CONTRATACION ESTATAL - Finalidad — Finalidades del Estado

El articulo 3 de la Ley 80 de 1993 dispone que los servidores publicos deben tener en consideracion que,
al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines, de modo que la
contratacion estatal es uno de los vehiculos necesarios para materializar las finalidades del Estado, entre
las cuales se destaca la prestacion de los servicios a su cargo con miras a satisfacer el interés general;
por ende, la actividad contractual es constitutiva de funcién administrativa.

PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA - Alcance

El deber de seleccién objetiva se materializan, entre otras actuaciones, cuando la entidad estatal cumple
los procedimientos sefialados por el reglamento para la escogencia del contratista, los cuales estan
orientados a garantizar que el contrato se adjudique al ofrecimiento mas favorable y conveniente para los
intereses de la entidad, es decir, los intereses publicos, prescindiendo de cualquier consideracién de
afecto, de interés particular o de motivacion subjetiva.

CONTRATACION ESTATAL - Principios — Contratistas — Deber de observancia

La observancia de los principios que informan la actividad contractual del Estado no es del exclusivo
resorte de las entidades estatales, pues no debe olvidarse que los particulares que intervienen en dicha
actividad son colaboradores de la administracion y cumplen una funcién social que, como tal, implica
obligaciones; de hecho, existen varios preceptos, algunos de ellos introducidos como principios, cuyos
destinatarios son los particulares que intervienen en la actividad contractual (articulos 3 -inciso segundo-,
5 -numeral 2-, 23, 26 -numerales 6, 7 y 8- de la Ley 80 de 1993), de modo que el incumplimiento de tales
principios genera consecuencias juridicas que deben ser asumidas no sélo por la administracién y los
servidores publicos que los soslayan, sino también por los particulares que los desconocen. Una de tales
consecuencias juridicas es la sancion que se impone con la declaracion de nulidad de los actos juridicos
que se producen con desconocimiento del ordenamiento juridico imperativo, como sucede en el asunto
sub lite.
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Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado,

se procede a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte actora contra la



sentencia proferida el 24 de septiembre de 2003 por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, la cual negd las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1.- La demanda.-

Mediante escrito radicado el 17 de mayo de 2002 en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el senor Carlos Herndn Rodriguez Achury, actuando por conducto de
apoderado, formulé demanda, en ejercicio de la accion contractual consagrada en
el articulo 87 del C.C.A., modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, contra la
Nacion Colombiana — Ministerio de Transporte, con el fin de obtener la declaracién de
nulidad de las Resoluciones 0003615, del 18 de noviembre de 1998, “Por la cual se da
por terminado un confrato y se ordena su liquidacion”, y 0001162, del 18 de mayo de
2000, “Por la cual se liquida unilateralmente un contrato”, proferidas por la entidad
demandada, y la consecuencial condena al pago de los perjuicios materiales
causados “... por el incumplimiento del contrato 0001 A (sic) de 1998 ..."”, los cuales se
estiman en $80'000.000.00 (fl. 2, C. 1).

2.- Hechos.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones se pueden compendiar asi:

2.1.- El 16 de enero de 1998 fue celebrado un contrato de prestacidon de servicios
profesionales entre el Ministerio de Transporte (confratante) y el senor Carlos Herndn
Rodriguez Achury (contratista), mediante el cual éste se obligd a prestar sus servicios de
asesoria juridica a la entidad contratante, para el “Andilisis de Ila situacion
administrativa laboral de los trabajadores de ADENAVI — MOPT y las consecuencias

generadas por la ampliacion del decreto 2171 de 1992 (ibidem).

2.2.- El contrato no se ejecutd, porque el certificado de disponibilidad presupuestal fue
anulado por solicitud del Ministro de Transporte, segun lo informd el Jefe de

Contabilidad y Presupuesto del Ministerio el 15 de mayo de 1998.

2.3.- Pese a lo anterior, el 18 de mayo de 1998 el contratista presentd a la contratante
la garantia Unica de cumplimiento vy, el 17 de julio del mismo ano, entregd el
comprobante de pago de los derechos de publicacion del contrato en el Diario
Oficial.



2.4.- El 18 de noviembre de 1998, el Ministerio de Transporte profirid la Resolucion
0003615, a través de la cual termind unilateralmente el contrato vy, el 18 de mayo de

2000, profirid¢ la Resolucidon 00162, mediante la cual lo liquidd unilateralmente.

3.- Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violacion.-

La demanda invocd como violados los articulos 2, 6, 25, 83, 90, 123, 124 y 352 de la
Constitucion Politica, 1, 5 (numerales 1 a 3), 26 (numerales 1, 2 y 4), 27, 28, 40 (incisos
tercero y cuarto), 50 y 51 de la Ley 80 de 1993 y el Decreto 2150 de 1995.

Segun el demandante, la administracion viold los principios de legalidad y buena fe al
expedir las resoluciones atacadas, pues, para proceder a la terminacién unilateral del
contrato, adujo que el demandante no tenia titulo de especializacién en derecho;
pero, la administracién no tuvo en cuenta que el abogado Rodriguez Achury tiene

amplia experiencia profesional en el drea del derecho laboral.

Por ofra parte, el demandante sostuvo que los errores que se pudieron presentar en el
proceso de escogencia del contratista no son atribuibles a éste y, por ende, no pueden

viciar de nulidad el contrato (fls. 6 a 87, C. 1).

4.- La actuacion procesal.-

Por auto del 18 de junio de 2002, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la
demanda y ordend la notificacion personal de la providencia al Ministro Transporte y al

agente del Ministerio Publico, dispuso la fijaciéon en lista del negocio y reconocio

personeria a la apoderada del demandante (fl. 11, C. 1).

4.1.- La impugnacion.-

Dentro del término de fijaciéon en lista, la Nacion contesté la demanda, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y, en cuanto a los hechos, manifesté atenerse a los

que resulten probados (fl. 15, C. 1).

Como razones de la defensa, senald que la expedicidon de los actos cuestionados
obedecid a que se selecciond al contratista con absoluta pretermision de los articulos
24 (literal d) de la Ley 80 de 1993 y 3 (inciso quinto) del Decreto 855 de 1994, es decir,

con omision del deber de seleccion objetiva.



Segun la entidad demandada, para la contratacion del acd demandante era
necesario que el Ministerio realizara una invitacion publica y que se obtuvieran,
previomente, dos ofertas, como minimo, pues el contrato que se pretendia celebrar
sobrepasaba los 100 salarios minimos legales mensuales vigentes para la época de la

contrataciéon y excedia el 50% de la menor cuantia de la entfidad.

Por ofra parte, la demandada sostuvo que no se cumplia ninguno de los requisitos
contemplados por el pardagrafo del arficulo 3° del Decreto 855 de 1994, para que la

administraciéon pudiera prescindir de la presentacion de varias ofertas.

Anadioé que el pardagrafo del articulo 1° de la Ley 190 de 1995 exige que quien suscriba
contratos de prestacion de servicios con el Estado debe presentar los certificados de
antecedentes penales y disciplinarios y que el demandante aportd un certificado de
antecedentes disciplinarios que no coincide con el nUmero de cédula declarado
como suyo en el texto del contrato, asi como un certificado de antecedentes judiciales

que se hallaba vencido.

Ademds de lo anterior, senald que el demandante no acredité que tuviera titulo de
especializacién en derecho y experiencia laboral en el drea en la que debia asesorar a

la entidad publica.

Por todo lo expuesto, indicd que el Ministerio de Transporte, actuando al amparo de lo
dispuesto por el arficulo 45 de la Ley 80 de 1993, termind unilateralmente el confrato
celebrado y ordend su liquidacidén, pues considerd que se estaba en presencia de la
causal contemplada en el numeral 2 del articulo 44 ibidem, segun la cual los contratos
del Estado son nulos cuando: “Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o

legal”.

Propuso las excepciones que denomind: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
ACTIVA”, “TRAMITE INADECUADQO" y “CADUCIDAD" (fls. 15a 18, C. 1).

5.- Los alegatos de primera instancia.-
5.1.- La parte demandada solicitdé que se declarara probada la excepcion

denominada: “FALTA DE LEGITMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA” vy, en

consecuencia, que se negaran las pretensiones de la demanda (fls. 30 y 31, C. 1).



5.2.- La parte actora reiterd los planteamientos expuestos en la demanda vy solicitd que

se declararan imprdsperas las excepciones formuladas por la entidad demandada.

Sostuvo que la prueba documental aportada por la demandada al proceso
demuestra que el contratista y el demandante son la misma persona, de modo que la
excepcion de ausencia de legitimacion en la causa por activa no puede prosperar (fls.
177 a 183, C. 1).

6.- La sentenciarecurrida.-

Mediante fallo del 24 de septiembre de 2003, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca puso fin a la controversia, en primera instancia, negando las

pretensiones de la demanda.

En primer lugar, el Tribunal examind las excepciones formuladas por la parte
demandada y, a pesar de que no hizo pronunciamiento expreso en la parte resolutiva

de la sentencia, las desestimo todas.

En cuanto a la excepcién que la entidad publica denomind “FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR ACTIVA", el Tribunal sostuvo que, aungque no existe correspondencia
entre el documento de identificacion de quien suscribié el contrato y de quien ejerce
la accidn, lo cierto es que de la prueba documental que obra en el expediente se
infiere que se frata de la misma persona y que la divergencia que existe en el texto del
contrato obedece a un error mecanogrdfico que carece de la virtualidad de

estructurar la ausencia del mencionado presupuesto material.

En relaciéon con la excepcion que la demandada denomind “TRAMITE INADECUADQO”,
el Tribunal senalé que la accién incoada era la correcta y que, por consiguiente, el

trdmite que se dio al proceso también lo era.

Enseguida, analizé la prueba recaudada en el proceso y concluyd que la
administraciéon tomé la decision, porque “el contratista incumplié el procedimiento
legal de seleccidén, que hacia nulo el contrato” (fl. 194, C. Consejo) y porque la entidad
estatal “obvidé el procedimiento de seleccion objetiva previsto en el articulo 29 del

estatuto de contratacion” (fl. 195, ibidem).

Para llegar a lo anterior, el Tribunal sostuvo que el pardgrafo del articulo 1° de la Ley

190 de 1995 dispone que, para la celebracion de los contratos de prestacion de



servicios, el contratista debe allegar el certfificado de antecedentes disciplinarios y
penales y el formato Unico de hoja de vida debidamente diligenciado y el contratista
incumplid la obligacién de aportarlos, pese a los requerimientos hechos en tal sentido

por la entidad publica.

Por otra parte, senald el Tribunal que el articulo 24 (numeral 8) de la Ley 80 de 1993
dispone que ‘“Las autoridades no actuardn con desviacion o abuso de poder y
gjercerdn sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley.
Igualmente, les serd prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los
demas requisitos previstos en el presente estatuto” y, al omitir el proceso de seleccidon
gue resultaba procedente, el contrato celebrado nacid viciado de la causal de
nulidad contemplada en el numeral 2 del arficulo 44 de la Ley 80 de 1993 y la
administracién estaba en la obligacion de terminarlo unilateralmente, tal como lo

contempla el articulo 45 ibidem.

El Tribunal sostuvo que no fue demostrada la falsa motivacion de los actos
administrativos cuestionados vy, por el contrario, senald que “se encuentra probado que
el contratista no tiene especializacion alguna en derecho” (fl. 197, C Consejo); por otra
parte, pese a que el Jefe de Administracién de Personal de la entidad informé al Jefe
de Adquisiciones y Contratos que el contratista tenia conocimientos especializados
para la buena prestacion de los servicios profesionales propuestos, tal afirmacién no
fue acreditada (fls. 185 a 198, C. Consejo).

7.- Elrecurso de apelacion

Inconforme con la anterior decisiéon, el apoderado de la parte actora interpuso recurso
de apelacion, dentro de la oportunidad prevista por el ordenamiento juridico (fl. 200, C
Consejo), con el fin de obtener la revocatoria de la decisién y que, en su lugar, se

acceda a las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, senald que no era posible endilgar responsabilidad al contratista por
“hechos o situaciones imputables a la administracion y ajenos a la voluntad del

contratista” (fl. 201, C. Consejo).

Sostuvo el recurrente que el Tribunal omitid valorar la prueba documental que
desvirtuaba los fundamentos arguidos por el Ministerio de Transporte en los actos
administrativos atacados y que daba cuenta de las multiples irregularidades que

rodearon la terminacién del contrato, como el extravio de la carpeta contentiva de



los documentos contractuales y la anulacion del certificado de disponibilidad

presupuestal.

Por ofra parte, senald que la falsa motivacion de los actos censurados estd
acreditada, pues “El Ministro de transporte (sic) expone en las resoluciones
impugnadas que el contratista no poseia especializacidn en derecho queriendo decir
con esto que el contratista no era abogado, Unico requisito exigido por la

convocatoria” (fl. 202, C. Consejo).

8.- El traslado para alegar en segunda instancia y el concepto del Ministerio PUblico.-

Por auto del 7 de mayo de 2004 se corrid traslado a la partes, para alegar de

conclusion y al Ministerio PUblico, para que emitiera su concepto (fl. 212, C. Consejo).

8.1.- La parte demandada solicitdé que se confirme la sentencia de primera instancia,
pues, en su opinidn, los actos administrativos cuestionados fueron expedidos con

sujecion al ordenamiento juridico.

Reiteré que la omision del proceso de seleccidon generd un vicio de ilegalidad del
contrato que lo hacia nulo y, por consiguiente, la administracién estaba en la

obligaciéon de terminarlo unilateralmente (fls. 222 a 224, C. Consejo).

8.2.- La parte actora y el delegado del Ministerio PUblico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

l. La competencia

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacioén interpuesto por la parte
actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
24 de septiembre de 2003, por cuanto la cuantia del proceso, determinada por la
pretension de mayor valor, asciende a la suma de $80'000.000'. Para la época de
interposicion de la demanda?, eran susceptibles de acceder a la segunda instancia los

procesos promovidos en ejercicio de la accién contractual cuya cuantia excediera la

1 Pretensidn tercera de condena.

217 de mayo de 2002.



suma de $36'950.000.00%, monto que, como se puede observar, se encuentra
ampliamente superado. Por ofra parte, es de anotar que el Consejo de Estado es
funcionalmente competente para conocer de los recursos de apelacidn interpuestos
contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrafivos en primera instancia, a

términos de lo dispuesto por el articulo 129 del C.C.A.

Il.- Andlisis del recurso.-

El Tribunal de primera instancia se abstuvo de declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados y de condenar a la enfidad demandada a la
indemnizacién de los perjuicios que el demandante afirma irogados, por la
terminacion unilateral y anticipada del contrato 00010A del 16 de enero de 1998; sin
embargo, en opinién del recurrente, el hecho de que la entidad estatal no haya
adelantado el proceso de seleccién objetiva que resultaba procedente para escoger
al contratista no es fundamento vdlido para que la administracién, en ejercicio del
poder excepcional que el ordenamiento juridico le atribuye, termine unilateralmente el
contrato, porque dicha iregularidad sélo es imputable a la entidad publica vy, por
ende, el confratista no estd obligado a soportar las consecuencias juridicas del

proceder, contrario a derecho, de la administraciéon.

Lo anterior significa que el demandante acepta que la entidad puUblica no adelantd el
proceso de seleccion pertinente para seleccionarlo como contratista, sélo que, en su
sentir, tal iregularidad no podia afectar el contrato y sus derechos como conftratista de

la administracion.

1.- El proceso de seleccion objetiva que resultaba adecuado.-

El articulo 3 de la Ley 80 de 1993 dispone que los servidores publicos deben tener en

bk

consideracién que, “al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”, de modo
que la contrataciéon estatal es uno de los vehiculos necesarios para materializar las
finalidades del Estado, entre las cuales se destaca la prestacion de los servicios a su
cargo con miras a satisfacer el inferés general; por ende, la actividad contractual es

constitutiva de funcion administrativa.

3 Articulo 22 del Decreto 597 de 1988.



Segun el articulo 209 de la Constitucion Politica, la funcidén administrativa debe
desarrollarse “con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”, lo cual significa que la actuacion
de quienes intervengan en la contrataciéon estatal debe desarrollarse con sujeciéon y
respeto a los citados principios y, ademds, con observancia de los de transparencia y
responsabilidad y del deber de seleccién objetiva, tal como lo disponen los articulos 23
y 29 de la Ley 80 de 1993, normas que se hallaban vigentes para la fecha de
celebracion del confrato (derogadas por la Ley 1150 de 2007) y, que, por ende,
resultan aplicables al presente asunto, tal como lo dispone el articulo 38 de la Ley 153
de 1887.

Particularmente, el principio de transparencia exige que la escogencia del contratista
se haga, por regla general, a través de licitacién publica4, salvo en los casos en los

cuales el mismo ordenamiento juridico autoriza contratar directamente.

Precisamente, uno de los casos exceptuados del proceso de licitacion publica era el
atinente a la contratacidn de servicios profesionales, segun lo disponia el literal d) del
arficulo 24 de la Ley 80 de 1993, caso en el cual se permitia acudir a la contratacion
directa; pero, el hecho de que la entidad publica pudiera contratar directamente la
prestacion de los servicios profesionales no significaba que se encontrara relevada de
cumplir los principios enunciados pdarrafos atrds o el deber de seleccion objetiva y

mucho menos que la seleccidon del contratista fuera absolutamente discrecional.

Los mencionados principios de la confratacion y el deber de seleccion objetiva se
materializan, entfre ofras actuaciones, cuando la entidad estatal cumple los
procedimientos senalados por el reglamento para la escogencia del contratista, los
cuales estdn orientados a garantizar que el contfrato se adjudique al ofrecimiento mds
favorable y conveniente para los intereses de la entidad, es decir, los intereses publicos,
prescindiendo de cualquier consideracion de afecto, de interés particular o de

motivacion subjetiva.

En este caso especifico, para garantizar el deber de seleccidon objetiva, la entidad

estatal debié acudir al procedimiento de contratacion directa contemplado por el

40 concurso publico, decia el derogado articulo 24 de la Ley 80 de 1993.



articulo 3 del Decreto 855 de 19945, el cual se hallaba vigente para la fecha en la que
fue celebrado el contfrato y preceptuaba que, para contratar, se requeria la obtenciéon
de, por lo menos, dos (2) ofertas que debian ser solicitadas verbalmente o por escrito,
pero, en fodo caso, con la indicacion del servicio requerido, las condiciones de pago y
el término para la presentacion de la propuesta; sin embargo, dentro del expediente
no existe elemento de juicio alguno, o por lo menos no fue allegado al proceso, que

demuestre el cumplimiento de tales exigencias.

En efecto, en los antecedentes de los actos administrativos cuestionados (que fueron
enviados al Tribunal de primera instancia, mediante oficio MT1330-2, del 8 de
noviembre de 2002, por el Coordinador del Grupo de Contratos de la entidad
demandada, fl. 129, C. 2), sélo aparece el memorando 0000965 del 16 de enero de
1998, suscrito por el Jefe de Recursos Humanos (E) del Ministerio de Transporte, en el
cual solicita al Jefe de la Divisibn de Adquisiciones y Contratos la elaboracion del
contrato de prestacion de servicios profesionales de asesoria juridica que seria
celebrado con el abogado Carlos Herndn Rodriguez Achury, por valor de
$80’000.000.00.

En el citado documento no se menciona que la entidad haya solicitado varias ofertas
para escoger al contratista y, por el contrario, sélo se hace referencia a la propuesta

presentada por el doctor Rodriguez Achury vy se dice que su nombre fue seleccionado

5 «“Articulo 3°.- Para la celebracion de los contratos a que se refieren los literales a) y d) del numeral 1 del articulo 24
de la ley 80 de 1993 y para efectos del cumplimiento del deber de seleccion objetiva, se requerira de la obtencion
previa de por lo menos dos (2) ofertas.

“La solicitud de oferta podra ser verbal o escrita y debera contener la informacion basica sobre las caracteristicas
generales y particulares de los bienes, obras o servicios requeridos, condiciones de pago, término para su
presentacion y demas aspectos que se estime den claridad al proponente sobre el contrato que se pretende.

“No obstante lo anterior, la solicitud de oferta deberd ser escrita cuando la complejidad del objeto a contratar asi lo
amerite. En todo caso, la oferta debera ser escrita.

“Cuando se trate de contratos cuya cuantia no supere el diez (10%) de los montos sefialados en el literal a) del
numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, los mismos se celebraran tomando en cuenta los precios del mercado,
sin que se requiera obtener previamente varias ofertas.

“Para la celebracion de los contratos de menor cuantia cuyo valor sea igual o superior a cien salarios minimos legales
mensuales y al mismo tiempo superen el cincuenta por ciento (50%) de la menor cuantia de la respectiva entidad
estatal, ademas de dar cumplimiento a lo establecido en este articulo deberd 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. No obstante la entidad podra prescindir de la publicacion de dicho aviso cuando la necesidad inminente del bien
o0 servicio objeto del contrato no lo permita, de lo cual dejara constancia escrita.

“Paragrafo.- La entidad estatal podra contratar directamente con la persona natural o juridica que esté en capacidad
de ejecutar el objeto del contrato, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, en los
siguientes eventos: cuando las haya solicitado y solo haya recibido una de ellas; cuando de acuerdo con la
informacion que pueda obtener no existan en el lugar varias personas que puedan proveer los bienes o servicios;
cuando se trate de contratos intuito persone, esto es que se celebran en consideracion a las calidades personales del
contratista, y cuando la necesidad inminente del bien o servicio no permita solicitar varias ofertas. De todo lo
anterior se dejard constancia escrita.

“En todo caso, la entidad tendra en cuenta para efectos de la contratacion los precios del mercado, y si es del caso,
los estudios y evaluaciones que para el efecto se hayan realizado” (articulo derogado por el 29 del Decreto 2170 de
2002).



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5798#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5798#1

“por considerar que su formacion profesional y conocimientos especializados hacen
que la propuesta presentada cumple (sic) con los alcances, objetivos y resultados

requeridos por el Ministerio” (fl. 130, C. 2).

Ahora, la Sala no puede afirmar que la enfidad estatal estuviera en la obligacion de
invitar publicamente a presentar ofertas, a través del procedimiento senalado por el
inciso cuarto del articulo 3° del Decreto 855 de 1994, pues se desconoce si el precio del
contrato superaba el 50% de la menor cuantia de la entidad; sin embargo, lo que si
puede senalar con certeza es que los encargados de la contratacidn no dejaron
constancia de la ocurrencia de alguna situacion excepcional que permitiera, dentro
del marco contemplado por la norma en cita, celebrar el contrato contando al efecto

con una unica oferta, esto es, sin que mediara la previa solicitud de varias ofertas mas.

Asi, pues, en el tradmite de celebracién del contrato 010 A del 16 de enero de 1998 fue
desconocido el principio de transparencia, por cuanto la escogencia del contratista
no fue precedida de un procedimiento de seleccidén objetiva; por consiguiente, el

confrato celebrado estd viciado de nulidad absoluta.

Por otra parte, es de anotar que, contrario a lo que aduce el recurrente, la observancia
de los principios que informan la actividad contfractual del Estado no es del exclusivo
resorte de las enfidades estatales, pues no debe olvidarse que los partficulares que
intervienen en dicha actividad son colaboradores de la administracion y cumplen una
funcion social que, como tal, implica obligaciones; de hecho, existen varios preceptos,
algunos de ellos introducidos como principios, cuyos destinatarios son los particulares
que intervienen en la actividad confractual (articulos 3 -inciso segundo-, 5 -numeral 2-,
23, 26 -numerales 6, 7 y 8- de la Ley 80 de 1993), de modo que el incumplimiento de
tales principios genera consecuencias juridicas que deben ser asumidas no sélo por la
administraciéon y los servidores publicos que los soslayan, sino también por los
particulares que los desconocen. Una de tales consecuencias juridicas es la sancién
gue se impone con la declaracién de nulidad de los actos juridicos que se producen
con desconocimiento del ordenamiento juridico imperativo, como sucede en el asunto

sub lite.

2.- La causal de nulidad absoluta del contrato.-

Las causales de nulidad absoluta estdn concebidas como una sancidon que implica

privar de eficacia los actos juridicos y los contratos que se han erigido en contravia de

los intereses superiores, por cuya proteccidén propende el derecho, con el fin de



proteger al conglomerado social de los efectos adversos que puedan desprenderse de

un acto viciado de nulidad absolutaé.

La Sala ha precisado en distintas oportunidades que la facultad del juez de declarar de
manera oficiosa las nulidades absolutas que sean manifiestas en los actos o contratos
no estd sometida al régimen de la caducidad, no solo porque resulta evidente que
durante el trdmite del proceso puede transcurrir el tiempo previsto por la legislacion
para que fenezca la oportunidad de alegarlas, sino porque la facultad oficiosa difiere
ostensiblemente del derecho publico subjetivo de accidon y los términos de caducidad
estan concebidos como limites temporales para hacer efectivos ante la jurisdiccion los
derechos sustanciales; ademds, el fenecimiento del término de caducidad carece de
la virtualidad de sanear los vicios de que adolezcan los actos o contratos; sin embargo,
la facultad del juez no es ilimitada, pues, para declarar la nulidad de manera oficiosa,

debe observar:

i) que no haya franscurrido el término de prescripcion extraordinaria a que se refiere el
arficulo 1742 del C.C., pues, ocurrida la prescripcion, se produce el saneamiento de los

vicios’,

i) que al proceso se hallen vinculadas las partes intervinientes en el contrato o sus

causahabientes y

i) que el vicio surja de manera ostensible, palmaria o patentes.

Por otra parte, se precisa que el férmino de prescripcion extraordinaria que rige en el
caso concreto es el de 20 anos, segun lo dispuesto por el articulo 2532 del C.C?., norma
de cardcter sustancial que se hallaba vigente!® para la fecha en que comenzd a
correr el término'!, el cual resulta aplicable al caso, conforme al articulo 41 de la Ley
153 de 188712,

8 BRUGI Biagio. Instituciones de Derecho Civil. Pags. 122 y s.s.

7 Corte Constitucional, sentencia C-597 de 1998.

8 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 16 de febrero de 2006, exp. 13.414

9 Art. 2532.- “Tiempo necesario para la prescripcion extraordinaria. El lapso de tiempo necesario para adquirir por
esta especie de prescripcion es de veinte afios contra toda persona, y no se suspende a favor de las enumeradas por el
articulo 2530”. El articulo original disponia un término de 30 afios para la prescripcion extraordinaria, pero éste fue
reducida a 20 por el articulo 1° de la Ley 50 de 1936.

10 Para la fecha en que comenzo a correr dicho término no se hallaba vigente el articulo 6° de la Ley 791 de 2002, en
virtud del cual se redujo el término de prescripcion extraordinaria a 10 afios.

" EI término comenz6 a correr a partir de la fecha de suscripcion del contrato viciado de invalidez, esto es, el 16 de
enero de 1998.

12 Art. 41.- La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado atin al tiempo de
promulgarse otra que la modifique, podra ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente; pero



En el asunto sub - lite, la Sala encuentra reunidos los presupuestos para declarar, de
manera oficiosa, la nulidad absoluta del contrato de prestacidn de servicios
profesionales 00010 A del 16 de enero de 1998.

En efecto, no han franscurrido los veinte anos (20) anos de la prescripcion
extraordinaria contemplada por el articulo 2532 del C.C., pues el contrato fue
celebrado, como se anotd en precedencia, el 16 de enero de 1998 (fls. 133y 134, C. 2),
las partes intervinientes en ese negocio juridico fueron vinculadas al presente proceso y

el vicio que afecta la validez surge de manera ostensible.

Evidentemente, la omision o la elusion del procedimiento previsto por la ley para la
escogencia del contratista atenta contra el orden publico juridico, pues las normas que
informan y estructuran los procesos de seleccion son de cardcter imperativo vy, por lo
mismo, de cumplimiento incondicional e irrestricto, tal como lo dispone el articulo 16
del Cdédigo Civil, en la medida en que estdn previstas para proteger el interés implicito
en la confratacion estatal, que no es ofro que el interés de la colectividad y la
realizacion de los fines del Estado, tal como lo contempla el articulo 3 de la Ley 80 de
1993, a lo cual se agrega que el numeral 8 del articulo 24 de la misma ley dispone que
“Las autoridades no actuardn con desviacion o abuso de poder y ejercerdn sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les serd

prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demds requisitos

previstos en el presente estatuto” (se resalta).

Al respecto, la jurisprudencia de la Sala® ha precisado que la pretermision del
procedimiento de seleccidn que resulte pertinente, cuando no existe norma expresa
que la autorice, conduce a la nulidad absoluta del contrato, por estar viciado de
objeto ilicito, segun las voces del articulo 1519 del Cdodigo Civil, en la medida en que el
acto juridico surge confraviniendo normas imperativas y de orden publico. Esta causal
de nulidad absoluta se halla prevista en el articulo 1741 del Cdodigo Civil, la cual se
encuentra integrada al articulo 44 de la Ley 80 de 1993, por expreso mandato del

inciso primero de esta misma norma.

eligiéndose la ultima, la prescripcion no comenzard a contarse sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere
empezado a regir.
3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “A”, sentencia

del 16 de septiembre de 2013, exp. 19.705.



En consecuencia, la Sala declarard en la parte resolutiva de esta providencia, la
nulidad absoluta del contrato 00010 A del 16 de enero de 1998, celebrado entre el

Ministerio de Transporte y el senor Carlos Herndn Rodriguez Achury.

En las anteriores condiciones, las pretensiones de condena formuladas por la parte
demandante, consecuenciales a la declaracién de incumplimiento del contrato, estdn
condenadas al fracaso, pues ellas sélo pueden abrirse paso cuando la obligacidon que
se dice incumplida es vdlida y eficaz, cosa que no sucede cuando tal obligacién surge

de un contrato absolutamente nulo.

No se resolverd sobre restituciones mutuas, porque el contrato declarado nulo no fue

ejecutado y la entidad publica no entregd dineros al contratista.

Por ofra parte, es necesario advertir que, en este caso, el recurso de apelacion fue
interpuesto Unicamente por la parte actora, lo cual significa que, en virtud del principio
de la non reformatio in pejus, el juez de segunda instancia, en principio, no puede
hacer mds gravosa su situacion, en relacién con lo decidido por el juez de primera
instancia, salvo “que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones

sobre puntos intimamente relacionados con aquélla” (articulo 357 del C. de P.C).

La citada garantia constitucional ampara el derecho individual del recurrente Unico,
para impedir que quien no apeld resulte, en Ultimas, favorecido con la decisidon del
superior funcional, en defrimento de los intereses de quien si manifestd su
inconformidad con la decision de primera instancia; pero, cuando el juez de segunda
instancia encuentra que el acto juridico sometido a su conocimiento vulnera de
manera protuberante el orden publico juridico, a tal punto que lo vicia de nulidad
absoluta, como en el caso presente, el principio individual de la non reformatio in pejus
debe ceder, para abrir paso a la proteccién del interés del conglomerado social y
permitir que ese acto o contrato que se ha erigido con vicios de tal raigambre sea

eliminado del ordenamiento juridico.

En suma, la declaracion oficiosa de la nulidad absoluta del contrato no comporta
violacién del principio de la non reformatio in pejus, porque mientras éste propende por
la proteccién de un interés individual, el control de legalidad que ejerce el juez ampara

el interés general.



3.- La legalidad de las Resoluciones 0003615 del 18 de noviembre de 1998, “Por la cual
se da por terminado un contrato y se ordena su liquidacion”, y 001162 del 18 de mayo

de 2000, “Por la cual se liquida unilateralmente un contrato”.-

El Ministro de Transporte termind unilateralmente el contrato de prestacidon de servicios
00010 A del 16 de enero de 1998, al amparo de la facultad contemplada en el inciso
segundo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, bajo la premisa de que el contrato
celebrado se hallaba afectado por la “causal de nulidad absoluta prevista en el
numeral 2° (sic) del articulo 44 de la citada ley” (fl. 10, C. 2), por cuanto la entidad
publica no agotd el procedimiento de seleccion objetiva que determina la legislacion

para la escogencia del contratista.

El vicio que, en sentir de la Sala, afecta la validez del contrato 00010 A del 16 de enero
de 1998 es el de objeto ilicito, tal como quedd expuesto pdrrafos atrds, y el articulo 45
de la Ley 80 de 1993 no contempla la facultad —deber- de terminar unilateralmente el
contrato cuando esté incurso en tal causal de nulidad, pues la administracion sélo
puede terminarlo cuando se presente alguna de las causales de nulidad

contempladas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 ibidem.

Al respecto, debe recordarse que la jurisprudencia de esta Corporacién ha senalado
en distintas oportunidades que, para que se configure la causal de nulidad
contemplada en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, “el negocio juridico
debe estar prohibido bien por una ‘norma constifucional’ ... 0 por una norma con

fuerza de ley” 4.

La prohibicién constitucional o legal debe ser expresa, bien sea en relacién con el tipo
confractual, “como cuando las normas no permiten que el Estado haga donaciones a
los particulares —art. 355 CP-"15 0 en torno a la celebracion de un contrato en ciertas
condiciones, “‘como cuando no se autoriza que una concesion portuaria supere 20

anos —ley 1 de 1991-, o un comodato supere 5 anos —ley 9 de 1989, etc.” (ibidem).

4 Consejo de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 16 de agosto de 2006,
exp. 31.480.

15 «“Art. 355. Ninguna de las ramas u o6rganos del poder publico podrd decretar auxilios o
donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

“El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los respectivos
presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de
impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de
Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia.”



En este caso no se presenta ninguno de los supuestos que estructuran la causal de
nulidad absoluta contemplada en la citada causal de nulidad, pues el fipo contractual
(prestacion de servicios profesionales) no estd prohibido por la Constitucion o por la ley,
y el contrato -en cuanto a sus condiciones generales- no contiene previsiones que

estén expresamente prohibidas por el ordenamiento juridico imperativo.

En las anteriores condiciones, resulta evidente que el acto administrativo contenido en
la Resolucidon 0003615 del 18 de noviembre de 1998, “Por la cual se da por terminado
un confrato y se ordena su liquidacion,” estd viciado de nulidad absoluta por falta de

competencia ratione materiae de la entidad publica para proferir la decision.

Asi lo declarard la Sala en la parte resolutiva de esta providencia.

La misma suerte debe seguir el acto administrativo contenido en la Resoluciéon 001162
del 18 de mayo de 2000, “Por la cual se liquida unilateralmente un contrato”, porque el
acto proferido al amparo de una resolucidn declarada nula no puede subsistir en el

ordenamiento juridico, al desaparecer de éste el acto que le sirve fundamento.

Ill.- Costas.-

No se impondrd condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca

dentro de las previsiones contempladas por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccioén Tercera, Subsecciéon “A”, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- MODIFICASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca el 24 de septiembre de 2003, la cual quedard asi:

“PRIMERO.- DECLARASE la nulidad total y absoluta del contrato de prestaciéon de
servicios 00010 A del 16 de enero de 1998, suscrito entre el Ministerio de Transporte
y el senor Carlos Herndn Rodriguez Achury, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

“SEGUNDO.- DECLARASE la nulidad de los actos administrativos contenidos en Ias



Resoluciones 0003615 del 18 de noviembre de 1998, “Por la cual se da por
terminado un contrato y se ordena su liquidacion”, y 001162 del 18 de mayo de
2000, “Por la cual se liquida unilateralmente un contrato”, por lo expuesto en la

consideraciones de esta providencia.

“TERCERO.- NIEGANSE las demds pretensiones de la demanda.

Segundo.- Sin condena en costas.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



