CONTRATACION ESTATAL - Nulidad absoluta del contrato — Principios

Se tiene que la violacién a las normas constitucionales o legales, en la celebracién de un contrato,
acarrea como consecuencia la nulidad absoluta del contrato celebrado en tales condiciones, por
cuanto toda vulneracién del ordenamiento juridico da lugar a la ilegalidad de los actos; pero no toda
violacion de normas constitucionales o legales en la celebracion de contratos da lugar a que se
configure la causal de nulidad absoluta prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, puesto que para ello deben concurrir los dos presupuestos que fueron sefialados: Violacion
del régimen de prohibiciones y que la prohibicidon sea expresa o explicita. Inobservé los principios
de transparencia, economia, seleccién objetiva y responsabilidad, cuando celebrd contratos o
convenios superando el tope de la contratacion directa sin la formalidad de la licitacion publica y
fraccionando las cantidades de obra que correspondian al mismo objeto, con el fin de favorecer a
algunos contratistas. Es en desarrollo del principio de transparencia que la seleccion del contratista
siempre debe efectuarse por medio de licitacion o concurso publico, que suponen la escogencia
objetiva del contratista sin tener en consideracion favores o factores de afecto o de interés. Y es
gue el objeto de este principio es garantizar la imparcialidad, la igualdad de oportunidades en la
celebracion de contratos con las entidades estatales y la precitada seleccion objetiva.

CONTRATACION ESTATAL — Fraccionamiento de contratos

Cuando la contratacion directa se realiza burlando el proceso licitatorio a través del fraccionamiento
del contrato, es decir, buscando que ninguno de los contratos resultantes de dividir un mismo
objeto supere el monto de la cuantia requerida para la licitacién, se estan desconociendo los
principios que inspiran la contratacion publica. Al respecto, aunque la conducta de fraccionar los
contratos no esta prohibida expresamente en la Ley 80 de 1993, la jurisprudencia y la doctrina han
sido claras en que la prohibicion esta implicita si tenemos en cuenta los aspectos esenciales de los
principios y reglas que informan el estatuto contractual.

[...]

En efecto, se ha considerado que si bien dicha figura no aparece dentro del estatuto actual en los
mismos términos de los estatutos anteriores, ello obedece a la estructura misma de la ley 80,
puesto que se pretendid terminar con la exagerada reglamentacion y rigorismo y en cambio se
determinaron pautas, reglas y principios, de los que se infiere la prohibicién del fraccionamiento, y
gue se traduce en distintas disposiciones como la regla contenida en el humeral 8° del articulo 24,
segun la cual las autoridades no actuaran con desviacién o abuso del poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley, y al propio tiempo les prohibe
eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demas requisitos previstos en dicho estatuto.
[...]

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que el fraccionamiento indebido de
contratos tiene lugar, «en los eventos en los cuales la administracién para eludir el procedimiento
de licitacién publica divide disimuladamente el objeto del contrato con el animo de favorecer a los
contratistas. En su demostracién, deben confluir las circunstancias siguientes: i) Que sea posible
pregonar la unidad de objeto en relacion con el contrato cuya legalidad se cuestiona y, de ser asi,
i) determinar cuales fueron las circunstancias que condujeron a la administracién a celebrar varios
contratos, pues solo de esta manera se puede inferir si el actuar se cimentd en criterios razonables
de interés publico, o si por contraste, los motivos fueron simulados y orientados a soslayar las
normas de la contratacién publica.
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Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA; SECRETARIA DE
HACIENDA

Resuelve la Sub-Seccion el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 16
de septiembre de 1999, por medio de la cual niega las suplicas de la demanda. La

sentencia sera revocada.

ANTECEDENTES

1. Lademanda

El 20 de abril de 1995 el actor interpuso la accién contractual consagrada en el

articulo 87 del C.C.A., solicitando:

“‘Primera. Que el departamento de Cundinamarca, en adelante EL
DEPARTAMENTO, incumpli6 los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-
A-025-94, celebrados con el ingeniero Carlos Edgar Moreno Rincon, en
adelante EL CONTRATISTA, para obras de remodelaciéon en el edificio

Nemqueteba de Bogota.

Segundo: Que se declare la terminacién de los contratos SH-A-017-94, SH-A-
019-94 y SH-A-025-94.

Tercera. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, EL
DEPARTAMENTO debe pagar AL CONTRATISTA las obras ejecutadas y los
perjuicios que le causo con su incumplimiento, asi:
a) Pago de las obras ejecutadas: Treinta millones de pesos ($30°000.000) o
el valor que resulte de su estimacion pericial.
b) Intereses de mora a la tasa maxima emitida por la ley sobre el valor de
las obras anteriores, desde su ejecucion hasta cuando el pago se realice.
c) Utilidad legitima dejada de percibir (20% sobre el valor de los tres (3)
contratos), mas correccion monetaria = $48.800.000 (Cuarenta y ocho
millones ochocientos mil pesos) (Costo historico).
d) Gastos realizados para la legalizacién de los contratos, mas correccién

monetaria = $5.000.000 (cinco millones de pesos) (Costo historico).



e) Gastos de administracion y personal durante el plazo de ejecucién de los
contratos, mas correccion monetaria = $20.000.000 (veinte millones de

pesos) (costo historico).

Cuarta. Que EL DEPARTAMENTO debe pagar las costas del proceso”.

Para fundamentar el anterior petitum, el actor se basd en los hechos que se

resumen a continuacion (folio 3 cuaderno principal):

1. Entre el Departamento de Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, (en
adelante, el Departamento) y el contratista, se celebraron los contratos SH-A-
017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94 suscritos el 26 de noviembre, 19 de
diciembre y 26 de noviembre respectivamente, para obras de remodelacién en
el edificio Nemqueteba en la ciudad de Bogota. El primer contrato tuvo por
objeto las obras civiles de la remodelacion, el segundo las obras eléctricas y el
tercero la construccion, ensamble e instalacion de paneles, en la misma obra.
Los tres contratos debian ejecutarse de manera coordinada por ser partes de
un todo.

2. Inmediatamente después de la firma de los contratos el contratista comenzé su
ejecucion pero no pudo terminarla por cuanto el Departamento incurrié en los
siguientes incumplimientos contractuales:

a. Solo designé interventor para el primer contrato, a pesar de los
requerimientos hechos;

b. No definié los precios unitarios de las obras complementarias y extras,
necesarios para la ejecucion de las obras;

c. No aprobé el cronograma de actividades enviado oportunamente por el
contratista;

d. No aprobé los planos entregados por el contratista y necesarios para
adelantar los trabajos;

e. No definid las actividades indispensables, localizaciones, manejo de
lineas y disefios;

f. Se nego6 a tramitar la primera acta de obra del primer y tercer contratos
arguyendo que no habia acta de iniciacion de obra, a pesar de que no
estaba contemplado como requisito en el texto del contrato.

3. El Departamento propuso el 8 de marzo al contratista, que suspendiera la
ejecucion de los contratos mientras aquél tomaba alguna determinacién con

respecto a la continuidad de las obras por cuanto las oficinas de la Secretaria



de Hacienda ya no se trasladarian alli. Dicho acuerdo se elaboraria a través de
la suscripcion de un acta que dispondria la suspension con fechas pasadas;
es decir, el 8 de marzo se pretendia firmar un acuerdo en el que se declaraba
gue la obra habia estado suspendida entre el 20 de enero al 20 de febrero de
1995. El 14 de marzo el actor solicita al Departamento, por un lado, cambiar las
fechas de suspension de manera tal que fueran futuras, y por el otro, definir el
monto de indemnizacién por las utilidades dejadas de percibir durante dicha
suspension; el Departamento se niega y consecuentemente, se vence el plazo

de ejecucién de los contratos.

Con el objetivo de demostrar lo anterior, solicita las siguientes pruebas
documentales: copia de los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94 e
informe escrito del Gobernador de Cundinamarca sobre la ejecucion de los
contratos. Adicionalmente solicita que se decrete la practica de un dictamen
pericial a través del cual se acredite la ejecucion de las obras y su valor. Ninguna

de las pruebas fue objetada por la parte demandada.

2. Lacontestacion de la demanda

El demandado contesta la demanda el 22 de agosto de 1995, oponiéndose a
todas las pretensiones, pues considera que el Departamento de Cundinamarca,
Secretaria de Hacienda, no incumplio los contratos aludidos. Indica, por el
contrario, que el Departamento se vio afectado por el incumplimiento de las
clausulas contractuales en el que incurrié el contratista. Finalmente declara haber
realizado anticipos correspondientes al 50% del valor de los contratos por un total
de $118.187.890.

Para demostrar lo anterior, solicita el testimonio de siete personas (folio 14 del

cuaderno principal).

3. Los alegatos de conclusion

El dia 3 de agosto de 1999, el demandante en su escrito de alegatos, subraya que
“el dictamen pericial, no controvertido por el demandado, practicamente define la
situacion en la respuesta décima primera dada por la Ingeniera Bertha Elizabeth
Gonzélez de Marquez: De conformidad con la respuesta dada a la presente por el

Ingeniero ORTIZ, y a los apartes anteriores de la dada por el Ingeniero BELTRAN,



al estudio de todo el expediente, a la forma en que se efectuaron los contratos, a
sus plazos, a la no existencia de Interventoria al inicio de las obras y la demora en
sus nombramientos, a la poca comprension (por decirlo de alguna manera) por
parte de la interventoria, el Contratista no podia ejecutar los trabajos objeto de los
contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94” (folio 167 del cuaderno

principal).

Por su parte, el demandado presenta el 9 de agosto de 1999, escrito en el que
explica que “por un hecho desafortunado se malogro la practica de testimonios
gue hubieran sido de gran importancia para demostrar que el Departamento no
incumplié ninguno de los contratos, al contrario resulto (sic) bastante afectado en
cuanto a las pérdidas economicas representadas principalmente en el lucro
cesante (...) CARLOS EDGAR MORENO RINCON no logré probar en el proceso
gue el Departamento hubiera incumplido los contratos del mismo, el dictamen
pericial rendido en el mes de septiembre de 1996 fue practicamente demostrativo
de que si bien el Departamento cometio algunas fallas en cuanto a la forma de los
contratos, se perjudicO enormemente con la contratacion efectuada (...) Por estos
breves razonamientos considero que no deben ser despachadas favorablemente

las pretensiones del demandante” (folio 171 del cuaderno principal).

4. Laprovidenciaimpugnada

El Tribunal, en la sentencia que se estudia, negd las pretensiones del actor
argumentando que “En definitiva el problema de este pleito se reduce a lo
siguiente: faltando escasos dias para el término del periodo para el cual fue
elegido el gobernador de Cundinamarca, este decide celebrar un contrato con el
demandante. Pasados unos dias, se posesiona la nueva gobernadora, quien
determina que la Secretaria de Hacienda no se pase a los niveles 1 a 3 del edificio
Nemqueteba, los que al efecto se van a remodelar. Entre tanto sin la designacion
de interventor, sin la firma de acta de obra, sin planos aprobados, el contratista
recibe el anticipo e inicia sus trabajos (...) el actor como ciudadano sabe, que el
periodo del gobernador que firma el contrato con €l se ha vencido. Como ingeniero
constructor y contratista del Estado sabe que no se puede contratar sin la
existencia de un proyecto y de unos planos; que no se puede iniciar la obra sin la
firma del acta, sin el nombramiento de los interventores. Cuando la administracion
le comunica que ha decidido no utilizar las oficinas para la Secretaria de

Hacienda, y le pide que firmen una suspension, se niega (...) Particip6 el



demandante de una conducta impropia: el fraccionamiento de un contrato. Por
qgue? No hay manera de afirmarlo. Desconocemos si sumados los tres deban lugar
a licitacion publica, o por lo menos, tal parece a la necesidad de contratar
directamente, previa invitacion publica (...) Si bien es cierto que hay unos
contratos celebrados por la administracion publica los que se deben honrar, pero
también lo es, que regular o irregularmente con razon o sin ella desaparece la
finalidad para la cual se suscribieron, la administracion decide no trasladar la
Secretaria de Hacienda del lugar, desaparece la causa del contrato, desaparece la
finalidad, no hay una vocaciéon de permanencia en el objetivo buscado por la

administracion publica” (folio 181 cuaderno principal).

5. El recurso de apelacién

El 31 de marzo de 2000 el actor interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, con el objetivo de que sea revocada, por cuanto “La prueba pericial, no
controvertida, demostr6 que el contratista no podia adelantar los trabajos
contratados debido a la conducta asumida por el contratante. El a quo lo acepta en
su sentencia pero disculpa al segundo diciendo que el Estado tiene el poder
exorbitante de decidir no realizar la obra contratada (...) yo también creo lo mismo,
siempre y cuando la decision no obedezca al simple capricho y se adopte con

ortodoxia” (folio 191 cuaderno principal).

6. Laintervencion del Ministerio Publico

En ejercicio de sus competencias legales, el Ministerio Publico expuso las razones
por las cuales solicita que se declare la nulidad absoluta de los contratos SH-A-
017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94 por cuanto “se hizo a través de indebido
fraccionamiento de contratos para evitar el tramite de la licitacion publica
establecido precisamente para garantizar la seleccion objetiva y transparente de

los contratistas” (folio 218 del cuaderno principal).
7. Lacompetenciade la sub-seccion.
Los contratos de obra publica numeros SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94

fueron suscritos en vigencia de la Ley 80 de 1993, y del Decreto 855 de 1994 por

el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1993 en materia de contratacion



directa. El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos de obra
publica son estatales!, y en consecuencia, los litigios que de éste surjan son de
conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa, y el articulo 129 del
C.C.A. modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998 referido a la
competencia del Consejo de Estado en segunda instancia, indica: “El Consejo de
Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia
de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales (...)”, en el mismo sentido del articulo 212 del C.C.A., subrogado por el
articulo 51 del Decreto 2304 de 1989.

CONSIDERACIONES

La Sub-Seccion pasa a argumentar las razones por las cuales declarara la nulidad
absoluta de los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94 suscritos
entre el Departamento de Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, y el sefior
Carlos Edgar Moreno Rios. Para ello analizara: 1) el principio de transparencia y la
prohibicion, implicita, de fraccionar contratos con el objetivo de eludir la obligacion
de adelantar procesos de licitacion publica; 2) la obligatoriedad de cumplir los
otros principios de la contratacion estatal; 3) las causales de nulidad absoluta

contenidas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993; y 4) el caso concreto.

1. Del principio de transparencia.

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacion estatal tiene
como fin, “la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos fines”. Al efecto, el legislador dispuso que las
actuaciones contractuales de las entidades estatales deben supeditarse al

cumplimiento de los principios de la contratacidon estatal.

El principio de transparencia dispone que la seleccion de los contratistas debe
“edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto de todos los interesados; ii)

la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas para la

! Articulo 32 de la Ley 80 de 1993: “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado
o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo, se definen a continuacion: 1°. Contrato de obra: son contratos de obra los que celebren las
entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago

(..)



presentacion de las ofertas; iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la
publicidad de las actuaciones de la administracion; v) la motivacibn expresa,
precisa y detallada del informe de evaluacion, del acto de adjudicacion o de la
declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva del contratista idéneo que

ofrezca la oferta méas favorable para los intereses de la administracion’.

En consecuencia, con el objetivo de limitar la discrecionalidad del administrador
publico, se impone el cumplimiento de requisitos y procedimientos que garantizan
la seleccion de la mejor propuesta para satisfacer el objeto del contrato a suscribir.
En este orden de ideas, la suscripcion del contrato debe estar precedida, de
acuerdo con la letra del articulo 24 de la Ley 80 de 19932, de un proceso de
licitacion o concurso publico y, excepcionalmente, de un proceso de contratacion

directa.

En relacion con el procedimiento de licitacion publica, esta Sala ha dicho que el
mismo “hace parte de la funcion administrativa que desarrollan las entidades del
Estado y, como tal, constituye un procedimiento administrativo orientado por los
mismos principios que regulan dicha actividad; asi mismo, dicha norma legal, por
contener y reglar un procedimiento, participa del caracter de orden publico y de
obligatorio cumplimiento, razén por la cual, la Administracion esta en el deber legal
de acatar estrictamente sus mandatos, so pena de afectar la validez de la

actuacion y, por tanto, del acto de adjudicacion e incluso del propio contrato™.

Por su parte, la contratacion directa, también sujeta al cumplimiento de requisitos y
procedimientos especificos, es permitida, entre otros casos, cuando el contrato a
suscribir no supera el monto de menor cuantia, que en este caso es el estipulado
en el literal a) del numeral primero del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 vigente en

la época de suscripciéon de los contratos bajo estudio®. Sobre ella, el articulo

2 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién tercera; C.P. Dr. Mauricio Fajardo
GoOmez; Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007.

3 Para la época de suscripcion de los contratos que nos convocan, el articulo 24 disponia: “1°. La escogencia
del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o concurso publicos, salvo en los siguientes casos
en los que se podra contratar directamente: (...)”. El mismo fue después subrogado por el articulo 38 del
Decreto Extraordinario 2150 de 1995, modificado por el Decreto 62 de 1996, y posteriormente derogado por la
Ley 1150 de 2007.

4 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Tercera; C.P. Dr. Mauricio Fajardo
Gomez; sentencia del 18 de marzo de 2010; Rad. 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390)

5 Para la época de suscripcién de los contratos el articulo 24 disponia: “7°. La escogencia del contratista se
efectuara siempre a través de licitacion o concurso publicos, salvo en los siguientes casos en los que se podra
contratar directamente: a) Menor cuantia. Para efectos de la contrataciéon puablica se entendera por menor
cuantia los valores que a continuacién se relacionan, determinados en funcion de los presupuestos anuales
de las entidades publicas, expresados en salarios minimos legales mensuales. Para las entidades que tengan
un presupuesto anual superior o igual a 1°200.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera
hasta 1.000 salarios minimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a



segundo del Decreto 855 de 1994 estipula que “En la contratacion directa el jefe o
representante de la entidad estatal, o el funcionario en que hubiere delegado,
debera tener en cuenta que la seleccion del contratista debera garantizar el
cumplimiento de los principios de economia, transparencia y en especial del deber
de seleccion objetiva, establecidos en la Ley 80 de 1993,

En este sentido, esta Sala ha reiterado que “la licitacion y concurso publicos, como
la contratacion directa, constituyen procedimientos administrativos o formas de
seleccién del contratista particular, previstos por la ley de contratacion, los cuales,
en todos los casos, deben estar regidos por los principios que orientan la actividad
contractual y que son de obligatorio cumplimiento tanto para las entidades
publicas como para los oferentes o contratistas segun el caso™. En consecuencia,
el desconocimiento de los principios, y en especial del principio de transparencia
estd expresamente prohibido en el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80 de
1993, en virtud del cual, “las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de
poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la
ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva

y los demas requisitos previstos en el presente estatuto”.

Como hemos visto, es en desarrollo del principio de transparencia que se impone
la obligacion de realizar los procesos de licitacion, concurso o contratacion directa
“sin tener en consideracion favores o factores de afecto o de interés’. Lo anterior,
con el objetivo de garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el
favorecimiento indebido, por cuanto se estarian desconociendo los principios de

igualdad e imparcialidad.

1°000,000 e inferior a 1°200,000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 800 salarios
minimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 500.000 e inferior a
1°000,000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 600 salarios minimos legales
mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 250.000 e inferior a 500.000 salarios
minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 400 salarios minimos legales mensuales; las que
tengan un presupuesto anual superior o igual a 120.000 e inferior a 250.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia sera hasta de 300 salarios minimos legales mensuales; las que tengan un
presupuesto anual superior o igual a 12.000 e inferior a 120.000 salarios minimos legales mensuales, la
menor cuantia sera hasta 250 salarios minimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual
superior o igual a 6.000 salarios minimos legales mensuales e inferior a 12.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia seré hasta 100 salarios minimos legales mensuales; y las que tengan un
presupuesto anual inferior a 6.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 25
salarios minimos legales mensuales (...)”. El mismo fue después subrogado por el articulo 38 del Decreto
Extraordinario 2150 de 1995, modificado por el Decreto 62 de 1996, y posteriormente derogado por la Ley
1150 de 2007.

6 Decreto 855 de 1994, art. 2°.

7 Ibidem. Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007.

8 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Segunda; Sub-seccién A; C.P. Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia del 12 de marzo de 2009; Rad. 85001-23-31-000-2005-
00252-01(1762-07)



1.1. Del fraccionamiento de contratos

Cuando la contratacion directa se realiza burlando el proceso licitatorio a través
del fraccionamiento del contrato, es decir, buscando que ninguno de los contratos
resultantes de dividir un mismo objeto supere el monto de la cuantia requerida
para la licitacion, se estan desconociendo los principios que inspiran la
contratacion publica®. Al respecto, aunque la conducta de fraccionar los contratos
no esta prohibida expresamente en la Ley 80 de 1993, la jurisprudencia y la
doctrina han sido claras en que la prohibicién esta implicita si tenemos en cuenta
los aspectos esenciales de los principios y reglas que informan el estatuto

contractual.

En efecto, se ha considerado que “Si bien dicha figura no aparece dentro del
estatuto actual en los mismos términos de los estatutos anteriores, ello obedece a
la estructura misma de la ley 80, puesto que se pretendio terminar con la
exagerada reglamentacion y rigorismo y en cambio se determinaron pautas, reglas
y principios, de los que se infiere la prohibicion del fraccionamiento, y que se
traduce en distintas disposiciones como la regla contenida en el numeral 8° del
articulo 24, segun la cual las autoridades no actuaran con desviacion o abuso del
poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la
ley, y al propio tiempo les prohibe eludir los procedimientos de seleccion objetiva y

los demas requisitos previstos en dicho estatuto™®.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que el fraccionamiento
indebido de contratos tiene lugar, “en los eventos en los cuales la administracion
para eludir el procedimiento de licitacién publica, divide disimuladamente el objeto
del contrato con el animo de favorecer a los contratistas. En su demostracion,
deben confluir las circunstancias siguientes: i) Que sea posible pregonar la unidad
de objeto en relacién con el contrato cuya legalidad se cuestiona y, de ser asi, ii)
determinar cuales fueron las circunstancias que condujeron a la administracion a
celebrar varios contratos, pues solo de esta manera se puede inferir si el actuar se
cimento en criterios razonables de interés publico, o si por contraste, los motivos

fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la contratacion publica™?.

9 Dicho fraccionamiento estaba expresamente prohibido por el articulo 56 del Decreto 222 de 1983.
10 1bidem; Concepto del 14 de septiembre de 2001; Rad. 1373
11 Corte Suprema de Justicia; Sala de casacién penal; Sentencia No. 30933 de mayo 26 de 2010.



Finalmente, esta Corporaciéon en sentencia del 3 de octubre de 2000'?, expresd
que los principios de la contratacion estatal se violan cuando “se celebran
directamente varios contratos, cada uno de menor cuantia y todos con el mismo
objeto, si sumadas sus cuantias resulta ser que se contraté un objeto Unico, por
cuantia superior, que por lo mismo debié ser materia de licitacibn o concurso. Y
eso es fraccionar lo que, en realidad, constituye un solo contrato, y eludir el
cumplimiento de la ley (...) Pero, ;cuando se trata de un mismo objeto? (...) La ley
no lo dice, pero un objeto es el mismo cuando es naturalmente uno. Dicho en otros
términos, se fracciona un contrato cuando se quebranta y se divide la unidad

natural de su objeto”.

Por desconocer los principios que inspiran la contratacion estatal, el
fraccionamiento de contrato impone al juez la obligacién de declarar su nulidad
absoluta en los términos de los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de 1993. En este
sentido, como se vera mas adelante, en el caso sub lite el acervo probatorio
permite demostrar el fraccionamiento del contrato, y en consecuencia se declarara
la nulidad absoluta de los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94
suscritos entre el Departamento de Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, y el

sefior Carlos Edgar Moreno Rios.

2. De la obligatoriedad de cumplir los demas principios de la

contratacion estatal.

Por la importancia que revisten los principios de la contratacion estatal en el caso
sub lite, por haber sido desconocidos en la suscripcion de los contratos SH-A-017-
94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94 suscritos entre el Departamento de
Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, y el sefior Carlos Edgar Moreno Rincon, a
continuaciéon se reitera la posicion de la Sala con respecto a su contenido y

alcance.

El principio de economia pretende que la actividad contractual “no sea el resultado
de la improvisacién y el desorden, sino que obedezca a una verdadera planeacion
para satisfacer necesidades de la comunidad™3. Al efecto, la administracion esta

en la obligacion de verificar la disponibilidad presupuestal requerida para amparar

12 Consejo de Estado; Sala Plena de lo contencioso administrativo; C.P. Dario Quifiénez Pinilla; Sentencia del
3 de octubre de 2000; Rad.: AC-10529 y AC-10968.
13 Ibidem; Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007.



los compromisos que surgen de la relacion contractual, ademas de contar con los

estudios de viabilidad y pliegos de condiciones.

De acuerdo con lo que se ha dicho, este principio exige al administrador publico el
cumplimiento de “procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar
la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable (...)"**. En efecto, el articulo 25
de la Ley 80 de 1993 especifica que dichos requisitos deben cumplirse con
anterioridad a la apertura de los procesos licitatorios o invitaciones a proponer, y
en todo caso, nunca después de la suscripcion de los contratos. Los requisitos
son, entre otros, la existencia de las respectivas partidas o disponibilidades
presupuestales; los estudios de conveniencia del objeto a contratar; las
autorizaciones y aprobaciones necesarias para la contratacion; estudios, disefios y
proyectos que sustenten el pliego de condiciones!®; reservas y compromisos

presupuestales’s; etc.

Por su parte, el principio de responsabilidad, impone al servidor publico la rigurosa
vigilancia de la ejecucion del contrato, incluida la etapa precontractual, por cuanto
atribuye la obligacion de realizar evaluaciones objetivas sobre las propuestas
presentadas, de acuerdo con los pliegos de condiciones efectuados con

anterioridad.

En intima relacion con el principio de responsabilidad se encuentra el principio de
seleccion objetiva en virtud del cual “la oferta que sea seleccionada debera ser
aguella que haya obtenido la mas alta calificacion como resultado de ponderar los
factores o criterios de seleccion establecidos en los documentos de la licitacion,

concurso o contratacion directa™’. Asi las cosas, “tales documentos deben

14 Articulo 25 de la Ley 80 de 1993.

15 En virtud del numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, antes de ser modificado por el articulo 32 de
la Ley 1150 de 2007, la exigencia de los disefios no regira cuando el objeto de la contratacion sea la
construccién o fabricacion con disefios de los proponentes.

16 Adicionalmente, antes de la modificacion introducida por la Ley 1150 de 2007, se exigia al contratista una
vez firmado el contrato, prestar garantia Unica para avalar el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
mismo. Numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007,
el texto original decia: “19. El contratista prestara garantia unica que avalara el cumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendra vigente durante su vida y liquidacién y se ajustara a
los limites, existencia y extensién del riesgo amparado. Igualmente los proponentes prestaran garantia de
seriedad de los ofrecimientos hechos. Las garantias consistiran en pdlizas expedidas por compafiias de
seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias. La garantia se
entenderd vigente hasta la liquidacion del contrato garantizado y la prolongacion de sus efectos y, tratAndose
de pdlizas, no expediran por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral. Las garantias no seran
obligatorias en los contratos de empréstito, interadministrativos y en los de seguros. Las entidades estatales
podran exoneran a las organizaciones cooperativas nacionales de trabajo asociado legalmente constituidas
del otorgamiento de garantias en los contratos que celebren con ellas, siempre y cuando el objeto, cuantia'y
modalidad de los mismos, asi como las caracteristicas especificas de la organizacion de que se trate, lo que
justifiquen. La decision en este sentido se adoptara mediante resolucién motivada”.

17 Ibidem. Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007.



contener reglas claras, objetivas e imparciales para que los interesados participen
en igualdad de condiciones, asi como deben contener los criterios de seleccién y
la ponderacion precisa, detallada y completa de los mismos, con sujecion a lo cual
debe realizarse la evaluacion comparativa de las ofertas™®. Dichas reglas son el
fundamento de la seleccion del contratista, pues fijan las pautas que seran
aplicadas al momento de la evaluacion de ofertas.

Adicionalmente, también se impone a la administracion la obligacién de actuar de
buena fe en la elaboracion de los estudios que sustentan la necesidad de la
contratacion, por cuanto éstos salvan de la improvisacion, la ejecucién misma del
objeto contractual. En consecuencia, el principio de buena fe se encuentra
estrechamente relacionado con el principio de planeacién que, como pilar de la
actividad negocial, exige que la decisidbn de contratar responda a necesidades
identificadas, estudiadas, evaluadas, planeadas y presupuestadas previamente a

la contratacién por parte de la administracion®®.

Al respecto, esta Sala en sentencia del primero de diciembre de 2008%°, explicd

que:
“Las disposiciones enunciadas son de forzoso cumplimiento no solo cuando
la seleccion del contratista se adelanta mediante el procedimiento de
licitacion o concurso publicos, sino también cuando la seleccion se efectia
mediante el procedimiento de contratacion directa.

18 {dem.

19 “Este principio, entonces, tiene importantes implicaciones desde mucho antes de la convocatoria a
proponer, pues en esta etapa preliminar resulta indispensable la elaboracion previa de estudios y analisis
suficientemente serios y completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccién, encaminados a
determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: (i) la verdadera necesidad de la celebracion del
respectivo contrato; (i) las opciones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones
que justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii) las calidades,
especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los
servicios, etc., cuya contratacion, adquisicion o disposicion se haya determinado necesaria, lo cual, segun el
caso, deberd incluir también la elaboracion de los disefios, planos, andlisis técnicos, etc.; (iv) los costos,
proyecciones, valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracién y
ejecucion de esa clase de contrato, consultando las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes,
obras, servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o
contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la entidad
contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese pretendido
contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de proveedores,
constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las necesidades
de la entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos que deben satisfacerse, reunirse u
obtenerse para llevar a cabo la seleccién del respectivo contratista y la consiguiente celebracién del contrato
,que se pretenda celebrar”. Ibidem. Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007.

20 Consejo de Estado; Sala de lo contencioso administrativo; Seccion tercera; C.P. Dra. Myriam Guerrero de
Escobar; Sentencia del primero de diciembre de 2008; Rad. 85001-23-31-000-1997-00423-01(15603)



Y no podia ser de otra manera puesto que la contratacion adelantada por el
Estado no puede ser el producto de la improvisacion o de la
discrecionalidad de las entidades o sus funcionarios, sino que debe
obedecer a un procedimiento previo, producto de la planeacién, orientado a
satisfacer el interés publico y las necesidades de la comunidad, fin Ultimo
gue se busca con la contratacién estatal. Lo contrario conllevaria al desvio
de recursos publicos o al despilfarro de la administracion al invertir sus

escasos recursos en obras o0 servicios que no prioritarios ni necesarios.

El principio de planeacion reviste la mayor importancia para garantizar la
legalidad de la contratacion estatal, sobre todo en lo relacionado con la
etapa previa a la celebracion del contrato y aunque dicho principio no fue
definido por la Ley 80 de 1993, se encuentra inmerso en varios de sus
articulos, disposiciones todas orientadas a que la Administracion cuente,
con anterioridad al proceso de seleccion, con las partidas presupuestales
requeridas, los disefios y documentos técnicos, los pliegos de condiciones,

estudios de oportunidad, conveniencia y de mercado”.

Para lograrlo, se debe velar igualmente por el cumplimiento del principio de
publicidad en virtud del cual se debe poner a disposicion de los administrados, las
actuaciones de la administracion, con el objetivo de garantizar su transparencia y

permitir la participacion de quienes se encuentren interesados.

Finalmente, la efectividad del principio de igualdad “depende de un trato igualitario
a todos los oferentes tanto en la exigencia de los requisitos previstos en el pliego
de condiciones, como en la calificacion de sus ofertas y, por supuesto, en la
seleccion de aquella que resulte mas favorable para los intereses de la

administracion’.

En conclusion, al momento de contratar, el Estado esta en la obligacion de definir
los fundamentos de la participacion de los oferentes y los criterios de evaluacion
con rigurosa aplicacibn de los principios de transparencia, economia,
responsabilidad, seleccién objetiva, buena fe, planeacion, publicidad e igualdad,
entre otros, con el objeto de cumplir los fines propios de la contratacién estatal. Lo
anterior, para evitar la nulidad absoluta de los contratos que sean suscritos sin el

cumplimiento de los requisitos necesarios para su validez.

2! |bidem. Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007.



3. Delanulidad absoluta del contrato estatal. Causales.

La nulidad absoluta de los contratos se refiere, entonces, a su pérdida de validez
con ocasion de vicios imposibles de sanear, y se constituye en la mas grave
sancion que se pueda imponer a los negocios juridicos por cuanto hace
desaparecer sus efectos al buscar devolver las cosas al estado en el que se

encontraban con anterioridad a la suscripcién del contrato.

En este sentido, con el animo de preservar el principio de legalidad y el orden
publico, el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 define expresamente, los eventos que
generan nulidad absoluta, asi:

Art. 44. De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas
cuando:

1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

2. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;

3. Se celebren con abuso o desviacién de poder;

4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en
el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con

violacion de la reciprocidad de que trata esta ley.

Al respecto esta Sala ha dicho que “las nulidades citadas responden a situaciones
de orden estrictamente juridico y por circunstancias particularmente graves de
vulneracion del ordenamiento juridico, pues evidencian que el contrato estatal
adolece de irregularidades en su configuracion, de tal magnitud, que en el evento
de permitir su ejecucidn se estaria propugnando o removiendo el afianzamiento de
un atentado contra la regularidad juridica, desatendiendo los mandatos que

regulan la actividad administrativa, entre ellas la actividad contractual?.

Por lo anterior, con el objetivo de comprobar la configuracién de alguna de las

causales de nulidad absoluta, es preciso hacer un “examen detallado acerca de

22 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion tercera; C.P. Dr. Mauricio Fajardo
GoOmez; Sentencia 15599 de mayo 2 de 2007.



las condiciones, los requisitos y los elementos de validez existentes al momento

de la celebracion del contrato™.

En todo caso, por cuanto es de interés para el caso sub lite?*, en relacion con la
causal segunda recién transcrita, esta Sala ha dicho que “no toda irregularidad o
violacion a la ley o a la Constitucion, configura la celebracién de un contrato “...
contra expresa prohibicién constitucional o legal”. Es necesario analizar, en cada:
caso concreto, el contenido de la norma, para determinar si contempla una
prohibicién a la celebracion de un contrato o si contiene simplemente otro tipo de
requisitos, cuya trasgresion o pretermision pudiera generar la nulidad absoluta del

contrato o una consecuencia diferente”?>.

4. El caso concreto

Como se expuso en los antecedentes, en el caso sub lite tenemos tres contratos
de obra suscritos entre el Departamento de Cundinamarca, Secretaria de
Hacienda, y el sefior Carlos Edgar Moreno Rincon para la remodelacion de los
niveles 1, 2 y 3 del Edificio Nemqueteba en la ciudad de Bogota. Al respecto, la
Sub Seccién pasa a argumentar las razones por las cuales accedera a la solicitud
del Ministerio Publico de declarar la nulidad absoluta de dichos contratos por
haber sido suscritos sin los requisitos necesarios para su validez. En este sentido,
se comprobara, de un lado, la unidad de objeto de los contratos suscritos para asi
demostrar su fraccionamiento, y de otro lado, el incumplimiento de las exigencias
legales para la suscripcion de contratos estatales. Lo anterior, con el fin de
declarar la consecuente nulidad absoluta de los contratos suscritos y definir lo

relativo a las restituciones mutuas.

4.1. Unidad de objeto de los contratos suscritos.

23 idem.

24 En similares situaciones también ha reiterado que “cuando los funcionarios eluden los procedimientos de
seleccién objetiva y los demas requisitos y deberes indicados por la ley, pueden incurrir en abuso o desviacion
de poder al apartarse de los fines que se buscan con la contratacion, que no son otros que el interés publico y
el bienestar de la comunidad, circunstancias que a la luz del citado Estatuto Contractual del Estado, configura
la causal de nulidad absoluta del contrato consagrada en el numeral 3° del articulo 44” (Consejo de Estado;
Sala de lo contencioso administrativo; Seccion tercera; C.P. Dra. Myriam Guerrero; Sentencia del 25 de
febrero de 2009; Rad. 85001-23-31-000-1997-00374-01(15797). Por lo anterior, se impone a la Corporacion
analizar los detalles de cada proceso para decidir sobre la configuracion de una u otra causal de nulidad.

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006, Exp. 31480, M.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez.



De acuerdo con lo que se ha expuesto hasta el momento, la unidad de objeto en
materia de contratacion estatal, se pregona de aquellos contratos cuyo objeto “es
naturalmente uno™®. Asi las cosas, la Sub Seccion entiende que dicha unidad se
reputa natural cuando para el cumplimiento de uno de sus elementos se requiere
necesariamente el cumplimiento del otro, es decir, que soOlo a través de la
sumatoria de cada uno de ellos, se obtiene el producto final deseado con la
contratacion; en consecuencia, el incumplimiento de cualquiera de ellos arruina la
posibilidad de satisfacer la necesidad identificada para contratar, por cuanto son
interdependientes.

El caso sub lite gira en torno a la existencia de tres contratos suscritos entre el
Departamento de Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, y el sefior Carlos Edgar
Moreno Rincon, con el anico objetivo de remodelar los niveles 1, 2 y 3 del Edificio

Nemqueteba en la ciudad de Bogota.

Para el logro de dicho objetivo, la clausula primera del contrato SH-A-017-94
dispone: “OBJETO: EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar para EL
DEPARTAMENTO, Secretaria de Hacienda, por el sistema de precios unitarios,
segun los términos de este contrato, la (sic) obras necesarias para remodelacion
de los niveles 1, 2 y 3 del edificio Nemqgueteba ubicado en la calle 14 No. 7-36, de
la ciudad de Santafé de Bogota de acuerdo al presupuesto de obra de Noviembre
2 de 1994, presentada por el CONTRATISTA, el cual hace parte integrante de

este contrato’®’.

A su turno, la clausula primera del contrato SH-A-019-94 reza: “OBJETO: EL
CONTRATISTA se obliga a ejecutar para EL DEPARTAMENTO, Secretaria de
Hacienda, por el sistema de precios unitarios, segun los términos de este contrato,
la (sic) obras necesarias para remodelacion en las instalaciones eléctricas e
iluminacion de los niveles 1, 2 y 3 del edificio Nemqgueteba ubicado en la calle 14
No. 7-36, de la ciudad de Santafé de Bogota de acuerdo al presupuesto de obra
de Noviembre 20 de 1994, presentada por el CONTRATISTA, el cual hace parte

integrante de este contrato 2.

26 Consejo de Estado; Sala Plena de lo contencioso administrativo; C.P. Dario Quifiénez Pinilla; Sentencia del
3 de octubre de 2000; Rad.: AC-10529 y AC-10968.

27 Folio 16, cuaderno 2

28 Folio 1, cuaderno 2



Finalmente, la clausula primera del contrato SH-A-025-94 dice: “OBJETO: EL
CONTRATISTA se obliga a ejecutar para EL DEPARTAMENTO, Secretaria de
Hacienda, por el sistema de precios unitarios, segun los términos de este contrato,
la (sic) obras necesarias para la construccion, ensamble e instalacién de paneles
para oficina niveles 1 y 2 del edificio Nemqueteba ubicado en la calle 14 No. 7-36,
de la ciudad de Santafé de Bogot4d de acuerdo al presupuesto de obra de
Noviembre 20 de 1994, presentada por el CONTRATISTA, el cual hace parte

integrante de este contrato™.

Aun cuando podria haber fraccionamiento de contratos en situaciones en las que
existan mdultiples objetos en materia contractual, en esta oportunidad la Sub-
Seccién se limitard a evidenciar el objeto Unico de los tres contratos cuyas

primeras clausulas se acaban de transcribir, subrayando lo siguiente:

1. Bien inmueble: De acuerdo con la clausula primera recién trascrita, se tiene
gue los tres contratos versaron sobre un mismo bien inmueble, que de acuerdo
con lo que se infiere de la carta enviada por la interventora del contrato SH-A-
017-94 a la doctora Nohora Margarita Sanabria Ramirez, Jefe de la Direccion
Juridica de la Secretaria de Obras Publicas del Departamento de
Cundinamarca, el 14 de marzo de 1995 (folio 18 del cuaderno 3), debia ser
remodelado para poder trasladar alli, las oficinas de la Secretaria de Hacienda
del Departamento de Cundinamarca. Independientemente del destino que
tuvieran los niveles 1, 2 y 3 del edificio Nemqgueteba, es evidente que la
remodelacion de los mismos, para que fuera completa, requeria tanto de las
obras civiles, como de las obras eléctricas y de iluminacion, y de la instalacion
de paneles y puestos de trabajo, pues cada objeto independientemente
considerado, en ningun caso podria reputarse como remodelacion.

2. Cantidad de obra y precios unitarios: Asi mismo, la clausula segunda del
contrato SH-A-017-94 sobre la cantidad de obra y precios unitarios, incluye la
obligacion de ejecutar obras tendientes, entre otras, al “.1. Disefio eléctrico
tres niveles calculo del sistema de: iluminacion general y local, tipos de
luminarias, consumo y controles, circuitos de tomacorrientes, malla a tierra,
transformadores™0. A su turno, la clausula segunda del contrato SH-A-019-94
dispone la cantidad y los precios unitarios referidos a la iluminacién general y

local, especificando la red de energia, los transformadores de distribucién, el

29 Folio 9, cuaderno 2
30 Folio 17, cuaderno 2



cableado, los tomacorrientes, los suministros e instalacion de lamparas, etc.,
todo lo cual deberia estar sujeto a los disefios que se hicieren en cumplimiento
del contrato SH-A-017-94. Esta Sub Seccion encuentra apenas légico, que
dicha distribucién de iluminacién, estuviera sujeta a la distribucion de los
puestos de trabajo a la que hace referencia la clausula segunda del contrato
SH-A-025-94.

3. Vigencia, plazo y término: El contrato SH-A-017-94 se suscribio el 26 de
noviembre de 1994; el contrato SH-A-019-94 se suscribio el 19 de diciembre de
1994; el contrato SH-A-025-94 se suscribio el 26 de noviembre de 1994. Al
respecto, la clausula quinta es idéntica en los tres contratos; la misma
establece: “QUINTA. VIGENCIA Y PLAZO DE EJECUCION DEL CONTRATO:
La vigencia del presente contrato sera de seis meses (6) y el plazo de
ejecucion de setenta y cinco dias”. Asi mismo, la clausula décima tampoco
varia entre los tres documentos; la misma dice: “DECIMA: Término. EL
CONTRATISTA iniciara la ejecucion de las obras en la fecha del
perfeccionamiento del contrato y terminara su ejecucion dentro de los setenta y
cinco (75) dias siguientes a la fecha de su perfeccionamiento”. En este sentido,
la Sub Seccion encuentra que hay coincidencia en el lapso conferido para la
ejecucion de las obras, lo cual también se constata en el cronograma de
trabajo que obra en el folio 46 del cuaderno 2, en el que se muestra con
claridad, la interdependencia de los contratos, pues dicho cronograma indica la
necesidad de iniciar con las obras descritas en los contratos SH-A-017-94 y
SH-A-025-94; posteriormente explica que estas deben ser suspendidas
mientras se adelantan las obras descritas en el contrato SH-A-019-94;
finalmente indica la posibilidad de retomar los pendientes del contrato SH-A-
025-94, pues no de otra manera podria darse cumplimiento al objeto Unico que
comparten los tres contratos, que es la remodelacion de los niveles 1, 2 y 3 del

edificio Nemqueteba en Bogota.

Adicionalmente, no solo se evidencia la unidad de objeto de los contratos
refiriendo la interdependencia entre los mismos de la manera que se acaba de
explicar, sino por el entendimiento mismo que de los hechos tienen los
intervinientes en el proceso. En efecto, en el texto de la demanda, el demandante
para fundamentar sus pretensiones expresé: “1. el Departamento de
Cundinamarca celebré con el demandante los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-
94 y SH-A-025-94 para la remodelacion del edificio Nemqueteba. El primer

contrato tuvo como objeto, las obras civiles, el segundo las eléctricas, y el tercero



construccion y ensamble e instalacion de paneles, siendo los tres partes de un

todo” (folio 175 del cuaderno principal).

Por su parte, el demandado en la contestacion a la demanda, al referirse a los
hechos que fundamentan las pretensiones del demandante, expresa que en
referencia “Al 1°, 2° 3°y 4°. Si es cierto”. Esta Sub Seccién subraya que el hecho
namero 1° hace referencia a que los tres contratos son “partes de un todo” (folio

14 del cuaderno principal).

A su turno, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca al proferir sentencia
expresé: “1. (...) Como la demanda bien lo dice se trataba de un solo contrato.
Esto significa que los celebrantes, fraccionaron el contrato pues se trataba de
hacer remodelaciones en un mismo lugar, en los pisos uno a tres del edificio

Nemqueteba” (folio 177 del cuaderno principal).

Los peritos, en su pronunciamiento inicial, aportan su experticia de manera tal que
permiten, igualmente, identificar la interdependencia entre los contratos de la

siguiente manera:

- Folio 191 del cuaderno 4: “Segun la documentaciéon analizada se deduce que la
ejecucion de los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94 se volvio
un “circulo vicioso”, por lo siguiente: lo primero que se debidé hacer antes de
iniciar los trabajos de demolicion (contrato SH-A-017-94), era el de solicitar a la
interventoria la entrega del organigrama de funcionamiento de la Secretaria de
Hacienda para el estudio de necesidades, coordinacion y correlacion de
dependencias y establecimiento de numero de puestos de trabajo, es decir,
iniciar el contrato SH-A-025-94 en su parte pertinente a esta actividad.
Simultanea o posteriormente efectuar el levantamiento fisico del sistema actual
de los sistemas eléctrico incluyendo la iluminacion, telefonico y red légica de
computadores, es decir, dar comienzo al contrato SH-A-017-94 en su parte
pertinente a esta actividad”.

- Folio 196 del cuaderno 4: “La Secretaria de Hacienda como entidad contratante
ha debido llevar un orden logico para la contratacion de los trabajos a que hace
referencia los tres contratos, por cuanto la prioridad era contar con el estudio
arquitectoénico, es decir, la distribucion de los puestos de trabajo, base para el
resto de los estudios eléctricos, iluminacion, telefénico y red de computadores,

pues tenia la obligacidbn de contar previamente con ese estudio basico para



proceder posteriormente a convocar invitacién publica para presentar propuestas
para la construccién de las redes eléctricas, pues esta obra es funcion de la
ubicacion del personal (¢,dénde se van a colocar las tomas de corriente, las
lamparas (iluminacion), los computadores, los conmutadores, aparatos

telefénicos, etc.?), pues lo contrario, seria absurdo”.

Todo lo anterior, demuestra que efectivamente los contratos que nos convocan
hacen parte de un todo, y en este sentido, debidé gestionarse como un solo
contrato. Lo anterior tiene las repercusiones juridicas que se expondran mas

adelante.

4.2. Del procedimiento de escogencia del contratista

Con la anterior claridad, entra la Sub Seccion a analizar el cumplimiento de las
exigencias legales para la suscripcion de los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94
y SH-A-025-94 suscritos entre el Departamento de Cundinamarca, Secretaria de
Hacienda, y el sefior Carlos Edgar Moreno Rincén, abordando inicialmente lo
relacionado con el principio de transparencia, para después ahondar en las otras

exigencias sustanciales.

Comprobado como esta que los tres contratos cuentan con unidad de objeto, y
que el valor de cada uno ascendio a $97.569.540 (SH-A017-94), $48.653.317 (SH-
A-19-94), $97.692.098 (SH-A-125-94), la sumatoria da un total de $243.914.955.

De acuerdo con lo establecido en el literal a) del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
“1. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o
concurso publicos, salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar
directamente: a) Menor cuantia para la contratacion. Para efectos de la
contratacion publica se entenderd por menor cuantia los valores que a
continuacion se relacionan, determinados en funcion de los presupuestos anuales
de las entidades publicas, expresados en salarios minimos legales mensuales.
Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1°200,000
salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 1.000 salarios

minimos legales mensuales (...)".

Para el afio de la suscripcion de los contratos, el presupuesto del Departamento

de Cundinamarca ascendia, segun informe del Director de Presupuesto de la



Secretaria de Hacienda solicitado por el Ministerio Publico, obrante en el folio 221
del cuaderno principal, a $119.702.997.000 equivalentes a 1'212,793 salarios
minimos legales mensuales vigentes. En consecuencia, la menor cuantia tenia
como limite $98.700.000 por cuanto el salario minimo legal mensual
correspondiente al afio 1994 era de $98.700, segun lo especifica el Decreto 2548
de 1993.

Asi las cosas, el valor de la sumatoria de los contratos supera, en mucho, el valor
de la cuantia minima y en consecuencia, la suscripciéon de los mismos debia

hacerse previo procedimiento de licitacion puablica.

En este sentido, la Sub Seccion considera que existi6 una actitud deliberada por
parte del Departamento dirigida a desconocer las normas de derecho publico, por
cuanto teniendo la necesidad de contratar una obra cuyo monto imponia la
obligacion de adelantar un proceso de licitacion, habilmente fraccioné el contrato
de manera tal que ninguna de sus partes superara dicha cuantia y pudiera,

entonces, realizar procedimientos de contratacion directa.

Asi las cosas, se entiende que el Departamento eludié uno de los requisitos
indispensables para la validez del acto juridico, conclusion que se refuerza en el
hecho de que la seleccion del contratista se hizo sin saber cudl era la oferta mas
favorable para la administracion, como se detallard mas adelante. Al respecto, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que el principio de
seleccion objetiva implica que ‘la escogencia se hace al ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion

subjetiva™:.

Asi mismo, el incumplimiento de los procedimientos que regulan la materia, de
acuerdo con la posicién de esta Corporacion, implica que el administrador publico
“Inobservd los principios de transparencia, economia, seleccion objetiva y
responsabilidad, cuando celebré contratos o convenios superando el tope de la
contratacion directa sin la formalidad de la licitacion publica y fraccionando las
cantidades de obra que correspondian al mismo objeto, con el fin de favorecer a
algunos contratistas (...) Es en desarrollo del principio de transparencia que la

seleccion del contratista siempre debe efectuarse por medio de licitacion o

31 Corte Suprema de Justicia; Sala de casacién penal; Sentencia No. 30933 de mayo 26 de 2010.



concurso publico, que suponen la escogencia objetiva del contratista sin tener en
consideracion favores o factores de afecto o de interés. Y es que el objeto de este
principio es garantizar la imparcialidad, la igualdad de oportunidades en la
celebracion de contratos con las entidades estatales y la precitada seleccién

objetiva’®?.

En conclusion, esta Sub Seccion encuentra probado que los contratos SH-A-017-
94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94 suscritos entre el Departamento de
Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, y el sefior Carlos Edgar Moreno Rincén,
estan viciados de nulidad absoluta debido al desconocimiento del procedimiento
para la seleccién del contratista, violando, en consecuencia, la “prohibicién general
gue contiene el numeral 8° del articulo 24 de la citada Ley 80, en el sentido de que
las autoridades tienen prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva de

contratistas’™?.

4.3. De laseleccion objetiva

En la demanda formulada se solicitd6 como prueba “el envio al Honorable Tribunal
de los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94, SH-A-025-94 en copia auténtica”
(folio 4 del cuaderno principal). La prueba fue decretada mediante auto sin nimero
del 8 de mayo de 1995 proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, en el que se lee: “4. Por la secretaria de la Seccion librese oficio
a la Gobernacion de Cundinamarca para que remita en copia auténtica y con
destino al proceso todos los antecedentes administrativos de los contratos No. SH-
A-017-94, SH-A-019-94, SH-A-025-94 suscritos con el sefior Carlos Edgar Moreno
Rincén”. La solicitud de remision de los documentos o expedientes integrantes de
los antecedentes administrativos que dieron origen a los contratos SH-A-017-94,
SH-A-019-94, SH-A-025-94 se realiz6 mediante oficio No. 95381 del 15 de junio
de 1995 dirigido al Secretario General de la Gobernacién de Cundinamarca (folio
10 del cuaderno principal). Esta solicitud fue respondida mediante oficio con
numero de radicaciéon 001699 del 11 de agosto de 1995 (folio 81 del cuaderno 4).

De la totalidad de documentos aportados para responder a dicha solicitud, se

infiere, por sus ausencias, que el Departamento no realizé estudio previo alguno

32 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion Segunda; Subseccion A; C.P. Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia del 26 de noviembre de 2009; Rad. 52001-23-31-000-2002-
01023-02(0506-08)

33 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion Tercera; C.P. Dr. Mauricio Fajardo
Gomez; Sentencia del 18 de marzo de 2010; Rad. 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390)



para establecer la necesidad de la obra y la conveniencia de la contratacién, ni
definié pliegos de condiciones ni procedimientos de evaluacion, requisitos todos
indispensables para dar validez al contrato que resulte ser suscrito como resultado
del proceso de seleccion3t. Al respecto, esta Corporaciéon ha dicho que “a falta de
planeacion por parte de las entidades publicas incide en la etapa precontractual,
pero significativamente, en la etapa de ejecuciobn, momento en el cual las
omisiones de la Administracion por falta de estudios y disefios definitivos generan
serias consecuencias que llevan a modificar las cantidades de obra y las
condiciones técnicas inicialmente pactadas, que a su turno generan incrementos
en los costos del proyecto y en el mas grave de los casos, paralizacion de obras

por la falta de los recursos requeridos™®.

Por la importancia que tienen los actos preprocesales en la validez del contrato,
esta Seccion se ha pronunciado con el fin de subrayar que “por la naturaleza
misma del objeto a contratar, los criterios de seleccion varian en cada proceso y
dependen de una adecuada etapa de planeacion que debe efectuar la entidad
para adelantar el proceso de licitacion publica o concurso de meéritos, es decir, de
la realizacion de unos apropiados estudios previos que aseguren la consagracion
de unos criterios de seleccién que le posibiliten a la entidad la certeza de que la
propuesta a escoger garantizara el desarrollo del objeto contractual materia de la
adjudicacion en el proceso de seleccion (Cfr. arts. 24, num. 5°, apartes b y c; 25,
num. 3° y ss.; y 26, num. 1° y 3° entre otros, de la L. 80/93) (...) Por eso el
numeral 2° del articulo 30 de la Ley 80, ordena que la entidad interesada, en la
fase de planeacion, elabore los correspondientes pliegos de condiciones en los
cuales deben detallarse, especialmente, los aspectos relativos al objeto del
contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la
determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccion y todas las
demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para
garantizar reglas objetivas, claras y completas, que permitan ofrecimientos de

igual naturaleza™®.

34 Aln en la hipétesis de gque los contratos a los que se refiere el caso sub lite pudieran haberse suscrito
validamente a través del proceso de contratacion directa, el articulo 2° del Decreto 855 de 1994 establece que
“En la contratacion directa el jefe o representante de la entidad estatal, o el funcionario en que hubiere
delegado, debera tener en cuenta que la seleccion del contratista deberé garantizar el cumplimiento de los
principios de economia, transparencia y en especial del deber de seleccion objetiva, establecidos en la Ley 80
de 1993".

35 Consejo de Estado; Sala de lo contencioso administrativo; Seccion Segunda; Subseccion A; C.P. Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia del 26 de noviembre de 2009; Rad. 52001-23-31-000-2002-
01023-02(0506-08)

36 Consejo de Estado; Sala de los contencioso Administrativo; Seccion Tercera; C.P. Dr. Mauricio Fajardo
Gomez; Sentencia 1994-09827 de febrero 4 de 2010; Rad. 250002326000199409827 01; Exp. 16540.



De lo que se encuentra en el expediente, se puede constatar:

- Que en lo relacionado con el contrato SH-A-017-94, el segundo aviso de la
invitacion puablica indica que el término para la presentacion de las ofertas es de
cinco (5) dias habiles a partir de la fecha de su des-fijacion que es el 6 de
octubre de 1994; en este sentido, las ofertas debieron haberse presentado a
mas tardar el 14 de octubre (folio 323 del cuaderno 3). Las tres ofertas recibidas
fueron radicadas el 2 de noviembre de 1994 (folios 288, 303 y 313), siendo todas
extemporaneas.

- Que el contrato SH-A-019-94 se suscribio el 19 de diciembre de 1994, a pesar
de que la oferta del proponente seleccionado no tenia fecha (folio 113 del
cuaderno 3). Si bien lo anterior no comprueba que dicha propuesta fue
extemporanea tampoco permite constatar que se hubiera presentado en tiempo.
En efecto, el segundo aviso de la invitacion publica indica que el término para la
presentacion de la oferta es de cinco (5) dias habiles a partir de la fecha de su
des-fijacion (10 de noviembre de 1994); los otros proponentes allegaron sus
propuestas el 15 de diciembre (folios 115 y 119 del cuaderno 3) cuando debieron
haberlas enviado a méas tardar el 18 de noviembre. Adicionalmente, uno de los
proponentes allegoé el certificado de existencia y representacion el 22 de
diciembre de 1994 (folio 109 del cuaderno 3), es decir, 3 dias después de la
suscripcion del contrato, de manera tal que de ninguna forma le era posible a la
administracion constatar el cumplimiento de los requisitos por parte de todos los
proponentes en la evaluacion que le correspondia realizar antes de suscribir el
contrato.

- Que el contrato SH-A-025-94 se suscribi6 el 26 de noviembre de 1994, mientras
gue las ofertas de dos de los proponentes se allegaron al proceso de seleccion
el 15 de diciembre (folio 170 y 193 del cuaderno 3). La oferta del contratista
seleccionado no tiene fecha a pesar de que puede leerse en el acervo probatorio
una firma de recibido del 15 de diciembre de 1994 (folio 202 del cuaderno 3).
Esto quiere decir que el contrato fue suscrito sin que la administracion tuviera la
oportunidad de evaluar las propuestas y comparar los resultados para
seleccionar al mejor de los oferentes por cuanto las mismas no fueron allegadas
en tiempo. Adicionalmente, el contratista seleccionado lo fue sin haber
certificado su existencia y representacion por cuanto el documento lo allegé el
16 de diciembre de 1994 (folio 206 del cuaderno 3). A su turno, otro de los
oferentes presenta los certificados de existencia y representacién el 26 de
diciembre de 1994 (folio 167-169 del cuaderno 3). Lo anterior permite concluir

gue la administracion hizo la seleccién sin constatar que los oferentes



cumplieran con los requisitos para ser contratados y sin realizar una evaluacion

y seleccion objetivas.

Asi las cosas, las anteriores constataciones evidencian que el Departamento de
Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, adelanté un procedimiento sin el lleno de
los requisitos exigidos para su validez, con directa violacion de los principios de
transparencia, igualdad y seleccion objetiva establecidos en la Ley 80 de 1993.
Este hecho configura la nulidad absoluta de los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-
94 y SH-A-025-94 suscritos con el sefior Carlos Edgar Moreno Rios, por cuanto
fueron celebrados contra expresa prohibicion legal, contenida en el numeral 8° del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en virtud de la cual, “las autoridades no actuaran
con desviacién o abuso de poder y ejerceran sus competencias exclusivamente
para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los
procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos previstos en el

presente estatuto” (subrayado fuera de texto).

4.4. Deladeclaracion de nulidad absoluta de los contratos

Como ya lo ha dicho esta Seccion, “el primer obligado a acatar las disposiciones
contractuales de seleccién objetiva, y de perfeccionamiento contractual, es el
propio Estado™’. El desconocimiento de dichas disposiciones vicia el contrato de

nulidad absoluta por haber sido celebrado contra expresa prohibicion legal.

Asi las cosas:

“se tiene que la violacién a las normas constitucionales o legales, en la
celebracion de un contrato, acarrea como consecuencia la nulidad absoluta
del contrato celebrado en tales condiciones, por cuanto toda vulneracion del
ordenamiento juridico da lugar a la ilegalidad de los actos; pero no toda
violacibn de normas constitucionales o legales en la celebracion de
contratos da lugar a que se configure la causal de nulidad absoluta prevista
en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, puesto que para ello
deben concurrir los dos presupuestos que fueron sefalados: Violacion del

régimen de prohibiciones y que la prohibicion sea expresa o explicita™®

37 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion tercera; Sentencia No. 35026 de julio 22
de 2009.

38 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion Tercera; Sentencia No. 15599 de Mayo
2 de 2007



En conclusion, por encontrar probado tanto el desconocimiento del procedimiento
para la seleccién del contratista, como la violacién del principio de seleccion
objetiva, esta Sub Seccion encuentra que los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-
94 y SH-A-025-94 estan viciados y en consecuencia, declarara la nulidad absoluta
de los mismos por la segunda causal descrita en el articulo 44 de la Ley 80 de
1993 referida a los contratos celebrados con contra expresa prohibicion
constitucional o legal.

Ahora, antes de pasar a definir las restituciones mutuas resultantes de la
declaracion de la nulidad absoluta, esta Sub Seccién encuentra indispensable
insistir en la obligatoriedad de los principios que inspiran la contratacion estatal,
por cuanto practicas como las realizadas por los funcionarios del Departamento de
Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, que se constataron en el caso sub lite, en
ningun caso pueden ser permitidas. En consecuencia, se compulsaran copias
tanto a la Procuraduria General de la Nacion como a la Fiscalia General de la
Nacion para que estudien la viabilidad juridica de adelantar las investigaciones
disciplinarias y penales por las infracciones en las que pudieron haber incurrido

dichos funcionarios, si las acciones procedentes no se encuentran ya caducadas.

4.5. De las restituciones mutuas®

Como lo expresa la Sala, “La nulidad absoluta del contrato hace desaparecer del
mundo juridico la relacidon que nacio viciada -o la clausula pactada cuando el vicio
de nulidad absoluta recae solamente sobre alguna de ellas-, para que las cosas
vuelvan al estado en que se encontraban antes de la expedicion del acto o
contrato anulado; cada una de las partes esta en el deber de devolver a la otra
aquello que ha recibido como prestacion durante la vigencia del acto

contractual’™®.

En efecto, la declaracion de nulidad absoluta de los contratos retrotrae las cosas al
estado en que se hallaban con anterioridad a la celebracion de los mismos, y en
consecuencia, se impone la obligacion de reintegrar lo recibido, “inclusive a modo

de cumplimiento anticipado de las obligaciones que del contrato prometido

39 El mandato constitucional contenido en el articulo 31 en virtud del cual, el superior no podra agravar la pena
impuesta cuando el condenado sea apelante Unico, no es aplicable en el caso sub lite por cuanto no se
encuentra configurada una situacion que pueda o no ser agravada, pues el a quo negé las suplicas de la
demanda sin entrar a condenar a ninguna de las partes.

40 |bidem. Sentencia del 18 de marzo de 2010; Rad. 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390)



emanan, en la hipotesis, claro esta, de que tales obligaciones asi contraidas se
hubiesen empezado a ejecutar (...) pero es evidente que existen eventos en los
cuales ello no es posible, no se pueden volver las cosas al estado anterior, como
sucede por ejemplo, cuando no se puede deshacer lo ejecutado por una de las
partes, que es el caso de los contratos de tracto sucesivo, tales como los de
suministro de bienes de consumo, prestacion de servicios, obra publica,
concesion, etc. etc., en los cuales las prestaciones se han cumplido y no pueden

restituirse™!.

A propésito de los contratos sobre los que versa el caso sub lite, se tiene que si
bien las obras no fueron totalmente ejecutadas, la administracién adelantd unos
pagos a titulo de anticipo que fueron efectivamente cobrados, y el contratista
incurrié en algunos gastos con ocasion del inicio de la ejecucion de las obras. Asi
las cosas, la Sala entiende que el contratista habra de restituir los anticipos y la

administracion habra de reconocer los gastos probados en el proceso.

45.1. Restitucion afavor de la administracion

En el caso sub lite se tiene que el Departamento canceld6 como anticipo las
siguientes sumas:

- Orden de pago No. 5922 por un valor de $47.285.286

- Orden de pago No. 5430 por un valor de $47.330.941

- Orden de pago No. 5431 por un valor de $23.571.663

Lo anterior, para un total de $118.187.890 a precios de enero de 1995, por
concepto de anticipo de los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94.
Actualizado el capital al mes de noviembre de 2010, tenemos un total de
$463.165.159.

4.5.2. Restitucion afavor del contratista
Por su parte, la prueba pericial solicitada por el actor con el objeto de estimar los

valores en los que incurrié con ocasiéon de la suscripcion de los contratos, llega a

las siguientes conclusiones:

41 [dem.



- Con respecto a los disefios de puestos de trabajo y disefios eléctricos, los
peritos lo valoran en un 60% de los valores contratados para el disefio, valor que
asciende a $4.473.000 (folio 141 cuaderno principal).

- Con respecto a las obras ejecutadas por el contratista para los contratos SH-A-
017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94, las estima en un valor de $9.060.074 para
enero de 1995 (folio 135 cuaderno principal);

- Con respecto a las obras que los peritos denominan extra-contractuales, su
valor asciende a $2.156.133 pero se considera que dicho monto no debe ser
reconocido por cuanto las obras no estaban especificadas en el contrato y no se
tenia autorizacion para realizarlas (folio 132 del cuaderno principal);

- Con respecto al costo de personal en el que incurrié el contratista en la
ejecucién de los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94, el valor
asciende a $8.126.614 (folio 145 cuaderno principal).

- Con respecto a los gastos de legalizacion de los contratos, los mismos
ascienden a $6.592.664 (folio 133 cuaderno principal) para los tres contratos.
Dado que del valor total del contrato ($243.914.955) solo se ejecuto el 9,75%
($23.815.821 - correspondientes a la sumatoria de los rubros indicados por
concepto de disefios de puestos de trabajo y disefios eléctricos, obras
ejecutadas, obras extra-contractuales y costo de personal-), se considera que
los gastos de legalizacion a ser reconocidos deberian entonces limitarse al
9,75% del valor total ($642.785).

En este sentido, la prueba pericial reconoce que el contratista incurrié en gastos
por un total de $24.458.606 durante la parcial ejecucion de los contratos, a precios
de enero de 1995. Actualizado el capital al mes de noviembre de 2010, tenemos
un total de $96.034.241.

Asi las cosas, dado que el actor esta en la obligacién de restituir la suma de
$463.165.159, y el Estado la suma de $96.034.241, se dispondra que el sefior
Carlos Edgar Moreno Rincon restituya al Departamento de Cundinamarca la suma
de $367.130.918.

Lo anterior, independientemente de que el contratista hubiere sido el Unico
apelante por cuanto en el caso sub lite no opera el principio de reformatio in pejus.

En efecto, como lo dijo esta Sub-Seccion*?:

42 Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sub-Seccion C; Sentencia del 24 de enero de 2011; Exp. 16326; M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa



“El principio de la reformatio in pejus impide que, por regla general, se haga
mas gravosa la situacion del apelante Unico, principio éste que admite como
excepcion, ademas del evento en “que en razén de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados
con aquella”, aquel en que debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la parte que no apeld. Esta garantia, constitucional, por cierto,
ampara un derecho individual como lo es el de la parte que resultd
parcialmente vencida en el proceso, consistente en que, si apela, no puede
ser modificado lo que le fue favorable porque la contraparte, al no recurrir,
consinti6 en lo que se decidi6 en su contra (...) En conclusion, en la
reformatio in pejus, las facultades del juez se restringen para proteger el
derecho individual del apelante unico. (A su turno), las nulidades absolutas
son sanciones que prevé la ley para aquellos negocios juridicos que
contravienen, entre otros, el orden publico y las normas imperativas.
Significa lo anterior que las nulidades absolutas protegen intereses
generales y es por esta razon que no pueden sanearse por ratificacion de
las partes y que las facultades del juez se incrementan pues las puede
decretar oficiosamente. En consecuencia, si en el tramite de la segunda
instancia, que se surte en virtud del recurso de un apelante Unico, se
advierte una causal de nulidad absoluta, es poder-deber del juez el
decreto oficioso de ella porque se lo impone el control de legalidad
gue el ordenamiento le manda en aras de la proteccion del interés
general que envuelve la defensa del orden publico y la normas
imperativas. Por lo tanto, jamas podra decirse que, en un caso como el
gue se acaba de mencionar, el decreto oficioso de la nulidad absoluta
lleve consigo la violacion del principio de la reformatio in pejus porque
la proteccién del orden juridico es un interés general que debe
prevalecer sobre el interés particular que contiene el principio de no

reformar la sentencia en perjuicio del apelante tnico”.

4.5.3. Liquidacion de intereses

Con respecto a las obligaciones dinerarias, esta Seccién ha dicho que:

“Dado que, como ya se dijo, los perjuicios contemplan tanto el daro

emergente como el lucro cesante, en el caso de las obligaciones



dinerarias también es asi: La primera clase de perjuicios -dafio
emergente-, la constituye el envilecimiento o depreciacion monetaria que
sufre la suma de dinero debida, por el s6lo transcurso del tiempo, es decir
gue el dafio emergente en tales casos estd dado por los efectos de la
inflacion, que conducen a que esa suma debida corresponda, con el
correr de los dias y en términos reales, a un menor valor, de tal manera
gue pierde su poder adquisitivo; por ello, la manera de reconocer la
indemnizacion de esta clase de perjuicio se da mediante la actualizacion o
indexacién de la suma debida de tal manera que, lo pagado en época
posterior, equivalga en términos de poder adquisitivo de la moneda, a la
suma debida desde una fecha pretérita. En cuanto al lucro cesante, el
mismo estd constituido en estos casos por la pérdida de aquellos
rendimientos que normalmente genera una suma de dinero o frutos civiles
del mismo, y que corresponden a los intereses, y por ello el pago de
éstos constituye la indemnizacion de perjuicios en dicha modalidad”

(subrayado fuera de texto).

De lo anterior se puede concluir que los intereses son una prestacion accesoria a
la obligacion principal de restituir un dinero debido. En el caso sub lite, no estamos
frente al incumplimiento de una obligacién contractual que obligue al pago de una
suma de dinero, y en consecuencia, no hay lugar al reconocimiento de intereses
remuneratorios ni moratorios, pues al no existir la obligacion principal, tampoco

existen las accesorias.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sub-Seccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOQUESE la sentencia apelada, esto es la proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca el 16 de septiembre de 1999, la cual quedara asi:

PRIMERO: Declarar la nulidad absoluta de los contratos SH-A-017-94, SH-A-
019-94 y SH-A-025-94 suscritos entre el Departamento de

Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, el 26 de noviembre de 1994,



SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

QUINTO:

SEXTO:

19 de diciembre de 1994 y 26 de noviembre de 1994

respectivamente y el sefior Carlos Edgar Moreno Rincon.

Denegar las pretensiones de la demanda.

Ordenar al sefior Carlos Edgar Moreno Rincén a restituir a favor del
Departamento de Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, la suma
de $367.130.918

Ordenar compulsar copias tanto a la Procuraduria General de la
Naciéon como a la Fiscalia General de la Nacién para que estudien la
viabilidad juridica de adelantar las investigaciones disciplinarias y
penales en las que pudieron haber incurrido los funcionarios del
Departamento de Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, que
suscribieron los contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94
el 26 de noviembre de 1994, 19 de diciembre de 1994 y 26 de
noviembre de 1994 respectivamente.

Sin costas.

Devolver el expediente al Tribunal de origen para su cumplimiento,

una vez ejecutoriada esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO

Presidente de la Sala

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ



JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

/PCAU
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