NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Objeto del contrato

La solicitud de declaratoria de nulidad absoluta del contrato 559 de 2012,celebrado entre el FVS y
Northbound Technologies S.A., se fundamenté en haberse pretermitido el procedimiento de
seleccién del contratista, el cual,segun la propia entidad demandante, debi6é haber sido la licitacion
publica,asi como en la nulidad del acto previo que justificd la contratacion directa, con una motivacion
falsa, consistente en que solo existia un unico proveedor de las motocicletas que fueron objeto del
contrato celebrado.

Con fundamento en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 (EGCAP), “los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas” en los casos previstos
en el EGCAP, como ocurre cuando los contratos se celebren con personas incursas en causales de
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley; se celebren contra expresa
prohibicién constitucional o legal, o cuando se celebren con abuso o desviacion de poder.

NULIDAD POR OBJETO ILICITO — Seleccion Objetiva

Las normas del Caédigo Civil equiparan algunas nulidades, como la nulidad del contenido del
contrato, con la nulidad por objeto ilicito. Como consecuencia, dondequiera que, técnicamente,
existen otras ilicitudes, el juez se ha visto obligado a declarar la ilicitud del objeto. Celebrar un
contrato en contravia de una norma como el articulo 24-8 de la Ley 80 de 1993, que prohibe eludir
los procedimientos de seleccion objetiva, implica celebrarlo en contravencion de una norma de
derecho publico. Por lo tanto, ese contrato, en aplicacion del Cédigo Civil, sera nulo por objeto
ilicito.

PAGO DE PRESTACIONES EJECUTADAS - Restitucion Mutua de prestaciones

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, “la declaracion
de nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva no impedira el reconocimiento y pago de
las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria” En lo que respecta al
eventual reconocimiento de las llamadas restituciones mutuas y de la pretension de
reintegro del anticipo, si bien el Tribunal, durante el trdmite de la audiencia inicial, decreto,
de oficio, que se aportaran al expediente administrativo “todos los documentos relativos
a la ejecucién del contrato y de su eventual liquidacion”, y que el apoderado de la parte
demandante aporto la prueba documental decretada, con los documentos que obran en el
proceso no se puede determinar el estado final de ejecucion del contrato.

El contrato objeto del proceso es un contrato de suministro. Por la forma en la que se
debia ejecutar, el efecto de la anulacion deberia ser la restitucion mutua de las
prestaciones (devolucion del precio pagado y devolucién de los bienes entregados en
ejecucion del contrato). Sin embargo, esta resolucion no puede adoptarse en la medida en
que la parte demandante no determiné la pretension de restituciones mutuas: no hizo
referencia a la entrega de los bienes, ni a la posibilidad de restituirlos. No bastaba pedir
que se ordenaran las restituciones mutuas, era necesario determinar de manera
especifica como se ejecuto el contrato y como debian realizarse las restituciones que se
estaban solicitando
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Temas: controversias contractuales — nulidad del acto de adjudicacién — caducidad de la
accioén — nulidad absoluta del contrato.

Sintesis del caso: la entidad pretendid la declaratoria de la nulidad de su propio acto
administrativo, en el que se justificd una contratacién directa, y solicité la declaratoria de la
nulidad absoluta del contrato celebrado, por haberse pretermitido el procedimiento de
licitacion publica.

Decide la Sala el recurso de apelacidon interpuesto por la entidad
demandante, en confra de la Sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, el 26 de noviembre de 2020, que negd las
pretensiones de la demanda’.

Contenido: 1. Antecedentes — 2. Consideraciones — 3. Decisidon

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicidn de la parte demandante — 1.2. Posicién de la parte demandada -
1.3. Trdmite relevante en primera instancia — 1.4. Sentencia recurrida — 1.5. Recurso de
apelacién y trdmite relevante en segunda instancia

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El 22 de abril de 2013 el Fondo de Vigilancia y Sequridad de Bogotd D.C.
(FVS), presenté una demanda, en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales, en contra de Northbund Technologies S.A., con

1 El Consejo de Estado es competente para conocer las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los tribunales administrativos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).
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el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (se
trascribe):

“"PRIMERA: Que se declare la Nulidad Absoluta del contrato No. 559 - 2012,
conforme a nuestro ordenamiento juridico, pues el mismo se firmd en contra
de expresa prohibicién legal al no agotarse el tradmite de la licitacion en las
condiciones senaladas en el Estatuto de Contratacién Estatal, esto es por
violacion de la ley 1150 de 2007, articulo Segundo Numeral Primero.
SEGUNDA: Que asi mismo se declare la nulidad de la Resolucion 200 de 2012,
"Por la cual se justifica la celebracidon de una contratacion directa." Toda vez
que la misma se expididé con violacién de las normas en las cuales se debe
fundar.

TERCERA: Que por lo tanto, se ordenen las restituciones mutuas a que
hubiere lugar en el momento de la produccién del fallo respectivo.
CUARTA: Que entre las restituciones mutuas, se ordene a NORTHBOUND
TECHNOLOGIES S.A., devolver o reintegrar al FONDO DE VIGILANCIA Y
SEGURIDAD DE BOGOTA D.C. la suma de MIL SETECIENTOS CUARENTA Y DOS
MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS ($ 1.742.800.000) entregados a titulo de
anticipo, mads los intereses comerciales y demds rendimientos que se
produzcan hasta la fecha de la devolucidn.

QUINTA: - Que se ordene a NORTHBOUND TECHNOLOGIES S.A., la restitucion
a favor del FONDO DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD DE BOGOTA D.C., los
dineros que mi poderdante cancele por concepto del contrato 559 de 2012,
con sus respectivos intereses comerciales y demds rendimientos que se
produzcan hasta la fecha de ejecutoria del fallo y de ahi en adelante los
intereses moratorios hasta cuando se haga efectiva la restitucion ordenada
en la sentencia [...].

2. En la demandaz? la parte actora presentd los siguientes hechos relevantes
que fundamentaron sus pretensiones:

3. 1) El FVS adelantd estudios para la adquisicion de motos eléctricas, en los
que, “sin tener ninguna razon juridica que lo justifique, usaron como baremo
de medicion las caracteristicas de la moto marca Zero DS ZF9".

4. 2) "A pesar de ser conscientes de la existencia de diferentes opciones de
motocicletas eléctricas en el mercado colombiano, violando de manera
flagrante todos los procedimientos de contratacion establecidos por la Ley 80
de 1993, Ley 1150 de 2007 y demds normas concordantes, se procedio, el dia
08 de agosto de 2012 a recibir los documentos necesarios para la firma del
contrato respectivo”.

5. 3) Segun afirmd la entidad demandante, “cuando adn no habia claridad
sobre el mecanismo de contratacion”, y sin existir estudios previos formales,
Northbound Technologies allegd un documento que denomind “cotizacion
definitiva”.

6. 4) La entidad sostuvo que “la decision de contratar a tal firma [Northbound
Technologies] habia sido tomada sin importar el procedimiento que se tuviese
que usar para su seleccion™.

2 Folios 5-15 del cuaderno principal .
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7. 6) El 24 de agosto de 2012 se compararon propuestas y se determind que la
presenfada por Northbound Technologies era la mds conveniente para la
entidad. El 27 de agosto se radico ante el area técnica del FVS una solicitud
“para determinar la procedencia de confratar directamente a la empresa
Northbound Technologies S.A."

8. 7) El mismo 27 de agosto, el FVS expidid la Resolucion 200 de 2012 “por la
cual se justifica la celebracion de una confratacion directa”. Este acto
administrativo “no realizé un andilisis si quiera superficial para justificar por qué
las motos de la empresa Northbound Technologies S.A. eras unicas en el
mercado [...] ni porque no era necesario adelantar un proceso de licitacion
para la compra de dichos elementos”.

9. 8) Al dia siguiente (28 de agosto) se firmo el contrato, a pesar de que no
existia autorizacion por parte del representante legal de Northbound
Technologies para su firma, foda vez que, en el certificado de la Cadmara de
Comercio “tal persona no estaba autorizada para celebrar contratos tan
onerosos y en los documentos obrantes en el contrato no reposa autorizacion
de la junta directiva de la firma demandada para el efecto”.

10. 9) Para la entfidad, de conformidad con las normas pertinentes y con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, se debié adelantar un procedimiento
licitatorio. “Con todas las maniobras enumeradas previamente, se violaron
abiertamente todos y cada uno de los principios que informan la contfratacion
estatal, y se decidié adjudicar un contrato a una empresa en un proceso
secreto [...] se tomaron decisiones que determinaron la adjudicacion
arbitraria [...] sin una finalidad diferente a pretermitir las instancias legales”.

11. 10) Agregd que la resolucion demandada era un acto espurio que solo
tenia “apariencia de legalidad, pero no cumpl[ia] con ninguna de las
condiciones legales que lo deblian] soportar, se expidid con desviacion de
poder, sin una adecuada motivacion”.

12. Dentro del apartado relativo a los fundamentos de derecho, la entidad
demandante sostuvo que la nulidad se configurd por la violacion de la
seleccidon objetiva y por pretermitir el procedimiento legal para celebrar el
contrato, esto es, la licitacion publica; lo que, de conformidad con el numeral
2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, constituia una causal de nulidad absoluta
del contrato por haber sido celebrado confra expresa prohibicion
constitucional o legal.

13. Frente a la nulidad de la Resolucion 200 de 27 de agosto de 2012, indicd
gue este acto administrativo fue expedido con infraccion de Ias normas en las
que se debia fundar, porque no era cierto que no existiera pluralidad de
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oferentes, causal que fue invocada por la entidad para justificar la
contratacion directa. “"Aceptar, como lo hace el acto administrativo, que
basta con hacer una descripcion de un bien de tal manera que parezca un
traje hecho a la medida de una marca especifica es violentar abiertamente
los principios basicos de la contratacion estatal [...] pues siempre podrdn
describirse los bienes a adquirir de tal manera que solo una marca cumpla
para, a continuacion, confratarla directamente™.

14. Concluyd que, en los estudios previos, no existian razones técnicas para
justificar la escogencia de las caracteristicas técnicas de las motos que fueron
adquiridas en virtud del contrato, “con lo cual surge evidentemente que la
Unica razdon fue acomodar el proceso de contratacion para declarar como
Unico proponente a Northbound Technologies S.A.".

15. La entidad demandante solicitdé la adopcidn de una medida cautelar
para que se ordenara la suspension de la ejecucion del contrato 559 de 20123,

1.2. Posicion de la parte demandada

16. La sociedad Northbound Technologies contesté la demanda“ y se opuso a
las pretensiones. Si bien no presentd excepciones, senald que, en Colombia,
existian otras marcas de motocicletas, pero eran “inferiores” y no cumplian
con las exigencias requeridas, pues, por el desempeno requerido, eran
necesarias “motos en duro o tipo Cross”.

17. Afirmoé que la comunicacion que le hizo llegar a la entidad el 8 de agosto
de 2012, que contenia la oferta de Northbound Technologies, se hizo “en
atencion a la noticia ampliamente divulgada por los medios, respecto de la
pretension de compra de motos eléctricas por parte de la Alcaldia Mayor de
Bogotd”. Afirmd& que “el Unico oferente voluntario fue Northbound
Technologies S.A." y que, en aras de la frasparencia, los funcionarios de la
entidad, luego solicitaron otras ofertas, para “asi tener la oportunidad y
certeza de realizar un estudio juicioso”.

18. Afrmo que el representante legal de la sociedad si tenia la capacidad
para suscribir el contrato y que a la enfidad se le hizo llegar copia del acta
respectiva que lo autorizaba para la referida suscripcion.

1.3. Tradmite relevante en primera instancia

3 Mediante Auto de 5 de agosto de 2013, la magistrada ponente del Tribunal Administrativo de Cundinamarca negd la
solicitud de medida cautelar (fls. 38 y 39 del cuaderno de medidas cautelares).
4 Folios 61 — 72 del cuaderno principal I.
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19. Durante el frdmite de la audiencia inicial, el despacho, en el apartado
relativo al saneamiento del proceso, decidid “ordenar oficiosamente Ila
vinculacion de la Policia Nacional de Colombia como tercero interviniente o
interesado en las resultas de este proceso”.

20. En el Auto de 5 de marzo de 2019 se resolvid “admitir como sucesor
procesal de la demandante a Bogotd D.C.-Secretaria Seguridad, Convivencia
y Justicia”s.

21. Mediante providencia proferida el 27 de abril de 2015, durante el frdmite
de la audiencia inicial, se declard probada, de oficio, la excepcion de
caducidad del medio de control en relacion con las pretensiones de nulidad
de la Resolucion 200 de 2012, por considerar que estas eran autbnomas de las
pretensiones de nulidad absoluta del contrato. Segin concluyd el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, la demanda debia formularse dentro de los
4 meses siguientes al 3 de septiembre de 2012, cuando fue publicado el acto
administrativo que justificd la modalidad de seleccion; no obstante, como la
demanda se presentd el 22 de abril de 2013, lo fue de manera extempordnea.
El Tribunal ordend continuar el proceso respecto de las pretensiones de
nulidad del contrato.

2) El 24 de octubre de 2018, el Consejo de Estado, Seccion Terceraq,
Subseccion B, al resolver el recurso de apelacidon, confimd el Auto que
declard probada parcialmente la caducidad, por estimar que el acto
administrativo por medio del cual se justificd la modalidad de seleccion de
contratacion directa era un acto precontractual, separable del contrato. Si
bien resultaba posible acumular pretensiones de distintos medios de control,
cada una de ellas debia sujetarse a los términos de caducidad previstos por
la leys.

1.4. Sentencia recurrida

22. El 26 de noviembre de 2020 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
profirio Sentencia de primera instancia’, en la que negd las pretensiones de la
demanda.

23. Luego de aclarar las funciones del FVS relativas a la adquisicion de bienes
y servicios requeridos por la Policia Metropolitana de Bogotd para la seguridad
de sus habitantes, el juez de primera instancia resaltdé que la Policia Nacional
adelantd “pruebas de conduccion con las motocicletas marca Zero
referencia DS-ZF? y XU" y le comunicd al FVS los resultados de las pruebas.

5 Folio 250 del cuaderno principal Il.
6 Folios 214-226 del cuaderno principal Il
7 CD cuaderno principal folio 319.

5de 15



Radicacion: 25000-23-36-000-2013-00502-02 (67201)

Demandante: Bogotd Distrito Capital — Secretaria de
Gobierno — Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogotd
Demandada: Northbound Technologies S.A.
Referencia: controversias confractuales

Decision: revocar la sentencia apelada

Afirmo que la entidad demandante realizd los estudios previos y solicitd
cotizaciones a diferentes empresas que comercializaban vehiculos eléctricos.
Segun indicd, “de conformidad con lo solicitado por la Policia Nacional
respecto alas necesidades y especificaciones de los elementos requeridos™ y
a la certificacion de la Camara de Comercio de Bogotd sobre los “derechos
exclusivos de representacion, comercializacion y distribucion de todos los
productos de la marca ZERO MOTORCYCLES", se expidid la Resolucion 200 de
2012, acto administrativo que se presumia legal porque no habia sido “sujeto
de control judicial”.

24. Para el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (se trascribe): “en el acto
administrativo No. 200 de 2012 la demandante justifico las razones por las
cuales la contratacion de los elementos requeridos por la Policia Nacional -
Metropolitana de Bogotd D.C., debian ser contratados de manera directa y
fue porque solo una persona juridica estaba en la capacidad de proveer las
motocicletas marca ZERO de conformidad con lo expresado porla PONAL [...]
es decir que no habia pluralidad de oferentes para ese caso especifico dadas
las caracteristicas de los elementos a adquirir” (énfasis original). Con apoyo en
estas consideraciones, concluyd que “la demandada acudid a la
contrataciéon directa de conformidad con lo dispuesto en la Ley y la
jurisprudencia”, por lo que estaba justificado el haber omitido el
procedimiento de licitacion publica.

25. Agregd que no era necesario que en la minuta del contrato se
consignaran los funcionarios que intervinieron en su elaboracion, y que ello no
constituia una causal de nulidad absoluta del contrato.

26. Finalmente, con fundamento en el acta 7, de 25 de agosto de 2012,
concluyd que la asamblea de accionistas de la sociedad demandada
autorizd al representante legal para la suscripcion del contrato.

1.5. Recurso de apelacion y tramite relevante en segunda instancia

27. La enfidad demandante presentd un recurso de apelaciond en el que
solicitd que se revocara la Sentencia, al considerar que estaban debidamente
probadas las razones de la nulidad absoluta del contrato 559 de 2012,
comoquiera que no existia ninguna razon juridica para usar como “pardmetro
de medicidn las caracteristicas de la moto marca Zero DS ZFA" y para haber
“dirigi[do] el proceso de contratacion, al existir en el mercado otfras marcas de
motocicletas, de las cuales pueden seriguales o superiores a las contratadas™
(énfasis original).

8 CD, a folio 319 del cuaderno del Consejo de Estado.
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28. Insistido en que, el no existir, en los antecedentes del confrato, en especial
en la minuta, las personas que lo elaboraron o revisaron, “ratificaba] que fue
una confratacion dirigida a un solo oferente™.

29. Reiterd que el contrato fue celebrado sin que el representante legal de la
sociedad estuviera facultado para suscribirlo, ya que la autorizacion “nunca
estuvo radicada [en la entidad] antes de la firma del contrato”.

30. Afirmo que el “proceso confractual fue irregular en su concepcion y fines”,
pues nunca existid la certeza técnica de que la motocicleta marca Zero DS
LFA fuera la mejor del mercado, “porque nunca se realizé un comparativo con
las demds marcas ofrecidas en el mercado™”.

31. Enla oportunidad para alegar de conclusion, la parte demandante insistié
en los argumentos expuestos en el proceso?. La parte demandada y el
Ministerio PUblico guardaron silencio’©.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo — 2.2. Sobre la declaratoria de nulidad absoluta del contrato
- 2.3. Sobre la condena en costas

2.1. Andlisis sustantivo

32. De conformidad con los motivos de la apelacion y las pruebas que obran
en el proceso, la Sala revocard la decision de primera instancia, habida
cuenta de que el contrato celebrado es nulo, toda vez que la seleccidon del
contratista se debid haber efectuado por medio de una licitaciéon publica'l.

33. En el expediente obra copia del concepto de la Policia Metropolitana de
Bogotd enviado al FVS, por la “ufilizacion de la motocicleta eléctrica Marca
Zero Modelo DS", luego de las pruebas que realizé la Policia a esas motos en
el autédromo de Tocancipd y en la Escuela de Caballeria'2. Copia de los
“documentos soporte propuesta comercial de Northbund Technologies S.A.",
de 8 de agosto de 201213, Se aportaron las solicitudes de cotizacion enviadas
por la entidad demandante a las empresas GO GREEN, Motos y Bicicletas
Eléctricas, Propeller, Motos AG y Lucky Lion, el 14 de agosto de 201214, También
se allegd copia de la solicitud de oferta a Nortbound Technologies S.A., que

9 Samai, indice 14.

10 Samai, indice 19.

" La constatacion de la nulidad referida relevard a la Sala de estudiar los demds cargos de nulidad.
12 Folios 2-22 del cuaderno de pruebas.

13 Folios 60-79 del cuadermno de pruebas.

14 Folios 130-149 del cuaderno de pruebas.
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se hizo en una fecha posterior al envio del resto de solicitudes, el 21 de agosto
de 2012. Copia del “formato para la elaboracion de estudios previos”!S; de la
Resolucion 200 de 2012, “por la cual se justifica la celebracion de la
contratacion directa”'¢; y del contrato de suministro 559 de 2012 celebrado
entre el FVS y Nothbound Technologies S.A.17.

2.2. Sobre la declaratoria de nulidad absoluta del contrato

34. La solicitud de declaratoria de nulidad absoluta del contrato 559 de 2012,
celebrado entre el FVS y Northbound Technologies S.A., se fundamentd en
haberse pretermitido el procedimiento de seleccidon del contratista, el cual,
segun la propia entidad demandante, debid haber sido la licitacion publica,
asi como en la nulidad del acto previo que justificé la contratacion directa,
con una motivacion falsa, consistente en que solo existia un Unico proveedor
de las motocicletas que fueron objeto del contrato celebrado.

35. Segun se adyvirtidé en el acdpite de los antecedentes, la entidad elevo las
pretensiones de nulidad de la Resolucion 200 de 2012 por fuera del término
previsto para presentar la demanda de su propio acto (conocida como
accion de lesividad).

36. Las entidades publicas estdn legitimadas para demandar sus propios actos
(asi como estdn legitimadas para presentar otras pretensiones ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, como ocurre en el caso de las
controversias contractuales) cuando los consideren lesivos de sus propios
intereses, del ordenamiento juridico o de los derechos de los ciudadanos, y
cuando ya no puedan revocarlos de manera directa'’8. Con todo, a diferencia
de lo que ocurria en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo (articulo
136), que establecia un plazo especifico de 2 anos para que “una persona de
derecho publico demande su propio acto [...] contados a partir del dia
siguiente al de su expedicion”, los actos previos a la celebracion del contrato
estdn sometidos a un término especial de caducidad de 4 meses, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 164, numeral 2, literal C, del
CPACA.

37. A pesar de que esta jurisdiccion no puede adelantar el juicio de legalidad
de los actos previos a la celebracion del contrato 559 de 2012, por haber
operado el fendbmeno de la caducidad (y con independencia de la
procedencia de la excepcion de ilegalidad en cabeza del juez de lo
contencioso administrativo), estd obligada a estudiar (de oficio, siempre que

15 Folios 24-59 del cuaderno de prueboas.

16 Folios 269-273 del cuaderno de pruebas.

17 Folios 274-283 del cuaderno de pruebas.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 26 de marzo de 1999, exp.
9244,
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las partes confratantes intervengan en el proceso; a peticion de una parte del
contrato; por solicitud del Ministerio PUblico o de un tercero que acredite un
inferés directo - arficulo 141 del CPACA -) la nulidad absoluta del contrato,
pretension que fue presentada en término.

38. Con fundamento en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 (EGCAP), “los
confratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el
derecho comun y ademds” en los casos previstos en el EGCAP, como ocurre
cuando los confratos se celebren con personas incursas en causales de
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley; se celebren
contra expresa prohibicion constitucional o legal, o cuando se celebren con
abuso o desviacion de poder.

39. Como lo ha senalado esta Corporacion, hay lugar a declarar la nulidad
absoluta de un confrato administrativo cuando se trasgreda el numeral 8 del
arficulo 24 de la Ley 80 de 1993, por eludir el procedimiento de licitacion
publica!?. Como complemento a esta consideracion, se ha afimado que la
razén de la nulidad por pretermitir el procedimiento de seleccion deriva
directamente del articulo 1519 del Cddigo Civil?0, o bien, del articulo 6 de
Caodigo Civil21,

40. En virtud de la remisidon expresa al derecho comun que hace el articulo 44
de la Ley 80 de 1993, de igual manera se ha puesto de presente que,
inobservar de manera injustificada la licitacion publica desconoce el articulo
1741 del Codigo Civil, que establece que se configura una nulidad absoluta
cuando se produzca “la omision de algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideraciéon a la
naturaleza de ellos”, lo que ocurre cuando se desconoce la obligacion de
aplicar el procedimiento licitatorio?2.

41. Como se advierte, existe acuerdo y un entendimiento pacifico sobre el
hecho de que un contrato estatal es nulo cuando se elude o inobserva el
procedimiento de seleccidon que debia atender; no obstante, la causal de la

19 El articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 sefala que “la escogencia del contratista se efectuard por regla general a
través de licitacion publica, con las excepciones que se senalan en los numerales 2, 3y 4 del presente articulo”.

20 Aclaracién de voto del magistrado Martin BermUdez Muioz a la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, de 10 de junio de 2022, exp. 66765 “la Unica causal de nulidad que se
configurd en este caso es el objeto ilicito. Con base en el articulo 1519, ello ocurre <en todo lo que contraviene el
derecho puUblico de la nacién>. Y en este caso, se configurd porque se eludid la licitacion publica. No comparto,
entonces, que se considere que es un caso de abuso o desviacién de poder o por desconocer una prohibicién
expresa, como considerd el fribunal. Tampoco comparto que se indique se omitié una formalidad que la ley prescribe
para celebrar los actos”.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de marzo de 2014,
exp. 26939.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 10 de junio de 2022, exp.
66765 y Sentencia de 23 de enero de 2023, exp. 66915.
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nulidad se ubica en una fuente normativa diversa, sea en la Ley 80 de 1993,
sea en el Codigo Civil o incluso en el Codigo de Comercio?s,

42. Como lo advirti6 de manera reciente esta Subseccion?4, las normas del
Caddigo Civil equiparan algunas nulidades, como la nulidad del contenido del
contrato, con la nulidad por objeto ilicito. Como consecuencia, dondequiera
que, técnicamente, existen ofras ilicitudes, el juez se ha visto obligado a
declararlailicitud del objeto. Celebrar un contrato en contravia de una norma
como el articulo 24-8 de la Ley 80 de 1993, que prohibe eludir los
procedimientos de seleccion objetiva, implica celebrarlo en confravencion de
una norma de derecho publico. Por lo tanto, ese contfrato, en aplicacion del
Caodigo Civil, serd nulo por objeto ilicito.

43. A una conclusion similar se llega a partir de la lectura del articulo 899 del
Codigo de Comercio, que indica que “serd nulo absolutamente el negocio
juridico en los siguientes casos: 1) Cuando contraria una norma imperativa,
salvo que la ley disponga ofra cosa”. En esta ocasion, como puede
observarse, el legislador no identifico la nulidad por contrariar una norma
imperativa con la ilicitud del objeto. Razon que permitiria decretar la nulidad
absoluta del negocio juridico sin declarar que su objeto sea ilicito.

44. A la luz de lo senalado, es claro que pretermitir el proceso de seleccion
conlleva a la declaratoriac de la nulidad absoluta del confrato. El
ordenamiento es prolijo y en él abundan las causales precisas para soportar la
nulidad absoluta del contrato cuando se inobserva, de manera injustificada,
la obligacion de adelantar licitacion publica para la escogencia del
contratista. Una primera linea argumentativa se fundamenta en el EGCAP y
en la trasgresion a lo dispuesto por el articulo 24-8; ofra se apoya en el Codigo
Civil, por la omisidon de los requisitos o formalidades que las leyes prescriben
para el valor de los confratos y por objeto ilicito, por contrariar el derecho
publico de la nacién; y una mds se basa en el Cédigo de Comercio, por
contrariar una norma imperativa.

45. La nulidad del contrato 559 de 2012, puesta de presente por la misma
entidad publica que lo suscribid, es una nulidad manifiesta, y en ella
convergen las causales de nulidad referidas.

46. Las pruebas permiten evidenciar que la enfidad demandante, con miras
a elaborar los ‘“estudios previos”, solicitd cotizaciones de motocicletas
eléctricas a ofros proveedores cuando ya habia recibido la cotizacion

2 Se ha llegado a sostener que “la nulidad del articulo é del Cédigo Civil [...] no es diferente a la establecida en el
causal del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en tanto ambas parten del supuesto de que es nulo el acto
celebrado o ejecutado contra expresa prohibicién de la ley". Aclaracion de voto de la magistrada Ruth Stella Correa
a la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, de 18 de marzo de
2010, exp. 14390.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 30 de marzo de 2022,
exp. 64411 y Sentencia de 10 de junio de 2022, exp. 66765.
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preferente de la empresa Northbound Technologies S.A., sociedad que, segun
afirmo en la contestacion de la demanda, hizo llegar de manera previa su
oferta comercial por haber conocido la infencidon de la entidad de adquirir
motocicletas eléctricas a través de los medios de comunicacion, afirmacion
qgue hizo a pesar de que en el expediente resulta evidente que la Policia
Nacional, anticipadamente, sometid a pruebas las motocicletas de esa
empresa.

47. Resulta incomprensible que la empresa Northbound Technologies S.A. le
hiciera llegar una “propuesta comercial” al FVS antes de que la entidad
adelantara los estudios previos y le diera a conocer al resto de interesados y
al mercado en general su intencion de adquirir las motocicletas. Resulta mas
incomprensible aun que esto se hiciera allegando a la propuesta y a la
“cotizacion”, el certificado de existencia y representacion legal, el registro
unico de proponentes, el registro Unico tributario, los “antecedentes judiciales
Policia Nacional Representante Legal”, el “boletin de responsabilidad fiscal de
la Contraloria General de la Republica”, los antecedentes de la Procuraduria
General de la Naciéon, tanto del representante legal como de la persona
juridica, ademds de un certificado de paz y salvo de aportes parafiscales,
documentos, todos, que son solicitados por las entidades publicas en sus
procedimientos contractuales, para la suscripcion del contrato. Reproche que
fue puesto de presente por la misma entidad demandante.

48. Tampoco se entiende por qué, en los “estudios previos”, que tienen fecha
posterior al recibo de la cotizacion de Northbound Technologies S.A. (24 de
agosto de 2012), asi como en las coftizaciones solicitadas a los otros
proveedores, el 14 de agosto de 2012, las especificaciones técnicas
coinciden, al punto de ser calcadas, con las especificaciones de la “ficha
técnica” que habia hecho llegar, de manera previa, Northbound
Technologies S.A. Algunas de las caracteristicas de la ficha técnica de la
empresa que resultd la confratista y las caracteristicas que la entfidad solicitd
luego se identifican en el siguiente cuadro:

Componente Cotizacion de Solicitud de Formato para
Northbound cotizacion por elaboracion de
Technologies parte del FVS a estudios y
S.A. (anterior a | otros oferentes en | documentos
los estudios el mercado previos
previos)

Tipo de motor

Motor “Brushless”
con refrigeracion

Eléctrico sin escobilla.
Refrigeracién forzada

Eléctrico sin escobilla.
Refrigeracion forzada

en compresién y
rebote

compresion y rebote

de aire forzado por qire por aire
Autonomia 180Km Minimo 180km 180 km
Suspension Horquilla invertida Horquilla invertida Horquilla invertida
delantera de 38 mm ajustable | ajustable en ajustable en

compresion y rebote
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Recorrido de la 240mm Minimo 240mm 240mm

suspensiéon

delantera

Recorrido de la 195 mm Minimo195 mm 195 mm

suspensién trasera

Distancia entre gjes 1455 1455 mm 1455 mm

Altura del asiento 883 mm Minimo 883 mm 883 mm

Peso total 155 kg 155 kg 155 kg

Capacidad de 154kg Minimo 154 kg, dos 154 kg, dos pasajeros

carga pasajeros

49. Enlos pocos casos en los que no fueron calcados los elementos, la entidad
se limitd a traducir la especificacion, como ocurrié con el tipo de motor, o a
establecerla como un minimo requerido.

50. Cuando se recibieron las propuestas de los Unicos interesados Propeller
(radicado 2012ER15861) y Lucky Lio (radicado 2012ER1596), resultaba obvio
que la respuesta fuera que “no cumpl[ian] en muchas de las especificaciones
técnicas solicitadas”, pues, como lo manifestd la entidad en su demanda,
estas ya habian sido preliminarmente definidas y particularizadas a las
especificaciones técnicas que cumplia la motocicleta que habia sido
previamente seleccionada, y que fue sometida a revision por parte de la
Policia Metropolitana de Bogotd.

51. Por ofro lado, se echa de menos una justificacion en los estudios previos
para soportar el hecho de que la motocicleta debiera desarrollar una
velocidad de punta superior a los 135 kms, o que la suspension delantera
tuviera que cumplir con las especificaciones que se solicitaron, o el recorrido
de la suspension, la distancia entre ejes, entfre otros elementos de las
especificaciones, toda vez que los “estudios previos” no dan cuenta de las
razones que soportaban la decision de que fueran esas y no otras las referidas
especificaciones. Estas razones tampoco fueron explicadas en la Resolucion
200 de 2012, en donde la entidad se limitd a senalar que “solo existe en el
mercado un proveedor de la motocicleta que cumple con las condiciones
técnicas para satfisfacer la necesidad”, como sustento de la causal de
contratacion directa por la inexistencia de pluralidad de oferentes.

52. Con las pruebas que obran en el expediente resulta de fdcil
comprobacidon que las razones que justificaron la confratacion directa no
obedecieron a verdaderas razones del mercado, sino a consideraciones
diferentes, en todo caso desconocidas e injustificadas. Elementos que resultan
evidentes, manifiestos y suficientes para acceder a la solicitud de declaratoria
de nulidad del contfrato 559 de 2012.

53. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley 80 de 1993,

“la declaracién de nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva no impedird
el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento

12de 15



Radicacion: 25000-23-36-000-2013-00502-02 (67201)

Demandante: Bogotd Distrito Capital — Secretaria de
Gobierno — Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogotd
Demandada: Northbound Technologies S.A.
Referencia: controversias confractuales

Decision: revocar la sentencia apelada

de la declaratoria”. En lo que respecta al eventual reconocimiento de las
llamadas restituciones mutuas y de la pretension de reintegro del anticipo, si
bien el Tribunal, durante el tramite de la audiencia inicial, decretd, de oficio,
que se aportaran al expediente administrativo “todos los documentos relativos
ala ejecucion del contrato y de su eventual liquidacion”, y que el apoderado
de la parte demandante aportd la prueba documental decretada, con los
documentos que obran en el proceso no se puede determinar el estado final
de ejecucion del confrato.

54. El contrato objeto del proceso es un contrato de suministro. Por la forma en
la que se debia ejecutar, el efecto de la anulacidon deberia ser la restitucion
mutua de las prestaciones (devoluciéon del precio pagado y devolucion de los
bienes enfregados en ejecucion del contrato). Sin embargo, esta resolucion
no puede adoptarse en la medida en que la parte demandante no determind
la pretension de restituciones mutuas: no hizo referencia a la entrega de los
bienes, ni a la posibilidad de restituirlos.

55. No bastaba pedir que se ordenaran las restituciones mutuas, era necesario
determinar de manera especifica como se ejecutd el contrato y codmo debian
realizarse las restituciones que se estaban solicitando.

56. Como lo senala el citado articulo 48, el reconocimiento y pago de las
prestaciones ejecutadas solo tiene lugar cuando la entidad se ha beneficiado
y Unicamente hasta el monto del beneficio, el cual se hace depender de que
las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés
publico. No obstante, la Sala no cuenta con elementos de prueba para
realizar el andlisis de las respectivas restituciones mutuas, de la amortizacion y
reintegro del anfticipo, o para determinar el eventual monto del beneficio
obtenido por la entidad, por lo que no habrd lugar a su declaracion.

57. Tal y como lo ha senalado esta Corporacion y la Corte Constitucional,
contrario a lo que dispone el Codigo Civil, el “articulo 48 de la Ley 80 de 1993
establece una regla diferente, en la que el criterio principal para determinar
las restituciones en caso de nulidad absoluta es la satisfaccion del interés
publico”?s. A propdsito de las diferencias sustanciales entre regimenes, si “el
grado de satisfaccion del interés publico es el Unico criterio para valorar el
monto de las restituciones a cargo del Estado”, la entidad demandante debid
atender sus cargas probatorias en este sentido; sin embargo, a pesar de haber
pretendido la devolucidon del anticipo, no se pronuncid sobre el beneficio
reportado o la ausencia de este, o la no satisfaccion del interés general con
ocasidon de la recepcidon y operacidon de las motocicletas. Del expediente
contractual administrativo solo se desprende que las motos, al momento de la
entrega, fueron recibidas a satisfaccion.

25 Corte Constitucional, Sentencia C-207 de 2019.
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58. Finalmente, resulta necesario recordar que “los principios constitucionales
de moral publica, buena fe y prevalencia del interés publico, que se
desprenden de los articulos 1, 4, 34, 58 y 83 de la Carta Politica impiden
obtener provecho de las actuaciones ilicitas y de mala fe, y por otro lado la
regla general aplicable a todos los contratistas, tanto en la legislacion civil,
comercial como administrativa, implica que, en caso de actuar a sabiendas
de la ilicitud que genera la nulidad absoluta de un contrato, no se puede ser
beneficiario de restituciones"?¢.

2.3. Sobre la condena en costas

59. De conformidad con el articulo 188 del CPACA?27 y el numeral 4 del articulo
36528 del CGP, esta Sala condenard en costas a la parte demandada. En los
términos del numeral 3.1.3. del articulo 6 del Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo
Superior de la Judicatura??, se fijan 6 salarios minimos legales mensuales
vigentes (SMLMV) por concepto de agencias en derecho. Comoquiera que la
decision de la primera instancia serd revocada, los 2 SMLMV a los que habia
sido condenada la entidad demandante, serdn pagados a esta por la parte
demandada.

3. DECISION

60. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccidon B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

REVOCAR Ila Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el 26 de noviembre de 2020 y, en su lugar:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad absoluta del contrato 559 de 2012 celebrado
enfre el Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogotd y Northbound
Technologies S.A., por las razones expuestas en la parte motiva.

26 Corte Constitucional, Sentencia C-207 de 2019.

27 Articulo 188: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil".

28 Articulo 365: “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetard a las siguientes reglas:

(...)

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a
pagar las costas de ambas instancias. {...)".

2 “Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”.
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SEGUNDO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.
TERCERO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte demandada.

Por Secretaria del Tribunal, se ordena liquidar las costas, que incluirdn, por
concepto de agencias en derecho, lo indicado en esta providencia.

Por Secretaria, una vez ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firma electrénica Firma electronica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Aclaraciéon de voto Salvamento de voto

Firma electrénica
ALBERTO MONTANA PLATA
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