ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Clausula compromisoria
/ JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Legalidad del
acto demandado / TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO - Falta de competencia.
Validez del acto

La Sala es competente para conocer, en segunda instancia, del presente proceso
proveniente del Tribunal Administrativo del Casanare, por via de apelacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, en la forma en que fue modificado por el articulo 37 de la Ley 446
de 1998. Cabe precisar que aunque en la clausula sexta del contrato 395 de
1996, se pacté que las diferencias que se suscitaran en el contrato serian
definidas por arbitros, el asunto sometido a conocimiento de la Sala versa sobre
la legalidad del acto administrativo que declaré la terminacién unilateral del
contrato, materia que compete exclusivamente al Juez de lo Contencioso
Administrativo segun lo ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la competencia de los arbitros para pronunciarse
respecto de la validez de actos administrativos, Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencias de 23 de febrero de 2000, exp.16394; de 8 de junio de 2000,
exp. 16973; de 23 de agosto de 2001, exp. 19090; de 20 de mayo de 2004, exp.
25154; de 11 de marzo de 2004, exp. 25021; de 10 de marzo de 2005, exp.
27946. Corte Constitucional, sentencias C- 42 de 1991; C-431 y C- 294 de 1995;
C-242 de 1997 y C- 1436 de 2000.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - El acto administrativo
acusado

El Departamento del Casanare expidio la Resoluciéon No. 0199 de 10 de febrero
de 1997, por la cual se dio por terminado el contrato No. 395 de 1996, celebrado
entre dicho departamento y la firma ECELEC LTDA y se ordend su liquidacion.
Las razones expuestas por el Gobernador del Departamento, en la parte motiva
de la citada Resolucion, dan cuenta de la existencia de vicios en el procedimiento
de seleccion del contratista. Del texto transcrito claramente se infiere que la
Administracion Departamental, decidié dar por terminado el contrato No. 395 de
1996, cuyo objeto consistia en la ejecucion de las obras para la electrificacion de
las veredas Pozo, Trinidad 7, Maporal, Patagonia, Los Patios, Milagro, Guamal,
Matapalo, El Valle, en el Municipio de Trinidad- Casanare. Las razones que
motivaron esta decision fueron: i) la falta de fecha de radicacion en las propuestas
y ii) la ausencia de planos y disefios para la ejecucion del proyecto; supuestos
facticos que en criterio de la entidad estatal configuraron la causal de nulidad
absoluta del contrato, prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, a cuyo tenor “los contratos del Estado son absolutamente nulos en los
casos previstos en el derecho comun y ademas cuando: (...) 2. Se celebren
contra expresa prohibicion constitucional o legal”.

CONTRATO ESTATAL - Condiciones de validez

Previo al examen de la causal de nulidad consagrada en el articulo 44-2 de la Ley
80 de 1993, conviene precisar que para que el contrato estatal nazca a la vida
juridica en condiciones de validez, esto es, ajustado al ordenamiento juridico, se
requiere del cumplimiento de una serie de requisitos establecidos en las normas
del derecho comun pero también de ciertas formalidades impuestas por la ley
para tal tipo de contratos celebrados por el Estado. De la interpretacion



sistemética de las normas contenidas en el derecho privado y de aquellas
previstas en la ley de contratacién estatal, para que el contrato celebrado por el
Estado se encuentre ajustado a la legalidad debe reunir los siguientes requisitos:
i)la capacidad de las partes: aptitud que para la Administracion publica equivale a
la competencia del funcionario que suscribe el contrato, la cual deviene de la ley
y, para el particular contratista, a la capacidad de obrar o de ejercicio entendida
como el poder de realizar actos con eficacia juridica, bien que se trate de persona
natural o de persona juridica; ii) el cumplimiento estricto de los procedimientos de
seleccion del contratista; iii) la licitud del objeto y de la causa vy, iv) el
consentimiento libre de vicios y v) que no se haya celebrado contra expresa
prohibicion constitucional o legal.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Nulidad absoluta y
relativa del contrato. Causales / NULIDAD RELATIVA - Subsanable /
NULIDAD ABSOLUTA - Causales taxativas y de interpretacién restrictiva /
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Causales del derecho comun

El articulo 46 de la Ley 80 de 1993, prescribe que los demas vicios que se
presenten en los contratos, es decir, aquellos diferentes de los consagrados en el
articulo 44 ibidem, seran constitutivos de nulidad relativa y podran sanearse, bien
por ratificacion expresa de los interesados o por el simple transcurso del tiempo,
fijado en el término de dos (2) afios que se contaran a partir de la ocurrencia del
hecho generador del vicio. Con el fin de preservar el principio de legalidad, el
interés general, el orden publico y de otorgar seguridad juridica, la ley ha previsto
algunas situaciones como constitutivas de nulidad absoluta de los contratos
estatales. Las causales de nulidad absoluta del contrato, como en todo régimen
de sanciones son de cardacter taxativo y de interpretacion restrictiva, razon por la
cual respecto de ellas no cabe la aplicacién por analogia, lo cual impone que se
encuentren expresamente previstas en la ley. Del contenido de dicho precepto
legal (articulo 44) se evidencia, que la Ley 80 de 1993, al establecer el régimen
de nulidades absolutas del contrato estatal tom6 como propias aquellas que se
encuentran previstas en el derecho comun, e igualmente establecido otras
adicionales, privativas o especificas de la contratacion estatal, o cual impone
acudir a las regulaciones de la ley civil a fin de consultar su contenido y finalidad
y de esta manera apreciar en forma integral el régimen de causales de nulidad
absoluta aplicable a los contratos del Estado. Se advierte que el articulo 6° del
C.C., consagra la causal de nulidad de los actos ejecutados contra expresa
prohibicion legal; el texto de la norma es el siguiente: “En materia civil son nulos
los actos ejecutados contra expresa prohibicion de la ley, si en ella misma no se
dispone otra cosa. Esta nulidad, asi como la validez y firmeza de los que se
arreglan a la ley, constituyen suficientes penas y recompensas, aparte de las que
se estipulan en los contratos. Por su parte el articulo 1741 de la misma
codificaciéon, prescribe la nulidad absoluta de los actos y contratos, derivada del
objeto o causa ilicita y de la pretermision de formalidades previstas en la ley para
su validez: “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad
producida por la omisién de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben
para el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a la naturaleza de
ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son
nulidades absolutas...”. De conformidad con la legislacion civil la nulidad absoluta
de los actos o contratos pueden tener origen en: i) la celebracidén contra expresa
prohibicion legal; ii) la omision de algun requisito que segun la ley resulta esencial
para el valor de los mismos; iii) la presencia de objeto o causa ilicita; teniendo
como ilicitud en el objeto, la contravencion de normas que forman parte del



derecho publico o la celebracion de actos juridicos prohibidos por la ley, caso éste
altimo que lleva al primer supuesto constitutivo de esta clase de nulidad.

ACTO DE TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO - Fundamento legal /
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Cuando se celebre contra expresa
prohibiciéon constitucional o legal. Presupuestos

Como quiera que el acto administrativo de terminacion unilateral del contrato,
cuya legalidad se cuestiona, fue fundamentado en la causal consagrada en el
numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, norma segun la cual, los
contratos del Estado son absolutamente nulos cuando “se celebren contra
expresa prohibicion constitucional o legal”, la Sala abordara el estudio de esta
precisa causal. La jurisprudencia de la Sala se ha ocupado de precisar el
contenido y alcance de la causal contenida en el articulo 44-2 del Estatuto de
Contratacion, referida a la “celebracion de contratos contra expresa prohibicion
constitucional y legal”, con el fin de impedir que se hagan interpretaciones que no
corresponden al verdadero sentido que quiso darle el legislador. Asi en sentencia
de 2 de mayo de 2007 determiné que para que se configurara esta causal de
nulidad absoluta del contrato, se requeria de dos presupuestos, de una parte, “la
violacion del régimen de prohibiciones consagrado en normas constitucionales o
en normas legales o en cualesquiera otras con fuerza de ley; por lo tanto, la
violacion de otro tipo de normas en cuanto no tengan rango constitucional o
carezcan de fuerza de ley, no genera vicio de nulidad en el contrato”, y de otra,
“‘que la prohibiciéon establecida en la Constitucion Politica o en la Ley debe ser
expresa.” Igualmente, precisé en la misma sentencia, 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 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 22 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, puesto
gque para ello deben concurrir los dos presupuestos que fueron sefalados:
violacién del régimen de prohibiciones y que la prohibicibn sea expresa o
explicita.”

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Cuando se celebre contra expresa
prohibicion constitucional o legal. Configuracion

En anterior oportunidad (sentencia de 16 de agosto de 2006, Exp. 31480), la Sala
habia determinado que “no toda irregularidad o violacién a la ley o a la
Constitucion, configura la celebracion de un contrato “... contra expresa
prohibicidn constitucional o legal.” Es necesario analizar, en cada caso concreto,
el contenido de la norma, para determinar si contempla una prohibicion 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: La Administracion no podra invocar la causal de nulidad
prevista numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, para declarar la
terminacion unilateral del contrato, cuando quiera que se ha presentado la
vulneracién del ordenamiento juridico por la omisién de cualquier requisito o
formalidad establecida por la ley para el procedimiento de la seleccion objetiva del
contratista o de los demas requisitos establecidos en el Estatuto de contratacion,
puesto que la prohibicién contenida en el articulo 24-8 de la Ley 80, en realidad
se ubica dentro de la causal 32 del articulo 44 ibidem, referida a la celebracion del



contrato con abuso y desviacién de poder y no dentro de la causal 22, cuando el
contrato se celebra contra expresa prohibicién legal. A lo anterior se agrega, que
del contexto del numeral 3° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, debe deducirse
Su necesaria correspondencia con el articulo 24.8 ibidem, como lo impone la
interpretacion sistematica de las normas del ordenamiento juridico con el fin de
otorgarles el sentido, finalidad y efecto que pretende darles el legislador. En otras
palabras, las normas referidas no pueden interpretarse como si regularan temas
independientes, con distinta finalidad, sino todo lo contrario, pues al intérprete le
corresponde examinar su relacion directa y consecuencial, lo cual
necesariamente conduce a entender que cuando los funcionarios eluden los
procedimientos de seleccion 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 contratacién, 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.

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO - Potestad de la
Administracion / FACULTAD EXCPECIONAL - Articulo 45 de la Ley 80 de
1993

En materia de contratacion, el legislador ha investido a las entidades estatales de
ciertas potestades excepcionales, concebidas como medios de los cuales dispone
la Administracion para asegurar el cumplimiento del objeto contractual y por ende
de los fines buscados con la contratacion. El articulo 14 de la Ley 80 de 1993, en
su numeral 1° establece la potestad excepcional de las entidades estatales para
interpretar, modificar o terminar unilateralmente los contratos estatales, mediante
actos administrativos debidamente motivados que seran susceptibles de
impugnacion mediante el recurso de reposicion y por via judicial mediante la
accion contractual. La misma norma en su numeral 2° establece la obligatoriedad
de pactar en los contratos estatales, clausulas excepcionales al derecho comun,
de terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las
leyes nacionales y de caducidad del contrato, cuando dichos contratos tengan por
objeto la explotacion de un monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos,
la explotacion y concesion de bienes del Estado, o cuando se trate de un contrato
de obra. Asi el articulo 17 de la citada Ley 80, consagré la potestad de las
entidades del Estado para terminar anticipadamente y de manera unilateral, el
contrato celebrado con un particular, mediante la expedicion de un acto
administrativo debidamente motivado, cuando el servicio publico o la situacién de
orden publico asi lo requiera, como también, cuando sobrevengan situaciones
gue recaen directamente sobre el contratista, las cuales impiden o dificultan
continuar con su ejecucion. Por su parte el articulo 18 del mismo estatuto
contractual, establece la potestad de la Administracién para declarar la caducidad
del contrato cuando se presenten hechos constitutivos de incumplimiento por
parte del contratista, que afecten de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencien que puede conducir a su paralizacion, voluntad que se
manifiesta mediante acto administrativo debidamente motivado en el cual se dara
por terminado el contrato y se ordenara su liquidaciéon en el estado en que se
encuentre. Ademas de las potestades consagradas en las normas precedentes, el
articulo 45 de la Ley 80 de 1993, otorga al representante de la entidad publica
contratante, como funcionario a quien compete la celebracién de los contratos
estatales, la facultad de dar por terminado unilateralmente el contrato, cuando
guiera que en él se presente una de las casuales de nulidad absoluta del



contrato, previstas en los numerales 1°, 2°y 4° del articulo 44 ibidem, terminacion
gue se materializa mediante la expedicion de un acto administrativo motivado. El
inciso segundo de la norma legal transcrita (articulo 45 ley 80) consagra el deber
legal para el representante legal de la entidad contratante, de dar por terminado
el contrato de manera unilateral y proceder a su liquidacién en el estado en que
se encuentre, cuando se presente alguna de las precisas causales de nulidad
absoluta del contrato que prevé la ley como determinantes de la declaratoria de
terminacion unilateral del contrato, esto es cuando los contratos se celebraron
con violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o contra expresa
prohibicién constitucional o legal, o cuando se han declarado nulos los actos que
sirvieron de fundamento para su celebracién. Esta forma de terminacion unilateral
del contrato constituye una facultad excepcional de la Administracion en
preservacion del interés publico cuando quiera que se haya vulnerado el
ordenamiento juridico por la celebracibn de un contrato que presenta vicios
constitutivos de nulidad absoluta, pero tal facultad no puede convertirse en
arbitrariedad, puesto que el jefe o representante legal de la entidad debera
materializar su voluntad de terminacién, mediante la expedicibn de un acto
administrativo, el cual debera estar debidamente motivado esto es, contar con
fundamentos probatorios suficientes que demuestren la ocurrencia del hecho
invalidante del contrato y den certeza de que en realidad se incurrio en una de las
precisas causales de nulidad absoluta del contrato anteriormente citadas.

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO - Potestad de Ila
Administracion / IMPROCEDENCIA - Causales distintas a las previstas en el
los numerales 1, 2y 4 del articulo 44 de la Ley 80

Si se presentara un vicio diferente de los consagrados en los numerales 1°, 2°y
4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, es decir, cuando los hechos son
constitutivos de alguna de las otras dos causales establecidas en la citada norma,
el representante de la entidad estatal no estaria facultado para declarar la
terminacion unilateral del contrato, no obstante la existencia de una nulidad
absoluta, puesto que la ley no le da tales prerrogativas; en esos precisos eventos,
solo podra intentarse la accion contractual de nulidad absoluta del contrato. Se
advierte que la finalidad que busca el legislador al instituir las causales de nulidad
absoluta del contrato, es la salvaguarda del interés general, el orden publico y el
interés juridico, para lo cual dota de potestades a la Administracidbn encaminadas
a hacer desaparecer el contrato de la vida juridica para que dicho acto que naci6
viciado de nulidad cese en sus efectos, mediante la declaratoria de su terminacion
unilateral, cada vez que encuentre fundada la existencia de alguna de las
causales de nulidad absoluta expresamente previstas en los numerales 1°, 2°y 4°
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sin que le sea posible ejercer tales
atribuciones en situaciones diferentes a las expresamente previstas en la norma;
es decir, cuando las causales sean otras.

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO - Falsa motivacién del acto
administrativo / ACTO ADMINISTRATIVO - Sustento de hecho y de derecho /
ACCION DE NULIDAD - Vicios que acareen su nulidad

En primer lugar habra de establecerse que el motivo o causa del acto
administrativo corresponde a las circunstancias de hecho y de derecho que en
cada caso inducen a su expedicion, o la determinan, puesto que la Administracion
no puede actuar caprichosamente, es por esto que en las actuaciones
fundamentalmente regladas, sus actos estan casi totalmente determinados de



antemano, en cambio en las actividades discrecionales la Administracion tiene un
margen mas o menos amplio para decidir, pero debiendo tomar en cuenta
aquellas circunstancias, asi como los fines propios del servicio a su cargo. El
articulo 84 del C.C.A. consagra la accion de nulidad para impugnar los actos
administrativos cuando se encuentren viciados de nulidad; entre los vicios
indicados por la norma se encuentra el de la falsa motivacién del acto.

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO - Falsa motivacién del acto
administrativo. Elementos

Los lineamientos jurisprudenciales precedentes esbozan de manera clara que la
falsa motivacion del acto tiene ocurrencia cuando i) se presenta inexistencia de
fundamentos de hecho o de derecho en la manifestacion de voluntad de la
Administracion Publica; ii) los supuestos de hecho esgrimidos en el acto son
contrarios a la realidad, bien por error o por razones engafiosas o simuladas; iii)
porque el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho o de derecho un
alcance que no tienen y iv) porque los motivos que sirven de fundamento al acto
no justifiquen la decisién.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la falsa motivacion, Consejo de Estado, Seccion
Segunda, sentencia de 21 de junio de 1980, Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
sentencia de 4 de marzo de 2000, exp. 9772, Consejo de Estado, Seccion
Segunda Sentencia de 19 de mayo de 1998, exp. 10051.

CONTRATACION DIRECTA - Seleccion del contratista / CONTRATACION
DIRECTA - Acatamiento de los principios orientadores de la contratacion
estatal

La Ley 80, en su articulo 24, consagro el principio de transparencia como
orientador de la actividad contractual, en virtud del cual se establecié como regla
general para la seleccion del contratista la licitacion o el concurso publico y como
excepcion la contratacion directa en aquellos casos especificamente
determinados por el legislador. La contratacion directa al igual que toda
modalidad de escogencia del contratista que sea adelantada por la Administracion
estara orientada por los principios inspiradores de la contratacion publica y
obedecera a criterios objetivos y de interés publico para seleccionar la oferta mas
conveniente a los intereses de la Administracion, sin que motivaciones de indole
subjetiva por parte de los funcionarios encargados de adelantar el procedimiento
y la adjudicacion, sean las determinantes en la contratacion. Lo anterior significa
gue la Administracion esta obligada, aun en los eventos de contratacion directa
definidos en la ley, a garantizar la libre concurrencia de los participantes, fijar las
bases de participacion, determinar los criterios de evaluacién de las ofertas,
adelantar los andlisis pertinentes de las propuestas presentadas, con criterios de
objetividad y transparencia garantizando la igualdad e imparcialidad respecto de
los oferentes, con el fin de adjudicar a aquel, cuya propuesta sea la mas
conveniente para el interés publico y la satisfaccion de la necesidades de la
comunidad. Significa entonces que la modalidad de contratacion directa prevista
en la ley, no puede ser utilizada por la Administracion para seleccionar a su
arbitrio al contratista de sus afectos, puesto que la ley le impone el deber de
respetar los principios de transparencia, seleccion objetiva, economia, igualdad,
imparcialidad, publicidad y libre concurrencia, como orientadores de la actividad
contractual y de esta manera garantizar que la seleccibn se cumpla en



condiciones de igualdad para que la propuesta escogida sea la mas favorable
para los intereses de la entidad.

NOTA DE RELATORIA: sobre el deber que le asiste a la Administracion de
acoger los principios de transparencia y seleccion objetiva, aun en aquellos casos
en los cuales adelante la seleccion del contratista mediante el procedimiento de
contratacion directa, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 14 de
agosto de 2003, exp. 22848, sentencia de 14 de abril de 2005, Exp. 01577-01.

PRINCIPIO DE PLANEACION - Contrataciéon Estatal / CONTRATO ESTATAL -
Los planos y disefios como requisito en la contratacion adelantada por el
Estado

El articulo 25-12 de la Ley 80 de 1993, impone el deber a las entidades del
Estado de contar con los respectivos estudios, disefios y planos del proyecto
cuando asi se requiera, con la debida antelacién a la apertura del procedimiento
de seleccién del contratista. En armonia con el articulo anterior, la Ley 80 en el
articulo 30-1, ordena que la resolucion de apertura esté precedida de los estudios
de conveniencia y oportunidad, técnicos y economicos, realizados por la entidad
respectiva y cuando sea necesario, ademas, estaran acompafados de los
disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad y factibilidad. Por su parte el
articulo 26, del mismo estatuto contractual deriva responsabilidad tanto para la
Administracion como para los servidores publicos por el incumplimiento del deber
legal de elaborar disefios definitivos, estudios completos, planos y demas
documentos necesarios para la contratacion, previamente al procedimiento de
seleccion. 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. 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
gue debe obedecer a un procedimiento previo, producto de la planeacion,
orientado a satisfacer el interés publico y las necesidades de la comunidad, fin
tltimo que se busca con la contratacidon estatal. Lo contrario conllevaria al desvio
de recursos publicos o al despilfarro de la administracion al invertir sus escasos
recursos en obras o servicios que no prioritarios ni necesarios.

PRINCIPIO DE PLANEACION - Contratacién estatal / REQUISITOS DE
VALIDEZ - Cumplimiento

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 Administracién 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. La jurisprudencia de la Sala ha destacado la importancia del principio
de planeacion en varias oportunidades; concretamente, en cuanto a la necesidad
de contar con estudios y disefios completos con antelacion a la apertura del
proceso de seleccion. En este orden de ideas la elaboracién de disefios, planos
del proyecto y estudios completos son indispensables para conocer el monto de la
inversion y de esta manera determinar el procedimiento de seleccion que debe



cumplirse, con lo cual se evita la pretermision de las reglas y requisitos exigidos
para la escogencia del contratista que resultan esenciales para adelantar la
contratacion en condiciones de validez y de otra parte para impedir que se
pongan en riesgo los recursos publicos, puesto que de no contar con los
documentos técnicos tampoco se conocera el alcance del proyecto y facilmente
podria incurrirse en una contratacién por un mayor valor del que realmente se
requiere invertir en el respectivo proyecto. Lo anterior evidencia, sin lugar a duda
que la Administracion esta en el deber de satisfacer a plenitud los requisitos
técnicos exigidos por la ley, previamente a adelantar el procedimiento de
seleccidn, con lo cual se garantiza la legalidad de los actos que expida a fin de
seleccionar al contratista que colaborara con la administracion en el cumplimiento
de los cometidos de interés publico, solo asi, el contrato podra nacer en
condiciones de validez y si esto es asi, los estudios, disefios y planos del
proyecto se convierten en requisitos de validez del contrato.

NOTA DE REALTORIA: Sobre el principio de planeacion en la contratacion
estatal, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencias de 1° de junio de 1995,
exp. 7326; de 16 de agosto de 2006, exp. 15162, 29 de agosto de 2007, exp.
14854.

NULIDAD DEL CONTRATO - Las propuestas carecian de la fecha de
presentacion ante la entidad

El presunto vicio de nulidad absoluta en el contrato 0 395 de 1996, segun se
desprende del contenido del acto impugnado, deriva de las “irregularidades en los
procedimientos de Ley que son insaneables” y que se concretan en dos aspectos:
el primero de ellos, referido a la ausencia de fecha de radicacion en las
propuestas, el segundo a la inexistencia de planos y disefios para el proyecto. Al
examinar las propuestas presentadas por los dos oferentes que atendieron la
invitacion formulada por la Administracion, se advierte que las cartas de
presentacion de las ofertas aunque tienen sefialado el mes y afio no indicaron el
dia; igualmente, en dichos documentos no aparece la fecha de recibo y radicacion
por parte de la Administracion. Al expediente se allego la fotocopia autenticada de
la invitacion publica formulada por el Departamento del Casanare mediante la
cual se convocaba a los interesados en proponer para el proyecto de construccion
de las obras de electrificacion en varias veredas del Municipio de Trinidad en el
Departamento de Casanare. En dicho aviso publico se fijé como fecha limite para
la presentacion de las ofertas el 7 de junio de 1996, de tal suerte que las
propuestas debian ser presentadas como maximo este dia, aunque la
Administracion omitié anotar en las cartas de presentacion de las ofertas la fecha
de radicacién o recibo, lo cual hubiere permitido demostrar que se presentaron en
tiempo; sin embargo, el hecho de que las propuestas no contengan la fecha de
recibo, no puede llevar a la conviccién de que éstas fueron presentadas después
de la fecha limite determinada en la invitacion. Examinado el Decreto 855 de
1994, norma reglamentaria del procedimiento de contratacion directa, vigente al
momento de la celebracion del contrato 395 de 1996, se observa que en ninguno
de sus articulos se determina que las propuestas deban tener fecha de
radicacion, anotacion que resultaria deseable para probar la fecha de recibo; no
obstante, tal omisién de la Administracion no puede convertirse, per se, en una
situaciéon invalidante del contrato celebrado. Si lo que realmente preocupa, en
relacion con la legalidad del procedimiento de seleccion y, por ende, con la
validez del contrato, es que dichas propuestas hubieren sido recibidas por el
Departamento, por fuera del plazo que la misma entidad estatal determind, puesto



gue en este evento no podrian, ni siquiera, ser consideradas, lo cierto es que ello
no fue manifestado en la parte motiva del acto administrativo mediante el cual el
Departamento declaro la terminacion unilateral del contrato 395 de 1996, puesto
que, aunque sefialé que las propuestas no tenian fecha de radicacién, hecho que
es cierto, nada se dijo en cuanto que hubieren sido presentadas
extemporaneamente, menos audn, se adujo prueba que asi lo demostrara. Amén
de lo anterior, durante el transcurso del proceso, no se ha mencionado y mucho
menos probado, que las propuestas hubieren sido presentadas en fecha posterior
a la sefialada en los documentos de la invitacion. De lo anterior se concluye que
la ausencia de fecha de radicacién de las propuestas, como tal, no daria lugar a
la nulidad absoluta del contrato No. 395 de 1996, situacién distinta se presentaria,
si se hubiera demostrado que su presentacion se hizo en forma extemporanea;
mucho menos podria entenderse que este hecho (el no tener fecha de recibo) dio
lugar a que se configurara la causal consagrada en el numeral 2° del articulo 44
de la Ley 80 de 1993 -haberse celebrado el contrato contra expresa prohibicién
constitucional y legal-, razén por la cual, el acto administrativo contenido en la
Resoluciéon No 00199 de 10 de febrero de 1997, se encuentra falsamente
motivado.

NULIDAD DEL CONTRATO - Inexistencia de planos y disefios previos a la
celebracion del contrato

En el hipotético caso de que se encontrara probada la ausencia de planos y
disefios para el proyecto, lo cierto es que la Administracion no estaba facultada
para declarar la terminacion unilateral del contrato, toda vez que este hecho, si
bien es violatorio de las normas de la Ley 80 de 1993 que consagran los
requisitos para adelantar el procedimiento de seleccion del contratista y puede
dar lugar a la nulidad del contrato, el mismo no se enmarca dentro de la causal
consagrada en el numeral 2° del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, lo cual
demuestra que la Administracion para expedir el acto administrativo que declaro
la terminacién unilateral del contrato, invocé una causal que no resultaba
aplicable al caso y con ello incurrié en falsa motivacion del acto. Las probanzas
anteriores llevan a concluir que el contrato 0395 de 1996, celebrado entre el
Departamento del Casanare y la empresa demandante, no adolecia de vicio de
nulidad absoluta, por las siguientes razones: i) La Administracion no demostro
gue las propuestas hubieren sido presentadas por fuera del plazo fijado en la
invitacion y, la simple falta de fecha de radicacién de las mismas no es prueba
fehaciente de tal irregularidad; ii) las pruebas recaudadas son demostrativas de
gue la Administracion contdé previamente a adelantar el procedimiento de
seleccion, con planos, especificaciones y disefios para el proyecto objeto de la
contratacion pues no de otra manera se explica que hubiera podido calcular las
cantidades de obra, aunque éstos documentos fisicamente jamas estuvieron en
poder del contratista, hecho que le impidi6 demostrar su existencia, pues para el
momento de proponer se indicé en la invitacion que debian ser consultados y
como el contrato no inicié su ejecucion tampoco pudo tenerlos en su poder,
puesto que era en esta oportunidad cuando le debian ser suministrados por la
Administracion. Bajo este presupuesto resulta claro que el acto administrativo
acusado, contenido en la Resolucion No. 0199 de 10 de febrero de 1997,
mediante el cual se declaré la terminacion unilateral del contrato 395 de 18 de
junio de 1996, con fundamento en la segunda causal de nulidad prevista en el
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esta falsamente motivado, de una parte, porque
se encuentra sustentado en hechos a los cuales la Administracion les ha dado
una interpretacion y alcance que no tienen para estructurar una causal de nulidad
gue realmente no se configuré y, de otra, porque los hechos indicados son



contrarios a la realidad; razén por la cual se revocara la sentencia de primera
instancia que denego las pretensiones de la demanda y en su lugar se declarara
su nulidad.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: MIRYAM GUERRERO DE ESCOBAR
Bogot4, D. C., primero (1) de diciembre de dos mil ocho (2008)
Radicacion niumero: 85001-23-31-000-1997-00423-01(15603)

Actor: ESTUDIOS Y CONSTRUCCIONES ELECTRICAS-ECELEC LTDA.

Demandado: DEPARTAMENTO DE CASANARE

Referencia: CONTRACTUAL- APELACION SENTENCIA

Resuelve la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 2 de julio de 1998, dictada por el Tribunal Administrativo

de Casanare, mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: Negar las suplicas de la demanda.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte actora.” (fl. 103, cd. ppal)

1.- ANTECEDENTES

1.1. Lademanda.

La Empresa ECELEC LTDA., por intermedio de apoderado, en ejercicio de la
accion contractual, formulé6 demanda en contra del Departamento del Casanare,
en escrito presentado el 12 de junio de 1997, en el cual formuld las siguientes

pretensiones:

“PRIMERA. Que se declare nula la Resoluciéon No. 00199 de fecha
febrero 10 de 1997, expedida por el Gobernador de Casanare, por



1.2.

Como fundamentos facticos de la demanda se expusieron, en sintesis, los

medio de la cual se da por terminado el contrato de obra publica No.
395-96 celebrado con la empresa Estudios y Construcciones Eléctricas
ECELEC LTDA.

SEGUNDA. Que como consecuencia de la pretension anterior, se
condene al Departamento del Casanare, a pagar a la empresa
ESTUDIOS Y CONSTRUCCIONES ELECTRICAS ECELEC LTDA, las
siguientes sumas de dinero: Como perjuicios materiales causados con
la terminacion unilateral del contrato No. 395-96.

- La suma DE VEINTITRES MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y
NUEVE MIL SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS
($23’999.749, o00), por concepto de utilidad que mi mandante
percibiria con la ejecucion del contrato.

- La suma de OCHO MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS
($8°200.000), por concepto de los gastos efectuados por mi
mandante, en materiales y estudios para la ejecucién del contrato.

TERCERA. Que se condene al Departamento del Casanare a pagar a
mi poderdante el valor de los intereses moratorios correspondientes a
las sumas de dinero consignadas en el numeral anterior, a razén del
doble de los intereses bancarios corrientes, desde el 18 de junio de
1996, hasta tanto se verifique efectivamente el pago. Segun lo
consagrado en el art. 4, numeral 8 de la ley 80 de 1993, y el art. 1 del
Decreto 679 de 1994.

CUARTA. Que se ordene la actualizacion de la sentencia teniendo en
cuenta la variacion del indice de precios al consumidor en el pais.

QUINTA. Las sumas liquidadas de dinero reconocidas en la sentencia,
devengaran intereses comerciales durante los seis (06) meses
siguientes a su ejecutoria, y moratorios después de este término. (fls. 5

y 6, cd. ppal)

Los Hechos.

siguientes:

a)

El Departamento de Casanare y la empresa demandante celebraron el 18 de
junio de 1996, el contrato de obra No. 395 de 1996, cuyo objeto consistia en
ejecutar por el sistema de precios unitarios fijos, las obras para la
electrificacion de las veredas: Pozo, Trinidad 7, Maporal, Patagonia, Los
Patos, Milagro, Guamal, Matapalo, El Valle; en la jurisdiccibn Municipal de

Trinidad- Casanare. El valor del contrato se pacto en $79'999.165; el 50% de



b)

d)

1.3.

dicho valor seria pagado a titulo de anticipo una vez estuviere perfeccionado

y el valor restante mediante actas parciales de obra.

En varias oportunidades la empresa demandante solicit6 al Departamento,
copia del contrato para proceder a cumplir los requisitos de ejecucion, pero
ésta no le fue expedida, en su lugar la Administracion respondiéo que el
contrato no pudo ser legalizado por quebrantar normas legales v,
posteriormente, expidié la Resolucién No. 00199 de 10 de febrero de 1997,
mediante la cual el Gobernador del Casanare dio por terminado el contrato y
ordend su liquidacion con fundamento en los articulos 44-2 y 45, inciso 2° de
la Ley 80 de 1993.

En el citado acto administrativo se adujo que aunque el contrato fue
celebrado, no se le hizo la anotacion en el registro contable, al haberse
detectado irregularidades en el procedimiento de contratacion, circunstancia
gue impedia su ejecucion. Entre las irregularidades se mencion¢ la falta de
fecha en la propuesta y la ausencia de los planos y disefios definitivos para la

ejecucion de la obra.

Ante la certeza de la celebracion del contrato la empresa demandante incurrio
en varios gastos que sumados ascienden a $8200.000; ademas, habia
previsto obtener una utilidad del 30% del valor del contrato, equivalente a $
23'999.749.

Consideré que los errores esgrimidos por la entidad departamental como
constitutivos de ilegalidad del contrato, son atribuibles a ella misma, ademas
de no corresponder a la supuesta causal de celebracion del contrato contra
expresa prohibicién legal, razon por la cual sefalé que el acto estuvo
falsamente motivado y su expedicion se hizo con desviacion de poder. (fls. 1 a

5, cd. ppal)

Normas violadas y concepto de violacion.

Como normas violadas del orden constitucional y legal, la parte actora refirié las

siguientes:



De la Constitucion Politica: Articulos 1° 2°, 6°, 13 y 25; de la Ley 80 de 1993:
articulos 1, 3, 4,5, 6, 8, 9, 10, 17, 41, 44, 45, 46 y 50.

Como sustento de la violacion, afirm6 que la Administracion al expedir el acto
impugnado incumplio la obligacién constitucional de hacer efectivos los principios

y garantias constitucionales, concretamente el de igualdad al trabajo.

Seguidamente hizo algunos comentarios a los textos de la Ley 80 de 1993 y
preciso lo siguiente: i) La empresa demandante no estaba incursa en inhabilidad
alguna para celebrar el contrato; ii) No se dieron los requisitos exigidos por la ley
para declarar la terminacion unilateral del contrato; iii) El contrato celebrado se
perfeccioné con la firma de las partes contratantes; iv) La causal que adujo el
Departamento para declarar la terminacion unilateral del contrato no se configuro,
puesto que los errores cometidos por la Administracion no constituyen prohibicion
legal para la celebracion del contrato y si éstos se cometieron son atribuibles
exclusivamente a ella; iv) La administracion es responsable por sus actuaciones y
abstenciones antijuridicas que causen un perjuicio a sus contratistas segun los
dictados del articulo 50 de la Ley 80 de 1993. (fls.6 a 10, cd. ppal).

1.4. Actuacion Procesal.

Mediante auto de 18 de julio de 1997, el Tribunal Administrativo del Casanare
admiti6 la demanda, ordendé su notificacion personal al Gobernador del
Departamento y al Agente del Ministerio Publico y dispuso la fijacién en lista.
Igualmente reconoci6 personeria al apoderado judicial de la empresa demandante
(fls. 40, cd. ppal).

El proceso se abrié a pruebas, por auto de 5 de septiembre de 1997. (fls. 68 a
69, cd. ppal.)

1.5. Contestacion de la demanda.

Debidamente representado a través de apoderado judicial, el departamento
contesté la demanda en la oportunidad que dispone la ley, oponiéndose a los
hechos y pretensiones de la demanda, con los argumentos que se resumen a

continuacion:



a)

b)

Precisé que los gastos que el contratista adujo haber efectuado hacian parte
de la presentacion de la propuesta y en manera alguna podian ser imputados
a gastos efectuados durante la ejecucién del contrato, toda vez que dicha
etapa no podia iniciarse sin el respectivo registro presupuestal el cual no se
hizo, como tampoco se efectud la publicacién del contrato ni la constitucion de
la garantia Unica, de tal suerte que si el contratista incurrié en las erogaciones

gue sefala, ello hace parte del riesgo que quiso asumir por su propia cuenta.

Sostuvo que la utilidad contenida en la propuesta fue del 10% y no del 30%
reclamado en la demanda; adicionalmente, sefialé que el contratista también
podia incurrir en causal de inhabilidad cuando celebraba un contrato a
sabiendas de la vulneracion de normas de contratacion estatal, situacion que
podia dar lugar a un evento de culpa compartida con lo cual se disminuiria el

monto de una presunta condena.

Afirmo que el Departamento tenia facultad para dar por terminado el contrato
por cuanto éste habia sido celebrado contra expresa prohibicion legal, toda
vez que se vulneraron los principios de transparencia y seleccion objetiva,
ameén de que la Administracion no contaba con planos y disefios para la

ejecucion de la obra.

Como excepciones propuso las que denominé:

“Legalidad del acto administrativo de terminacion del contrato No. 395 de 1996”,

porque la Resolucion No. 199 estuvo ajustada a derecho al haber sido expedida

en ejercicio de la potestad contenida en los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de

1993, con fundamento en que el contrato se celebr6 con violacion de los

principios de transparencia y seleccion objetiva.

“Falta de presupuesto de procedibilidad de haber constituido previamente en mora

al Departamento de Casanare para solicitar el pago de unos presuntos perjuicios

(art. 1615 C.C.)” toda vez que si el demandante pretende el pago de perjuicios

como consecuencia de la nulidad del acto, previamente debié constituir en mora

al Departamento, segun los dictados de los articulos 1614 y 1615 del C.C.



“Cobro de lo no debido”; que hace consistir en el hecho de que el contratista hizo
gastos que correspondian a la etapa de ejecucion del contrato, sin que se

hubieran cumplido los requisitos para que se diera tal ejecucion.

“Presuntas obras y servicios son de caracter extracontractual y no contractual™

excepcién que sustenta con el mismo argumento de la anterior excepcion.

“Falta de jurisdiccion™ que sustenta en el hecho de que segun lo pactado en el
contrato, las diferencias que se suscitaran en el contrato debian ser sometidas al

conocimiento de arbitros. (fls. 56 a 63, cd. ppal.)

1.6. Laaudienciade conciliacion.

El 28 de abril de 1998, se realizé la audiencia de conciliacion, diligencia en la cual
se reconocio personeria al apoderado de la entidad demandada, quien manifesto
no tener autorizacidon para presentar propuestas de conciliacion pero que
eventualmente podria reconocerse la utilidad; sin embargo, la demandante solicito
gue se le reconocieran también los gastos realizados, ante lo cual el apoderado
del Departamento manifestd que no era factible llegar a un acuerdo de esta

naturaleza. (fl. 76 a 77, cd. ppal.)

1.7. Lasentencia Apelada.

El Tribunal Administrativo del Casanare, mediante sentencia dictada el 2 de julio
de 1998, denegs las pretensiones de la demanda y condend en costas a la
demandante; como razones de su decisién expuso las que a continuacion se

resumen:

a) Advirti6 que la demanda presentaba un defecto, puesto que pretendia la
nulidad del acto administrativo que declaré la terminacion del contrato, pero
gue habia omitido solicitar la declaratoria de resolucién del contrato, no
obstante esta situacion, sefial6 que en virtud de la primacia del derecho
sustantivo sobre el adjetivo entendia que como corolario de la primera

suplica, debia estudiarse la terminacion del contrato.



b) En cuanto a las excepciones propuestas declar6 no probadas, tres de ellas y

las dos restantes como probadas, con fundamento en las siguientes razones:

- La de falta de jurisdiccién, por cuanto si bien es cierto que en el contrato

se pacto clausula compromisoria, también lo es que el “contrato no tuvo
ejecucion y la decision de darlo por terminado fue de carécter unilateral,
con el argumento de que en su celebracion se habia incurrido en algunas
nulidades por inobservancia de disposiciones legales; asi las cosas, seria
imposible que a través del arbitraje se fueran a negociar las disposiciones

presuntamente violadas.” (fl. 97, cd. ppal)

- La excepciéon de legalidad del acto administrativo impugnado hace parte

del asunto de fondo a resolver.

- En cuanto a la excepcion de falta de procedibilidad por no haber
constituido previamente en mora al Departamento, sefialé que la misma
no tiene fundamento por cuanto ésta fue una decision unilateral que tomé
la Administracion en la cual ordend no solo la terminacion sino también la

liquidacion del contrato.

- Sobre la excepcion de cobro de lo no debido, sefialé que le asistia razon
a la demandada y que adicionalmente la jurisprudencia habia precisado
gue en estos casos, tan soOlo podia reconocerse la utilidad a la cual

aspiraba el contratista.

- La misma respuesta anterior dio a la excepcién denominada “Presuntas

obras y servicios son de caracter extracontractual y no contractual”

En lo que atafie al asunto de fondo, por los presuntos vicios que se le
endilgan al acto administrativo acusado, entre ellos el de la falsa motivacion,
preciso6 el Tribunal que en la escogencia del contratista, aun en los casos de
contratacion de menor cuantia, debia honrarse el principio de transparencia,
segun lo ordenado por el Estatuto Contractual y, por tal razén, la

Administracion estaba en el deber de seguir estrictamente lo consagrado por



1.8

el Decreto 855 de 1994, norma que exigia la presentacion de por lo menos

dos ofertas.

Sefalé que el Departamento no cumplié con estos mandatos puesto que las
propuestas no tenian fecha de presentacion ni de recibo, puesto que en
ellas tan solo se indicaba el mes y afio y tampoco existian planos y disefios

del proyecto, segun se deducia de la prueba aportada al proceso.

Igualmente sefialé que en el testimonio recibido al Ingeniero Armando
Avellaneda Correa, quien también presentdé oferta para la misma
convocatoria, manifestd6 no conocer la forma como se invité a la firma
ECELEC, al procedimiento de seleccion, con lo cual se evidenciaba una
franca contradiccion con el documento o propuesta presentado ante la
Administracion Departamental, circunstancias que hacian dudar de la
seriedad con que se llevo a cabo la invitacién y llevaba a concluir que el

tramite se adelanto en forma irregular.

Con base en lo anterior, el Tribunal encontré justificada la decision de la
Administracion Departamental contenida en el acto administrativo acusado
por no haberse cumplido con el principio de transparencia y preciso que la

misma se encontraba ajustada a la legalidad. (FIs. 96 a 103, cd. ppal 1).

El recurso de apelacion.

Inconforme con la decisién, la empresa demandante, representada mediante

apoderado y dentro del término que para el efecto prescribe la ley, apeld la

sentencia; en la sustentacién del recurso solicitd su revocatoria para que, en su

lugar, se accediera a las pretensiones de la demanda. Como argumentos de la

impugnacion expuso los siguientes:

a)

En la sentencia apelada, el Tribunal no se refirié al problema de legalidad del
acto administrativo puesto que su analisis se redujo al testimonio rendido por
el Ingeniero Avellaneda, sin tener en cuenta que la jurisprudencia del Consejo
de Estado reiteradamente ha manifestado que las entidades publicas no
pueden causar perjuicios a los particulares con sus actuaciones erradas o

equivocadas y si ha existido algun error en la celebracion del contrato éste es



atribuible a la propia Administracion y, por lo tanto, el contratista no tiene por

gué soportar los perjuicios de sus actuaciones.

b) Se encuentra probado que el Departamento del Casanare expidié ilegalmente
el acto administrativo que se acusa y también esta probado que el contratista
efectué gastos como consecuencia del contrato celebrado, por lo tanto, no

puede ser castigado por este hecho.

c) Las causales de terminacion unilateral del contrato se encuentran
expresamente contenidas en la Ley 80 de 1993, pero en el caso concreto no
se configuré ninguna de ellas, no obstante el Tribunal omitié6 examinar este

aspecto y tan sélo se limité a analizar el testimonio del citado ingeniero.

d) La sentencia judicial debe dictarse con fundamento en los hechos y pruebas

validamente aportadas al proceso. (fls 109 a 110, cd ppal).

1.9. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio publico.

Vencido el término del traslado para alegar y rendir concepto, las partes y el

Ministerio publico guardaron silencio.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

La controversia sometida a conocimiento de la Sala gira en torno a la legalidad
del acto administrativo mediante el cual el Departamento de Casanare declaro la
terminacion unilateral del contrato No. 395 de 1996, celebrado entre este
Departamento y la empresa ECELEC LTDA., demandante en el presente proceso
y se ordend su liquidacion, por encontrar que se habia incurrido en un vicio de

nulidad al celebrarse el contrato contra expresa prohibicién legal.

Para despachar los cargos, la Sala adelantara el examen del asunto siguiendo el
siguiente derrotero: i) La competencia de la Sala; ii) El acto administrativo
acusado; iii) La causal de nulidad absoluta del contrato contenida en el numeral
2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993; iv) La facultad de la Administracién para

declarar la terminacion unilateral del contrato con fundamento en el articulo 45 de



la Ley 80 de 1993; v) La falsa motivacion del acto administrativo; vi) El
acatamiento de los principios orientadores de la contratacion estatal, en la
seleccion del contratista mediante el procedimiento de contratacién directa; vii)
Los planos y disefios como requisito en la contratacion adelantada por el Estado;
viii) Los hechos probados; ix) El caso concreto; x) La indemnizacién de perjuicios

reclamada por la actora.

2.1 La competencia de la Sala.

La Sala es competente para conocer, en segunda instancia, del presente proceso
proveniente del Tribunal Administrativo del Casanare, por via de apelacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, en la forma en que fue modificado por el articulo 37 de la Ley 446
de 1998.

Cabe precisar que aunque en la clausula sexta del contrato 395 de 1996, se pacto
gue las diferencias que se suscitaran en el contrato serian definidas por arbitros,
el asunto sometido a conocimiento de la Sala versa sobre la legalidad del acto
administrativo que declard la terminacion unilateral del contrato, materia que
compete exclusivamente al Juez de lo Contencioso Administrativo segun lo ha

sefialado reiteradamente la jurisprudencia *

2.2. El acto administrativo acusado.

El Departamento del Casanare expidio la Resolucién No. 0199 de 10 de febrero
de 1997, por la cual se dio por terminado el contrato No. 395 de 1996, celebrado

entre dicho departamento y la firma ECELEC LTDA y se ordend su liquidacion .

Las razones expuestas por el Gobernador del Departamento, en la parte motiva
de la citada Resolucion, dan cuenta de la existencia de vicios en el procedimiento

de seleccion del contratista, los cuales se concretan en los siguientes puntos:

1 Sobre el tema pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias: Corte Constitucional:
Sentencias C- 42 de 1991; C-431 y C- 294 de 1995; C-242 de 1997 y C- 1436 de 2000. Consejo de
Estado, Seccidn tercera: Sentencias de 23 de febrero de 2000, Exp.16394; de 8 de junio de 2000,
Exp. 16973; de 23 de agosto de 2001, Exp. 19090; de 20 de mayo de 2004, Exp.25154; de 11 de
marzo de 2004, Exp. 25021; de 10 de marzo de 2005, Exp. 27946.



“‘Que entre esos vicios estaba el de que la propuesta y las contrapropuestas
no tenian fecha de presentacion por el contratista, ni de recibido por la Entidad
estatal, lo que configura ambigiedad e imprecision en el tramite de las
propuestas, que debian ser presentadas dentro de perentorios términos
legales segun la Ley 80 de 1993 y el Decreto 855 de 1994, articulo 3°.

“Que tampoco existian disefios o planos previos para la ejecucion de la obra y
en ninguna parte del contrato se pactdé que ella se haria con los propios del
contratista. Art. 25, numeral 12 Ley 80 de 1993.”

“De lo anterior es menester concluir que el contrato 395 de 1996, suscrito entre
el Departamento de Casanare y la firma Construcciones Eléctricas ECELEC
LTDA fue suscrito contra expresa prohibicién legal, por lo que se halla incurso
en vicios de nulidad y procede su terminacién administrativa conforme a lo
establecido en los articulo 44 numeral 2° y segundo inciso del articulo 45 de la
Ley 80 de 1993.

(...

“Que de conformidad con las normas citadas, la ley le impone la obligacion al
Jefe o Representante de la entidad contratante de dar por terminado el
contrato mediante acto administrativo motivado, debiendo proceder a su
liquidacion en el estado en que se encuentre” (fls. 37 a 38, cd. ppal)

Del texto transcrito claramente se infiere que la Administracion Departamental,
decidio dar por terminado el contrato No. 395 de 1996, cuyo objeto consistia en la
ejecucion de las obras para la electrificacion de las veredas Pozo, Trinidad 7,
Maporal, Patagonia, Los Patios, Milagro, Guamal, Matapalo, El Valle, en el

Municipio de Trinidad- Casanare.

Las razones que motivaron esta decision fueron: i) la falta de fecha de radicacion
en las propuestas y ii) la ausencia de planos y disefios para la ejecucion del
proyecto; supuestos facticos que en criterio de la entidad estatal configuraron la
causal de nulidad absoluta del contrato, prevista en el numeral 2° del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor “los contratos del Estado son absolutamente
nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando: (...) 2. Se

celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.”

Resulta determinante establecer si los supuestos de hecho indicados en el acto
administrativo los cuales sirvieron de fundamento al Gobernador del
Departamento para dar por terminado unilateralmente el contrato, realmente
ocurrieron y si los mismos configuran la causal de nulidad consagrada en el
numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.



2.3. La causal de nulidad absoluta del contrato contenida en el numeral
2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

Previo al examen de la causal de nulidad consagrada en el articulo 44-2 de la Ley
80 de 1993, conviene precisar que para que el contrato estatal nazca a la vida
juridica en condiciones de validez?, esto es, ajustado al ordenamiento juridico, se
requiere del cumplimiento de una serie de requisitos establecidos en las normas
del derecho comun® pero también de ciertas formalidades impuestas por la ley*

para tal tipo de contratos celebrados por el Estado.

Asi la Ley 80 de 1993, norma que tiene por objeto disponer las reglas y
principios que regulan los contratos de las entidades estatales consagra
algunas formalidades cuya observancia es indispensable para que los

contratos nazcan validamente al mundo del derecho.

De la interpretacion sistematica de las normas contenidas en el derecho
privado y de aquellas previstas en la ley de contratacion estatal, para que el
contrato celebrado por el Estado se encuentre ajustado a la legalidad debe
reunir los siguientes requisitos: i)la capacidad de las partes: aptitud que para la
Administracion publica equivale a la competencia del funcionario que suscribe

el contrato, la cual deviene de la ley y, para el particular contratista, a la

2 “la validez es también un estado del contrato, pero de adecuacién juridica desde el
procedimiento de su formacién y hasta en los elementos de existencia al momento de su
celebracion; si no se da esa adecuacién de validez en su formacién y de cada uno de los
elementos orgdnicos para la conformacidn del contrato, éste contiene un vicio de nulidad que
puede dar lugar a que judicialmente se invalide (arts. 78 y 79 decreto ley 222 de 1983). De lo
dicho se concluye que sélo la falta de “validez” (cualidad juridica de adecuacién al
ordenamiento juridico desde la iniciacién del procedimiento hasta al momento de la
celebracién del contrato) es la que puede dar lugar a la declaratoria de nulidad. Las otras faltas
de adecuacidén al ordenamiento juridico posteriores a la celebracién del contrato no originan
nulidades; esas faltas posteriores son: -el no perfeccionamiento y -la ausencia de requisitos para
SU ejecucidén. Se caracterizan porque, como ya se dijo, son sobrevinientes a la celebracidon del
contrato y acarrean o imposibilitan su ejecucion.” (Sentencia de 12 de octubre de 2000, Exp.
13097)

3 El arficulo 1502 consagra los siguientes requisitos para que un contrato se forme y sea vdlido,
entre ellos:

a) Que el sujeto sea legalmente capaz

b) Que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio.

c) Que recaiga sobre un objeto licito

d) Que tenga una causa licita.

4 Ley 80 de 1993 y las normas que la reglamentan.



capacidad de obrar o de ejercicio® entendida como el poder de realizar actos
con eficacia juridica, bien que se trate de persona natural o de persona juridica;
i) el cumplimiento estricto de los procedimientos de seleccién del contratista;
iii) la licitud del objeto y de la causa vy, iv) el consentimiento libre de vicios y v)

gue no se haya celebrado contra expresa prohibicion constitucional o legal.

El articulo 46 de la Ley 80 de 1993, prescribe que los demds vicios que se
presenten en los contratos, es decir, aquellos diferentes de los consagrados en el
articulo 44 ibidem, seran constitutivos de nulidad relativa y podran sanearse, bien
por ratificacion expresa de los interesados o por el simple transcurso del tiempo,
fijado en el término de dos (2) afios que se contaran a partir de la ocurrencia del

hecho generador del vicio.

Con el fin de preservar el principio de legalidad, el interés general, el orden

publico y de otorgar seguridad juridica, la ley ha previsto algunas situaciones

como constitutivas de nulidad absoluta de los contratos estatales.

Las causales de nulidad absoluta del contrato, como en todo régimen de
sanciones son de caracter taxativo y de interpretacion restrictiva, razon por la cual
respecto de ellas no cabe la aplicaciéon por analogia, lo cual impone que se

encuentren expresamente previstas en la ley.

El articulo 44 de la Ley 80 de 1993, a mas de las causales de nulidad absoluta
previstas en el derecho comun, consagra de manera expresa cinco causales que
conllevan a la nulidad absoluta del contrato, norma cuyo texto literal es el

siguiente:

5 E| articulo 1503 del Cédigo Civil, prescribe: “PRESUNCION DE CAPACIDAD. * Toda persona es
legalmente capaz, excepto aquéllas que la ley declara incapaces.

Y el articulo 1504 dispone: “INCAPACIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. Son absolutamente incapaces
los dementes, los impuUberes y sordomudos, que no pueden darse a entender por escrito.*

Sus actos no producen ni ain obligaciones naturales, y no admiten caucidn.

Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitacién de edad* y los
disipadores que se hallen bajo interdiccidén. Pero la incapacidad de estas personas no es
absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos
determinados por las leyes. (Inciso 30. modificado por el articulo 60 del Decreto 2820 de 1974)

*(La Expresion “por escrito” que se encuentra subrayada fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-983 de 13 de Noviembre de 2002, M.P. Jaime Cérdoba
Trivino)



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

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

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal;
30. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

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

50. 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.

Del contenido de dicho precepto legal se evidencia, que la Ley 80 de 1993, al
establecer el régimen de nulidades absolutas del contrato estatal tomd como
propias aquellas que se encuentran previstas en el derecho comun, e igualmente
estableci6 otras adicionales, privativas o especificas de la contratacion estatal, lo
cual impone acudir a las regulaciones de la ley civil a fin de consultar su
contenido y finalidad y de esta manera apreciar en forma integral el régimen de

causales de nulidad absoluta aplicable a los contratos del Estado.

Se advierte que el articulo 6° del C.C., consagra la causal de nulidad de los actos
ejecutados contra expresa prohibicion legal; el texto de la norma es el siguiente:

“En materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibicion de la

ley, si en ella misma no se dispone otra cosa. Esta nulidad, asi como la validez y

firmeza de los que se arreglan a la ley, constituyen suficientes penas y

recompensas, aparte de las que se estipulan en los contratos.

Por su parte el articulo 1741 de la misma codificacion, prescribe la nulidad
absoluta de los actos y contratos, derivada del objeto o causa ilicita y de la
pretermision de formalidades previstas en la ley para su validez: “La_nulidad

producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisidbn de

algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos

0_contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de

las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas...”.



A su vez el Codigo Civil precisa en varios de sus articulos las situaciones en las

cuales se presenta ilicitud en el objeto® asi:

Articulos 1519: “Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico
de la nacién. Asi, la promesa de someterse en la Republica a una jurisdiccién no

reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto”.

Articulo 1523: “Hay objeto ilicito cuando los actos juridicos se encuentren

prohibidos por las leyes.”

De conformidad con la legislacion civil la nulidad absoluta de los actos o contratos
pueden tener origen en: i) la celebracion contra expresa prohibicion legal; ii) la
omision de algun requisito que segun la ley resulta esencial para el valor de los
mismos; iii) la presencia de objeto o causa ilicita; teniendo como ilicitud en el
objeto, la contravencion de normas que forman parte del derecho publico o la
celebracion de actos juridicos prohibidos por la ley, caso éste ultimo que lleva al

primer supuesto constitutivo de esta clase de nulidad.

Como quiera que el acto administrativo de terminacion unilateral del contrato,
cuya legalidad se cuestiona, fue fundamentado en la causal consagrada en el
numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, norma segun la cual, los

contratos del Estado son absolutamente nulos cuando “se celebren contra

expresa prohibicién constitucional o legal”, la Sala abordara el estudio de esta

precisa causal.

La jurisprudencia de la Sala se ha ocupado de precisar el contenido y alcance de
la causal contenida en el articulo 44-2 del Estatuto de Contratacion, referida a la
“celebracion de contratos contra expresa prohibicion constitucional y legal”, con el
fin de impedir que se hagan interpretaciones que no corresponden al verdadero

sentido que quiso darle el legislador.

¢ El articulo 1521 también sefala que "Hay un objeto ilicito cuando se enajenan cosas que no
estdn en el comercio, como los bienes de uso publico; cuando se enajenan derechos vy
privilegios que no pueden transferirse a otra personas, como en los bienes gravados, o con
limitaciones en el ejercicio de la propiedad; o en la disposicién de cosas embargadas por
decreto judicial.”



Asi en sentencia de 2 de mayo de 2007’ determiné que para que se configurara
esta causal de nulidad absoluta del contrato, se requeria de dos presupuestos, de
una parte, “la violacién del régimen de prohibiciones consagrado en normas
constitucionales o en normas legales o en cualesquiera otras con fuerza de
ley; por lo tanto, la violacion de otro tipo de normas en cuanto no tengan rango
constitucional o carezcan de fuerza de ley, no genera vicio de nulidad en el
contrato”, y de otra, “que la prohibicion establecida en la Constitucion Politica o en

la Ley debe ser expresa.”

lgualmente, precis6 en la misma sentencia, que “la violaciébn 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 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 22 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 prohibicion sea expresa o explicita.”

En anterior oportunidad la Sala habia determinado que “no toda irregularidad o
violacion a la ley o a la Constitucion, configura la celebracion de un contrato

contra expresa prohibicion constitucional o legal.” Es necesario analizar, en cada
caso concreto, el contenido de la norma, para determinar si contempla una

prohibicion 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®

Sobre el particular, la Sala, en sentencia de 29 de agosto de 2007, Exp. 15324, se
ocupo de establecer si la prohibicidn general en materia contractual, consagrada
en el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80, se enmarcaba dentro de la causal de
nulidad absoluta consagrada en el citado numeral 2° del articulo 44 de la misma
Ley 80.

7 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2007, Exp. 15599, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.

8 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006, Exp. 31480.



Sobre el contenido, alcance y limites de la prohibicién consagrada en el articulo

24-8 de la Ley 80 de 1993 la Sala precisé lo siguiente:

“Ahora bien, resulta pertinente establecer si la prohibicion general que
en materia contractual contiene el numeral 8° del articulo 24 de la Ley
80, enmarca dentro de la causal de nulidad absoluta consagrada en el
citado numeral 2° del articulo 44 de la misma Ley 80.

El articulo 24-8 de la Ley 80 reza asi:

“Las autoridades no actuaran con abuso o desviacién de
poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para
los fines previstos en esta ley. lgualmente les sera prohibido
eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demas
requisitos establecidos en el presente estatuto.” (Resaltado
fuera del texto).

Si bien es cierto que el texto legal transcrito consagra una prohibicion
expresa y genérica, en cuya virtud se limitd6 a las autoridades
administrativas, de manera categorica, la posibilidad de que en materia
contractual actien con abuso o desviacion de poder, para la Sala
resulta evidente que en aquellos eventos en los cuales se verifique que
la celebracion del correspondiente contrato estatal estuviere afectada o
viciada, precisamente, por abuso o desviacion de poder, en realidad no
se configuraria la causal de nulidad absoluta consagrada en el numeral
2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 sino aquella que recoge el
numeral 3° de esa misma disposicion legal.

La anterior conclusion encuentra fundamento en dos razones que la
Sala estima suficientes, en el presente asunto, para efectuar la
distincion anotada.

En efecto, de un lado resulta claro que el criterio de especificidad obliga
a preferir la aplicacion de la causal de nulidad absoluta consagrada en
el numeral 3°, por sobre la causal del numeral 2°, ambas del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, puesto que éste ultimo hace referencia, de
manera genérica y abstracta, a la violacion de cualquier prohibicién
constitucional o legal, al paso que el mencionado numeral 3° se edifica
sobre una situacion que, para la situacion que ahora se analiza, resulta
especial frente a aquella, puesto que contempla de manera exacta la
celebracion del contrato con abuso o desviacion de poder.

De otro lado se tiene que el efecto Gtil, como criterio de interpretacion
normativa, también obliga a adoptar esa conclusion, puesto que si se
asumiere que en la causal de nulidad absoluta de los contratos
estatales establecida en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, referida a la celebracion de contratos contra expresa prohibicion
constitucional o legal, ya estaria inmersa o incorporada la celebracion
de contratos publicos con abuso o desviacion de poder, todo porque
ese proceder se encuentra expresamente prohibido por la ley en el
transcrito numeral 8 del articulo 24 del Estatuto de Contratacion Estatal,



habria que concluir entonces que el también referido numeral 3° del
articulo 44, que recoge como causal autbnoma de nulidad absoluta de
los contratos estatales la celebracion de los mismos con abuso o
desviacion de poder, dejaria de generar efectos y nunca habria lugar a
su aplicacion, todo por la sencilla razén de que cualquiera de los casos
gue ese numeral contempla deberian tenerse como subsumidos en la
causal anterior, esto es en la del numeral 2°.

La conclusién a la cual ha arribado la Sala encuentra apoyo adicional
en una consideracibn mas, consistente en destacar que las
prohibiciones expresas que, de manera _imperativa, recoge el numeral
8° del articulo 24 de la Ley 80, sequn las cuales las autoridades
administrativas _no_actuaran con_desviacién o abuso de poder y no
podran eludir los procedimiento _de seleccidbn objetiva y los demas
requisitos previstos _en el Estatuto de Contratacion Publica, por su
contendido _genérico y abstracto no estan prohibiendo, de manera
expresa y concreta, la celebracion de un determinado contrato como se
requeriria para que su violacion o desconocimiento configure la causal
de nulidad absoluta establecida en el aludido numeral 2° del articulo 44
de la Ley 80.

Lo anterior no significa, en modo alguno, que puedan considerarse
validas o licitas las conductas de las autoridades administrativas
mediante las cuales se desconozcan las prohibiciones expresas que
trae la Ley 80 de 1993 en su articulo 24-8, puesto que es evidente que
la pretermision de las mismas también ha de viciar de nulidad absoluta
el correspondiente acto o contrato; lo que aqui se examina y discute
dice relacion, exclusivamente, con la identificacion de la causal
especifica que habra lugar a invocar y a aplicar en cada caso particular,
cuestion que cobra importancia en atencion a las facultades que la ley
ha otorgado a la Administracion, segun gue se configure una u otra
causal.

En efecto, cuando el hecho constitutivo de nulidad se enmarca dentro
de la causal prevista en el numeral 2° del articulo 44, la propia ley
impone _al Jefe de la Entidad Estatal el deber de dar por terminado el
contrato, de _manera unilateral, en el estado en que se encuentre,
mientras que si tales hechos resultan constitutivos de la causal prevista
en_el numeral 3° ibidem, la Administracibn no podra ejercer esta
facultad y tan solo podra acudir por via judicial a demandar la nulidad
absoluta del contrato.” (Subrayado fuera del texto)

A la Luz de estos lineamientos se concluye que la Administracion no podra
invocar la causal de nulidad prevista numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, para declarar la terminacion unilateral del contrato, cuando quiera que se

ha presentado la vulneracién del ordenamiento juridico por la omision de

? Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2007, Exp. 15324, M.P.
Mauricio Fajardo Goémez.



cualquier requisito o formalidad establecida por la ley para el procedimiento de la
seleccion objetiva del contratista o de los demas requisitos establecidos en el
Estatuto de contratacion, puesto que la prohibicion contenida en el articulo 24-8
de la Ley 80, en realidad se ubica dentro de la causal 32 del articulo 44 ibidem,
referida a la celebracion del contrato con abuso y desviacion de poder y no
dentro de la causal 22, cuando el contrato se celebra contra expresa prohibicién

legal.

A lo anterior se agrega, que del contexto del numeral 3° del articulo 44 de la Ley
80 de 1993, debe deducirse su necesaria correspondencia con el articulo 24.8
ibidem, como lo impone la interpretacién sistematica de las normas del
ordenamiento juridico con el fin de otorgarles el sentido, finalidad y efecto que
pretende darles el legislador. En otras palabras, las normas referidas no pueden
interpretarse como si regularan temas independientes, con distinta finalidad, sino
todo lo contrario, pues al intérprete le corresponde examinar su relacion directa y
consecuencial, lo cual necesariamente conduce a entender que cuando los
funcionarios eluden los procedimientos de seleccion 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.

2.4.- La facultad de la Administracion para declarar la terminacion unilateral

del contrato con fundamento en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

En materia de contratacion, el legislador ha investido a las entidades estatales de
ciertas potestades excepcionales, concebidas como medios de los cuales dispone
la Administracion para asegurar el cumplimiento del objeto contractual y por ende

de los fines buscados con la contratacion.

El articulo 14 de la Ley 80 de 1993, en su numeral 1° establece la potestad

excepcional de las entidades estatales para interpretar, modificar o terminar

10 E| articulo 14 de la Ley 80 de 1993, dispone: "ARTICULO 14. De los medios que pueden utilizar las
enfidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines
de la contratacidn, las entidades estatales al celebrar un contrato:



unilateralmente los contratos estatales, mediante actos administrativos
debidamente motivados que seran susceptibles de impugnacién mediante el

recurso de reposicion y por via judicial mediante la accidén contractual.

La misma norma en su numeral 2° establece la obligatoriedad de pactar en los

contratos estatales, clausulas excepcionales al derecho comudn, de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales
y de caducidad del contrato, cuando dichos contratos tengan por objeto la
explotacibn de un monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos, la
explotacion y concesion de bienes del Estado, o cuando se trate de un contrato

de obra.

Asi el articulo 17* de la citada Ley 80, consagro la potestad de las entidades del

Estado para terminar anticipadamente y de manera unilateral, el contrato

lo. Tendrdn la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la
afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y
adecuada prestaciéon, podrdn, en los casos previstos en el numeral 2o. de este articulo,
interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, infroducir
modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestaciéon asi lo
exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales deberd procederse
al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicardn los mecanismos de ajuste de las
condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la
ecuacién o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretaciéon, modificaciéon y terminacién
unilaterales, procederd el recurso de reposicidn, sin perjuicio de la accién contractual que puede
intentar el contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta ley.

20. Pactardn las cldusulas excepcionales al derecho comun de terminacidn, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los
confratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal,
la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como
en los contratos de obra. En los contratos de explotacidon y concesiéon de bienes del Estado se
incluird la cldusula de reversion.

Las entidades estatales podrdn pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de
prestacién de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las cldusulas excepcionales se entienden pactadas adn
cuando no se consignen expresamente.”

1 La norma es del siguiente tenor literal: “ARTICULO 17. DE LA TERMINACION UNILATERAL. La

entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondrd la terminacién anticipada del

confrato en los siguientes eventos:

lo. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacién de orden publico lo
imponga.

20. <Aparte subrayado del numeral 2o. CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Por muerte o
incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucidn de la
persona juridica del contratista.

30. Porinterdiccidn judicial o declaracidn de quiebra del contratista.

4o0. Por cesacién de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que
afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 2o. y 30. de este articulo podrd
continuarse la ejecucién con el garante de la obligacion.




celebrado con un particular, mediante la expedicién de un acto administrativo
debidamente motivado, cuando el servicio publico o la situacion de orden publico
asi lo requiera, como también, cuando sobrevengan situaciones que recaen
directamente sobre el contratista, las cuales impiden o dificultan continuar con su

ejecucion.

Por su parte el articulo 18" del mismo estatuto contractual, establece la potestad
de la Administracion para declarar la caducidad del contrato cuando se presenten
hechos constitutivos de incumplimiento por parte del contratista, que afecten de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencien que puede conducir
a su paralizacion, voluntad que se manifiesta mediante acto administrativo
debidamente motivado en el cual se dara por terminado el contrato y se ordenara

su liquidacion en el estado en que se encuentre.

Ademas de las potestades consagradas en las normas precedentes, el articulo 45
de la Ley 80 de 1993, otorga al representante de la entidad publica contratante,
como funcionario a quien compete la celebracion de los contratos estatales, la
facultad de dar por terminado unilateralmente el contrato, cuando quiera que en él
se presente una de las casuales de nulidad absoluta del contrato, previstas en los
numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44 ibidem, terminacion que se materializa

mediante la expedicion de un acto administrativo motivado.

La norma es del siguiente tenor literal:

La iniciacién de trdmite concordatario no dard lugar a la declaratoria de terminacidn unilateral.
En tal evento la ejecucidn se hard con sujecién a las normas sobre administracién de negocios
del deudor en concordato. La entidad dispondrd las medidas de inspeccidn, control y vigilancia
necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir la paralizacién del
servicio.

12 “ARTICULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la estipulacién en virtud de
la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucidén del contrato y
evidencie que puede conducir a su paralizacién, la entidad por medio de acto administrativo
debidamente motivado lo dard por terminado y ordenard su liquidacion en el estado en que se
encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptard las medidas
de control e intervencién necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto confratado. La
declaratoria de caducidad no impedird que la entidad contratante tome posesidon de la obra o
continbe inmediatamente la ejecucidn del objeto contratado, bien sea a través del garante o
de ofro contratista, a quien a su vez se le podrd declarar la caducidad, cuando a ello hubiere
lugar.

Si se declara la caducidad no habrd lugar a indemnizacién para el contratista, quien se hard
acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad serd constitutiva del siniestro de incumplimiento.



“Articulo 45. De la nulidad absoluta: La nulidad absoluta podra ser
alegada por las partes, por el agente del ministerio publico, por
cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de
saneamiento por ratificacion.

En los casos previstos en los numerales 10., 20. y 40. del articulo
anterior, el jefe o representante legal de la entidad respectiva debera
dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente
motivado y ordenara su liguidacién en el estado en que se encuentre”.
(Subrayado de la Sala)

El inciso segundo de la norma legal transcrita consagra el deber legal para el
representante legal de la entidad contratante, de dar por terminado el contrato de
manera unilateral y proceder a su liquidacioén en el estado en que se encuentre,
cuando se presente alguna de las precisas causales de nulidad absoluta del
contrato que prevé la ley como determinantes de la declaratoria de terminacion
unilateral del contrato, esto es cuando los contratos se celebraron con violacion
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o contra expresa prohibicion
constitucional o legal, o cuando se han declarado nulos los actos que sirvieron de

fundamento para su celebracion.

Esta forma de terminacion unilateral del contrato constituye una facultad

excepcional de la Administracion en preservacion del interés publico cuando

quiera que se haya vulnerado el ordenamiento juridico por la celebracion de un

contrato que presenta vicios constitutivos de nulidad absoluta, pero tal facultad no

puede convertirse en arbitrariedad, puesto que el jefe o representante legal de la
entidad debera materializar su voluntad de terminacion, mediante la expedicién de
un acto administrativo, el cual debera estar debidamente motivado esto es, contar
con fundamentos probatorios suficientes que demuestren la ocurrencia del hecho
invalidante del contrato y den certeza de que en realidad se incurrié en una de las

precisas causales de nulidad absoluta del contrato anteriormente citadas.

Si se presentara un vicio diferente de los consagrados en los numerales 1°, 2°y
4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, es decir, cuando los hechos son
constitutivos de alguna de las otras dos causales establecidas en la citada norma,
el representante de la entidad estatal no estaria facultado para declarar la

terminacién unilateral del contrato, no obstante la existencia de una nulidad



absoluta, puesto que la ley no le da tales prerrogativas; en esos precisos eventos,

solo podré intentarse la accion contractual de nulidad absoluta del contrato.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado al referirse a la
facultad de la Administracion para ordenar la terminacion unilateral del contrato
como consecuencia de haberse configurado las causales de nulidad absoluta,
previstas en los numerales 1° 2° y 4° del Estatuto Contractual, precisd lo

siguiente:

“Si bien la nulidad, esto es, la declaratoria de pérdida de validez del
contrato o de alguna de sus clausulas es materia de definicion
jurisdiccional*®, como quiera que la ley ha radicado bajo la competencia
del juez administrativo la decision sobre la nulidad absoluta o relativa
del contrato celebrado por las entidades estatales (Cédigo Contencioso
Administrativo arts. 87 y 136 numeral 10. letras e) y f)), el legislador ha
impuesto a la administracion el deber legal de dar por terminado el
contrato estatal, segun el articulo 45 inciso 2° de la ley 80, mediante
acto administrativo debidamente motivado del jefe o representante legal
de la entidad respectiva, cuando se presenten los hechos prefijados en
los numerales 10., 20. y 40. del citado articulo 44. Ademas, se ordena
la liquidacion del contrato en el estado en que se encuentre.

En_estos eventos, sefialados expresamente por la ley vy
correspondientes a algunas de las causales de nulidad absoluta de los
contratos estatales, la_entidad debe acudir a sus atribuciones
excepcionales para dictar actos administrativos unilaterales, adicionales
a_aquellos que la ley prevé para la terminacion unilateral de los
contratos.

En la actividad contractual de las entidades estatales, como es propio
en este tipo de relaciones en que concurren voluntades para la creacion
de obligaciones, procede el ejercicio de la autoridad administrativa
manifestada en forma unilateral mediante la expedicion de actos
administrativos debidamente motivados, susceptibles de impugnacion
por via gubernativa y del ejercicio de las acciones contenciosas
pertinentes (nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho vy
contractual), de acuerdo con las reglas del Cddigo Contencioso
Administrativo (art.87) y ley 80 de 1993 (art.77).

Como la entidad estatal tiene la direccion general, el control y vigilancia
administrativos de la ejecucion del contrato, ella puede interpretar los
documentos y estipulaciones contractuales, modificar los contratos y
“cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan,
terminar unilateralmente el contrato celebrado”, con el objeto de evitar

“13 “La nulidad de un acto o contrato es en el derecho colombiano un asunto de definicidon
jurisdiccional. Es el juez del confrato (administrativo o civil) o del acto administrativo el que
puede anularlo por razones de ilegalidad. Si la administracién lo hace queda la decisidn viciada
de incompetencia”. (Sentencia de 10 del julio de 1990. Seccién Tercera del Consejo de Estado.
Exp.5.782)." (Nota original del concepto.)



la paralizacion o afectacion grave de un servicio publico y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacion (ley 80 de 1993, art. 14.1.).

La procedencia de la expedicion del acto administrativo de terminacion
unilateral y anticipada del contrato estatal esta prevista por el legislador
cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacién de
orden publico lo imponga; por muerte o incapacidad fisica permanente
del contratista si es persona natural, por disolucién de la persona
juridica del contratista; por interdiccion judicial o declaracion de quiebra
del contratista 0 por cesacién de pagos, concurso de acreedores o
embargos judiciales del contratista que afecten el cumplimiento del
contrato (art. 17).

Ha dicho la Corte Constitucional, sobre la prevision legal de la
terminacion unilateral del contrato:

“ En cuanto hace a la terminacion unilateral del contrato, la ley
80 de 1993 establece los casos en que ésta podra darse, ya que
la administracion expresa el interés publico y éste debe
prevalecer en caso de conflicto con el interés contractual y
meramente econdmico; claro estd, las correspondientes
causales deben ser taxativamente sefialadas por la ley, ya que
obedecen a circunstancias de interés colectivo, 0 situaciones
sobrevinientes que impiden la continuacion en la ejecucion del
contrato y afectan los derechos de los contratistas”. (Sentencia
del 20 de octubre de 1994).

Fuera de los eventos contenidos en el articulo 17 de la ley 80 de 1993,
se acude a la terminacion unilateral cuando se presenta alguna de las
causales de nulidad absoluta del contrato, que la ley prevé y a las que
ya se ha hecho referencia (ley 80 de 1993 articulo 44 numerales 1°, 2°
y 4°, y articulo 45 inciso 2°). En este caso, ademas de constituir un vicio
de nulidad declarable por la autoridad judicial para desvirtuar la
presuncion de validez del acto juridico contractual, se permite a la
administracion _hacer cesar los efectos juridicos del contrato viciado,
utilizando la modalidad de la terminacién unilateral, en ejercicio de sus
poderes excepcionales como organismo estatal.

De otra parte, debe advertirse que la administracion carece de
competencia para declarar la nulidad, total o parcial, absoluta o relativa,
de un contrato celebrado por una entidad estatal. Su declaratoria es
materia de competencia de la autoridad judicial (Cédigo Contencioso
Administrativo arts. 87 y 136 numeral 10. letras e) y f)).

Materia_diferente_es que la existencia de algunas de las causales
establecidas por la ley para provocar la nulidad del contrato estatal,
impongan_a la administraciéon el deber legal de darlo por terminado,
hecho que debe ser cumplido por ésta tan pronto tenga certeza juridica
y factica de la configuracion de las causales de nulidad que obligan a la
terminacion, sin perjuicio del ejercicio de la accion contenciosa
pertinente incoada incluso por parte de la misma administracién, toda
vez que al ser parte del contrato esta revestida de legitimidad para su
ejercicio, al poder ser alegada la nulidad absoluta por las partes




contratantes, por el agente del Ministerio Pablico, por cualquier persona
interesada, o declarada de oficio.

Debe distinguirse el caracter imperativo para la administracién de dar
por terminado el contrato, ante la existencia de causales de nulidad
sefaladas por la ley, del derecho de accion en el que se faculta a la
misma administracion, igual que a otras personas, para iniciar la accion
pertinente vy alegar la nulidad del contrato del gue forma o formé parte.
Esta facultad para buscar restablecer la legalidad de la gestién
contractual es optativa, alli no se conmina imperativamente a la entidad
estatal al ejercicio de la accion, como si ocurre con la obligacion de
terminar el contrato.

El legislador no condiciona la expedicién del acto administrativo de
terminacién del contrato por existencia de causales de nulidad, al
ejercicio de la accion contractual de nulidad, ni viceversa, de modo que
el cumplimiento del deber legal o el ejercicio del derecho de accion, se
asumen independientemente. En el caso de que se alegue nulidad
absoluta el término de caducidad de la accion es de dos 2) afios,
contados a partir de su perfeccionamiento o maximo de cinco cuando el
término de vigencia es superior a dos afios (Cddigo Contencioso
Administrativo art. 136 numeral 10 letras e) y f)), margen de tiempo del
gue no goza la entidad para la terminacion del contrato.

En todo caso, y con prescindencia del mencionado factor temporal de
oportunidad procesal, si la entidad estatal tiene por existentes algunas
de las causales de nulidad que la obligan a dar por terminado el
contrato y, en consecuencia, procede a la expedicion del acto
administrativo correspondiente, la misma valoracion la conduciria, asi la
ley contractual no la constrifia a hacerlo, a incoar la accion contractual
de nulidad destinada a obtener la declaratoria judicial
correspondiente.”**

La Corte Constitucional, en Sentencia T-1341 de 2001, también se pronunci6
sobre el ejercicio de la potestad excepcional de terminacion unilateral de los
contratos atribuida a la Administracion, cuando se presenten situaciones de

nulidad absoluta del contrato. Asi discurri6 la Corte:

“4.3. En términos generales, las nulidades absolutas constituyen vicios
e imperfecciones en las que puede incurrir el proceso de formacion de
los contratos, de tal gravedad, que impiden que éstos se celebren o se
continlen ejecutando. Su declaracion pretende proteger el interés
juridico que rodea a la materia contractual, dando lugar a normas
imperativas o de orden publico que no pueden ser desconocidas ni
discutidas por las partes. Por ello, las nulidades absolutas pueden ser
demandadas por las partes, el ministerio publico y cualquier persona.
Ademas, atendiendo a la afectacion que producen en el orden juridico
no son susceptibles de reparacion, enmienda o saneamiento por las

14 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 1° de diciembre de 1999,
radicacién No. 1230.



partes; por el contrario, imponen la terminacion de forma inmediata del
contrato que las contiene.

En el caso que se analiza, 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
configuracién, de tal magnitud, que en el evento de permitir su
ejecucion se estaria propugnando o removiendo el afianzamiento de un
atentado contra la regularidad juridica, desatendiendo los mandatos
gue regulan la actividad administrativa, entre ellas la actividad
contractual.

“Las_causales de nulidad absoluta que permiten el ejercicio de la
potestad excepcional contenida en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993,
a la cual se viene haciendo alusion, operan cuando la celebracion del
contrato _estatal se efectla con personas incursas en causales de
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley, o
contra_expresa prohibicidn constitucional o legal o cuando se declaren
nulos los actos administrativos en que se fundamente el respectivo
contrato. Esto significa que se refieren a situaciones de orden
estrictamente juridico que vicien el contrato, afectando su validez
juridica e impidiendo que se inicie o se contintie ejecutando”.*®

En este contexto, se advierte que la finalidad que busca el legislador al instituir

las causales de nulidad absoluta del contrato, es la salvaguarda del interés

general, el orden publico vy el interés juridico, para lo cual dota de potestades a la

Administracion encaminadas a hacer desaparecer el contrato de la vida juridica
para que dicho acto que nacio viciado de nulidad cese en sus efectos, mediante la
declaratoria de su terminacion unilateral, cada vez que encuentre fundada la
existencia de alguna de las causales de nulidad absoluta expresamente previstas
en los numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sin que le sea
posible ejercer tales atribuciones en situaciones diferentes a las expresamente

previstas en la norma; es decir, cuando las causales sean otras.

2.5. La falsa motivacion del acto administrativo.

Como quiera que el cargo formulado contra el acto administrativo mediante el cual
se declaro la terminacion unilateral del contrato 395 de 1996, se concreta en la
falsa motivacion del mismo, conviene precisar los aspectos fundamentales del

vicio alegado.

15 Corte Constitucional, Sentencia T-1341 de 11 de diciembre de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



En primer lugar habr4 de establecerse que el motivo o causa del acto
administrativo corresponde a las circunstancias de hecho y de derecho que en
cada caso inducen a su expedicion, o la determinan, puesto que la Administracion
no puede actuar caprichosamente, es por esto que en las actuaciones
fundamentalmente regladas, sus actos estan casi totalmente determinados de
antemano, en cambio en las actividades discrecionales la Administracion tiene un
margen mas o menos amplio para decidir, pero debiendo tomar en cuenta

aquellas circunstancias, asi como los fines propios del servicio a su cargo.*®

El articulo 84 del C.C.A.*" consagra la accion de nulidad para impugnar los actos
administrativos cuando se encuentren viciados de nulidad; entre los vicios

indicados por la norma se encuentra el de la falsa motivacion del acto.

La jurisprudencia del Consejo de Estado se ha ocupado de definir y establecer el
contenido y alcance de la falsa motivacion del acto administrativo como
constitutivo de vicio de nulidad. Asi, en sentencia de 8 de septiembre de 2005

preciso lo siguiente:

“‘De conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 del Cddigo
Contencioso Administrativo, se entiende que la existencia real de los
motivos de un acto administrativo constituye uno de sus fundamentos
de legalidad, al punto de que cuando se demuestra que los motivos que
se expresan en el acto como fuente del mismo no son reales, o no
existen, o estan maquillados, se presenta un vicio que invalida el acto
administrativo, llamado falsa motivacion.

En sintesis, el vicio de falsa motivacion es aquel que afecta el elemento
causal del acto administrativo, referido a los antecedentes de hecho y
de derecho que, de conformidad con el ordenamiento juridico, facultan
su expedicion y, para efectos de su configuracién, correspondera al

16 SAYAGUEZ LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, octava edicidn,
Fundacidén de Cultura Universitaria, Montevideo, 2004, Pag., 444.

17 ARTICULO 84. ACCION DE NULIDAD. Subrogado por el articulo 14 del Decreto 2304 de 1989.
Toda persona podrd solicitar por si o por medio de representante, que se declare la nulidad de
los actos administrativos.

Procederd no sélo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian
fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios U organismos
incompetentes, o en forma iregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y
defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacidn de las atribuciones propias del
funcionario o corporacion que los profirid.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de
certificacién y registro”.



impugnante demostrar que lo expresado en el acto administrativo no
corresponde a la realidad.™®

También ha dicho que la falsa motivacion, “es el vicio que afecta el elemento
causal del acto administrativo, referente a los antecedentes legales y de hecho
previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo, es decir, que las razones

expuestas por la Administracion al tomar la decisién, sean contrarias a la realidad.

19

En otra oportunidad la jurisprudencia de esta Corporacion determind que se
presentaba falsa motivacion en el acto administrativo, cuando los motivos
esgrimidos en el acto no tenian el caracter juridico que se les otorgdb o no

justificaban la medida tomada:

“... para que una motivacion pueda ser calificada de “falsa”, para que
esa clase de ilegalidad se de en un caso determinado, es necesario que
los motivos alegados por el funcionario que expidié el acto, en realidad
no hayan existido o no tengan el caracter juridico que el autor les ha
dado, o sea que se estructure la ilegalidad por inexistencia material o
juridica de los motivos, por una parte, o que los motivos no sean de tal
naturaleza que justifiguen la medida tomada®.

En sentencia de 19 de mayo de 1998, puntualizo sobre la falsa motivacion de los

actos administrativos, lo siguiente:

“La falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se
dan razones engafosas, simuladas, contrarias a la realidad. La
motivacion de un acto implica que la manifestacion de la administracion
tiene una causa que la justifica, y ella debe obedecer a criterios de
legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion juridica y
apreciacion razonable.”*

18 Consejo de Estado Seccidn Quinta, sentencia de 8 de septiembre de 2005, Exp. 3644, M.P. Dario
Quinones.

19 Consejo de Estado, Seccidén Cuarta, Sentencia de 4 de marzo de 2000, Exp. 25000 — 23 - 27- 000
- 1998 - 0503 - 01 = 9772, M. P. Daniel Manriqgue Guzmdn.

20 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia de 21 de junio de 1980, M.P. Alvaro Lecompte
Luna.

21 Consejo de Estado, Seccion Segunda Sentencia de 19 de mayo de 1998, Exp. 10051, M.P. Clara
Forero de Castro S.



Los lineamientos jurisprudenciales precedentes esbozan de manera clara que la
falsa motivacion del acto tiene ocurrencia cuando i) se presenta inexistencia de
fundamentos de hecho o de derecho en la manifestacion de voluntad de la
Administracion Publica; ii) los supuestos de hecho esgrimidos en el acto son
contrarios a la realidad, bien por error o por razones engafosas o simuladas; iii)
porque el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho o de derecho un
alcance que no tienen y iv) porque los motivos que sirven de fundamento al acto

no justifiquen la decisién.

2.6 El acatamiento de los principios orientadores de la contratacion
estatal, en la seleccion del contratista mediante el procedimiento de

contratacion directa.

La Ley 80, en su articulo 24, consagro el principio de transparencia como
orientador de la actividad contractual, en virtud del cual se establecié como regla
general para la seleccion del contratista la licitacion o el concurso publico y como
excepcion la contratacion directa en aquellos casos especificamente

determinados por el legislador.

La contratacion directa al igual que toda modalidad de escogencia del contratista
gue sea adelantada por la Administracion estara orientada por los principios
inspiradores de la contratacion publica y obedecera a criterios objetivos y de
interés publico para seleccionar la oferta mas conveniente a los intereses de la
Administracion, sin que motivaciones de indole subjetiva por parte de los
funcionarios encargados de adelantar el procedimiento y la adjudicacion, sean las

determinantes en la contratacion.

Asi lo consagra el articulo 2° del Decreto 855 de 1994, norma a cuyo tenor: “En la
contratacion directa el jefe o representante de la entidad estatal o el funcionario en
gue hubiere delegado, debera tener en cuenta que la seleccion del contratista
debera garantizar el cumplimiento de los principios de economia, transparencia y

en especial el deber de seleccidn objetiva, establecidos en la Ley 80 de 1993.

Lo anterior significa que la Administracion esta obligada, aun en los eventos de
contratacion directa definidos en la ley, a garantizar la libre concurrencia de los

participantes, fijar las bases de participacién, determinar los criterios de



evaluacion de las ofertas, adelantar los andlisis pertinentes de las propuestas
presentadas, con criterios de objetividad y transparencia garantizando la igualdad
e imparcialidad respecto de los oferentes, con el fin de adjudicar a aquel, cuya
propuesta sea la mas conveniente para el interés publico y la satisfaccion de la

necesidades de la comunidad.

Son reiterados los pronunciamientos de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
sobre el deber que le asiste a la Administracibn de acoger los principios de
transparencia y seleccion objetiva, aun en aquellos casos en los cuales adelante
la seleccion del contratista mediante el procedimiento de contratacion directa,

como a continuacioén se refieren:

“La contratacion directa, en los términos de la Ley 80 de 1993, se
entiende como aquella que celebran las entidades estatales en los
casos estrictamente sefalados (art. 24 num. 1°), sin necesidad de
realizar previamente licitacion o concurso y se caracteriza por hacer
mas simplificado y abreviado el tramite de contratacion. Debe, sin
embargo, atender los mismos principios que la ley dispuso para la
licitacion o concurso y asi lo indica la norma que la reglamenta: “En
la contratacidn directa el jefe o representante de la entidad estatal,
o el funcionario en que hubiere delegado, debera tener en cuenta
gue la seleccion del contratista debera garantizar el cumplimiento
de los principios de economia, transparencia y en especial del
deber de seleccidén objetiva, establecidos en la ley 80 de 1993” (art.
2° Decreto 855 de 1994). (Resaltado fuera del texto) %

La Corte Constitucional también se ha pronunciado respecto de la obligatoriedad
gque le asiste a la Administracion de acatar los principios de economia,
transparencia, seleccion objetiva, igualdad y libre concurrencia, cuando adopte
como modalidad de seleccion el procedimiento de contratacién directa. Asi se

pronuncio:

“De igual modo, respecto de la critica del demandante que tacha la
contrataciéon directa de exclusionista y, por esa via, se contraria a la
igualdad de oportunidades, tampoco encuentra la Corte que haya un
principio de razén suficiente en ese argumento pues, no es cierto que
dicha clase de contratacion implique que la entidad estatal
contratante pueda inobservar los principios de economia,
transparencia y de seleccién objetiva. Por el contrario, en ella
también rigen, para asegurar que en esta modalidad de

22 Sentencia de 14 de agosto de 2003, Exp. 22848, M.P. Ricardo Hoyos Duque; en el mismo sentido
puede consultarse la sentencia de Sentencia de 14 de abril de 2005, Exp. 01577-01; M.P. Germdn
Rodriguez Villamizar.



contratacién también se haga realidad la igualdad de
oportunidades.

Se reitera que la potestad de contratacion directa debe ejercerse con
estricta sujecion al reglamento de contratacion directa, actualmente
consignado en el Decreto 855 de 1994, cuyas disposiciones, conforme
al paragrafo del articulo 24 de la Ley 80, precisamente, buscan
garantizar y desarrollar los principios de economia, transparencia
y, en especial, el deber de seleccién objetiva establecidos en el
Estatuto Contractual.”

Este criterio fue reiterado en posterior pronunciamiento, en los siguientes

términos:

“Ello significa, que los principios de la contratacion estatal que el
legislador enuncia, precisa de manera concreta y regula en los articulos
23 y siguientes de la Ley 80 de 1993, no son simples definiciones
legales, sino normas de contenido especifico, de obligatorio
acatamiento en toda la contratacion estatal, sea cual fuere la modalidad
en que ésta se realice. Es decir, que tanto en el caso de la contratacion
mediante licitacidon publica o concurso de méritos, como en la
contratacion directa, son aplicables de manera estricta |0s principios
gue orientan la contratacion publica, cuales son, la transparencia,
responsabilidad, seleccion objetiva, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad, en armonia con lo preceptuado por el articulo 209 de la
Carta, que los instituye para el ejercicio de la funcion administrativa.’*
(Subrayado de la Sala)

Significa entonces que la modalidad de contratacion directa prevista en la ley, no
puede ser utilizada por la Administracion para seleccionar a su arbitrio al
contratista de sus afectos, puesto que la ley le impone el deber de respetar los
principios de transparencia, seleccion objetiva, economia, igualdad, imparcialidad,
publicidad y libre concurrencia, como orientadores de la actividad contractual y de
esta manera garantizar que la seleccion se cumpla en condiciones de igualdad
para que la propuesta escogida sea la mas favorable para los intereses de la

entidad.

2.7 Los planos y disefios como requisito en la contratacion adelantada

por el Estado.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-40 del 26 de enero de 2000, Exp. 2457, M.P. Fabio Mordn Diaz.

24 Corte Constitucional, Sentencia C-508 de 3 de julio de 2002.



El articulo 25-12 de la Ley 80 de 1993, impone el deber a las entidades del
Estado de contar con los respectivos estudios, disefios y planos del proyecto
cuando asi se requiera, con la debida antelacion a la apertura del procedimiento

de seleccion del contratista.

En armonia con el articulo anterior, la Ley 80 en el articulo 30-1, ordena que la
resolucion de apertura esté precedida de los estudios de conveniencia y
oportunidad, técnicos y econémicos, realizados por la entidad respectiva y cuando
sea necesario, ademas, estaran acompafiados de los disefios, planos y

evaluaciones de prefactibilidad y factibilidad.

Por su parte el articulo 26, del mismo estatuto contractual deriva responsabilidad
tanto para la Administracibn como para los servidores publicos por el
incumplimiento del deber legal de elaborar disefios definitivos, estudios
completos, planos y demas documentos necesarios para la contratacion,

previamente al procedimiento de seleccion.

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.

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 planeacion, orientado a satisfacer el interés publico y las
necesidades de la comunidad, fin Gltimo que se busca con la contratacion estatal.
Lo contrario conllevaria al desvié de recursos publicos o al despilfarro de la
administracion al invertir sus escasos recursos en obras 0 servicios que no

prioritarios ni necesarios.

El principio de planeacién 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 Administraciéon 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.

La jurisprudencia de la Sala ha destacado la importancia del principio de
planeacion en varias oportunidades®; concretamente, en cuanto a la necesidad
de contar con estudios y disefios completos con antelacion a la apertura del

proceso de seleccion, precisando lo siguiente:

“...[llas entidades oficiales estan obligadas a respetar y a cumplir el
principio de planeacion en virtud del cual resulta indispensable la
elaboracién previa de estudios y analisis suficientemente serios y
completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccion,
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; (i) 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,
debera incluir también la elaboracion de los disefios, planos, analisis
técnicos, etc.; (iv) los costos, valores y alternativas que, a precios de
mercado reales, podria demandar la celebracion 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 deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a
cabo la seleccidbn del respectivo contratista y la consiguiente
celebracion del contrato que se pretenda celebrar?®.

En este orden de ideas la elaboracion de disefios, planos del proyecto y estudios
completos son indispensables para conocer el monto de la inversién y de esta
manera determinar el procedimiento de seleccion que debe cumplirse, con lo cual
se evita la pretermision de las reglas y requisitos exigidos para la escogencia del

contratista que resultan esenciales para adelantar la contratacion en condiciones

25 Al respecto pueden consultarse las sentencias de 1° de junio de 1995, Exp. 7326; de 16 de
agosto de 2006, Exp. 15162, 29 de agosto de 2007, Exp. 14854.

26 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 31 de agosto de 2006, Exp. 14287.



de validez y de otra parte para impedir que se pongan en riesgo los recursos
publicos, puesto que de no contar con los documentos técnicos tampoco se
conocera el alcance del proyecto y facilmente podria incurrirse en una
contratacion por un mayor valor del que realmente se requiere invertir en el

respectivo proyecto.

Lo anterior evidencia, sin lugar a duda que la Administracién esta en el deber de
satisfacer a plenitud los requisitos técnicos exigidos por la ley, previamente a
adelantar el procedimiento de seleccién, con lo cual se garantiza la legalidad de
los actos que expida a fin de seleccionar al contratista que colaborard con la
administracién en el cumplimiento de los cometidos de interés publico, solo asi, el
contrato podrd nacer en condiciones de validez y si esto es asi, los estudios,

disefios y planos del proyecto se convierten en requisitos de validez del contrato.

Hechas estas precisiones de orden legal y jurisprudencial la Sala abordara el

examen de los hechos que rodearon el asunto sometido a su conocimiento.

2.8 Los hechos probados.

Del material probatorio recaudado en el proceso, documentos aportados en

fotocopia auténtica, se encuentra probado lo siguiente:

a) La seleccion del contratista, adelantada por el Departamento del Casanare se
hizo de conformidad con el procedimiento establecido en el Decreto
Reglamentario 855 de 1994, es decir, mediante la modalidad de contratacion

directa.

b) EI 28 de mayo de 1996, la Secretaria de Hacienda del Departamento expidio
el certificado de disponibilidad presupuestal, nimerol123, por valor de
$80°000.000 “Cuenta 02 Egresos; 26.0001.002.2.106, Electrificacion Pozo 7
Trinidad, Maporal, Patagonia, Los Patios, Milagro, Guamal, Matapalo, El

Valle. (fl. 22, cd. pruebas de oficio).

c) Mediante aviso publico de 4 de Junio de 1996, el Departamento del Casanare

adelanto la Invitacion Publica con el fin de que los interesados en proponer



d)

presentaran sus ofertas para el proyecto de electrificacién de varias veredas

del Municipio de Trinidad. (fl. 24, cd. pruebas de oficio).

En el citado aviso se indicd que el rubro presupuestal que se afectaria seria el
06.01.02.02.106., como también las condiciones generales para la

participacion.

Las cantidades de obra debian ser reclamadas en la Oficina de Electrificacion
y Telecomunicaciones de la Secretaria de Obras Publicas y Transporte y las
especificaciones y planos debian ser consultados en la citada Secretaria, es
decir, que la Administracibn no entregaba fisicamente los planos vy

especificaciones al contratista.

La fecha limite para la presentacion de las ofertas se fijo para el dia 7 de junio
de 1996 y entre los criterios de evaluacion de las ofertas se establecieron los
siguientes: “Valor de la propuesta, Programa de trabajo e inversiones, Equipo
ofrecido, Cumplimiento de contratos anteriores, Experiencia de la firma, Plazo
de ejecucion”. Igualmente se indicaron los documentos que debian entregarse
con la propuesta y los aspectos que ésta debia contener, documento que se
encuentra firmado por el Gobernador y el Secretario de Obras Publicas y

Transporte.

La invitacion fue atendida por la firma ECELEC LTDA., a través de su
representante y por el ingeniero Armando Avellaneda C., quienes presentaron
oferta, aunque se desconoce la fecha en que las mismas fueron presentadas
y recibidas por el Departamento, por no aparecer radicacion alguna. (fls. 10 y

18, cd. pbas parte demandada )

En la carta de presentacidon de la propuesta del actor aparece el mes y afio,
pero no el dia (fl. 25 cd. pruebas de oficio) igualmente sucede con la carta de
presentacion de la oferta del proponente vencido. (fl. 10, cd. pruebas parte

demandada)

El informe de evaluacion de 11 de junio de 1996, radicado en la Oficina
Juridica, el 12 de junio del mismo afio, fue suscrito por el evaluador, el

Secretario de Obras Publicas y el Gobernador del Departamento, en el citado



f)

9)

informe aparece la evaluacion de las dos ofertas presentadas y la
recomendacion de adjudicar al oferente No. 1, esto es a la firma ECELEC
LTDA, representada por el sefior Ricardo Ducon Fonseca, en razon a la
experiencia y equipo propuesto; en el mismo documento se ordend la

elaboracion del contrato. (fl. 23 cd. pbas de oficio).

El contrato 395 de 1996 fue suscrito entre el Gobernador del Departamento
de Casanare y la firma ECELEC Ltda., el 18 de junio de 1996, (fls. 4 a 9, cd.

pruebas de oficio).

El objeto del contrato consistia en “ejecutar por el sistema de precios unitarios
fijos las obras para la electrificacion de las veredas Pozo, Trinidad 7, Maporal,
Patagonia, Los Patios, Milagro, Guamal, Matapalo, El Valle, Municipio de
Trinidad, Casanare de conformidad con los siguientes items.” (fl. 4, cd.

pruebas de oficio)

ITEMS UNIDAD CANTIDAD V. V. TOTAL
UNITARIO

1. LOCALIZACION Y ML 2.650 $546 $1.446.900
REPLANTEO DE LA
LINEA Y
ESTRUCTURAS
2. DESPEJE Y ML 1.100 $347 $381.700
LIMPIEZA DE
CORREDOR DE LINEAS
3. HECHURA DE U] 53 $19.656  $1.041.768
HUECOS PARA

POSTES DE 12 MTS Y

TEMPLETES DE MT

4. HECHURA DE U 60 $17.836 $1.070.160
HUECOS PARA

POSTES DE 8 Y 10 MTS

Y TEMPLETES DE BT

5. SUMINISTRO, U 35 $661.017 $23.135.595
TRANSPORTE,

ARRIMADA, HINCADA'Y

PLOMADA DE POSTES

12 MTS 510 KG

6. SUMINISTRO, U 33 $425.063 $14.027.079
TRANSPORTE,



ARRIMADA, HINCADA Y
PLOMADA DE POSTES
8 MTS 510 KG

7. SUMINISTRO,
TRANSPORTE,
ARRIMADA, HINCADA Y
PLOMADA DE POSTES
10 MTS 510 KG

8. CIMENTACION EN
CONCRETO  SIMPLE
PARA  POSTES Y
TEMPLETES MT

9. VESTIDA DE
ESTRUCTURA 560
(ARRANQUE)

10. VESTIDA
ESTRUCTURA 533

11. VESTIDA
ESTRUCTURA 533

12. VESTIDA
ESTRUCTURA 560
(RETENCION DOBLE)
13. VESTIDA
ESTRUCTURA 523, 617,
619

14. VESTIDA
ESTRUCTURA 523, 617
15. VESTIDA
ESTRUCTURA 523, 620
16. VESTIDA
ESTRUCTURA 523, 619
17. VESTIDA
ESTRUCTURA 550, 515,
701

18. VESTIDA
ESTRUCTURA 510, 617
19. VESTIDA
ESTRUCTURA 514,
2(620), 710

20. INSTALACION DE
TEMPLES

21. TENDIDO Y
TENSIONADO DE
LINEAS 13.2 KV EN 3
HILOS ACSR # 2

22. TENDIDO Y
TENSIONADO DE
LINEAS 13.2 KV EN 2
HILOS ACSR # 2

23. VESTIDA
ESTRUCTURA 617

24, VESTIDA
ESTRUCTURA 619

25. VESTIDA

ML

ML

30

10

18

2.420

230

20

10

$551.307

$64.956

$790.167

$167.263
$256.325

$551.576

$213.981

$193.689
$206.480
$209.902

$905.053

$167.395

$363.266

$94.356

$4.107

$2.983

$29.887
$31.123

$47.240

$2.756.535

$1.948.680

$790.167

$1.672.630
$256.325

$1.103.152

$213.981

$587.067
$412.960
$419.804

$905.053

$167.395

$363.266

$1.698.408

$9.938.940

$686.090

$597.740
$377.920

$377.920



h)

)

k)

ESTRUCTURA 620

26. INSTALACION DE U 22 $60.291 $1.326.402
TEMLETES DE BT

27. TENDIDO Y ML 1.153 $5.073 $5.849.169
TENSIONADO DE

LINEAS DE BT EN 3
HILOS ACSR #1/10 Y

1#2
28. TENDIDO Y ML 450 $3.905 $1.757.250
TENSIONADO DE

LINEAS DE BT EN 3
HILOS ACSR 2 #2 Y 1#4

29. SUMINISTRO Y ML 2 $2.273.127 $4.556.254
MONTAJE DE
TRANSFORMADOR
LI 2 I PP PPPTPP
............ $79.999.165

El valor del contrato se convino en la suma de $ 79'999.165 M.CTE., monto
gue coincide con el establecido en la propuesta y se cargd al rubro
presupuestal 26. 001. 002.2.106 del presupuesto departamental de la

correspondiente vigencia fiscal. (fl. 5, cd. pbas de oficio)

El plazo fue pactado en 75 dias calendario contados a partir de la suscripcion

del acta de iniciacion de obra. (fl. 6, cd. pbas de oficio)

En la clausula séptima del contrato se lee: “PLANOS Y ESPECIFICACIONES.
Para la ejecucion del contrato, EL CONTRATISTA se ceiiird a los planos y

especificaciones suministrados por el Departamento” (fl. 7, cd. pbas de oficio)

El contratista no pudo dar cumplimiento a los requisitos de ejecucion del
contrato, toda vez que la Administracién no le expidié copia del mismo para
los tramites pertinentes, tal como se aprecia en el oficio SG-OJ No. 0182 de 5
de febrero de 1997. (fl. 21, pbas de oficio)

Después de transcurridos aproximadamente ocho (8) meses desde la fecha
de celebracion del contrato 395 de 1996, la Administracién expidié la
Resolucion No. 00199 de 10 de febrero de 1997, mediante la cual resolvi

darlo por terminado y ordend su liquidacion por conducto de la Secretaria de



Obras Publicas. Igualmente se cumplié con su notificacion al interesado el 13

de febrero del mismo afo. (fl. 14 a 17, cd. pbas de oficio)

m) La liquidacion del contrato se efectu6 el 18 de julio de 1997, por parte del
Departamento, segun acta de dicha fecha suscrita por el Jefe de la Division
de Coordinacion e Inventarios y el Secretario de Obras Publicas y Transporte.
(fl. 12, cd. pbas de oficio)

2.9 El caso concreto.

2.9.2 El presunto vicio de nulidad en el contrato 0395 de 1996, sustentado
en que las propuestas presentadas por los oferentes no tenian fecha

de radicacion.

El presunto vicio de nulidad absoluta en el contrato 0 395 de 1996, segun se
desprende del contenido del acto impugnado, deriva de las “irregularidades en los
procedimientos de Ley que son insaneables”y que se concretan en dos aspectos:
el primero de ellos, referido a la ausencia de fecha de radicacion en las

propuestas, el segundo a la inexistencia de planos y disefios para el proyecto.

A continuacion se transcriben los apartes pertinentes del acto administrativo
impugnado en lo concerniente a la ausencia de fecha de la presentaciéon de las

propuestas:

“Que entre los vicios estaba el de que la propuesta y las contrapropuestas no
tenian fecha de presentacion por el contratista, ni de recibido por la Entidad
estatal, lo que configura ambigledad e imprecision en el trdmite de las
propuestas, que debian ser presentadas dentro de perentorios términos
legales segun la Ley 80 de 1993 y el Decreto 855 de 1994, articulo 3°. (fl. 16,
cd. pbas de oficio)

Al examinar las propuestas presentadas por los dos oferentes que atendieron la
invitacion formulada por la Administracion, se advierte que las cartas de
presentacién de las ofertas aunque tienen sefialado el mes y afio no indicaron el
dia; igualmente, en dichos documentos no aparece la fecha de recibo y radicacion

por parte de la Administracion.



La pregunta que cabe formular es si la ausencia de tales fechas de radicacion,

tienen entidad para afectar el contrato con un vicio de nulidad absoluta.

En primer lugar se precisa que la modalidad de contratacion adoptada por el
Departamento para la seleccidén del contratista, fue la de contratacion directa;
procedimiento que, como ya se dijo, necesariamente debe respectar los principios

rectores de la contratacion estatal.

Al momento de adelantarse el procedimiento de seleccion y celebrar el contrato
se encontraba vigente la Ley 80 de 1993 y el Decreto Reglamentario 855 de

1994, normas citadas por el acto administrativo cuya legalidad se cuestiona.

Al expediente se alleg6 la fotocopia autenticada de la invitacion publica formulada
por el Departamento del Casanare mediante la cual se convocaba a los
interesados en proponer para el proyecto de construccion de las obras de
electrificacion en varias veredas del Municipio de Trinidad en el Departamento de

Casanare.

En dicho aviso publico se fijo como fecha limite para la presentacion de las
ofertas el 7 de junio de 1996, de tal suerte que las propuestas debian ser
presentadas como maximo este dia, aunque la Administracién omitio anotar en las
cartas de presentacion de las ofertas la fecha de radicacion o recibo, lo cual
hubiere permitido demostrar que se presentaron en tiempo; sin embargo, el hecho
de que las propuestas no contengan la fecha de recibo, no puede llevar a la
conviccion de que éstas fueron presentadas después de la fecha limite

determinada en la invitacion.

Examinado el Decreto 855 de 1994, norma reglamentaria del procedimiento de
contratacion directa, vigente al momento de la celebracion del contrato 395 de
1996, se observa que en ninguno de sus articulos se determina que las
propuestas deban tener fecha de radicacion, anotacion que resultaria deseable
para probar la fecha de recibo; no obstante, tal omision de la Administracion no

puede convertirse, per se, en una situacion invalidante del contrato celebrado.

Si lo que realmente preocupa, en relacion con la legalidad del procedimiento de

seleccion y, por ende, con la validez del contrato, es que dichas propuestas



hubieren sido recibidas por el Departamento, por fuera del plazo que la misma
entidad estatal determin0, puesto que en este evento no podrian, ni siquiera, ser
consideradas, lo cierto es que ello no fue manifestado en la parte motiva del acto
administrativo mediante el cual el Departamento declaré la terminacién unilateral
del contrato 395 de 1996, puesto que, aunque sefialé que las propuestas no
tenian fecha de radicacién, hecho que es cierto, nada se dijo en cuanto que
hubieren sido presentadas extemporadneamente, menos aun, se adujo prueba que

asi lo demostrara.

Amén de lo anterior, durante el transcurso del proceso, no se ha mencionado y
mucho menos probado, que las propuestas hubieren sido presentadas en fecha

posterior a la sefialada en los documentos de la invitacion.

También se advierte que en la Resolucion acusada se menciona como vulnerado
el articulo 3° # del Decreto 855 de 1993, norma que antes de ser derogada por el
Decreto 2170 de 2002, consagraba la obligacion legal para las entidades del
Estado que adelantaran el proceso de seleccion del contratista mediante la
modalidad de contratacion directa, de obtener por lo menos dos ofertas con el fin
de honrar el principio de seleccion objetiva. Igualmente establecia que en los
contratos de menor cuantia cuando su valor fuera igual o superior a cien salarios
minimos legales mensuales y al mismo tiempo superaran el cincuenta por ciento
(50%) de la menor cuantia de la respectiva entidad estatal, debia invitarse
publicamente a prestar propuestas a través de un aviso colocado en un lugar
visible de la misma entidad por un término no menor de dos dias, salvo cuando la
necesidad inminente del bien o servicio objeto del contrato no lo permitiera,

evento en el cual dejaria constancia escrita.

Aunque al expediente no se aportd certificado sobre el presupuesto del
Departamento del Casanare en todo caso estos requisitos fueron satisfechos por
la Administracion Departamental como se encuentra plenamente probado en el
proceso, con las copias auténticas de la invitacion publica, de la orden de fijacion
y desfijacion del aviso publico y de las ofertas presentadas por la firma ECELEC
Ltda., y el ingeniero Armando Avellaneda Correa de tal suerte que fue garantizada
la pluralidad de oferentes en el proceso de seleccién y en consecuencia, se

descarta la vulneracion de esta norma legal.



De lo anterior se concluye que la ausencia de fecha de radicacion de las
propuestas, como tal, no daria lugar a la nulidad absoluta del contrato No. 395 de
1996, situacién distinta se presentaria, si se hubiera demostrado que su
presentacién se hizo en forma extemporanea; mucho menos podria entenderse
gue este hecho (el no tener fecha de recibo) dio lugar a que se configurara la
causal consagrada en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 -haberse
celebrado el contrato contra expresa prohibicion constitucional y legal-, razén por
la cual, el acto administrativo contenido en la Resolucion No 00199 de 10 de

febrero de 1997, se encuentra falsamente motivado.

La Sala no comparte las apreciaciones del a quo en cuanto que tomé como
prueba determinante para denegar las pretensiones de la demanda, la
declaracion rendida por el proponente vencido, a quien se lo interrogo
basicamente en relacion con el contrato 395 de 1996, celebrado entre el
Departamento del Casanare y la firma ECELEC LTDA. A la pregunta sobre si
tenia conocimiento de que el Departamento hubiere formulado convocatoria a la
empresa ganadora, respondié desconocer la forma como se la invitdé a presentar
propuesta, declaracion de la cual no puede deducirse que el procedimiento
adelantado por la Administracion para la seleccion del contratista fuere irregular,
ademas, se advierte que no se pregunté a dicho testigo si habia presentado
propuesta para la invitacion formulada y en qué fecha lo habia hecho, lo cual muy
seguramente hubiere podido despejar la inquietud en relacion con la fecha de

presentacion de las ofertas.

Lo anterior, conduce a establecer que no se configuré el presunto vicio de nulidad
en el procedimiento de seleccion que culmind con la celebracion del contrato
0395 de 1996.

2.9.3 El presunto vicio de nulidad en el contrato 0395 de 1996, por ausencia

de disefios y planos previos a la celebracién del contrato.

Como fundamento de la declaratoria de terminacién del contrato No. 395 de 1996,
el Departamento del Casanare adujo en el acto administrativo acusado, “Que

tampoco existian disefios o planos previos para la ejecucion de la obra y en

27 Hl articulo 3° del Decreto 855 de 1994, fue derogado por el articulo 29 del Decreto 2170 de 2002.



ninguna parte del contrato se pactdé que ella se haria con los propios del
contratista. Art. 25, numeral 12 Ley 80 de 1993.”

En el analisis precedente, se dej0 establecida la importancia que revisten los
planos, disefios y estudios completos previamente a adelantar el procedimiento
de seleccién del contratista, al punto de constituir requisito para la legalidad del

contrato.

Procede entonces examinar el material probatorio a fin de determinar si para la
celebracién del contrato 395 de 1996, el Departamento del Casanare contaba con
planos, disefios y estudios elaborados previamente a la invitacion publica que fue

formulada.

Examinado el aviso publico de invitacion se lee:

“‘ESPECIFICACIONES Y PLANOS: Se regiran por las especificaciones y términos

de referencia que se pueden consultarenlaS. O. P. T.”
‘CANTIDADES DE OBRA: Reclamarlas en la Oficina Electrificacion vy
Telecomunicaciones de la Secretaria de obras publicas y Transporte” (fl. 24, cd.

pbas de oficio)

En Ila clausula séptima del contrato se estipuld: “PLANOS Y
ESPECIFICACIONES. Para la ejecucion del contrato EL CONTRATISTA se cefiira

a los planos y especificaciones suministrados por el Departamento.” (fl. 7, cd. pbas

de oficio.)

En el oficio No. 3.068 de 16 de octubre de 1997, el Director de la Oficina Juridica
del departamento del Casanare en respuesta dada a la solicitud del Tribunal
Administrativo de dicho departamento, con el fin de que se enviaran los planos y
disefios del proyecto afirmé: “No se anexan fotocopias de esos planos y disefios
por no haber sido posible ubicarlos en alguna dependencia del Departamento del

Casanare.” (fl 9, cd. pbas de oficio)

En relacién con los disefios del proyecto, el Tribunal interrogd al proponente
vencido, sefior Armando Avellaneda, en el sentido de si usualmente el

Departamento entregaba planos y disefios para la ejecucién de los proyectos; a lo



cual respondié afirmativamente” Si normalmente el departamento suministra
planos de planta perfil de los proyectos.”. Advierte la Sala que la pregunta que
debié formularse al testigo, era si para la presentacién de su oferta, en el proyecto
de construccion de las obras de electrificacion del Municipio de Trinidad en el
Departamento del Casanare, habia contado con planos y disefios definitivos; de

esta manera se habria podido aclarar definitivamente este hecho.

Del andlisis de los documentos referidos y del testimonio rendido por el oferente
vencido se infiere que el Departamento conté con unos planos, especificaciones y
términos de referencia, pues asi se indic6 en el aviso de invitacion:
“‘ESPECIFICACIONES Y PLANOS: Se regiran por las especificaciones y términos
de referencia que se pueden consultar en la S. O. P. T.”; es decir, que los
interesados debian consultar estos documentos para presentar sus propuestas.

De otra parte, en el contrato también se establecio que para la ejecucion de las

obras el contratista se cefiiria a los planos y especificaciones suministrados por el
Departamento, lo cual lleva a concluir que el Departamento contaba con dichos
planos y disefios para ser entregados al contratista una vez se diera inicio a la

ejecucion de los trabajos contratados.

Y si se examina la respuesta dada por el Departamento, a la solicitud formulada
por el Tribunal para que le enviara copia autenticada de los planos y disefios del
proyecto, la Administracion Departamental respondiéo que éstos no habian sido
encontrados en ninguna de sus dependencias, afirmacion que deja abierta la
posibilidad de que fueron elaborados pero no se ubicaron, lo cual contrasta con lo
dicho en la parte motiva del acto administrativo impugnado, en el cual

categoricamente se dice que no existieron.

Lo anterior evidencia que los planos debieron existir, pero el contratista no pudo
demostrar este hecho, puesto que nunca le fueron entregados, toda vez que para
el momento de proponer, solo podia consultarlos en la Secretaria de Obras
Publicas Departamentales y dado que no se dio inicio a la ejecuciéon del contrato,
tampoco pudo contar con estos documentos, pues los mismos serian

suministrados, en esta oportunidad, por parte del Departamento.

A su vez, la Administracion Departamental, a cuya custodia se encontraban estos
documentos, o los extravi6 o no los remiti6 al Tribunal, circunstancia que se

explica por si sola, teniendo en cuenta que la motivacion del acto administrativo



se sustentd precisamente en el hecho de la inexistencia de los planos y disefios

del proyecto.

Lo realmente significativo es que en la propuesta presentada por el contratista se
observan los item respectivos, las cantidades de obra y sus valores unitarios y
totales, a lo largo de 29 péaginas, lo cual es demostrativo de que los proponentes
debieron contar con unas cantidades de obra suministradas por la Administracion,
tal como se indicdé en el aviso de invitacion, pero para que la Administracion
pudiera calcular tales cantidades de obra necesariamente debié contar con unos
planos y disefios del proyecto, pues no de otra manera se explica que hubiera
podido determinarlas, ademas, asi se deduce del contenido del citado aviso

publico de invitacién y de la clausula séptima del contrato 395 de 1996.

Igualmente, en la clausula primera del contrato de obra celebrado, denominado
“objeto” se encuentran discriminados los 29 items, con los siguientes conceptos:
unidad, cantidad, valor unitario y valor total de las obras contratadas, lo cual no
puede ser el resultado de una improvisacion, por parte de la Administracion, en el
proyecto a ejecutarse, sino producto de unos disefios y unos planos previamente

elaborados.

Se destaca que el a quo tomé como prueba fehaciente para denegar las
pretensiones de la demanda el hecho de que los planos no habian sido
encontrados en la Secretaria de Obras Publicas departamentales, pero ademas,
al momento de interrogar al proponente vencido, no le formul6 la pregunta que
hubiera permitido aclarar si al momento de elaborar su propuesta, la
Administracion contaba con los planos y disefios respectivos, sino que lo
interrog6 sobre el comportamiento usual de la Administracion Departamental en el
suministro de planos para la ejecucién de los proyectos en general, lo cual no

aport6 nada al asunto concreto.

De otra parte, en el hipotético caso de que se encontrara probada la ausencia de
planos y disefios para el proyecto, lo cierto es que la Administracion no estaba
facultada para declarar la terminacion unilateral del contrato, toda vez que este
hecho, si bien es violatorio de las normas de la Ley 80 de 1993 que consagran los
requisitos para adelantar el procedimiento de seleccion del contratista y puede

dar lugar a la nulidad del contrato, el mismo no se enmarca dentro de la causal



consagrada en el numeral 2° del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, lo cual
demuestra que la Administracion para expedir el acto administrativo que declaré
la terminacién unilateral del contrato, invocd una causal que no resultaba

aplicable al caso y con ello incurrié en falsa motivacién del acto.

Si se examina la conducta de la Administracion, llama la atencién que sin
explicacion alguna se hubiera abstenido de hacer el respectivo registro
presupuestal (asi lo afirm6 en el acto administrativo impugnado) como era su
deber, y se hubiere negado a hacer entrega al contratista de un ejemplar del
contrato para que éste procediera a su legalizacién y de esta manera, dar paso al
inicio de su ejecucién, sino que, tan sélo después de 8 meses de suscrito el
contrato hubiera decidido darlo por terminado; conducta reprochable desde todo
punto de vista, toda vez que si detecto alguna irregularidad en la contratacion, la
cual consideraba insaneable, debié pronunciarse con inmediatez y no guardar
silencio. La conducta asi asumida pone en evidencia el incumplimiento de sus
obligaciones y compromete los postulados de buena fe que deben imperar en las

relaciones contractuales.

Conclusion.

Las probanzas anteriores llevan a concluir que el contrato 0395 de 1996,
celebrado entre el Departamento del Casanare y la empresa demandante, no
adolecia de vicio de nulidad absoluta, por las siguientes razones: i) La
Administracion no demostré que las propuestas hubieren sido presentadas por
fuera del plazo fijado en la invitacion y, la simple falta de fecha de radicacion de
las mismas no es prueba fehaciente de tal irregularidad; ii) las pruebas
recaudadas son demostrativas de que la Administracion contdé previamente a
adelantar el procedimiento de seleccion, con planos, especificaciones y disefios
para el proyecto objeto de la contratacion pues no de otra manera se explica que
hubiera podido calcular las cantidades de obra, aunque éstos documentos
fisicamente jamas estuvieron en poder del contratista, hecho que le impidio
demostrar su existencia, pues para el momento de proponer se indico en la
invitacion que debian ser consultados y como el contrato no inicié su ejecucién
tampoco pudo tenerlos en su poder, puesto que era en esta oportunidad cuando

le debian ser suministrados por la Administracion.



Bajo este presupuesto resulta claro que el acto administrativo acusado, contenido
en la Resolucion No. 0199 de 10 de febrero de 1997, mediante el cual se declaro
la terminacién unilateral del contrato 395 de 18 de junio de 1996, con fundamento
en la segunda causal de nulidad prevista en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
esta falsamente motivado, de una parte, porque se encuentra sustentado en
hechos a los cuales la Administracion les ha dado una interpretacién y alcance
gue no tienen para estructurar una causal de nulidad que realmente no se
configuré y, de otra, porque los hechos indicados son contrarios a la realidad;
razon por la cual se revocara la sentencia de primera instancia que denegé las

pretensiones de la demanda y en su lugar se declarara su nulidad.

2.10 Laindemnizacién de los perjuicios reclamados por la actora.

La empresa demandante solicitd a titulo de indemnizacion por los perjuicios
causados con la expedicion del acto administrativo que declaré la terminacion
unilateral del contrato No. 395 de 1996, los siguientes rubros: i) el reconocimiento
y pago de la utilidad que debia percibir de haber ejecutado el contrato, a la cual
tenia derecho por cuanto el contrato fue validamente celebrado; ii) los intereses
moratorios sobre las sumas por concepto de utilidad vy iii) el reconocimiento de los
valores que dice haber invertido en la compra de materiales con destino a la obra

y estudios del proyecto.

La Sala analizara cada uno de estos rubros a fin de determinar cuales son los

valores que deben ser reconocidos.

2.10.1 Gastos realizados para la ejecucidn del contrato.

La empresa demandante afirmd haber realizado gastos en materiales y estudios
para la ejecucion de las obras por cuantia de $8°200.000, cuya cancelacién hace

parte de una de las pretensiones de la demanda.

Para probar estos pagos se aportaron al plenario varias pruebas, entre ellas el
testimonio rendido por el ingeniero Armando Avellaneda Correa, quien participo
como proponente y resulté vencido, en la invitacion publica que dio lugar a la

celebracion del contrato 395 de 1996.



A la pregunta de si ECELEC LTDA habia realizado algunos gastos para la

ejecucion del contrato, respondio:

“ Se de conversacion del representante de ECELEC con el serior Julio
Medrano en lo relacionado con la topografia para el proyecto;
igualmente de la adquisicién de una posteria (no se la cantidad)con el
sefior Jaime Camargo; también me consta del arreglo verbal para el
suministro de mano de obra para ese mismo proyecto con el técnico
electricista sefior Otoniel “Don Oto”, no recuerdo su apellido (el sefior
procede de Barrancabermeja); la contratacibn con los tres antes
indicados sefores fue hecha aproximadamente a mediados del mes de
junio de mil novecientos noventa y seis, se que el representante de
ECELEC entreg6 algunos dineros a estos sefiores; exactamente no
conozco los montos para cada uno” (fl. 9 cd. pbas, parte demandante)

En el testimonio rendido por el sefior Jaime Humberto Camargo Reyes, el
Tribunal lo interrogd sobre si la firma ECELEC LTDA., le habia comprado algunos

materiales para la ejecucion de las obras, su respuesta fue la siguiente:

“Si sefior, consistia en seis postes de concreto de 12 metros para
armar las estructuras eléctricas, estos valieron dos millones cien mil
pesos” (fls. 12, cd. Pbas de oficio)

Otro de los testigos es el sefior Otoniel Gomez a quien supuestamente la
demandante le entregd dineros como anticipo para el inicio de la obra, se le
pregunto si estaba enterado del contrato celebrado entre el Departamento y la
firma ECELEC LTDA vy si ésta le habia entregado algun anticipo para la ejecucion

de las obras, en respuesta manifesto lo siguiente:

“Pues el me hablé del contrato, me dijo busque un personal y alistese
para que me vaya a hacer esa obra, alistese con herramienta de
trabajo, esto fue como en junio o julio del afio pasado (la declaracion se
recibio el 25 de septiembre de 1997), ese contrato debia ejecutarse en
los pozos de la zona Trinidad, el cual yo le exigi un anticipo para
compra de algunas herramientas, de alojamiento a donde llegara y
I6gico para dejarle a la sefiora para mercado” (...) El anticipo que me
dio fue de dos millones seiscientos pesos, se corrige, seiscientos mil
pesos, me los entregd un viernes para arrancar el lunes cuando tuviera
legalizado el contrato” (fls. 13, cd. Pruebas de oficio)

Igualmente se recibié testimonio al sefior Julio Oswaldo Medrano Rivera; el
Tribunal le pregunté si conocia sobre el contrato celebrado por la firma ECELEC

LTDA., con la Gobernacion del Casanare, el deponente respondio:



“Pues él me contratd para que le hiciera los estudios topograficos, el
levantamiento preliminar de los usuarios, replanteo y localizacion de la
linea, asi como dibujo de planos, eso fue a mediados de 1996, mas o
menos, la fecha no me acuerdo” (fl. 32 cd. pbas. demandante)

También se allegaron al plenario tres comprobantes de egresos (fls. 25, 26 y 27)
en los cuales se registraron los supuestos pagos en efectivo de los siguientes

valores:

a) Por valor de $ 3'500.000 a nombre de Julio Medrano, con fecha 14 de agosto
de 1996, por concepto de “pago de estudio topografico, disefio y pagos eléctricos
para la const. de redes de la vereda pozos, Trinidad etc. En el Municipio de Paz de

Ariporo”, con firma y cédula del beneficiario. (fl 25, cd, pbas demandante)

b) Por valor de $ 2°600.000, a nombre de Otoniel Gémez, con fecha 10 de julio de
1997, por concepto de “pago de anticipo por contrato de construccion de redes
eléctricas de las veredas pozos, Trinidad, Mata de Palma en el Municipio de Paz

de Ariporo”, con firma y cédula del beneficiario(fl 26, cd, pbas demandante)

c) Por valor de $ 2'100.000, a nombre de Jaime Camargo, con fecha 27 de julio de
1996, por concepto de “compra seis postes de concreto 12 mts., tipo linea.”, con

firma y cédula del beneficiario (fl 27, cd, pbas demandante)

Del examen de la prueba resefiada, se observa lo siguiente: i) Los comprobantes
de egreso no tienen una numeracién consecutiva; ii) no tienen la firma de la
persona que los prepard, reviso, aprobd y contabiliz6?; iii) La prueba de los
egresos no puede ser el simple diligenciamiento de una forma Minerva, como ha

sido presentada en el expediente, sino que debe reflejarse en los libros de

28 E| articulo 23 del Decreto Reglamentario 2649 de 1993, dispone: Art. 123. Soportes. Teniendo en
cuenta los requisitos legales que sean aplicables segun el tipo de acto de que se trate, los
hechos econdmicos deben documentarse mediante soportes, de origen interno o externo,
debidamente fechados y autorizados por quienes intervengan en ellos o 1os elaboren.

Los soportes deben adherirse a los comprobantes de contabilidad respectivos o, dejando
constancia en estos de tal circunstancia, conservarse archivados en orden cronolégico y de tal
manera que sea posible su verificacién.

Los soportes pueden conservarse en el idioma en el cual se hayan otorgado, asi como ser
utilizados para registrar las operaciones en los libros auxiliares o de detalle.



contabilidad de la empresa® iv) Llama la atencion que todos los pagos se
hubieren hecho en dinero efectivo y no en cheque como es lo usual en el trafico
ordinario de esta clase de negocios, maxime por las sumas que fueron
entregadas, que para la fecha del supuesto pago, eran representativas; iv) Se
presenta una evidente inconsistencia entre los comprobantes de egresos en los
cuales se lee que los pagos se realizaron para la construccién de las redes
eléctricas en el Municipio de Paz de Ariporo, cuando en el objeto del contrato se
dice que las obras se realizardn en el Municipio de Trinidad; iv) El testigo Otoniel
Gomez manifestd que en el mes de junio del afio anterior a la declaracién, es
decir, en el afio de 1996, la firma ECELEC le habia entregado un anticipo por
valor de $2'600.000, sin embargo, el comprobante de egreso por este concepto
data del 10 de julio de 1997, es decir, cinco meses después de haberse declarado

la terminacion unilateral del contrato.

Las pruebas analizadas anteriormente, evidencian inconsistencias en los
documentos y contradicciones entre éstos y los testimonios rendidos;
procedimientos que no corresponden al manejo financiero y contable que deben
cumplir las entidades que se dedican a actividades comerciales, entre ellas, las
empresas de responsabilidad limitada, circunstancias que impiden al juez tener
certeza sobre la veracidad de los pagos efectuados por la firma contratista. Ameén
de lo anterior no se allegaron al proceso los documentos que de acuerdo con las
normas comerciales constituyen plena prueba de los pagos realizados* razén por

la cual no resulta posible ordenar reconocimiento alguno por este concepto.

De otra parte, llama la atencién que siendo la firma contratista una empresa con
mas de 15 afios de existencia al momento de la celebracion del contrato y con
una importante experiencia en el tema de la contratacion de obras, factor

determinante en la adjudicacion del contrato, hubiere iniciado actividades sin

29 De conformidad con Articulo 53, Cédigo de Comercio, Decreto- Ley 410 de 1971, "ASIENTO DE
LAS OPERACIONES MERCANTILES - COMPROBANTE DE CONTABILIDAD - CONCEPTO En los libros se
asentardn en orden cronolégico las operaciones mercantiles y todas aquellas que puedan influir
en el patrimonio del comerciante, haciendo referencia a los comprobantes de contabilidad que
las respalden.

El comprobante de contabilidad es el documento que debe elaborarse previamente al registro
de cualquier operacién y en el cual se indicard el nUmero, fecha, origen, descripcién y cuantia
de la operacion, asi como las cuentas afectadas con el asiento. A cada comprobante se
anexardn los documentos que lo justifiquen.”

30 El articulo 68 del C. Co, prescribe: “Los libros y papeles de comercio constituirdn plena prueba
en las cuestiones mercantiles que los comerciantes debatan entre si, judicial o
extrajudicialmente (...)"



haberse agotado los requisitos de ejecucion del contrato, puesto que la
Administracion Departamental nunca le entregd el contrato suscrito para este
efecto, ni hizo el registro presupuestal correspondiente, ni le impartio la orden de
iniciacion de las obras; situacion que ponia en evidencia frente a la parte actora,
que la Administracion no estaba interesada en la ejecucién del contrato. Ante este
panorama un contratista prudente no se apresura a efectuar gastos en el contrato

y si lo hace, debera asumir el riesgo que de su conducta se derive.

2.10.2 La Utilidad Esperada.

Entre las pretensiones de la demandante y a titulo de indemnizacion de perjuicios
materiales, solicitdé el reconocimiento y pago de la suma de $ 23'999.749, por
concepto de utilidad esperada, la cual estim6é en un 30% del valor total del

contrato.

Como quiera que la Administracion privo injustamente al contratista de su derecho
de ejecutar el contrato, éste no pudo percibir la utilidad que esperaba obtener por

la ejecucion de las obras, razon por la cual procede su reconocimiento.

Examinada la propuesta presentada por la empresa demandante, (fls. 29 a 49, cd.
pbas de oficio) se observa que el AlU se estimo en un porcentaje del 30% sobre
el valor de los costos directos, compuesto de la siguiente manera: 12% por
administracion, 8% por imprevistos, 10% por utilidad; esto permite deducir que el

contratista aspiraba obtener una utilidad del 10% sobre el valor de los costos

directos del contrato v no del 30% sobre el valor total del contrato, como es lo

pretendido.

Segun la clausula segunda del contrato, el valor total se pacté en la suma de $
79'999.165 m/cte., por lo tanto, la utilidad estara representada en el 10%,

calculado sobre el valor de los costos directos.

Con el fin de obtener los costos directos de la obra, segun propuesta presentada

por la demandante, se aplicara la siguiente férmula.

CD =VTC
1,30

En donde: CD = costos directos



VTC = valor total del contrato incluido costos directos e indirectos
1, 30 = corresponde al AlU de la propuesta que es el 30%

CD =$79999.165
1,30

CD =$61'537.819

Se tiene entonces que el valor de los costos directos de la propuesta ascendia a
la suma de $ 61°537.819 y como los costos indirectos o AlU son equivalentes al

30% de los costos directos, su monto es de $ 18’461.346.

Valor total= Costos directos + costos indirectos
Valor total= $ 61’537.819 + $ 18'461.346
Valor total= $ 79°999.165

Ahora se procedera a calcular el valor de la utilidad licitamente esperada por la
empresa contratista, monto que, segun la propuesta, fue establecido en el 10%

del valor de los costos directos.

U= CDx10%

U= $61'537.819 x 10
100

U=$6’153.782

El valor de la utilidad que deberd ser reconocido a la empresa demandante

corresponde a la suma $ 6°153.782, equivalente al 10% de los costos directos.

Actualmente la jurisprudencia de la Sala®** ha sefialado que el quantum de la
utilidad que debe ser reconocida al proponente que fue privado injustamente de la
ejecucion del contrato, por la no adjudicacién del mismo, debe ser pleno, es decir
el 100% del valor de la utilidad o lucro cesante que esperaba y tenia derecho a
recibir licitamente, la cual es definida en el Cédigo Civil, en el articulo 1614, como

‘la ganancia o provecho que deja de reportarse”, pero que no tendra derecho a

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de noviembre de 2002, Exp.13792.



recibir otros emolumentos por costos directos o indirectos diferentes de la utilidad

neta.

En el sub lite aplica el mismo criterio, no obstante que el hecho generador del
dafio se deriva de la imposibilidad de la ejecuciéon del contrato, por causas
imputables a la Administracién y no en la no adjudicacion del contrato, por cuanto
lo realmente cierto es que en uno u otro supuesto, de todos modos se esta
privando a la empresa contratista de su derecho legitimo a percibir la utilidad licita
derivada de la normal ejecucion de las obras, en consecuencia, procede la
indemnizacion de los perjuicios materiales ocasionados por concepto del lucro

cesante, en el 100%.

Se ha demostrado que la utilidad dejada de percibir por el contratista al no haber
ejecutado la obra, asciende a la suma de $ 6°153.782 que corresponde al 10 %
del valor de los costos directos de la propuesta, ahora habra de determinarse la
fecha probable en la cual el contratista tenia derecho a recibir la utilidad, luego de
terminada la obra y liquidado el contrato, para lo cual se acudira a lo estipulado

en el contrato.

El contrato 395 de 1996 se suscribio el 18 de junio de 1996, fecha de su
perfeccionamiento®. Segun la clausula cuarta, el plazo del contrato se pactd en
75 dias calendarios y se empezaria a contar a partir de la suscripcion del acta de
iniciacion de obra; a su vez, este documento se suscribiria dentro de los cinco (5)
dias siguientes al desembolso del anticipo. En la clausula segunda se estipulo
gue el anticipo seria pagado una vez perfeccionado el contrato sin que se

determinara un plazo preciso.

Por su parte, en la clausula vigésima se acord6 que para la ejecuciéon del contrato
éste debia estar perfeccionado, efectuado el registro presupuestal, publicado en
la Gaceta Departamental, cancelado el impuesto de timbre y constituidas y
aprobadas las garantias del contrato, pero no sefialé un término dentro del cual

una y otra parte, cumplieran los respectivos tramites.

32 Asi lo dispone el articulo 41 de la Ley 80 de 1993.



Si se toma como término prudencial para cumplir con estas obligaciones el de
cinco (5) dias para cada una de las partes, se tiene que como el contrato se
perfeccioné el 18 de junio de 1996, los requisitos de ejecucion debian estar
cumplidos a mas tardar el 2 de julio de 1996%, fecha en la cual debia cancelarse
el anticipo, de tal suerte que el acta de iniciacion se firmaria a mas tardar el 9 de

julio, hecho que determinaba el inicio de la ejecucién del contrato.

Tomando como fecha de inicio del contrato, el 9 de julio de 1996 y teniendo en
cuenta que el plazo contractual se acordé en 75 dias calendario, su vencimiento
debid producirse el 23 de septiembre de 1996 y con €l la entrega de las obras y
posteriormente debia efectuarse la liquidacion del contrato, sin que se hubiere
pactado fecha para este efecto. En todo caso el contratista tendria derecho al
pago de la totalidad de los valores, incluida la utilidad que proyecto percibir, en el

mes de septiembre de 1996, cuando debia hacerse la entrega de las obras.

Indexacion de la utilidad.

Con el fin de compensar el fenomeno econdmico de la pérdida del valor del dinero
en el tiempo o depreciacion y de esta manera lograr que la reparacion del dafo
antijuridico causado por la Administracion sea integral, el monto del perjuicio

causado debe ser indexado al momento en que se produzca el pago efectivo.

Asi lo dispone la Ley 80 de 1993, en sus articulos 4.8 y 5.1, al consagrar el
derecho del contratista a que se le mantenga el valor intrinseco de la
remuneracién pactada y el deber de la Administracion de tomar las medidas
necesarias para garantizarle las mismas condiciones econdmicas y financieras
gue se tuvieron en cuenta al momento de la contrataciéon o de la licitacion o

concurso, segun el procedimiento escogido para la seleccion del contratista.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera® ha precisado sobre la actualizacion del

dinero con el fin de que la indemnizacién sea integral, lo siguiente:

33 El cdlculo se hace de la siguiente manera: 5 dias (19, 20, 21, 24 y 25 de junio) para que el
contratista publique el contrato, pague el impuesto de timbre y constituya las pdlizas. Como las
pdlizas solo podrdn ser aprobadas después de constituidas, la Administracién contard con cinco
5 dias para hacerlo (26, 27, 28 de junio, 1 y 2 de julio) a la vez que también deberd haber
efectuado el registro presupuestal.

34 Seccioén Tercera, Sentencia del 13 de mayo de 1988, ExP. 4303, M.P. Carlos Betancur Jaramillo y
del 28 de octubre de 1994, Exp. 8092 del mismo ponente.



“Pagar una suma actualizada -lo ha dicho la jurisprudencia de esta
misma Sala- no implica ni pagar mas ni enriquecer indebidamente al
acreedor. Los mecanismos de la devaluacion mantienen la obligacion
en los términos reales; vale decir, conservan el poder adquisitivo del
peso en tal forma que hoy se le pague al acreedor una suma con un
poder equivalente a la que tenia la suma que se quiere actualizar”

En aplicacion de este deber legal, se procedera a efectuar la actualizacién del
valor de la utilidad a partir del mes de septiembre de 1996, fecha probable de
terminacion de los trabajos y entrega de los mismos, con base en los indices de
precios al consumidor certificados por el DANE, para lo cual se aplicara la

siguiente férmula:

Vh x Indice final

Vp= indice inicial
Vp : Corresponde al valor presente
Vh: Es el valor histérico o inicial $ 6'153.782,)

indice Final: Es el IPC vigente a la fecha de este fallo (octubre de 2008)
indice inicial: Es el IPC vigente para la fecha en que debia haberse terminado la
obra (septiembre de 1996 es de 70,90)

$6°153.782, x 190,25 (octubre /2008)
Vp= 70,90 (octubre/ 1996)

Vp= $ 16'512.793

El valor de la utilidad o lucro cesante calculado con el IPC al mes de octubre de
2008, es de $ 16°512.793.

Intereses legales corrientes.

Pero ademas de la indexacion de la utilidad o lucro cesante que dej6é de percibir
el contratista por habérsele impedido injustamente la ejecucion del contrato que
fue validamente celebrado, también le asiste derecho a percibir los frutos que
dicha utilidad le hubiere generado de haberla recibido a finalizar la ejecucién de la
obra, pues el dinero no permanece improductivo sino que reporta unos frutos o

ganancias derivadas de su uso util.

Los conceptos de dafio emergente y lucro cesante se encuentran definidos en el

articulo 1614, norma que reza lo siguiente:



“Articulo 1614.- Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la
pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de
reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién o
cumplidola imperfectamente, o retardado su cumplimiento.

El articulo 717 del C.C. dispone:

‘FRUTOS CIVILES Se llaman frutos civiles los precios, pensiones o
canones de arrendamiento o censo, y los intereses de capitales
exigibles, o impuestos a fondo perdido.

Los frutos civiles se llaman pendientes mientras se deben; y percibidos
desde que se cobran.”

A su vez, el articulo 849 de la misma codificacion prescribe:

“USUFRUCTO DE FRUTOS CIVILES. Los frutos civiles pertenecen al
usufructuario dia por dia.

De otra parte el articulo 16 de la Ley 446 de 1989, ordena que en los procesos
judiciales, en los cuales se pretenda la reparacion de los dafios causados, se
atenderan los principios de reparacion integral. La norma es del siguiente

contenido:

“/ALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se surta
ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a
las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion
integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”

Con fundamento en estas normas, para que el contratista obtenga una reparacion
integral, el reconocimiento de los dafios debe comprender no solo el capital
adeudado sino ademas los frutos civiles que éste hubiere producido, valores a los

cuales tiene derecho como usufructuario de dicho capital.

En este orden de ideas, en el presente caso procede el reconocimiento de la
indexacion y de los intereses civiles corrientes, suma que se calculara sobre el
valor histérico que asciende a $ 6’153.782, a una tasa legal del 6% anual que

corresponde a la rentabilidad que hubiera percibido el contratista de haber



recibido la utilidad resultante de la ejecucién total de la obra a la finalizacion de la

misma, calculo que se hara con base en la siguiente férmula:

I= Capital histérico x periodo de tiempo x tasa de interés
|= $6°153.782 x 12,1666%* x 0.06

= $4°492.236

El valor de los intereses causados sobre la utilidad que debié devengar el
contratista desde el mes de septiembre de 1996, calculados hasta el mes de
noviembre de 2008, inclusive, ascienden a la suma de $ 4’492.236, que deberan

ser reconocidos.

2.10.3 Los intereses legales moratorios solicitados.

Pretende la empresa demandante que se condene al Departamento del Casanare
al pago de los intereses moratorios correspondiente a las sumas de dinero
solicitadas, razon por la cual se analizara si en el presente asunto, habria lugar al
reconocimiento y pago de los intereses legales moratorios de que trata el articulo
4.8 de la Ley 80 de 1993 y el Decreto Reglamentario No. 679 de 1994, en su

articulo 1°.

En el presente asunto, ha sido demostrado que el contratista tenia derecho a la
ejecucion de la obra por cuanto el contrato fue celebrado validamente vy, por
supuesto, a percibir la utilidad que fue determinada en su propuesta en un valor
equivalente al 10% de los costos directos, pero la pregunta que cabe hacer es si
dicho valor, podria causar intereses legales moratorios segun los mandatos de la
Ley 80.

La respuesta a este interrogante debe ser negativa con fundamento en las

siguientes razones:

a) En el caso sub lite no se controvierte el incumplimiento en el pago de una

obligacion dineraria por parte de la Administracion, sino el reconocimiento

35 Cifra en anos vy fraccidn de ano, desde septiembre de 1996 hasta noviembre de 2008 inclusive.



b)

d)

d)

al contratista de su derecho a ejecutar el contrato y como consecuencia de

ello, a percibir la utilidad respectiva.

Como quiera que el contrato no fue ejecutado, puesto que nunca se
cumplieron los requisitos para que éste iniciara su ejecucién, tampoco era
posible, que surgieran obligaciones de pago a cargo de la entidad publica
como contraprestacion por la construccion de las obras y que como

consecuencia de ello quedara constituida en mora.

El articulo 1608 del C.C., consagra tres eventos en los cuales el deudor
gueda constituido en mora, a saber: i) cuando no ha cumplido la obligacion
dentro del plazo convenido; ii) cuando ha dejado pasar el tiempo dentro del
cual podia ser ejecutada la obligaciéon, sin que se hubiere cumplido v iii)

cuando el acreedor lo haya reconvenido.

Examinados los tres supuestos indicados por la norma, se advierte que
ninguno de ellos aplica al caso sub lite, por cuanto la controversia se
circunscribe a establecer el derecho del contratista a ejecutar el contrato y
no al incumplimiento de la Administracion en el pago de sus obligaciones

econodmicas.

De conformidad con lo previsto en el articulo 1615 del Codigo Civil, si el
deudor, no se encuentra constituido en mora, en manera alguna podran
causarse intereses moratorios, menos aun cuando la obligacion de pago es

inexistente.

Ejecutoriada la presente providencia, mediante la cual se reconocera la
utilidad al contratista, surgira para la Administracion la obligaciéon de pago,
oportunidad en la cual debera adelantar las medidas necesarias para darle
cumplimiento, puesto que es a partir de este momento en que se causaran
los intereses moratorios, de conformidad con lo prescrito por el articulo 177
del C.C.A., segun el cual, las cantidades liquidas reconocidas en las

sentencias devengaran intereses comerciales y moratorios®

Resumen indemnizacidn por perjuicios materiales

36 Mediante sentencia C-188 de 29 de marzo de 1999, la Corte Constitucional declard
inexequibles las frases del inciso final del articulo 177 del C.C.A. que disponian lo siguiente:
“durante los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria™ y “después de este término”



PM= Total utilidad indexada + interés legal
PM=$ 16’512.793 + $ 4°492.236
Total perjuicios materiales= $ 21°005.029

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia de 2 de julio de 1998, dictada por el Tribunal

Administrativo del Casanare, en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion No. 00199 de 10 de febrero
de 1997, expedida por el Gobernador del Departamento del Casanare, mediante
la cual se declar6 la terminacion del contrato No. 395 de 1996, celebrado entre al

Departamento del Casanare y la empresa ECELEC LTDA.

SEGUNDO: DECLARAR que el Departamento del Casanare incumplié las
obligaciones surgidas del contrato No. 0395 celebrado el 18 de junio de 1996, con
la empresa ECELEC LTDA cuyo objeto consistia en la construccion de las obras

de electrificacion en el Municipio de Trinidad del citado Departamento.

TERCERO: Como consecuencia de las declaraciones anteriores, CONDENASE
al Departamento del Casanare al pago de la suma de VEINTIUN MILLONES
CINCO MIL VEINTINUEVE PESOS ($ 21'005.029) M/CTE. por concepto de
utilidad e intereses legales corrientes, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de la sentencia.
CUARTO: DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO: No hay condena en costas.

SEXTO: Para el cumplimiento de la sentencia expidanse copias a las partes por
intermedio de sus apoderados para su cumplimiento, segun lo previsto en los
articulos 176 y 177 del C.C.A., 115 del C. de P. C. y 37 del decreto 359 del 22 de
febrero de 1995.



SEPTIMO: En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al tribunal de

origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Presidente
RUTH STELLA CORREA PALACIO MAURICIO FAJARDO GOMEZ

ENRIQUE GIL BOTERO RAMIRO SAAVEDRA BECERRA



