MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
COMANDO GENERAL FUERZAS MILITARES
EJERCITO NACIONAL

DEPARTAMENTO JURIDICO INTEGRAL

Bogota, D.C., 26 de Agosto de 2020

Senor:
Juez 60 Administrativo de oralidad del Circuito de Bogota
Seccion Segunda

E. S. D.

REF. : Expediente No. 11001334306020190037200
DEMANDANTE : TEAM SUR S.A.S

DEMANDADO : MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO

NACIONAL
MEDIO DE CONTROL : ACCION CONTRACTUAL

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA Y PRESENTACION DE EXCEPCIONES

MARIA DEL PILAR GORDILLO CASITILLO, - mayor de edad, domiciliada y
residente en la ciudad de Bogotd, identificada con la Cédula de
Ciudadania No. 53.101.778 expedida en Bogotd, abogado en egjercicio y
portadora de |la Tarjeta Profesional NUmero 218.056 del Consejo Superior de
la Judicatura, obrando en ‘calidad de apoderada de la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL en el proceso de la referencia, conforme
al poder otorgado, doy CONTESTACION ¢ la demanda en los siguientes
términos:

PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DE LOS HECHOS EXPUESTOS DENTRO DE LA
DEMANDA

Hechos 1,215 y 17: son ciertos de conformidad al contrato de cesidn
patrimonial que reposa en el expediente y que fue aportado con la
presentacion de la demanda.

Hechos 2, 4,8, 9, 10 y 11: no son hechos, el togado hace referencia al
contenido del documento correspondiente al contrato de cesidon de
derechos de contenido patrimonial derivado de la factura N° 660 suscrito
por la representante legal de UNIVERSAL GROUP AS. S.AS y la empresa TEAM
SUR S.AS. exponiendo a su vez argumentacion que no corresponde a
hechos.

Hecho 3: es parcialmente cierto en razdn que en efecto por el oficio
20181982448191de fecha 13 de diciembre de 2018 se comunico al cedente
UNIVERSAL GROUP AS S.AS, sin embargo este Ultimo mediante
comunicacion de fecha 18 de diciembre le informa a la entidad que
desiste de la cesidon en razén al incumplimiento de Ias obligaciones surgidas
de la cesion patrimonial en virtud a | incumplimiento de la factura tea-586 la
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cual tenia como finalidad el suministro de lubricantes y grasas por parte del
CESIONARIO, por lo anterior solicitd que bajo ninguna circunstancia fuera
pagado los valores descritos en el confrato de cesion, asi desconociendo el
documento por incumplimiento.

Hechos 5: No es cierto, de conformidad al inventario de entrada de bienes
de fecha 27 de diciembre de 2018 en el que se evidencia que el proveedor
es UNIVERSAL GRUOP AS S.AS vy es firmado por el senor Mayor Guerrero
Burbano Einar Fredy en calidad de ejecutivo y segundo comandante del
BATRA 1- BATALLON DE TRASPORTE CENAC PUENTE ARANDA.
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Hechos 6, 7 y 12. es parcialmente cierto en razén a los documentos
aportados, en cuanto alo demdads se deberd probar.

Hechos 13; 14: El demandante manifiesta que la Empresa UNIVERSAL GROUP
AS S.AS, le realiza consignacion por valor de $414.713.036 y la recepcion de
$50.000.000 en efectivo correspondiente al contrato de cesidn de derechos
patrimoniales frmado de manera privada entre las dos empresas, por lo que
se solicita se tenga como confesion y como cierta, en cuanto alo demds no
es cierto.

Hecho 16: no es cierto, en razdn a que el contrato de cesidn de derechos
patrimoniales sobre la factura 660, fue celebrado de manera privada entre
el demandante y la empresa UNIVERSAL GROUP AS S.ASy que ala fechay
segun las manifestaciones realizadas en el escrito de demanda la cedente
estd realizando pagos al cesionario lo que deja en evidencia que la
empresa UNIVERSAL GROUP AS S.A.S aceptala deuda derivada del contrato
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antes mencionado.

EXCEPCIONES PREVIAS

Inepta demanda por indebida escogencia de la accién

Para establecer cudl es el medio de confrol idoneo para ventilar el presente
caso y si existe o no caducidad del medio de control se hace necesario
indicar lo siguiente:

Para determinar cudl es el medio de control procedente en‘el sub examine,
es necesario hacer una fundamentacion y caracterizacién de los que hoy,
se encuentran consagrados en la actual legislacion contenciosa
Administrativa (Ley 1437 de 2011). Pero en primer lugar, €s menester dejar
claro que el uso de un determinado medio de control para impugnar alguna
actuacion del Estado considerada lesiva de’ derechos de las personas
naturales y/o juridicas, lo determina la fuente del dano que se pida se
resarza, o dicho con ofras palabras, Ia naturaleza ‘del hecho danino,
determinard el uso de un determinado.medio de confrol.

Asi pues, cuando el hecho danino sea como consecuencia de un acto
administrativo de cardcter particular bien sea expreso o presunto, del cual
se alegue ilegalidad, el afectado deberd acudir al medio de confrol de
nulidad y restablecimientodel derecho para solicitar la reparacion del dano
ocasionado, tal como lo establece el art. 138 ibidem.

Ahora, no puede olvidarse el medio de controversias contractuales, el cual
al igual que en el Decreto 01. de 1984, es contemplado en la Ley 1437 de
2011, como un medio de confrol donde se pueden ventfilar multiples
pretensiones, como son la declaracidon de la existencia o nulidad del
contfrato, su revision, su incumplimiento, la nulidad de los actos
administratives . contractuales, su liquidacion judicial, indemnizacion de
perjuicios y cualgquier otra pretension que pudiere surgir de la actividad
contractual 'y afectare a una de las partes del confrato estatal, pues las
pretensiones anteriores debe ser calificadas como enunciativas, por
disposicion del mismo art. 141 del CPACA, que expresamente agrega la
frase "y que se hagan ofras declaraciones y condenas ".

Cuando lo que se pretenda sea la defensa del orden juridico en abstracto,
con ocasion de una afrenta al mismo a través de un acto administrativo
general o particular, por la configuracion de algunas de las causales que se
encuentran contfenidas en el art. 137 del CPACA, y sin ninguna pretension
de cardcter subjetivo, el medio de control a impetrar serd el de nulidad
simple, tal como lo dispone el precepto anteriormente senalado.

Al respecto el maximo tribunal de la jurisdiccidon contencioso Administrativo,
ha senalado:
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"Asi las cosas, cuando el menoscabo cuyo restablecimiento se
pretende tiene su causa en un acto administrativo, la accion
procedente esla de nulidad y restablecimiento del derecho, mientras
que si el dano proviene de un hecho, una omision, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de un
inmueble, entonces lo adecuado es la instauracion de una accion de
reparacion directa; y, por su parte, en los eventos en los que se trata
de un perjuicio causado en el marco de una relacion contractual, el
mecanismo procesal procedente para obtener su reparacion es el
gjercicio de la accion relativa a confroversias contractuales. Al
respecto, enla sentencia del 7 de junio de 2007 se dijo:"Por ofra parte,
como reiteradamente lo ha sostenido la Sala, es necesario.establecer
cudl es el origen del dano que se alega, para determinar asi mismo,
cudl es la accion correcta; puesto que si aquel procede o se deriva
directamente de un acto administrativo que se considera ilegal, éste
deberd demandarse en ejercicio de.a. accion deé nulidad vy
restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del
C.C.A.; perossi el dano proviene delincumplimiento de una obligacion
contractual, o del proferimiento. de - actos administrativos
contractuales, o, en fin, de unarelacion contractual existente entre el
afectado y la entidad estatal, las reclamaciones que pretendan
efectuarse con fundamento en la misma, deberdn encauzarse por la
via de la accidn relativa a confroversias contractuales, contemplada
en el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo.”

Teniendo en cuenta los anteriores argumentos, en el presente asunto se
destaca que lo pretendido por el demandante es que se declare la nulidad
de 20191980429251: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COLOG-DIADQ-
CADCO-CENAC PUENTE ARANDA y nofificado el 13 de marzo de 2019.

Como se ha indicado, es evidente que la demanda se centra en solicitar la
declaracion de nulidad del acto administrativo que negd el pago de
exigido por la demanda en razén a que el mismo ya se habia realizado a la
empresa prestadora de servicio UNIVERSAL GROUP A.S. S.A.S, indicando que
la cesion correspondiente a los derechos econdmicos no son del resorte de
la’entidad, por cuanto la misma no nace de la voluntad de la entidad que
represento, ya gque larelacion naciente del contrato N° 172 CENAC PA 2018,
solamente se encuentra obligada con la firma UNIVERSAL GROUP AS S.A.S.

Frente a lo anterior no hay dubitacion alguna en afirmar que Ia pretension
del demandante es la de impugnar los actos administrativos de cardcter
particular, puesto que el afectado en el derecho subjetivo amparado en
una norma juridica, estd solicitando el acto parficular y solicito que se le
restablezca el derecho vulnerado por dicho acto y solicita ademas la
reparacion del dano

Por lo que su senoria, estd llamada a prosperar dicha excepcion en razén a
que el demandante pretende es la nulidad y restablecimiento del derecho,
por las caracteristicas de sus pretensiones y no como fue propuesta la
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demanda inicialmente, por lo que solicito estudiar

Inepta demanda por no atacar el acto administrativo que acepto el
desistimiento de dar trdmite a la cesidon de derechos patrimoniales
(Proposicion juridica incompleta)

La parte actora pretende se declare la nulidad del oficio No. declare la
nulidad de 20191980429251: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COLOG-
DIADQ-CADCO-CENAC PUENTE ARANDA vy noftificado el 13 de marzo de
2019. en respuesta al derecho de peticion presentado por el demandante,
sin embargo es oportuno precisar que una vez mediante escrito de 18 de
diciembre de 2018 la cedente solicito al CENAC PUENTE ARANDA no se le
diera tramite ala Cesidon de derechos patfrimoniales enfre UNIVERSAL GROUP
AS. S.AS y la demandante en razéon al incumplimiento de las obligaciones
surgidas de la factura de venta TEA-586 la cual tenia como finalidad el
suministro de lubricantes y grasa por parte del Cesionario. Pordo anterior el
demandado con oficio de fecha 20 de diciembre de 2018 acepto el
desistimiento de la cedente.

No obstante lo anterior, el acto administrativo demandando debid haber
sido aquel mediante el cual se le acepto el desistimiento a dar frdmite a la
cesion de derechos patrimoniales sobre la factura 660, omision que conlleva
a una proposicion juridica incompleta y.en consecuencia a la declaratoria
de la excepcion de inepta demanda.

En sentencia del Consejo de Estado, Seccion segunda, CP. Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, 18 de marzo de 2011, se advirtid que:

“Es claro que en todo caso debe demandarse el acto administrativo que
contiene la-manifestacion de voluntad de la Administracion frente a una
situacién juridica particular, junto con aquellas decisiones que en via
gubernativa constituyan una unidad juridica con el mismo, pues ello
compone . necesariamente la odrbita de decision del juez frente a una
pretension anulatoria, precisamente por la identidad y unidad de su
contenido y de sus efectos juridico, sin que pueda segmentarse bajo tales
condiciones el andlisis de su legalidad.

La.inobservancia de lo expuesto vicia sustancialmente el contenido de la
pretension anulatoriac en el marco de la accidon de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, lo que se tfraduce en la configuracion de la
denominada proposicion juridica incompleta que impide el ejercicio el
gjercicio de la capacidad decisoria del Juez frente al litigio propuesto,
tornando procedente la declaracién inhibitoria al respecto.

A nivel del petitum la situacidn en mencidn se suscita en dos casos de
ocurrencia alternativa o sumada a saber: i) Cuando el acto acusado torna
I6gicamente imposible la decision de fondo debido a una irreparable
ruptura de su relacion con la causa petendi, o ii) Cuando el acto
demandado no es auténomo por encontrarse en una inescindible relacién
de dependencia con ofro u otros no impugnados que determinan su
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contenido, validez o su eficacia eventos en los que como se expreso resulta
imposible emitir una decision de fondo para el Juez”

Se puede evidenciar en este el valor pactado por el contrato 172 de 2018
cuyo objeto fue “ADQUISICIONES DE COMBUSTIBLES GRASAS Y LUBRICANTES
(ACEITES SINTETICOS) PARA TODAS LAS UNIDADES DE EJERCITO NACIONAL,
no fue modificado respecto a su forma de pago y que la totalidad del
contrato fue pagado a la empresa CONTRATISTA — UNIVERSAL GROUP AS
S.A.S, enrazén a la manifestacion de una de las voluntades del confrato en
mencion esto es UNIVERSAL GROUP AS S.A.S la cual se materializo con el
oficio N° 20181982496511: MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-COLOG-DIADQ-
CADCO-CEPAC TIPO A-*17 por cumplimiento del mismo, por lo que es
forzoso concluir que era en ese momento y frente a dicho actos'que debid
intferponer los recursos necesarios en la “via gubernativa” y/o la respectiva
demanda contencioso administrativa, para reclamar el subsidio familiar de
la forma que hoy a través de derechos de peticidnsolicita.

Se fiene, entonces, que era con ellos — actos administrativos que aceptan el
desistimiento de la inclusion de la cesion como parte del contrato - que la
parte actora entendia claramente que la administracion no le iba a
reconocer suma alguna por dicho concepto. La actora no controvirtid en
“via gubernativa™ hoy procedimiento administrativo, ni demandd en tiempo
los actos que realmente la afectaron y por ello las decisiones ahora
acusadas no pueden dar lugar a examinar en el fondo decisiones
administrativas que han adqguirido firmeza.

Lo anterior como quiera que todos los actos administrativos que resuelven
de fondo sobre una<determinado asunto, incluyendo el que reconoce el
derecho, constituyen uwna unidad juridica inescindible, puesto que,
descendiendo al.caso bajo examen, de nada serviria declarar la nulidad del
acto administrativo demandado, si en el mundo juridico continua con
efectos el acto administrativo que acepto el desistimiento de la inclusion del
contrato'de cesion de contenido pafrimonial derivado de la factura N° 660,
amparado por el principio de legalidad, resultando asi imposible para el juez
emitir una decision de fondo en el presente proceso.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA:

La legitimacion en la causa, en el caso de las controversias contractuales,
la tienen en principio las partes que infegran la relacion juridico contfractual
-partes del contfrato- y, por lo tanto, pueden solicitar que se declare la
nulidad de los actos administrativos contractuales, la existencia del contrato,
su nulidad, revisibn o incumplimiento, que se ordenen las restituciones
consecuenciales, que se condene al responsable aindemnizar los perjuicios,
y se profieran otras declaraciones y condenas!.

1 Bl arficulo 87 del CCA, dispone: "De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato
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En lo referente a la legitimacion en la causa por activa, se advierte que la
empresa TEAM SUR S.A.S que la empresa a pesar que participo en el proceso
licitatorio correspondiente al contrato N° 172 de 2018 para la
“ADQUISICIONES DE COMBUSTIBLES GRASAS Y LUBRICANTES (ACEITES
SINTETICOS) PARA TODAS LAS UNIDADES DE EJERCITO NACIONAL, no le fue
adjudicado el proceso en razén a que no fue habilitado juridicamente por
lo que fue retirada del proceso.

En razén al contrato de cesion de derechos patrimoniales sobre la factura
660 firmado con la UNIVERSAL GROUP AS S.A.S, acudié a la administracion
de justicia con vocacion procesal para obrar en calidad de . demandante
sin antes mencionar que dicho confrato no fue celebradocon la entidad
gue represento y que de conformidad a la confesion. realizada con la
presentacion de la demanda el cedente se ha hecho cargo de la
obligacion que desde el principio fue de cardcter privado entre.ambas
partes.

Por lo que es vidente que la entidad que represento no fiene vocacion a
responder por ninguna de las pretensiones incoadas por el demandante y
muchos menos el demandante tiene la calidad de demandante en razén a
que el contrato celebrado DE CESON DE DERECHOS PATRIMONIALES FUE
CELEBRADO CON UNIVERSAL GROUP AS S.AS y no con la enfidad que
represento.

La cesion del contrato estatal

Consiste en la sustitucion de uno de los extremos de la relacion contractual,
y se efectua tanto.€n negocios de tracto sucesivo como de ejecucion
instantdnea -que no se hayan cumplido total o parcialmente, segun dispone
el articulo 887 del Codigo de'Comercio -.

Ademds, cualquiera de las partes -confratante o contratista- puede
sustituirse por.un tercero -llamado cesionario-, quien en adelante serd el
titular de losderechosy obligaciones que proceden del contrato, ocupando
material y juridicamente la posicion que antes tenia el cedente, lo que
implica, para éste, la extincion de su relacion juridica, para ser frasferida al
cesionario, quien en adelante ostentard la calidad de contratista -toda vez
que en materia confractual estatal lo comun es la cesidon del confratista,

estatal podrd pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revisidbn, que se declare su incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas. // Los actos proferidos
antes de la celebracién del contrato, con ocasién de la actividad contractual, serdn demandables mediante las
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias
siguientes a su comunicacién, notificacion o publicacién. La interposicion de estas acciones no interrumpird el
proceso licitatorio, ni la celebracién y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos
previos solamente podrd invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato. // El Ministerio PUblico o
cualquier tercero que acredite un interés directo podrd pedir que se declare su nulidad absoluta. El Juez
Administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En
todo caso, dicha declaracion sdlo podrd hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes. // En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa se aplicard la regulacion del proceso ejecutivo singular de mayor cuantia contenida en el Codigo
de Procedimiento Civil”.
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aunque ya se dijo que también aplica respecto del contratante - y a quien
la administracion exigird el cumplimiento de las obligaciones.

La Seccidn Tercera se pronuncid sobre las caracteristicas de la cesion del
contrato, en la sentencia del 28 de septiembre de 2011 -exp. 15.476-, asi:

‘Los articulos 887 a 896 del Cédigo de Comercio regulan
la cesion del confrato, figura que no se encuentra
contemplada en el Codigo Civil, en tanto en este se
consagra la cesion de créditos o derechos (arts. 1959 y
ss.). En efecto, de conformidad con el articulo 887 del
Codigo de Comercio, en los contratos:mercantiles de
gjecucion periodica o sucesiva 0. de’ ejecucion
instantanea que aun no hayan sido.cumplidos en todo o
en parte, cada una de las partes podrd hacerse sustituir
por un tercero, en la totalidad o' en parte de las relaciones
derivadas del contrato, quien en adelante ocupard la
posicion juridica que tenia'el que cede -+~

Lo expuesto significa que la sustitucion es -como se menciond- material y
juridica, esto es, que el cesionario - “nueveo” contratista del Estado- ejecuta
total o parcialmente el negocio, y responde ante Ia administracion
contratante —es decir, la cedida-. En efecto, éste se subroga en los derechos
y obligaciones del cedente, quien se desvincula del negocio, salvo
estipulacion en contrario.

En todo caso, para-ceder un confrato estatal la ley exige autorizacion
expresa de la entidad estatal —siempre que el cedente sea el contratista-,
toda vez que, de conformidad con el inciso 3 del articulo 41 de la Ley 80 de
1993, los contratos estatales son intuito personae, porque “el contratista es
elegido en consideracion a que sus condiciones objetivas (hdbitos de
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazos y precios
ofrecidos), son las mas favorables a la administracion y por lo tanto es su
obligacion asegurarse de que dichas condiciones se mantengan...”2. Asi
mismo se expreso en la sentencia del 28 de septiembre de 2011 -exp. 15.476-
, que senald que la cesidon procede “... sin necesidad de aceptacion expresa
del conitratante cedido salvo en los celebrados intuito personae, y siempre
que porlaley o por estipulacion de las mismas partes no se haya prohibido
o limitado dicha sustitucion.”

Entre otfras cosas, la cesion -en el derecho privado- puede hacerse constar
por escrito, pero nada impide que sea verbal -segun que el contrato conste
O Nno por escrito- , y produce efectos, entre quienes la suscriben, desde su
celebracién; no obstante, no es igual para el contratante o contratista
cedido que para los terceros, frente a quienes los efectos se producen a

2 Consejo de Estado, Sentencia del 7 de febrero de 2002, exp. 21.845.

4
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partir de la notificacion de la cesidn o aceptacion de la misma, a excepcion
de los eventos en los cuales se ha previsto la cldusula “ala orden” |, porque
de acuerdo con el inciso 3 del articulo 888 del Codigo de Comercio, basta
con el endoso del documento para que los efectos juridicos se produzcan
frente al cedente, al cesionario y al tercero cedido . En la misma sentencia
del 28 de septiembre de 2011, la Sala afirmo:

“La sustitucion podrd hacerse por escrito o verbalmente, segun que el
confrato conste o no por escrito3 -como ocurrid en el sub lite- y en este Ultimo
caso dando cumplimiento a las formalidades legales exigidas para el
contrato cedido (art. 894). La cesidn de un contrato produce efectos entre
cedente y cesionario desde el momento en que aquella se celebre; pero
respecto del confratante cedido y de terceros, sélo produce efectos desde
la notificacion o aceptacion, salvo lo previsto para documentos escritos con
cldusula ‘alaorden’ u ofra equivalente, en el que sélo bastard el endoso
del documento (art. 894 e inc. 3 art. 888 C. Co.).Por lo demds; la cesion de
un contrato implica la de las acciones, privilegios y beneficios legales
inherentes a la naturaleza y condiciones delicontrato, es decir, los derechos
y obligaciones que emanan del contrato.cedido; pero no transfiere los que
se funden en causas ajenas al mismo, oen la calidad o estado de la persona
de los contfratantes (art. 895 C. Co.).”

Claro que en materia de confratacion. estatal esta misma cuestion ofrece
dos posturas discrepantes: i) la primera, se refiere a la necesidad de que la
cesion siempre sea escrita; por exigencia del inciso 1 del articulo 41 de la ley
80 de 1993, que prescribe: “Los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se
eleve a escrito.”

Segun esta nerma, coma la cesion sustituye a uno de los sujetos del contfrato
estatal, entonces el negocio inicial se modifica, y como el inciso 1 del articulo
41 establece gque los confratos estatales constardn por escrito, es decir, que
son solemnes, se entiende que de la misma forma se realizard cualquier
maodificacion, y.con mayor razén esta, que es relevante en el contrato. Por
lo'tanto, por esta via se concluye que toda cesion serd escrita.

ii) La'segunda postura también exige que la cesion del confrato sea escrita
—en esto se parece a la anterior-, pero no con fundamento en el articulo 41
de la Ley 80 de 1993, sino en el arficulo 888 del Codigo de Comercio;
teniendo en cuenta la calidad de las partes del contrato de cesion.

3 “Art. 888. FORMAS PARA HACER LA CESION. La sustitucion podrd hacerse por escrito o verbalmente, segin que el contrato conste o no
por escrito. “Si el contrato consta en escritura pudblica, la cesién podrd hacerse por escrito privado, previa autenticacion de la firma del
cedente, si ésta no es auténtica o no se presume tal, pero no producird efectos respecto de terceros mientras no sea inscrita en el

correspondiente registro.

“Si el contfrato consta en un documento inscrito que, a pesar de no ser fitulo-valor, esté otorgado o tenga la cldusula "a la orden" u otra

equivalente, el endoso del documento bastard para que el endosatario se sustituya al endosante en las relaciones derivadas del contrato.”

? 2“2 ARODEL FORTALECIMIENTO DE LA PROFESIONALIZACIONILITAR o

EC Y COHESION DE LA FLERZA © W
Direccion de Defensa Juridicial Integral. w
Carrera 44B N° 57 - 15

maria.gordillo@ejercito.mil.co



MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
COMANDO GENERAL FUERZAS MILITARES
EJERCITO NACIONAL

DEPARTAMENTO JURIDICO INTEGRAL

En efecto, como en éste intervienen: de un lado el cedente —contratista
privado- y de ofro lado el cesionario —tercero, también particular-, entonces
el réegimen juridico de este negocio no es la Ley 80 de 1993 sino la ley
comercial -siempre que se esté ante un comerciante o una actividad
mercanfil (art. 22 del Co. de Co.-. En este senfido, como el articulo 888
establece que si el contrato principal consta por escrito -y de hecho asi es
practicamente siempre en la contratacion estatal-, la cesidn también lo
serd, entonces ésta tendrd que constar en un documento escrito.

En esta segunda hipdtesis, la conclusidon o solucién no difiere. de la que
proviene de la aplicacion del articulo 41 del estatuto contractual estatal,
pero la fuente normativa varia de manera importante.

En medio de estas dos opciones, para la Sala la cesion del contrato estatal
debe constar por escrito, pero por la primera.razén anofada, es decir,
porque el art. 41 de la Ley 80 lo impone, al establecer la necesidad de los
contratos estatales por escrito, lo que incluye sus modificaciones.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 889 del Codigo de Comercio -
gue no aplica al caso concreto-, en los contratos de suministro  “la simple
aquiescencia tacita a su continuacion por un tercero” se entiende como
cesion del confrato; en ofros términos, silquien suministra deja de hacerlo y
en su lugar un tercero asume las obligaciones, y el contratante que requiere
el suministro -aun cuando no se pronuncie al respecto- tolera la continuidad
del negocio, tacitamente acepta la cesion del mismo. No obstante, se
insiste, esto aplica endos contratos cuyas partes son particulares, porque los
contratos estatales'son infuito personae vy, por ende, como tal prevision se
encuentra establecida en una norma especial -inciso 3 del articulo 41 de la
Ley 80 de 1993- que rige la confratacion con la administracion publica, la
aceptacion tacita en los confratos de suministro no procede cuando quien
requiereda provision es una entidad publica.

Hasta ahora solose ha aludido a la relacion juridica naciente, es decir, a la
que surge entre el cesionario -tercero que ocupa material y juridicamente
el lugar del cedente- y el cedido -la parte que continua en el contrato-.
Pero: équién le responde al cesionario -nuevo contratista- si el cedido -
entfidad estatal-incumple el negocio? La preocupacion, en principio, radica
en el hecho de que quien sustituya al cedente -confratista inicial- cumple
las obligaciones que asume en virtud de la cesion, sin embargo, fambién es
frecuente que quien incumpla sea el cedido -la entidad estatal-. Por ello, el
estatuto comercial consagra la facultad de que el cesionario reclame ante
el cedente el cumplimiento o la garantia de cumplimiento. Sin embargo, tal
facultad genera una obligacion para el cesionario -nuevo conftratista-. En
efecto, de acuerdo con el articulo 891 del Cédigo de Comercio, si éste
pretende exigir la garantia por parte del cedente, debe notificarle o “dar
aviso” de la mora o delincumplimiento por parte del cedido, en un término

-
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que no supere los diez dias, caso conftrario, el cedente queda exonerado de
la garantia en menciéon. La norma senala:

“ARTICULO 891. OBLIGACION DE DAR AVISO AL CEDENTE SOBRE LA MORA
O EL INCUMPLIMIENTO. Cuando el cedente se obliga a responder del
cumplimiento del contrato por parte del confratante cedido, el cesionario
deberd darle aviso dentro de los diez dias siguientes a la mora o al
incumplimiento, so pena de ser exonerado el cedente de la obligacion de
la garantia contraida con el cesionario.”

Este negocio juridico supone la celebracion de un confrato accesorio a ofro
principal, entre un contratista del Estado y un tercero, en virtud del cual el
sub confratista o tercero “sustituye parcial y materialmente al primero,
quien conserva la direccidon general del proyecto y es responsable ante la
entidad estatal contratante por el cumplimiento integro de las obligaciones
derivadas del contrato adjudicado” 4

Esta institucidon hace surgir una relaciéon juridica. autonoma enfre el
contratista del Estado y el sub contratista, es decir, independiente de la
relacion que preexiste entre el Estado'y el contratista. En este sentido, las
obligaciones que adquiere el sub confratista con el contratista sélo son
exigibles enfre ellos, y no vinculan a la entidad estatal -contratante-, en
virtud del principio de relatividad del contrato -sélo produce efectos para
las partes, no para terceros-, pero sin.que ello limite o restrinja a la entidad
estatal en la direccidn géeneral para ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del confrato, a que se refiere el articulo 14 de la Ley 80 3.

En este sentido, el contratista conserva frente a la entidad publica la
responsabilidad-por la gjecucion del contrato, asi que desde el punto de
vista subjetiva la sub confratacion es material y no juridica, porque traslada

4 RAMIREZ GRISALES, Richard S. La subcontratacion. Serie: Las Clausulas del Contrato Estatal. Editorial
Libreria Juridica Sanchez R, Ltda. y Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-. Medellin. pag.
26.

SEn el mismo sentido, Richard RAMIREZ GRISALES expresa que: “Cuando un contratista al servicio del
Estado decide:subcontratar alguna parte del proyecto adjudicado, la relacion que se genera entre €l y el tercero
a quien se encomienda la actividad es diferente de la relacion juridica existente entre el contratista y la entidad
estatal. La relacion juridica que surge entre el contratista y el subcontratista puede tener una naturaleza
privada o publica. Por una parte, puede estar sujeta al derecho privado o, en caso de que el subcontratista o
subcontratante sea una entidad estatal, se gesta una relacion de derecho publico (contrato estatal). Ahora bien,
con independencia de la naturaleza juridica que se predique de este contrato, los acuerdos que se celebren
entre el contratista y el subcontratista no afectan las condiciones establecidas en el pliego de condiciones y el
contrato estatal del cual depende.

“Como lo ha precisado Fernandez Astudillo ‘puede afirmarse que existen dos contratos perfectamente
diferenciados desde el punto de vista del ordenamiento juridico, uno de naturaleza administrativa, es decir, el
de la empresa adjudicataria con la administracidn, y otro de caracter privado, el celebrado entre la empresa
adjudicataria y la empresa subcontratista, negocios juridicos, unos y otro, entre los que no existe relacion
causal alguna’ . Para Garcia-Trevijano Garnica ‘en la subcontratacion existird un contrato principal y otro
accesorio o colgado de aquel. La existencia de este Gltimo -el subcontrato- depende de la subsistencia del
contrato principal que le sirve de imprescindible soporte’ .”
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el cumplimiento del contrato a un tercero, pero no sustituye al contratistaé

Para Ramirez Grisales las notas distinfivas de la sub contratacion son, entre
otras, las siguientes: es un contrato eventual, porque puede o no celebrarse
al interior de un contrato estatal; es accesorio, porque su objeto consiste en
asegurar la ejecucion de un contrato principal, y depende del confrato
estatal ; no obstante lo anterior, el negocio juridico que existe entre
contratante-contratista es diferente del que surge entre contratista-sub
contratista, porque las obligaciones que nacen de cada uno sélo son
exigible al interior de cada cual; y la escogencia del sub contratista es de
liore eleccion para el contratista.”

En efecto, a fravés de la sub contratacion no se pueden eludir los procesos
de seleccion objetiva, que regulala Ley 80, asi que sélo el sub contratante -
es decir, el contratista- tiene la posibilidad de escoger al sub confratista,
porque fiene la autonomia para organizar la ejecucion de su‘negocio. No
obstante, en el evento poco comun, pero posible -de hecho sucede en el
caso sub iudice-, en que una entidad estatal actiue como contratista -
porque ejecuta prestaciones para otfra enfidad estatal-, y necesita
subcontratar parte de sus obligaciones, es claro que debe sujetarse a uno
de los procedimientos de seleccion que regula la Ley 80 para escoger al
tercero. En este mismo sentido se expresa Richard Ramirez Grisales, para
quien: “En cuarto lugar, la seleccién de los subcontratistas es, por regla
general, libre para el contratista en atencién a la autonomia de principio
para establecer su forma’ de organizacion productiva y para ejecutar el
contrato estatal adjudicado. Esta regla tiene dos excepciones: por una
parte, la seleccion’ del subcontratista debe sujetarse a un previo
procedimiento deseleccién en aguellos eventos en los que el contratista
sea una entidad estatal, sujeta a las disposiciones de la Ley 80 de 1993. Por
otra parte debido al cardcter eventual y accesorio de los subcontratos, el
pliego de condiciones o el contrato estatal pueden sujetar la seleccidon de
subcontratistas a la celebracion de procedimientos publicos, en los que
prime la igualdad, la publicidad vy la libre concurrencia de oferentes. Este
tipo de restricciones se imponen, por ejemplo, en el derecho espanol, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 250 y 126 de la Ley 30 de

® Sobre la distincion entre la subcontratacion en sentido material y en sentido juridico expresa Richard
Ramirez G.:  “Finalmente, el subcontratista sustituye material y no juridicamente al contratista en la
ejecucion del contrato estatal, por cuanto el primero conserva la responsabilidad por la ejecucion integra del
contrato estatal adjudicado. La subcontratacion supone la desconcentracion material en un tercero de una
fraccion de la prestacion total que, en principio, le corresponde ejecutar al contratista; en otras palabras,
implica el traslado de la ejecucion de una proporcion del objeto del contrato estatal. I[gualmente exige al
contratista la coordinacién y verificacion del cumplimiento de la fraccion  ‘entregada’ al subcontratista, asi
como la asuncion juridica de la responsabilidad por dicha ejecucion. En la cesion de posicion contractual la
sustitucion del contratista estatal pro el cesionario no es solo material sino principalmente juridica; el
cesionario se subroga de los derechos y obligaciones del cedente, quien se desliga del contrato. a diferencia de
esta figura, en la subcontratacion el contratista ‘mantiene la ejecucion juridica del contrato’ ; esto es, asume
la total responsabilidad por la ejecucion del contrato estatal, en los términos dispuestos en el pliego de
condiciones y en el contrato, con independencia de las relaciones que pueda tener con sus subcontratistas.”

" Richard. Ramirez G.... Ob. cit. Pags. 26 a 30.
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octubre 30 de 2007 de ‘Contratos del sector PUblico’ , alos concesionarios
de obras publicas que deseen confratar con terceros la ejecucion de obras
cuando su valor sea igual o superior a 4,845,000 euros.”

En el mismo sentido, expresa mds adelante: “La seleccidn de
subconftratistas por parte de una enfidad estatal que se encuentra
vinculada juridicamente a ofra por medio de un convenio o contrato
interadministrativo, encuentra dos limites. De una "parte, la restriccion en
cuanto al procedimiento de seleccion reglado del subcontratista. De otra
parte, la imposibilidad de subcontratar con los consultores que participaron
en la elaboracion de los estudios, disenos y proyectos que hubiesen tenido
relacion directa con el objeto del contrato principal.

“La primera restriccion se fundamenta en la nocidn.de contrato estatal y
en la existencia previa de uno cualquiera de los siguientes procedimientos
reglados de seleccion del conftratista: licitacion publica (como regla
general), concurso de méritos, seleccion abreviada y contratacion directa,
en los términos dispuestos por el Articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.” 8

CASO CONCRETO.
Problema Juridico a resolver

s establecer si hay lugar a la declaratoria de la nulidad de 20191980429251:
MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COLOG-DIADQ-CADCO-CENAC PUENTE
ARANDA vy nofificado el 13 de marzo de 2019 negd el pago de exigido por
la demanda en razén a que el mismo ya se habia realizado a la empresa
prestadora de servicio UNIVERSAL GROUP AS. S.A.S, indicando que la cesion
correspondiente-a los derechos econdmicos no son del resorte de la
enfidad, por.cuanto la misma no nace de la voluntad de la entidad que
represento;ya que larelacion naciente del contrato N° 172 CENAC PA 2018,
solamente se encuentra obligada con la firma UNIVERSAL GROUP AS S.AS.2

Larespuesta al interrogante es no

Del argumento anterior es claro que en el presente caso la forma de
formalizar la aceptacion en la modificacion de las partes del contrato, es
decir, el cesionario y por tratarse de un contrato estatal, la mencionada
cesion jamds se formalizo de conformidad al ley 80 del 1993 articulo 40, que
establece la necesidad de que en los contratos estatales se realice por
escrito la cesion estatal incluyendo las modificaciones, como en este caso
la forma de pago vy las partes que hacen parte del contrato.

Lo anterior recordando que en el caso de los contratos estatales son intuito

8 RAMIREZ GRISALES, Richard S. La subcontratacion. Serie: Las Clausulas del Contrato Estatal. Editorial
Libreria Juridica Sanchez R, Ltda. y Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-. Medellin. pags.
28y 78.
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personae y, por ende, como tal prevision se encuentra establecida en una
norma especial -inciso 3 del articulo 41 de la Ley 80 de 1993- que rige la
confratacion con la administracion publica, la aceptacion tdcita en los
confratos de suministro no procede cuando quien requiere la provision es
una entidad publica.

El sub contrato celebrado hace surgir una relacion juridica auténoma entre
el contratista del Estado y el sub contratista, es decir, independiente a la
relacion que preexiste entfre el Estado y el contratista. En este sentido, las
obligaciones que adquiere el sub contratista con el confratista sélo son
exigibles entre ellos, y no vinculan a la entidad estatal, lo cual quiere decir
que solo produce efectos para las partes, no para terceros-, pero sin que
ello limite o restrinja a la entidad estatal en la direccion general para ejercer
el control y vigilancia de la ejecucion del contrato, a que se refiere el articulo
14 de la Ley 80, por lo que como ya se indico la ejecucion de dicho contrato
es material para las partes intervinientes mas no juridica para el estado.

PRUEBAS

Se tenga como prueba los siguientes documentales que relaciono a
continuacion asi:

1. Recibo de enfrada de bienes por concepto de entrada de bienes de

fecha 27 de diciembre de 2018.

Factura N° 660 de fecha 20 de diciembre de 2018.

. Confrato de cesion de derechos de contenido patrimonial derivado

de la factura.de venta N° 660 de fecha 11 de diciembre de 2018.

4. Acta de recibo N° 016402 a satisfaccion total de los bienes de fecha
20 de diciembre de 2018

5. Oficio de fecha 13 de diciembre aceptacion de cesion de Derechos
patrimoniales.

6. Derecho de peticion de fecha 18 de diciembre de 2018 mediante el
solicita no tener en cuenta la solicitud o desistimiento del contrato de
cesion de los derechos de confenido patrimonial.

/. Oficio de fecha 20 de diciembre de 2018 mediante el cual indica que
a la fecha no fue ni serd modificado respecto a la forma de pago, y
otras disposiciones.

8. Confrato de compraventa N° 172 del 22 de noviembre de 2018
celebrado entre el Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional
— CENAC PA y UNIVERSAL GROUP AS S.AS.

9. Modificatorio N° 1 Contrato de compraventa N° 172 del 22 de
noviembre de 2018 celebrado entre el Ministerio de Defensa Nacional
— Ejército Nacional - CENAC PA y UNIVERSAL GROUP AS S.A.S.

10.Modificatorio N° 3 Contrato de compraventa N° 172 del 22 de
noviembre de 2018 celebrado entre el Ministerio de Defensa Nacional
— Ejército Nacional - CENAC PA y UNIVERSAL GROUP AS S.A.S.

11.Modificatorio N° 4 Contrato de compraventa N° 172 del 22 de

SPN
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noviembre de 2018 celebrado entre el Ministerio de Defensa Nacional
— Ejército Nacional - CENAC PA y UNIVERSAL GROUP AS S.A.S.

EN CUANTO A LAS COSTAS

Respecto a la condena en costas, el articulo 188 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en
concordancia con el articulo 365 numerales 1°y 8° del C.G.P prescribe:

“(...) ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la.condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo
Procedimiento Civil (...)".

El arficulo referido prevé una condena de cardcter objetivo para quien
resulte vencido en el proceso en concordancia con el articulo 365 numeral
1°y 8° del C.G.P., que prevé que debe demostrarse las costas. Por lo tanto,
no se condenard en costas en el proceso, pese a resultar vencida.

ANEXOS CON LA DEMANDA

1. anexar poder debidamente conferido y sus anexos, con el fin de
que se me reconozca personeriaspara actuar.

PETICION.

1. Comedidamente solicito al senor Juez se nieguen las pretensiones de
la demanda; de conformidad con los argumentos presentados.

NOTIFICACIONES.

En la Direccion de Asuntos Contenciosos del Ejército, Sede Bogotd ubicada
en la calle44b N° 57 - 15 Segundo Piso, Edificio Restrepo Bogotd D.C.
Direcciéon de Asuntos Contenciosos del Ejército, via web a los correos que se
relacionan, = maria.gordillo@ejercito.mil.co  (correo  institucional) o
mgordillocastilo@yahoo.com (correo personal)

Cordialmente,

MARI§ DEL PILAR GORDILLO EASTILLO

C. C.No. 53.101.778 de Bogotd
T.P.No. 218.056 del C. S. de la J.
Abogada - Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional.
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