia, por Secretaria de la Seccion devuélvase el
expediente al tribunal de origen para lo de su cargo, previas las respectivas

constancias secretariales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firmado electronicamente)
ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente de la Sala
Magistrado
Aclara voto

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
FREDY IBARRA MARTINEZ MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Magistrado

Salva voto

Constancia: la presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de la
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