CONTRATOS ESTATALES - Prueba — Existencia — Acreditaciéon — Jurisprudencia

La jurisprudencia de la Sala ha determinado, en relacion con la prueba de la existencia de los
contratos celebrados por el Estado, que en la generalidad de los casos, su existencia pende y se
acredita mediante el documento escrito, razén por la cual se reputan solemnes, tal como lo han
dispuesto las distintas regulaciones contractuales, asi: articulo 18 del Decreto 150 de 1976, articulo
26 del Decreto-ley 222 de 1983 y articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993.

Igualmente ha sefialado la Sala que constituye presupuesto para el perfeccionamiento de todo
contrato celebrado por el Estado y regido por el Estatuto de Contratacion Estatal, la formalidad del
escrito, exigencia consagrada igualmente en los estatutos contractuales que antecedieron al
actualmente vigente, normas en las cuales se exigia el cumplimiento de varios requisitos que sélo
podian satisfacerse si el contrato constaba por escrito. Esta formalidad de la instrumentacion
escrita para que el contrato alcance su perfeccionamiento —conviene reiterarlo- la exigen la Ley 80
de 1993 y su Decreto Reglamentario 679 de 1994, normatividad que en la actualidad rige de
manera general la actividad contractual de la gran mayoria de las entidades publicas.
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Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por el Sefior ALBERTO ROJAS
ARDILA., contra la sentencia del veintinueve (29) de julio de 1999, dictada por el Tribunal
Administrativo de Casanare, mediante la cual se dispuso (folios 267 a 284 del cuaderno

principal):

“1.- Negar las suplicas de la demanda.

“2.- En firme esta providencia archivese el expediente.”



LANTECEDENTES

1. La demanda.

El dia 24 de abril de 1998, el sefior ALBERTO ROJAS ARDILA, en ejercicio de la
acciéon contractual, formulé demanda en contra del departamento de Casanare,
con el fin de que le fueran concedidas las siguientes pretensiones (folios 2 al 20

del primer cuaderno):

“PRIMERA.- Se declare la nulidad, por vicios de ilegalidad e
inconstitucionalidad, de las Resoluciones expedidas por el Gobernador de
Casanare Nos. 01837 de Julio 21/97 que declaro (sic) la terminacion unilateral
del Contrato de Obra Publica No. 521/95 celebrado entre las partes, 02639 de
Septiembre 29/97 que resolvié el recurso de reposicion interpuesto sobre la
anterior por el demandante, y la No. 03297 de Noviembre 28/97 que adoptd la
liquidacion unilateral del referido contrato y ordena pagar al contratista, el valor
recibido por éste como anticipo del contrato; y en caso de no pago, hacer
efectiva la Poliza de Seguros No. 7099227 a cargo de CONDOR S.A.-

Compafiia de Seguros Generales.-

“SEGUNDA.- Se restablezca el Derecho; y restablecido el mismo, se
reconozcan los de mi poderdante; y se ordene al Departamento de Casanare
dar cumplimiento a lo pactado entre las partes en el contrato de Obra Publica
No. 521/95.

“SUBSIDIARIAMENTE: Si lo anterior no fuese posible cumplirlo;, se declare
resuelto el contrato, de conformidad con lo normado por el art. 1.546 del C.C.,
por incumplimiento del contratante; y se condene al Departamento al pago de
los gastos realizados por el contratista demandante, y a los dafios y perjuicios
sufridos por el mismo, con ocasion del incumplimiento, con la correspondiente

correccion monetaria y el pago de intereses bancarios moratorios.-

“TERCERO.- Se condene al DEPARTAMENTO DE CASANARE al pago de

las costas del proceso.-



“CUARTO.- Se ordene el cumplimiento de la sentencia, en los términos y de

conformidad con lo normado por los arts. 176, 177 y 178 del C.C.A.”

Mediante escrito presentado el dia 22 de mayo de 1998, el apoderado del
demandante adiciond la demanda con el propdsito de allegar al proceso unas
pruebas documentales, las cuales fueron relacionadas en el escrito de demanda

pero no fueron aportadas (folio 183 del primer cuaderno).

2. Los hechos.

En el escrito de demanda, en sintesis, se narraron los siguientes hechos (folios 3

al 6 del primer cuaderno):

1. Que el dia 15 de diciembre de 1995 se celebro el contrato de obra publica
Nro. 521 de 1995 entre el departamento de Casanare y el Sefior ALBERTO
ROJAS ARDILA., cuyo objeto lo constituyd la construccion de la base y la
sub-base granular desde el kilbmetro 0-674 hasta el kilbmetro 1+876 de la
carretera Yopalosa-Nunchia, en el departamento de Casanare, por valor de
$ 71°164.805,00.

2. Que el departamento de Casanare, el dia 15 de diciembre de 1995, celebrd
con la firma ESTUDIOS Y CONTRATOS — ESTUCON LTDA., el contrato
Nro. 553 de 1995 para la interventoria de la construccion de la carretera

Yopalosa-Nunchia.

3. Que el dia 26 de enero de 1996 se suscribid el acta de iniciacion de la obra,

entre el contratista y el interventor.

4. Que el 29 de enero de 1996 el interventor y el contratista firmaron un acta
de suspension de la obra, en razon de que “el Estudio de Impacto
Ambiental y el Disefio de Tratamiento Superficial de la Via se encontraba

en etapa de aprobacion y disefio”.

5. Que el 12 de noviembre de 1996 “después de haberse superado los



obstaculos por los cuales se habia ordenado la suspension, se dispuso

suscribir el acta de reiniciacion de obra”.

Que el 4 de diciembre de 1996 se firmo la segunda acta de suspensién, con
motivo de unas investigaciones que adelantaban la Contraloria y la

Procuraduria Departamentales.

Que en diciembre 11 de 1996 la Personeria Municipal de Nunchia emitié
concepto favorable para la expedicion de la licencia de impacto ambiental

para la explotacion de material de construccion en el lecho del rio Tocaria.

Que el 19 de diciembre de 1996, la Division de Investigaciones Fiscales de
la Contraloria Departamental de Casanare, después de haber realizado una
inspeccion ocular al lugar de ejecucion de los trabajos contratados, constato
que “del KO + 000 al K6 + 800 no existia base ni sub-base en triturado y lo
que habia sobre la via era material del rio y material pétreo sin clasificar,

sobre la via Yopalosa -Nunchia”.

Que la Corporacion Autébnoma Regional de la Orinoquia -
CORPORINOQUIA- otorgd la licencia de impacto ambiental numero 0025
en enero 13 de 1997, a la explotacion de materiales de construccion para el

mejoramiento de la via Yopalosa — Nunchia.

10. Que el Ministerio de Minas y Energia concedio el permiso temporal numero

11.

701111 en septiembre 26 de 1996, para la explotacion de los materiales de

construccion en la confluencia de los rios Tocaria y Nunchia.

Que mediante Resolucion numero 01837 del 21 de julio de 1997, el
departamento de Casanare declard la terminacion unilateral del contrato
numero 521 de 1995, con el argumento de que se habia celebrado contra
expresa prohibicion legal y reglamentaria, dada la ocurrencia de las
siguientes situaciones: i) la obra carecia de licencia de impacto ambiental;
i) existia una investigacién del contrato por parte de la Procuraduria
Departamental; iii) el contrato se celebré sin que existiesen planos vy
estudios previos vy, iv) algunas de las obras contratadas fueron ejecutadas
por la B.P. EXPLORATION COMPANY, en la via Yopalosa — Nunchia.



12. Que la Resolucién No. 01837 de 1997 fue recurrida por el contratista vy,
posteriormente, confirmada por la entidad a través de la Resoluciéon No.

02639 de ese mismo ano.

13. Que la entidad liquido unilateralmente el contrato Nro. 521 de 1995,
mediante la Resolucion numero 03297 de 1997, en la cual se ordend al
contratista reintegrar el valor del anticipo, con la correccion monetaria y los
intereses civiles moratorios; adicionalmente, se le advirtié al contratista que
si no devolvia el anticipo -indexado y con intereses- en un plazo de 8 dias,
la entidad le haria efectiva, “en contra de CONDOR S.A. — Compafiia de

Seguros Generales, la péliza Unica de Seguros No. 7099227

14. Que, con excepcion de dos contratos, el departamento dio por terminados
unilateralmente todos aquellos relacionados con la pavimentaciéon de la via

la Yopalosa — Nunchia.

15. Que el departamento de Casanare, después de adelantar un procedimiento
administrativo de licitaciéon publica y sin haber liquidado los contratos
sefalados en el hecho anterior, el dia 15 de octubre de 1997, celebrd un
contrato con la firma MIKO LTDA., con el mismo objeto de los contratos
terminados unilateralmente -adicionandole la pavimentacién- y por un valor
mucho mayor al valor de la suma de todos los contratos celebrados con

anterioridad.

16. Que la Gobernacion del Casanare publico en el aviso de licitacion del
Boletin Unico de Licitaciones de Confecamaras, correspondiente a los
meses de julio/agosto de 1997 -pagina 47-, que el precio aproximado de la
obra equivalia a la suma $ 250°000.000,00, suma que era seis veces

superior al valor del contrato adjudicado.

17. Que, de acuerdo con los estudios realizados por el departamento
Administrativo de Planeacion del Casanare, la via Yopalosa — Nunchia
tenia el caracter de red terciaria de poco transito automotor, para la cual se
recomendo por el Ministerio de Obras Publicas y Transporte un tratamiento
de doble riego —emulsion o asfalto liquido- y no una “carpeta de concreto

asfaltico, solucion ésta aconsejable para vias de alto trafico vehicular”.



18. Que para el dia 15 de diciembre de 1995, la Secretaria de Obras Publicas
del departamento de Casanare tenia en su poder el disefio geométrico y los

planos correspondientes a la via Yopalosa — Nunchia.

19. Que el dia 3 de mayo de 1996, el Ingeniero José Maria Gomez Ardila
presentd ante la Secretaria de Obras Publicas del departamento de
Casanare el disefio estructural del tramo KO + 000 al K3 + 800, el cual hace

parte de la via Yopalosa — Nunchia.

20. Que desde la firma del contrato numero 521-95 —diciembre 15 de 1995-
hasta la fecha de expedicion de la Resolucion niumero 01837 —julio 21 de
1997- habia transcurrido un lapso de tiempo superior a los dieciocho

meses.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Afirmé la demandante que con la expedicion de los actos administrativos

demandados, se vulneraron las siguientes normas legales:

e Articulo 24 numeral 7° de la Ley 80 de 1993: la entidad habria desconocido
el principio de transparencia en la contratacion, en tanto argumenté motivos
falsos o inexistentes para la época de expedicion de los actos

administrativos demandados.

e Articulo 29 de la Constitucion Politica: la entidad demandada no cumplio
con la obligacién de verificar la existencia de los antecedentes en los cuales

soporto los actos administrativos demandados.

e Afirmé la demandante que la entidad contratante incurrié en desviacion de
poder, en tanto la utilidad publica no constituy6 el movil de sus actuaciones,
con las cuales habria vulnerado las siguientes normas y principios juridicos:
i) el principio de transparencia -articulo 24 numeral 8° de la Ley 80 de 1993-
. ii) el principio de economia —articulo 25, numerales 3° y 7°-; iii) el principio
de buena fe —articulos 83 de la Constitucién Politica, 1.603 del C.C., 889 y
871 del C. de Co., en concordancia con el articulo 13 de la Ley 80. Sostuvo
el actor que la vulneracion de estas normas legales se hizo evidente con la

celebracién del contrato de obra entre la Gobernacion del departamento de



Casanare y la sociedad MIKO LTDA., sin que previamente se hubiere
liquidado el contrato Nro. 521 de 1995, asi como todos aquellos

relacionados con la construccién de la via Yopalosa — Nunchia.

e Se habria desconocido el contenido del articulo 4° de la Constitucion
Politica, en concordancia con las prescripciones consagradas en las
siguientes normas legales: i) los articulos 24 numeral 8°, 25 numeral 7°y 27
de la Ley 80 de 1993, por violacion directa de la Ley; ii) el articulo 2° de la
Carta Politica, en concordancia con el articulo 25 numeral 4° y el articulo 26

numerales 1°y 3° de la mencionada Ley 80.

4. Actuacion procesal.

El 14 de mayo de 1998, el Tribunal Administrativo de Casanare admitié la demanda y
ordend la notificacién personal al Gobernador del departamento de Casanare y al Agente
del Ministerio Publico, al tiempo que dispuso la fijacién en lista para los fines previstos en
el numeral 5° del articulo 207 del Cédigo Contencioso Administrativo; en el mismo acto el
Tribunal a quo reconocié personeria adjetiva al apoderado de la parte demandante (folio

182 del primer cuaderno).

Mediante auto de junio 4 de 1998, el Tribunal Administrativo a quo admitio la solicitud de

adicién de la demanda (folio 188 del primer cuaderno).

El dia 4 de agosto de 1998 se notificé personalmente la demanda al Gobernador del

departamento de Casanare (folio 81 del primer cuaderno).

5. Contestacion de la demanda.

La Gobernaciéon del departamento de Casanare dio respuesta oportuna a la
demanda presentada por el Ingeniero ALBERTO ROJAS ARDILA., en la cual

aceptd algunos de los hechos y nego otros; se opuso a las pretensiones de la



demanda y presento las siguientes excepciones: i) “Vicio de nulidad del contrato
de obra publica No. 521/95” y ii) “Legalidad de los actos administrativos que dieron
lugar a la terminacion unilateral del contrato de obra No. 521-95”, cuyos

argumentos se resumen a continuacion (folios 194 a 196 del primer cuaderno):

5.1. Afirmd que el contrato de obra publica Nro. 521 de 1995 se encontraba
afectado por la causal de nulidad consagrada en el numeral 2° del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, en concordancia con el inciso 2° del articulo 45 de la misma
norma, toda vez que se celebré a pesar de haberse presentado las siguientes
irregularidades: i) falta de la licencia de impacto ambiental exigida por la Ley 99 de
1993; ii) no se realizaron previamente los disefios y los planos de la obra
contratada, con lo cual se vulnerd la disposicion contenida en el numeral 12 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, por cuanto éstos constituyen requisitos sine qua
non para la celebracion y la ejecucion de las obras, v iii) los organismos de control
y el representante legal de la entidad interventora verificaron el hecho de que la
firma BP Corporation habia ejecutado obras en la via Yopalosa — Nunchia, las
cuales hacian parte del objeto contratado con el Ingeniero ALBERTO ROJAS
ARDILA.

5.2. Sostuvo que las Resoluciones demandadas fueron expedidas con el lleno de
los requisitos legales consagrados en los articulos 25 y 44 de la Ley 80 de 1993 y

demas normas concordantes.

El dia 6 de noviembre de 1998 |la parte demandante presentd un escrito por fuera
del término, en el cual calificé de falso el informe fiscal rendido por el Ingeniero
Luis Eduardo Rocha a la Contraloria Departamental en febrero 14 de 1997 (folios
222 a 224 del primer cuaderno).

6. Decreto de pruebas.

Mediante auto calendado el 3 de septiembre de 1998 se abrid el proceso a pruebas y se
aceptaron como tales los documentos aportados con la demanda, lo anterior debido a la
voluntad por parte de la demandada de acogerse a las pruebas presentadas por la
accionante; en el mismo acto se reconocié personeria adjetiva al apoderado de la entidad

demandada (folio 208 del primer cuaderno).



Por medio de auto de marzo 25 de 1999, el Tribunal Administrativo a quo, de manera
oficiosa, solicitd a la entidad publica demandada copia auténtica de los siguientes
documentos: i) de la licencia ambiental, ii) de la constancia de entrega de los disefios

(folio 242 del primer cuaderno).

7. Audiencia de conciliacion.

El Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de febrero 18 de 1999, sefalé como fecha
de audiencia de conciliacién el dia 16 de marzo del mismo afo (folio 228 del primer
cuaderno), oportunidad procesal que fracasd porque a las partes no les asistia animo

conciliatorio (folios 232 a 233 del primer cuaderno).

8. Alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Publico.

Mediante auto de mayo 20 de 1999, el Tribunal Administrativo a quo ordend dar traslado a
las partes y al agente del Ministerio Publico para que presentasen sus respectivos

alegatos de conclusion (folio 244 del primer cuaderno).

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta ocasion, pues si bien
la actora presentd un escrito contentivo de alegatos, éste se realizé directamente
por el demandante, sin la anuencia de su abogado, quien presentd renuncia, razon
por la cual no fue tenido en cuenta por el Tribunal Administrativo a quo (folios 244,

245y 273 del cuaderno principal).

9. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo de Casanare profirid sentencia -en el presente asunto-
el 29 de julio de 1999 (folios 267 a 284 del cuaderno principal).

El Tribunal Administrativo a quo, encontré probado los siguientes hechos: i) Que



para la fecha de celebracion del contrato no existia licencia de impacto ambiental,
por cuanto la misma se tramitd con posterioridad a la celebracion del contrato y
que tampoco existian los disefios para la ejecucidn de la obra, lo cual se probaba
con el contrato numero 496 de 1995, celebrado por el departamento de Casanare
con el Ingeniero José Maria Gomez Ardila, el cual tenia por objeto la realizacion
de tales disefios, que habian sido entregados a la Secretaria de Obras Publicas de
dicho departamento el dia 3 de mayo de 1996; ii) Que se encontraba acreditado el
hecho de que la Procuraduria Departamental habia realizado una inspeccion
técnico-fiscal al lugar de ejecucion del contrato Nro. 521 de 1995, a partir de la
cual arribé a la conclusion de que la multinacional petrolera B.P., habia realizado
diversas obras para el mejoramiento de la via Yopalosa — Nunchia, entre las
cuales se destacaba la colocacién de la base granular desde el cruce de la
carretera Marginal del Llano, hasta la batea que existe en el rio Nunchia, es decir
K.0 al K.17+720; iii) Que la entidad demandada celebrd trece contratos para el
mantenimiento de la via, por valores que oscilaban entre 24 y 85 millones de
pesos, cada uno, para cuya seleccidn no se habia efectuado el procedimiento
administrativo de licitacién publica vy, iv) que la Gobernacién del departamento de
Casanare, con posterioridad a la terminacion de los trece contratos, adelantd un
procedimiento administrativo de licitacion y celebrd un contrato de obra publica
cuyo objeto constituia la construccién de la base y de la sub-base de la via

Yopalosa — Nunchia.

El Tribunal Administrativo a quo concluyé que la terminacion unilateral del contrato
Nro. 521 de 1995, decretada a través de las Resoluciones numeros 1837, 2639 y
3297 de 1997, se encontraba ajustada a la ley, en tanto consideré que no hubo en
su expedicidon falsa motivacion, como tampoco desviacion de poder, violacién o

inaplicacion de la ley; el Tribunal se expreso en los siguientes términos:

“Lo anterior nos lleva a la conviccion de que se violé el principio de
transparencia, previsto en el articulo 24 de la Ley 80/93, porque estamos en
presencia de un fraccionamiento de contrato, tal como se observa en el
plenario, para la ejecucion de la pavimentacion del carreteable entre el sitio
de la Yopalosa y el municipio de Nunchia, que tiene una extension aproximada
de unos 18 kms., se suscribieron 13 contratos, entendiéndose que a cada uno
de ellos le encomendaban la ejecucion de una parte de dicha obra. Esta
modalidad de contratacion es violatoria del principio de la transparencia,
porque precisamente se hace con el fin de eludir la licitacion publica, que

segun el estatuto contractual es la forma apropiada para garantizar una



contratacion pulquérrima; porque si bien es cierto, hoy en dia el
fraccionamiento no aparece como prohibicion expresa en el estatuto de
contratacion, como ocurria en el decreto 222 de 1983, es obvio que se
entiende establecida en el articulo precitado, cuando habla de la transparencia
en la negociacion. El anterior planteamiento queda corroborado con la
licitacion publica que posteriormente abrié la misma administracion para la
pavimentacion de esa via, como se constata en los folios 150 y ss., del
cuaderno principal, con ella se dio oportunidad para que todo el que tuviera

interés en contratar se hiciera presente.

1)

“(...) tuvo razon la administracion para dar por terminado el contrato cuando
encontré que uno de los objetivos ya estaba ejecutado, nos referimos claro
esta, para la fecha de 1995 y no para 1997, que fue cuando se dicto la

resolucion que es objeto de glosa en esta demanda.

“La accionante sostiene que hubo falta de motivacién, porque cuando se dicté
la resolucion 1837 del 21 de julio de 1997, no existian los motivos que alli se
aducen; eso es cierto, pero también lo es, que la administracion estaba en
todo su derecho y, ademas, en la obligacion de dar por terminado un contrato

que habia nacido viciado.

“No compartimos el criterio de que tales vicios quedaron saneados, porque
después de la celebracién del contrato se suplieron algunas de las fallas que
lo hacian irrealizable; para la Corporacién el contrato esta viciado desde su
nacimiento, porque hubo fraccionamiento del mismo, argumento que aunque
no se plasmoé en la resolucion 1837 que lo dio por terminado, lo cierto es que
ello genera una nulidad absoluta que debe ser declarada de oficio; porque
aunque aceptamos que hubo irregularidades en la terminacién del contrato,
como la de abrir una nueva licitacion antes de haberse fenecido legalmente
este contrato y los otros que para el mismo objeto se celebraron, para la Sala
prevalece el argumento del fraccionamiento que conlleva a la nulidad
mencionada, que es insaneable, al tenor de lo sefialado en los arts. 1740 a

1742 del C.C., porque viol6 el principio de transparencia.



“.)

“(...) el contratista no puede alegar a su favor su propia culpa, pues en el caso
a estudio queddé demostrado que cuando se suscribié el contrato 521 no
existian las condiciones minimas para que éste tuviera una pronta ejecucion,
razén por la cual, aunque se suscribié acta de iniciacion el 26 de enero de
1996, a los tres dias se firmoé la de suspension; algo similar ocurrié el 12 de
noviembre de 1996, pues el 4 de diciembre del mismo afio, se volvid a
suspender, porque el contratista era consciente que para esa fecha no
estaban dadas las condiciones para iniciar los trabajos, porque la misma
suerte la habian corrido los otros contratos que se firmaron con ese propdsito;
asi las cosas, no entendemos como es que el accionante pretende justificar
que invirtié parte del anticipo, si atin no existian disefios definidos para la obra

que se iba a ejecutar.

“A contrario sensu, creemos que la administraciéon si ha recibido mayores
perjuicios, porque hasta la fecha no se le ha reintegrado el valor del anticipo,
que fue por la suma de $ 35’582.402.50;, ademas no se cumplié con lo
estipulado en el paragrafo primero de la clausula tercera del contrato
(f,22.cd.1), como era la de presentar el plan de inversién para obtener el
desembolso del anticipo, ni con el paragrafo 3 de la misma clausula, que
ordenaba manejar conjuntamente con el interventor, esos dineros; en otras
palabras, no sélo se causé un dafio emergente, sino también un lucro cesante

desde la fecha en que se hicieron esos desembolsos.”

10. El recurso de apelacion.

10.1. Inconforme con la decision del Tribunal Contencioso Administrativo de
Casanare, la parte demandante interpuso -en tiempo oportuno- recurso de
apelacion (folio 285 del cuaderno principal), el cual fue concedido por el Tribunal
Administrativo a quo, mediante auto de 19 de agosto de 1999 (folio 287 del

cuaderno principal).



10.2. Esta Corporacion, mediante auto de noviembre 10 de 1999, corri6 traslado a
la parte actora para que sustentara el recurso de apelacion (folio 291 del cuaderno

principal).

10.3. En su escrito de apelacion (folios 294 a 301 del cuaderno principal), la parte
actora solicito la revocatoria de la decisién adoptada por el Tribunal Administrativo

a quo, para lo cual expuso, en sintesis, los siguientes argumentos:

Manifesto la parte recurrente que el Tribunal Administrativo a quo incurrié en una
interpretaciéon equivocada, la cual no se ajusta a los principios generales del
derecho ni a los principios que informan el procedimiento para la contrataciéon de
las entidades publicas, contenido en la Ley 80 de 1993; afirmé que la sentencia de
julio 29 de 1999 “acepta la inexistencia de algunos supuestos que exige la ley
para que pueda adelantarse validamente un procedimiento de celebracion de un
contrato de obra publica, antecedentes que como quedara dicho le obligan al ente
estatal garantizarlos precisamente para que se cumplan los principios de
transparencia y seleccion objetiva a los cuales hace referencia la ley 80 de 1993”;
sostuvo el recurrente que tales requisitos “NO FUERON TENIDOS EN CUENTA
POR EL DEPARTAMENTO DE CASANARE Y DE MANERA EQUIVOCADA ESA
RESPONSABILIDAD SE DESPLAZA EN SUS CONSECUENCIAS Y EFECTOS
HACIA EL PARTICULAR.”

Afirmd, en alusion al principio de responsabilidad y a los criterios de seleccion del
contratista, contenidos en la Ley 80 de 1993, que fue la Gobernacién del
departamento de Casanare quien incurrio en irregularidades al seleccionar el
contratista, maxime cuando el numeral 2° del articulo 26 de la mencionada ley
establece la responsabilidad por parte de las autoridades o representantes de las
entidades estatales de indemnizar los dafios causados cuando ‘hubieren abierto
licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes
pliegos de condiciones, términos de referencia, disefios, estudios, planos y
evaluaciones que fueren necesarios, siendo esta ultima situacion el caso que se

presento en el tema de controversia.”

Argumenté el demandante en el recurso de apelacién, que el acto administrativo
por medio del cual la Gobernacion del departamento de Casanare decretd la
terminacion unilateral del contrato de obra publica Nro. 521 de 1995, desconocio



las causales de terminacion unilateral contenidas en el articulo 17 de la Ley 80 de

1993, conducta que constituye bien un exceso o una desviacion de poder.

Declaré la parte demandante en su recurso de apelacién que el Tribunal
Administrativo a quo se equivoco al proferir la sentencia de primera instancia, por
cuanto el contratista actu6 de buena fe al presumir que la entidad publica

contratante habia cumplido con todas las exigencias legales.

11. Actuacion en segunda instancia.

11.1. Mediante auto de diciembre 7 de 1999, se admiti6 el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo de Casanare, el 29 de julio de 1999 (folio 306 del cuaderno principal).

11.2. Esta Corporacién, por medio de auto proferido el 28 de enero de 2000, corrid
traslado a las partes para que presentasen sus alegaciones finales y al Ministerio Publico

para que rindiese su concepto (folio 308 del cuaderno principal).

11.21. Tanto las partes del presente proceso como el Ministerio Publico

guardaron silencio en esta instancia.

ILCONSIDERACIONES:

Para adelantar el estudio de los distintos temas que constituyen materia de la litis,
se avanzara en el siguiente orden: 1) Competencia del Consejo de Estado; 2) Las
pruebas aportadas al proceso; 3) El criterio de la Sala respecto del contrato escrito

como prueba ad substantiam actus; 4) El asunto sometido a examen.

1. Competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto.



Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacién en virtud
de lo dispuesto por el articulo 75" de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales
es la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por cuanto el departamento de
Casanare tiene el caracter de entidad estatal, con personeria juridica, autonomia
administrativa, patrimonio propio e independiente, en su condicién de entidad

territorial.

Al respecto, la Jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que la naturaleza
del contrato no depende de su régimen juridico, puesto que segun las normas
legales vigentes, por cuya virtud se acogio un criterio eminentemente subjetivo u
organico, hay lugar a concluir que deben considerarse contratos estatales aquellos
que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza. En este

sentido se ha pronunciado esta Sala:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren
las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto
General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes
especiales’, y estos ultimos, donde encajan los que celebran las empresas
oficiales que prestan servicios publicos domiciliarios, son objeto de control por
parte del juez administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables
a los tramites que ante éste se surtan no podran ser otras que las del derecho
administrativo y las que en particular existan para este tipo de procedimientos,
sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos.?

(Negrilla fuera del texto)

" Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa.”

2 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P. Juan
de Dios Montes Hernandez. Esta posicion ha sido expuesta en otros fallos, entre los cuales se encuentra la
sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de octubre de 2004. Exp. 2675.



De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que en el marco del
ordenamiento vigente la determinacion de la naturaleza juridica de los contratos
radica en el analisis particular de cada entidad, pues la naturaleza de ésta definira,

directamente, la del contrato que ha celebrado.

Asi pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo
cual si se considera que determinado ente es estatal, por contera habra de
concluirse que los contratos que la misma celebre deberan tenerse como

estatales, sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable.

Esta afirmacion encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
disposicion que al tratar de definir los contratos estatales adoptdé un criterio
eminentemente subjetivo u organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional

o referido al régimen juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato:

“Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en
el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del gjercicio de
la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen

a continuacioén (...)”

3 Segun este articulo, son contratos estatales aquellos celebrados por las entidades descritas en el articulo
29 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:
“lo. Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las
dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las que exista dicha participacion publica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los drdenes y niveles.

“b) El Senado de la Republica, la Cdmara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia
General de la Naciodn, la Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y
municipales, la Procuraduria General de la Nacidn, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios,
los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en
general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar
contratos.

“(.).”



Adicionalmente, el articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue modificado por el
articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo estda instituida para juzgar las controversias y litigios originados en

la actividad de las entidades publicas.

En efecto, el articulo 82 del Cdédigo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley
1107 de 2007, define el objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en los

siguientes términos:

“Articulo 1°. El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado

por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedara asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo. La
jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al
50% y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los
distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los
tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la

Constitucion y la ley.

“Esta jurisdiccién podré juzgar, inclusive, las controversias que se originen en

actos politicos o de Gobierno.

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia requlados especialmente por la ley. Las
decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales
Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendran control jurisdiccional”. (Negrillas

fuera de texto)




“Articulo 2. Derbgase el articulo 30 de la Le y 446 de 1998 y las demas

normas que le sean contrarias.

“Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se mantiene la
vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y
712 de 2001.” (Negrillas fuera de texto)

La norma legal transcrita, al definir el objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, determind que a la misma le compete ‘juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad de las entidades publicas”, en lugar de ‘juzgar las controversias
y litigios administrativos”, como disponia el anterior articulo 82 del Codigo Contencioso

Administrativo.

Respecto de su alcance se pronuncié la Sala mediante auto de febrero 8 de 2007,
radicacion 30.903, en el cual, a propdsito de los asuntos que interesan al caso que aqui

se examina, sefnalo:

“A manera de sintesis, puede resumirse la nueva estructura de competencias
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con la entrada en vigencia

de la ley 1.107 de 2006, de la siguiente manera:

‘) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y
contractuales en los que intervenga una entidad publica, sin importar su

naturaleza, ni el régimen juridico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo.

“0.)."

2. Las pruebas aportadas al proceso.



El articulo 168 del Codigo Contencioso Administrativo* sefiala expresamente que a los
procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
aplicara el régimen legal probatorio establecido por el Codigo de Procedimiento Civil. Asi,
al incorporarse dicho régimen se adoptd también la filosofia® que inspira las pruebas en el
estatuto procesal civil, el cual se materializa en el sistema de valoraciéon probatoria que
esta presente en los procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula esa

normatividad.

Bajo esta perspectiva, es necesario tener presente que de acuerdo con el articulo 253 del
C. de P. C.%, los documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia, éstas
ultimas consistentes en la trascripcién o reproduccién mecanica del original; sumado a
ello, el articulo 254 del C. de P. C., regula el valor probatorio de los documentos
aportados en copia, respecto de los cuales sefala que tendran el mismo valor del original
en los siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina
administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde
se encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por notario,
previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga de presente v iii)

cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica.

A lo anterior se agrega que el documento publico, es decir aquel que es expedido por
funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o con su intervencion (articulo 251
C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno valor probatorio frente a las partes, los
terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea desvirtuada mediante tacha de falsedad,

segun lo dispone el articulo 252 del C. de P.C.

De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de lo dispuesto
en el aludido articulo 252 del C. de P. C., éste se reputara auténtico en los siguientes
casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el juez o notario, o judicialmente se hubiere
ordenado tenerlo por reconocido; ii) cuando hubiere sido inscrito en un registro publico a

peticidon de quien lo firmd; iii) cuando se encuentre reconocido implicitamente por la parte

4 Articulo 168, C.C.A.: “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo se aplicaran en cuanto resulten compatibles con las normas de este
Cadigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba,
forma de practicarlas y criterios de valoracion.”

5 Sobre la filosofia que inspird la redaccion del articulo 177 del C de P. C, ver: PARRA QUIJANO,
Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional. 2007., pag. 245.

6 Articulo 253, C. de P. C.: “Los documentos se aportaran al proceso originales o en copia. Esta
podra consistir en transcripcion o reproduccion mecanica del documento.”



que lo aporté al proceso, en original o copia, evento en el cual no podra impugnarlo,
excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad; iv) cuando se hubiere declarado
auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la parte
contra quien se opone en el nuevo proceso, y v) cuando se hubiere aportado a un
proceso, con la afirmacién de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y

ésta no lo tache de falso.

En relacion con las copias aportadas a un proceso y su alcance probatorio, la Corte

Constitucional, en sentencia C-023 de febrero 11 de 1998, puntualizé:

“El articulo 25 citado se refiere a los “documentos” y hay que entender que se
trata de documentos originales. En cambio, las normas acusadas versan sobre
las copias, como ya se ha explicado. Seria absurdo, por ejemplo, que alguien
pretendiera que se dictara mandamiento de pago con la copia simple, es decir,
sin autenticar, de una sentencia, o con la fotocopia de una escritura publica,

también carente de autenticidad.

“Un principio elemental que siempre ha regido en los ordenamientos
procesales es el de que las copias, para que tengan valor probatorio, tienen
que ser auténticas. Ese es el principio consagrado en las normas del Cédigo
de Procedimiento Civil que regulan lo relativo a la aportacion de copias de

documentos.

“De otra parte, la certeza de los hechos que se trata de demostrar con prueba
documental, y en particular, con copias de documentos, esta en relacion
directa con la autenticidad de tales copias. Tal certeza es el fundamento de la
eficacia de la administracion de justicia, y en dltimas, constituye una garantia

de la realizacion de los derechos reconocidos en la ley sustancial.

“En tratandose de documentos originales puede el articulo 25 ser explicable,
porque su adulteracion es mas dificil, o puede dejar rastros facilmente. No asi
en lo que tiene que ver con las copias, cuyo merito probatorio esta ligado a la

autenticacion.”



Previo a examinar de fondo el recurso de apelacion propuesto, se requiere revisar las
pruebas aportadas al proceso de la referencia, a efectos de establecer su autenticidad vy,
por ende, realizar el respectivo juicio de legalidad; de esta forma se relacionan a

continuacion los documentos aportados y su respectiva calificacion probatoria:

5.1. Documentos aportados en fotocopias tomadas de copias.

La Sala encuentra que la prueba para demostrar la existencia de los actos
administrativos demandados en el asunto de la referencia fue aportada en copia
simple. Dado que, en principio, la fotocopia de una copia no es mas que una copia
simple, se requiere, entonces, examinar cada una de las aportadas al proceso, a
efectos de establecer su autenticidad y, por ende, realizar el respectivo juicio de
legalidad pretendido. De esta forma, se relacionan a continuacion los documentos

aportados en fotocopias tomadas de sus copias:

Entre las pruebas allegadas al plenario, para fundamentar los hechos y las pretensiones
formuladas, se encuentra la copia de copia de aquellos documentos que en apariencia
corresponderian a los que dicen denominarse como se indica a continuacion, en los

cuales se aprecia un sello que contiene la siguiente inscripcion:

‘AUTENTICACION

“Es fiel fotocopia tomada de una copia que reposa en el archivo de la
GOBERNACION”

“Firma [ilegible] = Fecha 30 MAR 1998”

¢ Resolucion numero 70111 que habria sido expedida por el Ministerio de
Minas y Energia el 26 de septiembre de 1996, por medio de la cual se

habria concedido autorizacion a los Ingenieros Alberto Rojas Ardila, Edson



Eduardo Ardila, José Maria Gomez Ardila y a la sociedad Sinelca Ltda.
Ingenieros y Arquitectos Asociados, para la explotacion de un yacimiento de
materiales de construccion, sobre una extension superficiaria de 15
hectareas y 9.230 metros cuadrados, localizado en jurisdiccion del
municipio de Nunchia, departamento de Casanare (folios 251 A 252 del

primer cuaderno).

Oficio de septiembre 27 de 1996, en el cual la Corporaciéon Autdbnoma
Regional de la Orinoquia habria ordenado que la Secretaria de Obras
Publicas del departamento de Casanare publicara, en un periodico de
amplia circulacion del mismo departamento, un extracto de la solicitud de
licencia ambiental para la ejecucién de los trabajos en la via (folios 249 a

250 del primer cuaderno).

Informe de la Inspeccidn Ocular Técnico Fiscal que habria efectuado la
Contraloria Departamental a la Carretera Yopalosa — Nunchia, los dias 19,
23 y 26 de diciembre de 1996, dentro de la investigacion preliminar, como
parte del proceso de responsabilidad fiscal No. 229/96 (folios 52 a 69 del

primer cuaderno).

Resolucion Nro. 01661 de julio 4 de 1997, por medio de la cual el
departamento de Casanare habria ordenado la apertura de la licitacion Nro.
007 de 1997, cuyo objeto habria sido adelantar obras de mejoramiento y
pavimentacion de la via Yopalosa — Nunchia (folios 150 a 151 del cuaderno

principal).

Resolucion Nro. 01709 de julio 8 de 1997, mediante la cual el departamento
de Casanare habria modificado las Resoluciones Nros. 1658, 1659, 1660,
1661, 1665, 1666 y 1667 de 1997, con el fin de efectuar algunas

aclaraciones (folios 152 a 154 del cuaderno principal.)

Resolucion numero 01837 del 21 de julio de 1997, por medio de la cual el
Gobernador del departamento de Casanare habria terminado unilateralmente el
contrato numero 521 de 1995; en el presunto acto, la Gobernaciéon habria
argumentado que el contrato habia sido celebrado contra expresa prohibicion legal

(folios 27 al 30 del primer cuaderno)



e Resolucién numero 02639 de septiembre 29 1997, por medio de la cual la
demandada habria resuelto el recurso de reposicidén interpuesto contra la
Resolucion 01837 de julio 21 de 1997 y se habria confirmado lo decidido en esta

ultima Resolucién (folios 35 a 38 del primer cuaderno)

e Resolucién numero 03297 del 28 de noviembre de 1997, por la cual la entidad
habria liquidado unilateralmente el contrato 521 de 1995 (folios 39 a 42 del primer

cuaderno).

Como antes se menciond, los documentos relacionados se aportaron al proceso
por el demandandante en fotocopias tomadas de otras copias, las cuales no son
mas que copias simples; adicionalmente, si bien a los documentos les fue
impuesto un sello de supuesta autenticidad, aparentemente expedido por una
Gobernacion —sin identificar siquiera si se referia a la Gobernacion de Casanare-,
la Sala no puede concluir que se trata de documentos auténticos, pues para llegar
a tal apreciacién no debe existir duda alguna de que esos medios de prueba —
tratandose de documentos- provienen realmente de dicha entidad, esto es si los
expidié uno de sus funcionarios en ejercicio de sus funciones o si éste intervino en
su produccién como ocurre en aquellos casos, a manera ilustrativa, en los cuales
el juez en ejercicio de sus facultades de instruccion procesal requiere a un
determinado funcionario publico para que remita al proceso algun instrumento que,
por razon de sus funciones, debe tener en su poder y, en virtud de tal
requerimiento, el funcionario lo suministra, constancia de lo cual debe quedar en el
expediente, sin permitir confusion alguna acerca del caracter de publico vy, por

tanto, la naturaleza de auténtico que le ha de corresponder.

Pues bien, resulta que en el presente caso no se cumplen tales exigencias, toda
vez que, ademas de que no fueron aportados por la entidad publica demandada,
no se tiene certeza dentro del expediente acerca de la persona que habria
expedido las copias de tales documentos y menos del cargo o de las funciones
que desempefiaria al interior de la entidad oficial en cuyo nombre dice actuar,
como tampoco es posible establecer si la reproduccidon de los mismos se efectud
con la finalidad, o no, de que se aportaran a este proceso con fines probatorios,
pues aunque se citan en la demanda como anexos de la misma, lo cierto es que

tal hecho, por si solo, no permite concluir -con la fuerza de convicciéon necesaria-



que su expedicion se hubiere llevado a cabo por parte de un funcionario de la

entidad en ejercicio de sus funciones o con intervenciéon del mismo.

2.2. Copias simples.

Al proceso se allegaron varios documentos en copia simple, los cuales, de conformidad

con lo anteriormente mencionado, carecen de valor probatorio”.

Importa reiterar que el documento que supuestamente contendria el contrato 521
de 1995, asi como los que aparentemente corresponderian a los soportes del
mismo contrato y de los actos administrativos demandados, que al parecer
habrian suscrito las partes, no fueron aportados en fotocopia autenticada o
autorizada por la entidad publica, luego, la Sala no puede concederles valor

probatorio alguno.

7 Los siguientes documentos fueron aportados al proceso en copia simple:

e Documento que aparenta contener el contrato de obra publica Nro. 521 de diciembre 15 de
1995, que habrian suscrito el Gobernador del departamento de Casanare (E), Jairo Bossuet
Pérez Barrera, y el Ingeniero Alberto Rojas Ardila, cuyo objeto habria sido la “construccién de
la base y sub-base del KO+674 al KI+876 via Yopalosa - Nunchia en el Departamento de
Casanare (folios 21 a 26 del primer cuaderno).

¢ Documento que en apariencia contiene el oficio DCIO 792, expedido por la Jefe de la Division
de Coordinacién e Interventoria de la Gobernacion del departamento de Casanare, en el cual
le habria solicitado al Interventor del S.0.P.T., suspender las obras que se adelantaban en la
via Yopalosa — Nunchia (folio 43 del primer cuaderno).

e Documento supuestamente suscrito por el Ingeniero Alfonso Leonardo Mesa (supervisor
S.0.P.T), el dia 4 de diciembre de 1996, en el cual le habria solicitado a la representante legal
de Estucdn Ltda., la suspension de los contratos de obra que se adelantaran en la via
Yopalosa — Nunchia (folio 44 del primer cuaderno).

e Documento que presuntamente contiene el oficio PM-008 de diciembre 11 de 1996, por medio
del cual el Personero del municipio de Nunchia le habria rendido un informe a la Corporacion
Auténoma Regional de la Orinoquia, sobre los alcances de la extraccion de material de
construccion del rio Tocaria (folios 46 a 47 del primer cuaderno).

e Documento que aparenta contener el contrato Nro. 0864 de 1997, suscrito entre Miguel Angel
Pérez Suarez y el departamento de Casanare (folios 155 a 161 del primer cuaderno).

e Documentos que en apariencia contienen las Resoluciones Nros. 01836, 01838 y 01848,
mediante las cuales la Gobernacion del departamento de Casanare habria dado por
terminados los contratos de obra Nros. 496, 535 y 502 de 1995 (folios 167 a 178 del primer
cuaderno).



2.3. Documentos aportados en original o en copia auténtica.

Los siguientes documentos, debidamente decretados como pruebas, se allegaron al
proceso en original o0 en copia auténtica, razén por la cual seran valorados como pruebas

validas:

e Oiriginal, con sello de recibido de la Oficina Juridica del departamento de
Casanare, del escrito contentivo del recurso de reposicion interpuesto por el
demandandante en contra de la Resolucién que habria terminado unilateralmente

el supuesto contrato 521 de 1995 (folios 31 a 34 del primer cuaderno).

e Originales de comprobantes de egresos y de un contrato de suministro de
materiales, con los cuales el actor pretende acreditar los gastos en los
cuales habria incurrido para la ejecucién del contrato numero 521 de 1995

(folios 162 a 166 del primer cuaderno).

e Original de un oficio fechado en diciembre 4 de 1996, por medio del cual la
Ingeniera Doris Castro Gutiérrez le solicitd al Ingeniero Alberto Rojas Ardila
acercarse a las oficinas de la interventoria con el fin de suscribir un acta de

suspension del contrato (folio 45 del primer cuaderno).

e Copia auténtica de los planos PDAVIA 01, PDAVIA 02 y PDAVIA 03,
correspondientes a los disefios geomeétricos de la via Yopalosa-Nunchia,
elaborados por la sociedad B.P.X. COMPANY (folios 184 a 186 del primer

cuaderno).

o Copia auténtica, tomada de una fotocopia auténtica, de la Resolucion con
fecha y numero ilegibles, por medio de la cual la Corporacion Autbnoma
Regional de la Orinoquia -Corporinoquia- otorgd la licencia ambiental a la
Gobernacion de Casanare para la explotacion y beneficio de material de

arrastre del lecho del Rio Tocaria para el estudio de transito y disefio



estructural del pavimento de la via Yopalosa - Nunchia (folios 1 a 3 del

tercer cuaderno).

e Copia auténtica del estudio de transito y disefio estructural del pavimento de
la via Yopalosa — Nunchia., elaborado por la sociedad Construccion,
Consultoria e Interventoria, el dia 5 de marzo de 1996 (folios 6 a 41 del

tercer cuaderno)

e Copia auténtica del disefio de tratamiento superficial tipo doble riego con
emulsion Shell CRR- de la via Yopalosa — Nunchia, elaborado por la
sociedad Shell de Colombia S.A., por solicitud del Ingeniero José Maria

Gomez Ardila (folios 42 a 54 del tercer cuaderno).

2.4. Prueba testimonial.

El Juzgado Primero Civil del Circuito de Sogamoso -comisionado por el Tribunal
Administrativo a quo, mediante auto de noviembre 5 de 1998-, recibio el testimonio del
senor Alfonso Naranjo Mesa, quien se desempefid como supervisor de las obras
realizadas en la via Yopalosa - Nunchia (folios 66 a 68 del segundo cuaderno), en la cual

afirmo:

“[L]os contratos estuvieron suspendidos, hasta tanto llegaron las respectivas
licencias, una vez me llegé la copia del derecho de explotacion de materiales
en el Rio Tocaria me permiti oficiar a la firma interventora para que realizara
las actas de reiniciacion de dichos contratos y por ende la reiniciacion fisica de
los mismos, en este momento aparecié una orden, de la Gobernacion a través
de la doctora RUTH EMILSE CLAVIJO MUNEVAR que era en su momento mi
jefe inmediato para que suspendiera la obra nuevamente segun una

investigacion que adelanta la Contraloria Departamental de Casanare.*

3. El criterio de la Sala respecto del contrato escrito como prueba “ad

substantiam actus’.



La jurisprudencia de la Sala® ha determinado, en relacion con la prueba de la
existencia de los contratos celebrados por el Estado, que en la generalidad de los
casos, su existencia pende y se acredita mediante el documento escrito, razén por
la cual se reputan solemnes, tal como lo han dispuesto las distintas regulaciones
contractuales, asi: articulo 18 del Decreto 150 de 1976, articulo 26 del Decreto-ley
222 de 1983 y articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993.

Igualmente ha sefalado la Sala que constituye presupuesto para el
perfeccionamiento de todo contrato celebrado por el Estado y regido por el
Estatuto de Contratacion Estatal, la formalidad del escrito, exigencia consagrada
igualmente en los estatutos contractuales que antecedieron al actualmente
vigente, normas en las cuales se exigia el cumplimiento de varios requisitos que
s6lo podian satisfacerse si el contrato constaba por escrito. Esta formalidad de la
instrumentacién escrita para que el contrato alcance su perfeccionamiento —
conviene reiterarlo- la exigen la Ley 80 de 1993 y su Decreto Reglamentario 679
de 1994, normatividad que en la actualidad rige de manera general la actividad

contractual de la gran mayoria de las entidades publicas.

También ha sostenido esta Corporacién que en principio no existe ni ha existido
en los distintos estatutos contractuales una regulacién sobre la forma especifica
de probar los contratos, toda vez que tanto el articulo 43 de la Ley 150 de 1976,
como el articulo 55 del Decreto-ley 222 de 1983, disponian que la existencia de
los contratos podia demostrarse “por cualquiera de los medios probatorios
admitidos por las leyes”, salvo que estuvieran sujetos a la formalidad de la
escritura publica, texto a partir del cual resulta claro que los contratos de Derecho
Publico no podian probarse mediante cualquier medio valido, puesto que ello
dejaria sin efecto las prescripciones normativas que establecen los requisitos de

forma y perfeccionamiento del contrato.

Sin embargo, a juicio de la Sala las normas contractuales no pueden interpretarse
aisladamente sino, en armonia con las normas procesales correspondientes —
concretamente en este caso con los articulos 175 del C. de P. C., disposicién en la

cual se establecen los medios de prueba que pueden hacerse valer ante el juez y

8 Seccién Tercera, Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Exp. 16855, M.P. Fredy lbarra
Martinez.



187 ibidem, a cuyo tenor “Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia y validez de ciertos actos”-; pues
bien, a la luz del principio de hermeneutica referido al efecto util de la
interpretacién de la norma, el cual obliga al juez a preferir aquella interpretacion
que confiere efectos a una norma frente a la opcién en la cual dichos efectos se
desconocen o se disminuyen significativamente, hay lugar a concluir que en
aquellos casos en los cuales la solemnidad se encuentra expresamente
establecida en la ley sustancial para la existencia de los contratos en cuya
celebracidon participa la Administracion Publica, por regla general se tendra la
imposibilidad de probarlos a través de medios de acreditacion distintos a la propia

formalidad legalmente exigida.

Al respecto, la Sala se ha pronunciado en los términos que se transcriben a

continuacion:

“Por lo tanto, una interpretacion sistematica de las disposiciones contractuales
antes transcritas y las de orden procesal contenidas en los articulos 175 y 187

del C. de P. C., conduce a concluir lo siguiente:

“1) La regla general es que las relaciones contractuales del Estado deben
constar por escrito, pues, éste constituye requisito ad substantiam actus y ad
solemnitatem, en la forma y condiciones sefialadas en los articulos 18 del
decreto ley 150 de 1976, 26 del decreto ley 222 de 1983, 39 y 41 de la ley 80
de 1993.

“Es mas, en los casos en que se celebren contratos que recaigan sobre
derechos reales con respecto a inmuebles, ese escrito o documento, ademas,

debe tener la forma especifica de escritura publica.

“2) Inclusive, el instrumento de caracter documental, es también requerido por
la ley, en aquellos eventos en los que, por la cuantia o por la situaciéon de
urgencia manifiesta, si bien no se exige el escrito para la celebracion del

contrato, el legislador impone la necesidad de resolucion motivada para el



reconocimiento de las obligaciones a cargo de la Nacion, de acuerdo con las
previsiones de los incisos segundos de los articulos 18 del decreto 150 de
1976 y 26 del decreto 222 de 1983 y, autorizacion escrita de la entidad
contratante para las situaciones de urgencia manifiesta, de conformidad con
los articulos 41 y 42 de la ley 80 de 1993.

“3) Ahora bien, a partir de la aplicacién del principio de efecto util en la
interpretacion normativa, la Sala entiende que el contenido de las
disposiciones que consagran al escrito como requisito ad substantiam actus
de formacioén y perfeccionamiento del contrato y, aquellas que consagran la
posibilidad de probar el contrato por cualquiera de los medios de conviccion
permitidos por la ley, se adecuan en forma armoénica a la prevision del articulo

187 del C. de P. C., bajo la siguiente interpretacion:

“a) Esa disposicion probatoria autoriza la utilizacién de cualquiera de los
medios de convicciéon relacionados en el articulo 175 ibidem, a saber:
testimonios, indicios, etc., pero, con la siguiente advertencia expresa: “sin
perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia

o validez de ciertos actos”.

“b) Por su parte, las disposiciones contractuales de naturaleza sustancial
contenidas en los articulos 18 y 39 del decreto ley 150 de 1976, 26 y 51 del
decreto ley 222 de 1983 y 41 de la ley 80 de 1993 —seguin el caso-, imponen,
perentoriamente y por regla general, la solemnidad del escrito para
instrumentar la relacion juridico contractual, constituyéndose asi en requisito
ad substantiam actus y ad probationem, que, imposibilita probar el contrato
con cualquier otro medio probatorio previsto en la ley procesal, dado el

caracter especial que revisten aquellas normas.

“c) Esa situacion probatoria ad solemnitatem también se predica, en forma
estricta y con mayor razén, cuando se trata de instrumentar esa relacion

mediante escritura publica, en los casos que asi lo exige expresamente la ley.

“d) En ese contexto, habra de interpretarse que el articulo 43 del decreto ley
150 de 1976 y el articulo 55 del decreto ley 222 de 1983, que daban via libre a



la posibilidad de probar la existencia del contrato con cualquier medio de
conviccion de los previstos en el articulo 175 del C. de P. C., serian aplicables,
como por ejemplo: frente a aquellos negocios juridicos en los que la ley no
exigié que el contrato constara por escrito o, cuando el contrato se destruye

materialmente, entre otros eventos.

“En efecto, a titulo de mencion, se hace referencia a los contratos cuya
cuantia fuera menor a: $50.000,00, en vigencia del decreto ley 150 de 1976
(art. 18) y, $300.000,00, en aplicacion del decreto ley 222 de 1983 (art. 26).
Actualmente, en la ley 80 de 1993, el legislador exceptud la solemnidad escrita
para los negocios juridicos que pueden celebrarse sin formalidades plenas,
pero, exige la orden previa y escrita de las obras, trabajos, bienes o servicios
objeto del contrato expedida por el jefe o representante legal de la entidad o

por el funcionario en quien hubiese delegado la ordenacién del gasto (art. 39).

“Todo lo anterior hace parte del entendimiento integral de las normas
relacionadas con la forma, perfeccionamiento y prueba del contrato, sin
perjuicio de la posibilidad de que la parte contractual solicite al juez, por via de
la accion de controversias contractuales, la declaratoria de existencia del
contrato cuando el negocio no se ha perfeccionado o no se ha legalizado, de

conformidad con el articulo 87 del C. C. A..

“En tal sentido, la jurisprudencia de la Sala, en sentencia de 30 de noviembre
de 2000°, se pronuncié sobre la posibilidad de demandar en accion de
controversias contractuales, con pretension de declaratoria de existencia del
contrato, pues, el suministro de viveres se solicitaba a través de documentos
como vales y formatos escritos, pero, sin perfeccionamiento ni legalizacion,

dijo:

‘Dado que, en algunos eventos —especialmente cuando el dafio causado
proviene de la prestacién de un servicio o el suministro de unos bienes, entre
otros casos, sin que exista un contrato perfeccionado y legalizado de

conformidad con las normas legales vigentes—, puede solicitarse la

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Expediente 11895,
actor: Eulises Bardn, C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



declaracion de existencia del respectivo negocio juridico, en ejercicio de la
accion contractual, ha expresado la Sala, adicionalmente, que para efectos de
establecer si procede dicha accion o la de reparacion directa, debe
establecerse si las partes, en la practica, han recorrido o no la definicion del
tipo negocial, esto es, si la conducta realizada por ellas da lugar al surgimiento
del contrato que aspiraron a celebrar. Si la respuesta es afirmativa, debera
concluirse que se cumplieron los requisitos previstos en la norma para
declarar la existencia y eficacia del negocio, por lo cual la accion procedente
sera la accion contractual; si es negativa, dicha acciéon no podra prosperar. En
efecto, la ausencia de la totalidad de los tramites necesarios para la
formalizacion escrita del contrato y su posterior perfeccionamiento permite

concluir que el negocio juridico es inexistente”.'° (negrillas adicionales).

En sentencia de 6 de abril de 2000'", cuyo supuesto factico consisti6 en la

suscripciéon de un contrato de interventoria que no se perfecciond, considero:

“En la sentencia de 10 de marzo de 1997, expediente 10.038, en la que se
controvertia el pago de unos perjuicios derivados de un contrato que se
firmé y cuya ejecuciéon se inicié6 pero luego no se perfeccioné por
circunstancias atribuibles a la entidad contratante (falta de la reserva
presupuestal y suspension de los tramites de legalizacién), la sala
declar6 la existencia del contrato tal como era la pretension del
demandante en ejercicio de la acciéon contractual, ya que consider6 que “el
incumplimiento de los deberes que tiene la administracion para la culminacion
de todos los tramites tendientes al perfeccionamiento de un contrato ya
celebrado, frente a la diligencia del particular co-contratante en cumplirlos, da
lugar a que la entidad publica negligente responda patrimonialmente por los
darios y petjuicios irrogados teniendo como titulo juridico de imputacién lo que
se conoce en la doctrina como responsabilidad precontractual de Ila
administracion publica”. Y al respecto resaltdo lo dicho por la sala en la

sentencia del 4 de marzo de 1991, expediente 5825:

0 Sentencia del 29 de enero de 1998, expediente 11.099, actor: Sociedad OTI de Colombia Ltda.
Sobre el mismo tema, sentencias del 4 de marzo de 1991, expediente 5825, actora: Sociedad
Alberto Corredor y Cia. Ltda.; 10 de marzo de 1997, expediente 10.038, actor Oscar Gémez
Espana.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Expediente 12775,
actor: Jaime D. Bateman Duran, C. P. Ricardo Hoyos Duque.



‘Si se acepta la posicion ortodoxa, habria que concluir que como el
contrato no se perfecciond la accién no podria ser sino de reparacion
directa. Pero interpretando la voluntad de las partes, lo que querian y
buscaban con la celebraciéon del contrato, puede sostenerse
validamente que el litigio encaja en las propiamente contractuales y
no en las acciones de responsabilidad por hechos y omisiones de la

administracion’.

“En el caso de un contrato de mantenimiento que el contratista continud
ejecutando pese a su vencimiento y ante la prorroga de hecho, la sala
encontré6 que se daban los elementos de la figura del enriquecimiento sin
causa y por consiguiente, acreditados los presupuestos para la procedencia
de la actio in rem verso como fundamento juridico de las pretensiones del
demandante, ante la alteracion patrimonial por los servicios prestados sin el
pago correspondiente, ya que ‘los contratos que hubieran podido llegar a
constituirse en dicha causa no surgieron a la vida juridica” de lo cual se
derivaba la imposibilidad del demandante para ejercitar otro tipo de accion.

(sentencia de 6 de septiembre de 1991, expediente 6306).

“En la sentencia de 29 de enero de 1998, expediente 11.099, pese a que el
demandante solicitd a través de la acciéon contractual que se declarara la
existencia de un contrato que tuvo como objeto la transmision de unas pautas
publicitarias y el cumplimiento cabal del mismo, asi como el incumplimiento del
ente publico por el no pago del precio de los servicios y por consiguiente se
condenara al pago de dicho precio, la sala deseché las tres primeras
pretensiones de la demanda ‘por cuanto el negocio juridico no alcanzé
existencia juridica y por ende imposible resulta predicar cumplimiento o
incumplimiento del demandante o acceder a la pretensién cuarta a titulo
del valor del contrato tal cual fue solicitado’. Sin embargo, accedi6 a la
pretension quinta del demandante, cual era el pago de los perjuicios de orden
material, dafio emergente y lucro cesante que le fueron ocasionados, toda vez
que en uso de las facultades interpretativas de la demanda, encontro
probados los hechos que tipificaban el derecho a la indemnizaciéon de
perjuicios por enriquecimiento injusto ‘ocasionado y suscitado por la conducta
observada por la parte demandada, la que ademas se considera contraria al
postulado de la buena fe’, ya que ésta habia entrado en tratos preliminares
con miras a la celebracion del negocio juridico y auspicié que el servicio se

prestara efectivamente, no obstante que el acuerdo de voluntades no cumplié



con la formalizacién escrita del convenio y su posterior perfeccionamiento, lo
cual configuraba la ausencia del contrato ‘o en otros términos inexistencia del

negocio juridico’.

“Se observa también que en la sentencia de 4 de marzo de 1991 (Exp. No.
5825) se di6 paso a la accion contractual, por cuanto la entidad publica
tampoco habia cumplido con todos Ilos requisitos para el
perfeccionamiento de un contrato ya celebrado. En dicha sentencia
adicionalmente se sefialé que de acuerdo a la version del art. 87 del c.c.a.
‘no es posible sostener que las controversias de naturaleza contractual
no puedan tener origen sino en contratos ya perfeccionados”, pues no
de otra manera podria pedirse la declaratoria de la existencia o no de un
contrato administrativo’. Se sefialan en ese fallo aspectos tan légicos como
que ‘si se suscribe el convenio administrativo por las partes y no llega a
perfeccionarse el contrato por culpa de una de ellas, no podra hablarse
propiamente de la existencia de éste, pero no es posible desconocer que en
dicha hipdtesis se da algo mas que un simple hecho, que constituye una
relacion juridico-bilateral, un auténtico convenio creador de obligaciones’, toda
vez que la responsabilidad de la administracion no podria deslindarse de ese

convenio que celebro.

“De los anteriores fallos puede deducirse que la accién que se invocé en
cada uno de los casos expuestos dependia de las pretensiones de la
demanda, ya fuera para que el juez administrativo declarara el
enriquecimiento sin causa de la entidad publica a costa de los servicios
prestados por el particular, encaminada por la accién prevista en el art.
86 del c.c.a, o bien declarara la existencia o validez del contrato por la del
art. 87 ibidem, o como en el caso debatido en el expediente 11.099 donde
se accedioé parcialmente a las pretensiones de la demanda en uso de las

facultades interpretativas que el juez tiene de la misma.

“En este orden de ideas, el criterio que ha orientado la calificacion de la
accion es la existencia de un contrato, asi se haya frustrado su
perfeccionamiento para ejecutarlo validamente. De tal manera que
aquellas actividades que realizan los particulares para la administracion
publica y que debieron enmarcarse en una relacion contractual pero que no se

hicieron, pueden orientarse por la via de la reparacién directa siempre y



cuando se den los presupuestos de la teoria del enriquecimiento sin causa: un
enriquecimiento de la parte beneficiada; un correlativo empobrecimiento de la

parte afectada; una relacion de causalidad y la ausencia de causa juridica.

“En tanto que cuando el contrato existié asi no se haya perfeccionado,
ese acuerdo de voluntades como convenio juridico celebrado, puede
derivar responsabilidad de la administraciéon por la via de la accién de
controversias contractuales, la cual como se sabe puede dirigirse a que
se declare la existencia, nulidad o incumplimiento de un contrato, las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, su revision y
al pago de perjuicios y condenas de todo orden derivadas de Ia

ejecucioén de un contrato estatal (art. 87 C.C.A)...”. (Negrillas adicionales).”

4. El asunto sometido a examen.

Como ya se indicd, la controversia sometida a conocimiento de la Sala esta
encaminada a obtener que se declare la nulidad, por vicios de ilegalidad e
inconstitucionalidad, de las siguientes Resoluciones, las cuales habrian sido
expedidas por el Gobernador de Casanare: numero 01837 de Julio 21/97 —por la
cual se habria declarado la terminacion unilateral del contrato de obra Publica No.
521/95 que se habria celebrado entre las partes-; numero 02639 de septiembre 29
de 1997 —a través de la cual se habria resuelto el recurso de reposicidon
interpuesto en relacion con la anterior resolucion, por parte de la demandante-y la
nuamero 03297 de Noviembre 28/97 —por cuyo conducto se habria adoptado la
liquidacion unilateral del referido contrato-; ademas se perseguia la obtencion del

restablecimiento del derecho, supuestamente lesionado.

Efectuado el examen del acervo probatorio susceptible de valoracion y después de
examinar los diversos aspectos del litigio en estudio, la Sala precisa que la accion
incoada por el demandante es la contractual, toda vez que la celebracion y
ejecucion del alegado contrato que se habria distinguido con el numero 521 de

1995, constituye el fundamento o causa de las pretensiones de la demanda.

Como es bien sabido, el ejercicio de la accion contractual exige como presupuesto

indispensable la existencia de un contrato cuya acreditacién, como resulta apenas natural,



debe realizarse de manera regular y oportuna dentro del proceso, con la excepcion que
cabe predicar respecto de los eventos en los cuales se discuta o se pretenda la

declaratoria de la existencia misma del vinculo contractual.

Ocurre que en el asunto que ha sido sometido a revisiéon de la Sala, los documentos
allegados al plenario, correspondientes tanto a los antecedentes, como al propio contrato
521 de 1995 e incluso a los propios actos administrativos demandados, se encuentran
aportados al expediente en copia simple, razén por la cual carecen de valor probatorio,
segun los dictados de las normas procesales que fueron analizadas y, por tanto, no

pueden ser apreciados como si se tratase de los originales.

Y sucede entonces que la ausencia del escrito, en original o en copia auténtica, Unica
prueba solemne admitida por la ley en relacion con la existencia misma del contrato,
resulta relevante para el caso que se estudia. Asi se desprende con claridad del contenido
de los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, Estatuto Contractual vigente para la fecha

en la cual aparentemente habria sido suscrito el contrato No. 521 de 1995.

En el presente caso el actor, a quien correspondia la carga de demostrar la existencia del
contrato principal, de sus antecedentes y de los propios actos administrativos
contractuales demandados, no los acreditd con documentos idéneos, omisidon que
imposibilita a la Sala determinar si en realidad las partes celebraron el mencionado
contrato, las prestaciones convenidas, aquellas ejecutadas y menos las decisiones
adoptadas cuyo examen de legalidad resulta indispensable para definir la nulidad que se

depreco respecto de las mismas.

Ante la ausencia de prueba acerca de la existencia del contrato que debid servir de
presupuesto, fuente y fundamento para el ejercicio de la correspondiente accion
contractual, resulta juridicamente imposible examinar si el departamento de Casanare
habria celebrado el contrato en cuestion; si ademas habria cumplido o incumplido con sus
obligaciones contractuales; el término de caducidad de la respectiva accion contractual

incoada ante el Tribunal a quo, cuya providencia fue recurrida ante esta instancia, o la



procedencia, o no, de anular los actos administrativos contractuales demandados, por
medio de los cuales se habria declarado tanto la terminacion unilateral del contrato como

su liquidacion.

Ahora bien, como resulta imposible adelantar este tipo de analisis debido a la carencia de
las pruebas referidas, la Sala confirmara la sentencia impugnada, con fundamento en las

razones expuestas y denegara las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

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

FALLA:
CONFIRMAR la Sentencia del veintinueve (29) de julio de 1999, dictada por el Tribunal

Administrativo de Casanare.

En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

GLADYS AGUDELO ORDONEZ MAURICIO FAJARDO GOMEZ



