CONTRATO ESTATAL − Régimen aplicable − Concurso de méritos
Se advierte, entonces, que la apertura del procedimiento de selección sucedió cuando aún se encontraba en vigencia el Decreto- ley 222 de 1983, expedido por el Presidente de la República en su condición de legislador extraordinario, en virtud de las facultades otorgadas por la Ley 19 de 1982.

[…]
En desarrollo de la autonomía territorial prevista en la Constitución Política, la Ley 19 de 1982, en su artículo 5°, otorgó a los Departamentos y a los Municipios la facultad de regular, a través de sus normas fiscales, lo pertinente a la «formación y adjudicación de los contratos que celebren y las cláusulas de los mismos conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio»; a su vez, señaló que estarían reservadas a la Ley todas las normas relativas a tipos de contratos, su clasificación, efectos, responsabilidades, terminación, inhabilidades e incompatibilidades. 

[…]

Esta disposición fue incorporada también en el Decreto-ley 222 de 1983, norma expedida por el Gobierno Nacional en cumplimiento de las facultades extraordinarias otorgadas por la citada Ley 19 de 1982; en dicho Estatuto se ordenó que las normas en él contenidas se aplicaran a las entidades territoriales en cuanto a los tipos de contratos, su clasificación, efectos, responsabilidades y terminación, así como a los principios generales desarrollados en el Título IV, de modificación, interpretación y terminación unilaterales, excluyendo de su alcance los procesos de formación y adjudicación de los contratos que debían adelantar las citadas entidades territoriales. 
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Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar, contra la sentencia del veintiocho (28) de octubre de 1999, dictada por el Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante la cual se dispuso (folios 285 a 307 del cuaderno principal):

“1° DENIENGANSE las súplicas de la demanda.

“2° COMPULSAR copia de este proveído a la Fiscalía General de la Nación y Procuraduría General de la Nación a fin de que se sirvan, si así lo estiman, iniciar investigación penal o disciplinaria, de conformidad con lo señalado en la parte motiva de este proveído.

“(…)”.

I. A N T E C E D E N T E S

1. La demanda.

El día 21 de junio de 1995, la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar, en ejercicio de la acción contractual, formuló demanda en contra del municipio de Ariguaní, con el fin de que le fueran concedidas las siguientes pretensiones (folios 3 al 9 del primer cuaderno):

“PRIMERO: Que se ordene la revisión del contrato de consultoría y Gerencia de proyectos, unidad de manejo e interventoría de las obras para la optimización del acueducto de EL DIFICIL - Pueblo Nuevo, suscrito por el Municipio de Ariguaní y mi representada, para que se declare la procedencia del restablecimiento de la ecuación contractual.-

“SEGUNDA: Que en consecuencia, se condene al Municipio de Ariguaní a pagarle a mi Representada la suma de CUARENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS VEINTINUEVE MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS ($42'429.846.oo) M/L, el valor de los perjuicios de orden material que le fueron ocasionados los cuales ascienden a la suma de NUEVE MILLONES SESENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL PESOS ($9'067.258) M/L o la que resulte liquidada conforme al procedimiento indicado por el Art.308 del C.P.C. monto que ha de ser actualizado en su valor.-

“TERCERA: A la sentencia que ponga fin al presente proceso se le dará cumplimiento en los términos de los Artículos 176 y 177 del C.C.A.-

“(…)”.

2. Los hechos.
En el escrito de demanda, en síntesis, se narraron los siguientes hechos (folios 4 y 5 del primer cuaderno):

1. Que el municipio de Ariguaní, mediante Resolución de marzo 18 de 1994, adjudicó a la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar un contrato para realizar “la gerencia del proyecto, unidad de manejo e interventoría de las obras contempladas en la construcción de las redes de distribución de El Difícil y Pueblo Nuevo”, a la vez que la conducción paralela, entre los pozos y la estación de bombeo Nro. 2, del sistema de abastecimiento de agua potable de dichas localidades del municipio de Ariguaní.

2. Que en la Resolución de marzo 18 de 1994 se estipuló como valor de los trabajos la suma de CIENTO CUARENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CIENTO TREINTA Y NUEVE PESOS CON NOVENTA Y CINCO CENTAVOS ($148´993.139,95) y un plazo de ejecución de siete (7) meses.

3. Que el 22 de marzo de 1994 el municipio de Ariguaní y la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar suscribieron el contrato de obra pública Nro. 10-94, de conformidad con la Resolución de marzo 18 de ese año.

4. Que el 16 de septiembre de 1994, el municipio de Ariguaní y la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar, suscribieron un otrosí al contrato de obra pública Nro. 10-94, con el objeto de aumentar el plazo de ejecución en tres (3) meses.

5. Que la obra contratada no pudo iniciarse en el plazo estipulado, a raíz de los inconvenientes presentados en el proceso licitatorio de la obra pública, los cuales ocasionaron un incremento de tres (3) meses en la ejecución.

6. Que los inconvenientes presentados en el proceso licitatorio obedecieron a motivos imprevistos que no resultaban imputables a la contratista, como tampoco al contrato de consultoría que el municipio de Ariguaní celebró con ella.

7. Que el 17 de diciembre de 1994, el municipio de Ariguaní y la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar, suscribieron el otrosí Nro. 002-94 en virtud del cual fue incrementado el plazo del contrato en trece (13) días, contados a partir de la terminación del otrosí Nro. 001-94, debido a los inconvenientes presentados en el proceso licitatorio de la obra pública.

8. Que en el acta de liquidación del contrato, llevada a cabo el día 30 de diciembre de 1994, la parte contratista dejó constancia expresa del reclamo acerca del derecho que le asiste a reclamar los honorarios profesionales causados durante la mayor permanencia en la obra, con ocasión de la ejecución de los contratos adicionales Nros. 01 y 02, al tiempo que fueron relacionados todos los pormenores que rodearon la ejecución del contrato Nro. 10-94.

9. Que a la fecha de presentación de la demanda, la entidad pública contratante no había cancelado a la contratista los costos y los gastos generados por el mayor valor de obra ejecutada, correspondientes a las actas de avance de interventoría del período comprendido entre los meses de octubre a diciembre de 1994, cuyo valor ascendía a la suma de CUARENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS VEINTINUEVE MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS ($42´429.486), lo cual le había ocasionado graves perjuicios económicos.

3. Normas violadas y concepto de la violación.

Afirmó la demandante que el municipio de Ariguaní, con sus actuaciones durante el desarrollo del contrato 010-94, vulneró los artículos 4 numeral 8, 5 numeral 1 y 27 de la Ley 80 de 1993, dada su negativa de reconocer a la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar los valores correspondientes a la pérdida del poder adquisitivo del precio convenido inicialmente en el contrato.

Destacó que con la ocurrencia de hechos que no resultaban imputables a la contratista se afectó la ecuación contractual, los cuales fueron aceptados por la entidad contratante en la liquidación del contrato efectuada el día 30 de diciembre de 1994.

4. Actuación procesal.

El día 6 de julio 1995, el Tribunal Administrativo del Magdalena admitió la demanda y ordenó la notificación personal al Alcalde del municipio de Ariguaní y al Agente del Ministerio Público, al tiempo que dispuso la fijación en lista para los fines previstos en el numeral 5º del artículo 207 del Código Contencioso Administrativo; en el mismo acto el Tribunal a quo reconoció personería adjetiva al apoderado de la parte demandante (folios 43 y 44 del primer cuaderno).

El día 8 de agosto de 1995 se notificó personalmente la demanda al Alcalde del municipio de Ariguaní (folio 48 del primer cuaderno).

5. Contestación de la demanda.

El municipio de Ariguaní dio respuesta oportuna a la demanda presentada por la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar, se opuso a las pretensiones, aceptó algunos de los hechos y negó otros, para lo cual expuso, en síntesis, que (folios 51 a 61 del primer cuaderno):

· El otrosí Nro. 001 de septiembre 16 de 1994, mediante el cual fue adicionado el plazo del contrato estatal Nro. 10-94 de marzo 22 de 1994 en tres (3) meses, no correspondía a la realidad, dado que en los archivos de la Alcaldía de Ariguaní reposaba el verdadero contrato adicional Nro. 001 de junio 11 de 1994, el cual contenía la firma autenticada del contratista el día 1 de agosto de dicho año; sostuvo que el documento Nro. 001-94 que aportaba como prueba la parte demandante resultaba totalmente desconocido para la entidad pública demandada, por cuanto el mismo no existía en sus archivos, bien fuera en original o en copia auténtica. 
· El otrosí Nro. 002 de diciembre 17 de 1994, mediante el cual fue adicionado el plazo del contrato estatal Nro. 010-94 en diecisiete (17) días, contados a partir de la suscripción del otrosí Nro. 001-94, resultaba falso, toda vez que adolecía de los mismos vicios que el documento que había sido presentado por la actora como otrosí Nro. 001-94; sostuvo que ambos documentos fueron elaborados en un mismo día y en el mismo computador, pero con fechas diferentes, con el propósito de cobrar al municipio de Ariguaní una deuda inexistente; manifestó igualmente que el mismo Alcalde que suscribió el contrato Nro. 010-94 de marzo 22 de 1994 y los supuestos contratos adicionales Nros. 001 y 002 de 1994, antes de entregar el cargo a su sucesor, retuvo información, así como documentos y sellos de la Alcaldía de Ariguaní, lo cual creaba serias dudas acerca de la autenticidad de los documentos aportados por la parte demandante.  
· El acta de liquidación del contrato Nro. 010-94 evidenciaba las siguientes incongruencias: 
“a) Señala como fecha de suscripción del Contrato: Abril 20 de 1994 y realmente el Contrato 010-94 se firmó en marzo 22 de 1994. b) Se cobra por obra ejecutada a partir de febrero 17 de 1994 y en realidad el contrato 010-94 se comenzó a ejecutar en Abril 26 de 1994 fecha en que se aprobó (sic) las garantías al mismo; luego se está haciendo un cobro ilegal. c) En el punto modificaciones: aparece el No. 001-94 de julio 11-94, aumento de Garantías y luego nuevamente otro 001-94 de septiembre 16-94, los cuales no coinciden no obstante que tienen la misma numeración. d) Aparece reconociendo en el Acta, como valor del Contrato adicional cero ($0) pesos, pero en las observaciones se reserva el derecho a reclamar honorarios contra el municipio, cuya base de cobro son los otros sí que ella conserva porque el original de julio 11-94 no lo autoriza y con el agravante de que sí hubo obras adicionales o que el valor es cero ($0) pesos, no puede posteriormente solicitar el pago de Consultorías, por cuanto la Ley 80 de 1993 en su artículo 41 inciso 2 prescribe que antes de ejecutarse un Contrato, se deben aprobar las garantías y tener la correspondiente disponibilidad presupuestal. e) La observación 2 es falsa, porque para esa fecha ya se había firmado el otro sí 001- 94 y además élla (sic) misma afirma que cualquier ampliación del Contrato en tiempo y valor debía ser aprobada por el Consejo de Gobierno, quien realmente siempre las negó, tal como la propia Actora lo confirma en la observación No. 4 de ‘su acta’.” 

· El Consejo de Gobierno, mediante acta de 22 de diciembre de 1994, negó la ampliación del valor del contrato 010-94 toda vez que su ejecución debió haber terminado el 26 de noviembre de dicho año; también hizo énfasis en el hecho de que la modificación se refirió a la ampliación del tiempo de las pólizas de garantía, las cuales se habían presentado sin el lleno de los requisitos legales.

· No resultaba posible que se hubiese iniciado la ejecución del contrato Nro. 010-94 en febrero 17 de dicho año, porque para esa época la demandante tenía vigente el contrato de consultoría Nro. 043 de enero 3 de 1993, el cual fue suscrito por la demandante con el mismo municipio y con objeto idéntico al estipulado en el contrato Nro. 010-94, razón por lo cual se estaría presentando un fraccionamiento; expuso que el tiempo que pretendía cobrar la actora fue cancelado oportunamente como parte del contrato Nro. 043. 

· La actora no aportó las pruebas relacionadas con los pagos que reclamaba, como tampoco los pagos realizados a sus trabajadores, al tiempo que desatendió la solicitud contenida en un oficio de abril de 1995, mediante el cual el Alcalde de Ariguaní le pidió que demostrara los valores que había pagado.

· La Administración del Municipio –para el momento en el cual se presentó la demanda- después de adelantar una investigación interna en la Alcaldía de Ariguaní, constató que en la ejecución del contrato Nro. 010-94 la Ingeniera demandante sólo laboró de tiempo parcial y, no obstante, cobraba tiempo completo y con una remuneración en categoría superior a la correspondiente, de acuerdo con la Tabla de Honorarios fijada por el Ministerio de Obras; también sostuvo la demandada que la actora cobró los honorarios de los Ingenieros José Urquijo y Patricia Ojeda, quienes no prestaron sus servicios a la demandante durante la ejecución del contrato cuestionado.

· La actora realizó cobros por concepto de seis (6) meses de labores de la comisión de topografía, cuando en realidad tales labores se desarrollaron en un tiempo máximo de dos (2) meses, lo cual implicaba que sobrefacturó cuatro (4) meses. 

· La contratista cobraba un factor multiplicador de 2.7, el cual era para grandes compañías, con lo cual había desconocido los parámetros fijados por el Ministerio de Obras Públicas y por el Fondo Nacional de Desarrollo FONADE, según los cuales, en esos casos, no podía excederse de un factor multiplicador de 2.4, lo cual incrementaba en un 20% el costo total del proyecto; también sostuvo que la actora había cobrado un 14% por concepto de Impuesto al Valor Agregado, el cual equivalía a $ 18´297.403,15, sin que ella fuese responsable del cobro o del pago de este impuesto, como tampoco agente retenedora del mismo.

· De acuerdo con la fecha de expedición de la resolución aprobatoria de las pólizas -26 de abril de 1994-, a partir de la cual se inició la ejecución del contrato 010-94, éste debió haber terminado el 26 de noviembre de dicho año, razón por la cual la liquidación de las cuentas debió haberse efectuado con base en el personal utilizado durante la ejecución del contrato y no de aquel que aparece estándar para todos los meses, habida cuenta de que el “[n]úmero de profesionales que se necesita durante la ejecución de las obras es diferente al del periodo de preparación de los pliegos…”, de ahí que resulta necesario que la parte demandante acredite el pago al I.S.S., al SENA y al ICBF, con el propósito de conocer el valor real de las cuentas de cobro.
La entidad pública demandada solicitó el llamamiento en garantía del señor Alejandro Rafael Maestre Palmera, quien ostentaba el cargo de Alcalde del municipio de Ariguaní para la época en la cual fue celebrado el contrato Nro. 010 de marzo 22 de 1994 y los contratos adicionales Nros. 001 y 002 de ese año (folios 1 al 3 del tercer cuaderno); el Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de octubre 3 de 1995, admitió el llamamiento en garantía, ordenó la notificación personal al llamado en garantía y dispuso la suspensión del trámite del proceso hasta tanto se venciera el término para que el llamado compareciera; en el mismo acto le fue concedida la personería adjetiva a la apoderada de la parte demandada (folios 183 a 186 del primer cuaderno).

La notificación del llamado en garantía se efectuó el día 10 de noviembre de 1995 (folio 116 del primer cuaderno).

6. Contestación del llamado en garantía.

El llamado en garantía contestó la demanda mediante escrito presentado el día 21 de noviembre de 1995, en el cual se opuso a los hechos y a las pretensiones de la demanda, pidió y aportó pruebas e invocó como defensa los argumentos que se resumen a continuación (folios 74 a 87 del primer cuaderno):

Destacó que en el escrito de llamamiento en garantía no se especificó la clase de daño causado por el llamado en garantía y tampoco se estableció la forma de culpabilidad mediante la cual se solicitó su vinculación al proceso en calidad de responsable; también sostuvo que no se  determinaron con exactitud las actuaciones que habría realizado el llamado en garantía, mediante las cuales se habrían ocasionado las erogaciones que potencialmente tuviera que pagar el municipio de Ariguaní.

Consideró el llamado en garantía que el escrito mediante el cual fue convocado al presente proceso incurrió en falsas acusaciones, algunas de las cuales se destacan a continuación:

· Respecto de la afirmación de la entidad pública demandada acerca de que el contrato no se había iniciado el día 17 de febrero de 1994, el llamado en garantía  afirmó que “operó un acuerdo extralegal” entre el municipio de Ariguaní y la contratista con el fin de “permitirle a la comunidad Ariguanense acceder prontamente al anhelado servicio de agua potable”; sostuvo que esta situación encontraba pleno respaldo legal en las nuevas normas de contratación estatal, que proscribían la “excesividad” de requisitos en la celebración de contratos y los reducían al acuerdo sobre el objeto y la contraprestación; respecto del punto en cuestión concluyó que “esta inocua actuación no ha causado daño al municipio de Ariguani (sic) y por el contrario, sirvió en gran parte a la pronta conclusión de la construcción del acueducto municipal”.

· En cuanto a la afirmación de que el llamado en garantía había sustraído los sellos de la Alcaldía de Ariguaní, con el propósito de suscribir contratos adicionales (otrosí) con posterioridad a la fecha que en ellos aparece, manifestó el llamado en garantía que el otrosí Nro. 001-94 de julio 11 de 1994 no comportaba problema alguno, toda vez que el mismo fue celebrado con el objeto de ampliar las cuantías de las garantías prestadas; respecto del otrosí Nro. 001-94, de septiembre 16 de 1994, argumentó que la identidad de numeración con el otrosí de junio 11 del año en cuestión, obedeció al error cometido por la persona encargada de elevar el pacto adicional a escrito; aseveró que “mal puede la parte demandada acusar de falso el documento contentivo del presente otrosí, alegando que fue suscrito en fecha reciente, cuando existen las respectivas pólizas de ampliación del plazo de las garantías otorgadas, lo que indica que el contrato adicional si (sic) fue suscrito en la fecha que reza en el documento”. 

· En relación con el otrosí Nro. 002-94, de diciembre 17 de 1994, el llamado en garantía afirmó que éste buscó la ampliación del plazo del contrato en 13 días, sin haber reconocido un mayor valor por ese término.

· Destacó que si los otrosí celebrados con ocasión del contrato 010-94 de marzo 22 de 1994 fueran ilegales, al momento de la liquidación se habría detectado la ilegalidad, cosa que no sucedió, con lo cual se “desvirtúa con más fuerza la falsa y temeraria acusación de la parte demandada, y confirma la veracidad de mi acertación (sic) cuando manifiesto que la mala numeración es producto de un error de transcripción.”

· Respecto de las acusaciones realizadas con ocasión de las presuntas irregularidades acaecidas en el acta de liquidación del contrato Nro. 010-94 de marzo 22 de 1994, argumentó que obedecían a un error del encargado de transcribir el acta de liquidación de tener como fecha de iniciación de la ejecución del contrato el 26 de abril de 1994, fecha en la cual se otorgaron las garantías exigidas por la entidad pública para la ejecución del contrato antes mencionado. 

· En cuanto a la afirmación formulada por la demandada acerca de que el Consejo de Gobierno del municipio de Ariguaní negó la ampliación del plazo del contrato, manifestó el llamado en garantía que dicha argumentación de la entidad demandada resultaba falsa, por cuanto dicha institución lo que negó fue el reconocimiento de un mayor valor del contrato, mas no la ampliación del plazo contractual.

· Sostuvo que la buena fe acompañó a la contratista a través de todo el procedimiento contractual, toda vez que se respetó y cumplió a cabalidad el procedimiento de selección del contratista, así como los actos de perfeccionamiento del contrato principal y los requisitos de perfeccionamiento y validez de los otrosí suscritos entre el municipio de Ariguaní y la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar.
7. Decreto de pruebas.
Mediante auto calendado el 10 de mayo de 1995 se abrió el proceso a pruebas; se aceptaron como tales los documentos aportados con la demanda, la contestación de la demanda y la contestación del llamamiento en garantía; además, se decretaron las pruebas pedidas por las partes; en el mismo acto se reconoció personería adjetiva al apoderado del llamado en garantía (folios 119 a 122 del primer cuaderno).

8. Audiencia de conciliación.

El Tribunal Administrativo a quo, luego de aplazar en dos ocasiones la fecha de la audiencia de conciliación, debido a la solicitud que realizaron las partes (folios 232, 241 y 243 del primer cuaderno) y de suspender dicha diligencia judicial el día 11 de agosto de 1998 por la no comparecencia de las partes al despacho judicial (folio 257 del primer cuaderno) señaló, dentro de esta última actuación, el día 22 de septiembre de 1998 como fecha para la celebración de la audiencia de conciliación. Llegado el día para la celebración de dicha audiencia, se hicieron presentes las partes y ante la inexistencia de acuerdo respecto de una fórmula conciliatoria, el Tribunal Administrativo a quo dio por surtida la mencionada actuación (folios 270 a 274 del primer cuaderno).

9. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.

Mediante auto de febrero 15 de 1999, el Tribunal Administrativo a quo ordenó dar traslado a las partes para que presentasen sus respectivos alegatos de conclusión (folio 277 del primer cuaderno). No se observa en el expediente el traslado al Ministerio Público para que se expidiera el concepto respectivo.

Solamente la parte actora presentó escrito de alegatos de conclusión, en el cual reiteró las súplicas de la demanda e insistió en la situación de desequilibrio contractual causada a la demandante con ocasión de ejecución del contrato en una mayor cantidad a la prevista inicialmente, tal y como constaba en el acta de liquidación del contrato de fecha de diciembre 30 de 1994  (folios 278 a 279 y 281 a 282 al 226 del primer cuaderno). 

10. La sentencia impugnada.
El Tribunal Administrativo del Magdalena profirió sentencia -en el presente asunto- el 28 de octubre de 1999 (folios 285 a 307 del cuaderno principal). 

El a quo consideró que aunque en el acta de liquidación del contrato Nro. 010 -94 se hubiere establecido como fecha de iniciación del mismo el día 17 de febrero de 1994, la fecha cierta de inicio del contrato era el 26 de abril de 1994, fecha en la cual fueron aprobadas las garantías contractuales exigidas por la entidad contratante, momento a partir del cual debía contabilizarse el plazo de ejecución del contrato y, en consecuencia, quedaba desvirtuada la pretensión de restablecer la ecuación contractual durante los meses de octubre y de noviembre de 1994, dado que para esos meses el contrato se encontraba dentro del plazo de ejecución. 

En el anterior orden de ideas, afirmó el Tribunal Administrativo a quo:

(…)

“Ha de acotarse en primer orden que en el acta liquidatoria se indica como fechas de iniciación y finalización del contrato respectivamente el 17 de febrero de 1994, y el 30 de diciembre del mismo año, lo cual permite inferir que efectivamente el lapso de duración del contrato se extendió, puesto que su objeto se debió ejecutar en el término de siete (7) meses, esto es, hasta el 17 de septiembre de 1994; sin embargo, como se observó, se extendió su vigencia por plazo superior, y en consecuencia, es apenas equitativo el considerar que debe al contratista resarcírsele pecuniariamente por el plazo adicional laborado y expresamente pactado en las contrataciones adicionales. Empero, ello no se ajusta a la realidad de los hechos.

“En efecto, no alcanza a entender la colegiatura cómo un contrato que apenas vino a ser adjudicado el 18 de marzo de 1994 a través de la Resolución No. 010 proferida por la alcaldía municipal de Ariguaní (Magd) (fls. 12 a 15) y aprobadas las pólizas o garantías otorgadas por el contratista pasado más de un mes, esto es, 26 de abril de 1994, pudiera haberse iniciado su ejecución con más de dos meses de antelación máxime si se considera que en los términos de los artículos 51 y 53 del Decreto 222 de 1983, vigente al momento de surtirse el procedimiento licitatorio privado, tiénese que el contrato administrativo se entendía perfeccionado con la publicación del mismo en el Diario Oficial no pudiéndose iniciar su ejecución hasta tanto no se colmara a plenitud la exigencia anotada.

“Podría argüirse en contrario que las partes tienen iniciativa para determinar los alcances y efectos de una relación contractual, pudiendo ellas incluso válidamente prorrogar la vigencia del contrato, o , como en el caso sub examine, señalar como fecha de iniciación o de ejecución del mismo una que  sea anterior a la de su perfeccionamiento, empero, esa pretensa libertad contractual en modo alguno puede prevalecer sobre el mandato de claras y expresas disposiciones del orden legal en materia contractual administrativa, las cuales son normas de orden público, de obligatorio y cabal cumplimiento, las que restringen de paso el sacro principio de autonomía e igualdad jurídica de las partes con el cual rigen su actividad los sujetos en el campo del derecho privado. Por tanto, no resultan atendibles las razones que eventualmente pudieran aducirse acerca de la imperiosa necesidad de la celebración del contrato de consultoría pretermitiendo toda la actuación formal y sacra que reviste un proceso licitatorio, y por ello, la Sala toma como fecha cierta de inicio del contrato aquella en la que se aprobaron las pólizas o garantías otorgadas para avalar la ejecución del contrato, vale decir, abril 26 de 1994, puesto que la calenda del 17 de febrero de 1994, señalada por las partes en el acta liquidatoria lo que denota es que de antemano se sabía a ciencia cierta qué persona o firma iba a desarrollar la contratación futura a suscribir, hecho éste por demás irregular y que incluso merecería el que se investigara desde el punto de vista disciplinario y penal por las autoridades competentes la conducta de los funcionarios intervinientes en la referida actuación; como en efecto así deberá ordenarlo la colegiatura en la parte resolutiva de esta decisión, de tal suerte que el tercero que contrata en esas circunstancias debe asumir las consecuencias que se derivan por tan irregular proceder.

“Así las cosas, tomando como fecha cierta de inicio de la ejecución del objeto contractual la del 26 de abril de 1994 tendríase ni más ni menos que el lapso de duración fenecería el 26 de noviembre del año en mención de tal manera que no se justificaría la pretensión de restablecer la ecuación contractual por los meses de octubre y noviembre ya que resulta obvio considerar que en esas mensualidades la contratación se hallaba dentro del lapso de ejecución expresamente pactado y en tal virtud no habría lugar a acceder al reconocimiento impetrado.”

Respecto del periodo “laborado" por la demandante, por fuera del lapso de ejecución del contrato Nro. 010-94 de marzo 22 de 1994, el Tribunal Administrativo a quo consideró que no le asistía razón, toda vez que el contrato fue pactado a “precio global”, lo cual implicaba que en el mismo estuvieran comprendidos los honorarios respecto de los cuales la contratista dejó claras observaciones  en el acta de liquidación de diciembre 30 de ese mismo año; también advirtió el Tribunal a quo la inexistencia de pruebas que permitieran inferir que la extensión del plazo del contrato había incluido cantidades de obra adicionales u obras nuevas de naturaleza diferente a las inicialmente pactadas.

11. El recurso de apelación.

11.1. Inconforme con la decisión del Tribunal Contencioso Administrativo del Magdalena, la parte demandante interpuso -en tiempo oportuno- recurso de apelación (folio 309 del cuaderno principal), el cual fue concedido por el a quo, a través de auto de noviembre 19 de 1999 (folios 312 a 313 del cuaderno principal).

11.2. Esta Corporación, mediante auto de mayo 18 de 2000, corrió traslado a la parte actora para que sustentara el recurso de apelación (folios 317 a 318 del cuaderno principal).

11.3. En su escrito de apelación la parte actora solicitó la revocatoria de la decisión adoptada por el Tribunal Administrativo del Magdalena, para lo cual expuso, en síntesis, que el a quo (folios 320 a 349 del cuaderno principal):
· Desconoció todas las pruebas allegadas al proceso, las cuales indicaban que, a pesar de haberse iniciado la ejecución del contrato con anterioridad a la adjudicación, fue realizado un arreglo “extralegal” entre contratante y contratista, con el fin de iniciar las labores contratadas y así lograr el desembolso por parte del FINDETER de los recursos económicos para la ejecución de la obra contratada.

· Erró al considerar que las contraprestaciones económicas del contrato fueron celebradas bajo la modalidad de precio global, con lo cual desconoció que en la propuesta aparecía claro que el mismo fue celebrado mediante el sistema de cobro directo de costos, más sueldos afectados por un factor multiplicador, de conformidad con el artículo 6° del Decreto 609 de 1976.

· Se contradijo al manifestar que al plenario no fue aportada prueba alguna que permitiera inferir que la administración originó la extensión del plazo contractual; lo anterior debido al abundante material probatorio, en especial los folios 59 y 60 del cuaderno Nro. 2 del expediente, en los cuales quedó consignado el requerimiento de la parte demandante hacia la parte demandada en el sentido de recordarle los motivos por los cuales se retrasó la ejecución del contrato, en especial, el retraso en la culminación del proceso licitatorio.

· Interpretó de manera subjetiva el inicio de la ejecución del contrato, al afirmar que la entidad para esa época –febrero 17 de 1994- no sabía “a ciencia cierta qué persona o firma iba a desarrollar la contratación futura a suscribir, hecho éste por demás irregular y que incluso merecería que se investigara desde el punto de vista disciplinario”. Lo anterior por cuanto la contratista, luego de ser seleccionada en el primer lugar del un concurso de méritos iniciado con la Resolución Nro. 018 de noviembre 20 de 1993, manifestó su voluntad de dar inicio a la ejecución del contrato por su propia cuenta y riesgo, a pesar de no estar “legalizado”, lo cual la ubicaba en la imposibilidad para recibir dinero por concepto de anticipo, situación ésta que se encontraba contenida en la cláusula quinta del contrato Nro. 010-94 y que en manera alguna afectó los intereses del municipio de Ariguaní.

· Incurrió en un error de apreciación probatoria al extraer conclusiones sin haber analizado la prueba obrante en el proceso, respecto de la extensión del plazo del contrato Nro. 010-94.
12. Actuación en segunda instancia. 

12.1. Mediante auto de junio 8 de 2000, fue admitido el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena el 28 de octubre de 1999 (folios 351 a 352 del cuaderno principal).

12.2. Esta Corporación, por medio de auto proferido el 6 de julio de 2000, corrió traslado a las partes para que presentasen sus alegaciones finales y al Ministerio Público para que rindiese su concepto (folio 354 del cuaderno principal).

Las partes guardaron silencio en esta instancia. 
II. C O N S I D E R A C I O N E S:

Para adelantar el estudio de los distintos temas que constituyen materia de la litis, se avanzará en el siguiente orden: 1) Competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto; 2) Las pruebas aportadas al proceso; 3) El régimen jurídico aplicable al contrato 010-94; 5) El procedimiento administrativo de selección adelantado y 6) El caso concreto.
1. Competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto.

Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación en virtud de lo dispuesto por el artículo 75
 de la Ley 80, expedida en el año 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 Jurisdicción Contencioso Administrativa, por cuanto el municipio de Ariguaní tiene el carácter de entidad estatal, con personería jurídica, autonomía administrativa, patrimonio propio e independiente, en su condición de entidad territorial.

Al respecto, la Jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que la naturaleza del contrato no depende de su régimen jurídico, puesto que según las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogió un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, 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 públicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de Contratación Administrativa o que estén sujetos a regímenes especiales’, y estos últimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan servicios públicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los trámites que ante éste se surtan no podrán 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)

De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que en el marco del ordenamiento vigente la determinación de la naturaleza jurídica de los contratos radica en el análisis particular de cada entidad, pues la naturaleza de ésta definirá, directamente, la del contrato que ha celebrado.

Así pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo cual si se considera que determinado ente es estatal, por contera habrá de concluirse que los contratos que la misma celebre deberán tenerse como estatales, sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable.

Esta afirmación encuentra soporte legal en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, disposición que al tratar de definir los contratos estatales adoptó un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, apartándose así de cualquier juicio funcional o referido al régimen jurídico aplicable a la parte sustantiva del contrato:

“Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación (…)”
.
Adicionalmente, el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue modificado por el artículo 1 de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas.
En efecto, el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 2007, define el objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

“Artículo 1°. El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedará así:

“Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.

“Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.

“La jurisdicción de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados 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 tendrán control jurisdiccional”. (Negrillas fuera de texto)

“Artículo 2. Derógase el artículo 30 de la Le y 446 de 1998 y las demás normas que le sean contrarias.

“Parágrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente artículo, 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 Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, determinó que a la misma le compete “juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas”, en lugar de “juzgar las controversias y litigios administrativos”, como disponía el anterior artículo 82 del Código Contencioso Administrativo.

Respecto de su alcance se pronunció la Sala mediante auto de febrero 8 de 2007, radicación 30.903, en el cual, a propósito de los asuntos que interesan al caso que aquí se examina, señaló:

“A manera de síntesis, puede resumirse la nueva estructura de competencias de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con la entrada en vigencia de la ley 1.107 de 2006, de la siguiente manera:

“i) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y contractuales en los que intervenga una entidad pública, sin importar su naturaleza, ni el régimen jurídico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo.

        “(…).”

2. Las pruebas aportadas al proceso.

El artículo 168 del Código Contencioso Administrativo
 señala expresamente que a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo aplicará el régimen legal probatorio establecido por el Código de Procedimiento Civil. Así, al incorporarse dicho régimen se adoptó también la filosofía
 que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil, el cual se materializa en el sistema de valoración probatoria que está 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 artículo 253 del C. de P. C.
, los documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia, éstas últimas consistentes en la trascripción o reproducción mecánica del original; sumado a ello, el artículo 254 del C. de P. C., regula el valor probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales señala que tendrán el mismo valor del original en los siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina administrativa o de policía, 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 y iii) cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica. 

A lo anterior se agrega que el documento público, es decir aquel que es expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o con su intervención (artículo 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, según lo dispone el artículo 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 artículo 252 del C. de P. C., éste se reputará 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 público a petición de quien lo firmó; iii) cuando se encuentre reconocido implícitamente por la parte que lo aportó al proceso, en original o copia, evento en el cual no podrá 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 afirmación de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y ésta no lo tache de falso.

En relación con las copias aportadas a un proceso y su alcance probatorio, la Corte Constitucional, en sentencia C-023 de febrero 11 de 1998, puntualizó: 

“El artículo 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. Sería 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 pública, 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 Código de Procedimiento Civil que regulan lo relativo a la aportación 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, está en relación directa con la autenticidad de tales copias. Tal certeza es el fundamento de la eficacia de la administración de justicia, y en últimas, constituye una garantía de la realización de los derechos reconocidos en la ley sustancial.

“En tratándose de documentos originales puede el artículo 25 ser explicable, porque su adulteración es más difícil, o puede dejar rastros fácilmente. No así en lo que tiene que ver con las copias, cuyo mérito probatorio está ligado a la autenticación.”

Previo a examinar de fondo el recurso de apelación propuesto, se requiere revisar las pruebas aportadas al proceso de la referencia, a efectos de establecer su autenticidad y, por ende, realizar el respectivo juicio de legalidad; de esta forma se relacionan a continuación los documentos aportados y su respectiva calificación probatoria:

2.1. Documentos aportados en original o en copia auténtica.

Los siguientes documentos, debidamente decretados como pruebas, se allegaron al proceso en original o en copia auténtica, razón por la cual serán valorados como pruebas válidas:

2.1.1. Antecedentes del contrato cuestionado.

Contratos anteriores.

· Copia auténtica del “contrato de obra públicas para consultoría Nro. 018”, el cual se celebró entre el municipio de Ariguaní y el señor Raúl Bayter Jelk, el día 13 de mayo de 1993, con el objeto de “Desarrollar la Interventoría de las Obras Civiles y los suministros del Plan de Acción Inmediata para la construcción del sistema de abastecimiento de agua potable de El Difícil y Pueblo Nuevo”, cuyo valor fue de $ 40’032.476 y un plazo de ejecución de 4 meses (fl. 406 a 413 C3 p2). Se observa en el documento un sello de autenticación de firma del contratista, impuesto por el Notario Único de Ariguaní, en mayo 18 de 1993. 

· Copia auténtica del contrato número 043 de enero 3 de 1993, celebrado entre el municipio de Ariguaní y la demandante, mediante el cual ésta se obligó a “Desarrollar la Gerencia del Proyecto, Unidad de Manejo, Interventoría y Consultoría para las obras finales del Plan de Acción Inmediata y de Obras Iniciales de la Construcción de las Redes de Distribución de El Difícil y Pueblo Nuevo y la Conducción Paralela entre los Pozos 1 y 2 y la Estación de Bombeo Nro. 2 del Sistema de Abastecimiento de Agua Potable de El Difícil y Pueblo Nuevo. Cancelación de los servicios de ingeniería comprendidos entre Diciembre 17 de 1993 y Febrero 17 de 1994”; este contrato tenía un plazo de ejecución de 2 meses y un valor de $ 17’872.913.oo. A pesar de que en la primera hoja del documento se registró como fecha del contrato el 3 de enero de 1993, en la parte final dice haberse suscrito el día 10 de diciembre de 1993, además de que contiene un sello de autenticación de la firma de la demandante, impuesto por la Notaría Única de Ariguaní, con fecha de febrero 23 de 1994 (folios 143 a 149 C3 p1).

Las garantías correspondientes al contrato 043 fueron aprobadas por el Alcalde Municipal el día 25 de febrero de 1994, mediante “Resolución de Aprobación de Pólizas Nro. 06-94” (folios 150 y 151 C3 p1).

Este contrato fue pagado en su totalidad por el Municipio, mediante comprobantes de pago fechados en marzo 2 y en marzo 23 de 1994 (folio 152 C3 p1 y folio 136 C2). 

· Orden de trabajo número 022, mediante la cual el municipio de Ariguaní contrató con la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar la “publicación en el diario El Heraldo de cuatro (4) avisos para la apertura de la Licitación Pública Internacional # 001-94 los días 29 de enero y 4, 11, y 18 de febrero de 1.994, relacionados con el suministro de tuberías y accesorios para la conducción paralela y las redes de distribución de El Difícil y Pueblo Nuevo, a razón de $ 250.000 cada aviso”, cuyo valor fue de $ 1’000.000.oo y se suscribió el 21 de marzo de 1994 (folio 147 C2); la orden de pago de este contrato tiene como fecha el 2 de  marzo de 1994 y de acuerdo con un sello impuesto en el comprobante de pago suscrito por el Municipio, éste se realizó el 4 de febrero de 1994, con el cheque No. 0279734 del Banco de Colombia (folio 135 C2).
Registros de proponentes.

· Copia auténtica de un oficio calendado el 9 de octubre de 1993, por medio del cual la actora solicitó a la entidad demandada la inscripción, calificación y clasificación en el registro de proponentes del Municipio de Ariguaní, para cuyo efecto anexó la respectiva documentación (folio 27 a 140 C3 p1).

· Copia auténtica de un oficio calendado el 1o de febrero de 1994, mediante el cual el Alcalde Municipal informó a la sociedad INICIAR CONSTRUCCIONES LTDA., que había sido inscrita en el registro de proponentes del municipio de Ariguaní, en varios grupos y categorías, sin especificar si se trataba de consultoría o de obra pública (folio 164 C3p1).

· Copia auténtica de un oficio fechado el 1o de febrero de 1994, a través del cual el Alcalde Municipal informó al señor RAUL BAYTER JELKH, que había sido inscrito en el registro de proponentes de Ariguaní, en varios grupos y categorías, sin especificar si se trataba de consultoría o de obra pública (folio 360 C3 p2).

· Copia auténtica de un oficio calendado el 1o de febrero de 1994, mediante el cual el Alcalde Municipal informó al señor JOSE URQUIJO FLOREZ, que había sido inscrito en el registro de proponentes de Ariguaní, en varios grupos y categorías, sin especificar si se trataba de consultoría o de obra pública (folio 388 C3 p2).

· Copia auténtica de un documento fechado el 10 de junio de 1994, mediante la cual el Jefe de Planeación y Valorización del municipio de Ariguaní certificó que la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar se encontraba inscrita, calificada y clasificada en el registro de consultores del municipio de Ariguaní, en el grupo de diseños y asesoría y en el de interventoría, en ambos en la categoría A (folio 142 C3 p2).

Licitación de la obra pública sobre la cual se efectuaría la interventoría.

· Copias auténticas de unos documentos en cuyo encabezado se lee “Anexo No. 7”, en los cuales no se identifica el autor del mismo y que dicen corresponder a: i) la “Licitación Pública Internacional”, la cual tiene como fecha programada de apertura el mes de julio de 1993 y en ella se describen las actividades de suministro de tubería y accesorio para el tramo Pueblo Nuevo – El Difícil, con los respectivos costos;  ii) la licitación de obra civil, la cual se identifica como “Tipo de licitación: anunciada localmente” y aparece como “Fecha programada de apertura: Agosto 3/93” y iii) información correspondiente a “Tres cotizaciones (plan de acción inmediata) y “fecha programada de inicio: mayo 15/93”, todas ellas con los respectivos costos a la fecha de apertura de la licitación y a la fecha de iniciación (fl. 378 y 379 C3 p2). 

· Copia auténtica de la carta de presentación de una propuesta, fechada el día 22 de abril de 1994, mediante la cual el señor José Urquijo Flórez presentó propuesta para la construcción de las Redes de Distribución de Pueblo Nuevo; la propuesta tenía un valor de $ 92’187.652.32 y un tiempo de ejecución de 3 meses (folios 389 a 392 de la parte segunda del tercer cuaderno).

2.1.2. Procedimiento administrativo de selección del contrato demandado.

· Copia auténtica de la Resolución Nro. 018 de noviembre 20 de 1993, por medio de la cual el municipio de Ariguaní ordenó la apertura del “Concurso Privado de Méritos Nro. 002-93”, cuya fecha de apertura se señaló para el 20 de noviembre de 1993 y como fecha  de cierre se estipuló el 6 de diciembre del mismo año; en el primer considerando de la resolución se estipuló “[q]ue el Municipio de ARIGUANI requiere contratar la Unidad Ejecutora para el proyecto de ‘Rehabilitación y Optimización del Sistema de Acueducto Pueblo Nuevo – El Difícil’” (folios 153 a 154 de la parte primera del tercer cuaderno).

· Copia auténtica de la invitación a presentar propuesta para el “Concurso Privado de Méritos Nro. 002-93”, enviada por el municipio de Ariguaní a la demandante el día 19 de noviembre de 1993, mediante la cual se solicitó “PROPUESTA TÉCNICA Y ECONÓMICA PARA LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS DE INGENIERÍA PARA EL MANEJO DEL PROYECTO Y LA INTERVENTORÍA DE OBRAS DEL PROYECTO DE REHABILITACIÓN Y AMPLIACIÓN DEL SISTEMA DE ACUEDUCTO REGIONAL PUEBLO NUEVO – EL DIFICIL”. (folio 163 la parte primera del tercer cuaderno)

· Copia auténtica del acta de cierre de urna y apertura del concurso de méritos Nro. 03 de 1993. Se observa en este documento que se hizo referencia al concurso 03, mientras que en la resolución de apertura y en la invitación a contratar se dijo que se trataba del concurso 02 (folio 197 de la parte primera del tercer cuaderno)

· Copia auténtica de los término de referencia correspondientes a la “contratación de la unidad de manejo del proyecto e interventoría para la optimización del sistema de acueducto regional de Pueblo Nuevo – El Difícil (Ariguaní), Magdalena con recursos de crédito FINDETER”, en los cuales se mencionaron, entre otros aspectos, las especificaciones técnicas, las condiciones de participación, la documentación exigida, la forma de presentación de la propuesta y los criterios de evaluación. Se destacan los siguientes contenidos (folios 169 a 196 C3 p1):

“2.2.2.2 Funciones de carácter Administrativo-Financiero

“(…)

“Presentar informes mensuales de las actividades de la interventoría, en los cuales se haga una breve descripción del desarrollo de las obras, el estado de avance de obra, el estado de avance financiero, control de la contabilidad del proyecto, obras adicionales y no contratadas en los pliegos, resumen de correspondencia enviada y recibida, anexos fotográficos, resultados de pruebas de tubería, concretos, etc, estado de los suministros de materiales y todos los aspectos técnicos, legales y financieros de la obra (…)”

“(…)

“2.3. TIEMPO DE EJECUCION DEL TRABAJO

“El tiempo deseado por el Municipio para la ejecución total de las obras será aproximadamente de doce (12) meses y el tiempo estimado para cumplir con las funciones de Unidad de Manejo del Proyecto e Interventoría de la Obra será de catorce meses, el cual deberá ser ajustado en cuanto a requerimiento de personal de acuerdo a los presentes términos de referencia. 

“(…)

“3.3.1.3. Experiencia de los profesionales que intervendrán en los trabajos.

“Se deberán enviar las hojas de vida de cada uno los profesionales que participarán en los trabajos, haciendo énfasis en las experiencias de los mismos en trabajos similares al propuesto y cartas de compromiso que garanticen la efectiva participación en el proyecto de los profesionales a vincular debidamente autenticadas. 

“(…) en caso de que al inicio de los trabajos alguno de los profesionales propuesto no se pueda vincular al proyecto, deberá reemplazarse por otro de la misma experiencia y calidad, previa presentación de sus hojas de vida.

“(…)

“4.1. REGISTRO DE PROPONENTES

“Toda persona natural o jurídica nacional o extranjera que esté interesado en presentar ofertas y que haya sido invitada al Concurso Privado de  Méritos para ejercer como Unidad de Manejo de Proyecto e Inteventoría de las Obras del programa de rehabilitación del sistema de acueducto regional de Pueblo Nuevo - El Difícil deberá estar debidamente inscrita, clasificada y calificada en el Registro de Consultores del MUNICIPIO DE ARIGUANI (…).
“4.11. ORGANIZACIÓN DEL PROPONENTE FAVORECIDO

“(…)

“El proponente favorecido se obliga a ocupar en los trabajos al personal profesional y técnico ofrecido y aprobado en la propuesta técnica para que las actividades se ejecuten en forma técnica y eficiente y se terminen dentro de los plazos acordados en el Contrato.
“(…)

“4.14. DECLARATORIA DE DESIERTA DEL CONCURSO DE MERITOS

“”El Municipio de Ariguaní declarará desierto el concurso de méritos, en los siguientes casos:

“1. Cuando se presenten menos de dos (2) proponentes.

“2. Cuando el procedimiento se hubiere adelantado omitiendo alguno de los requisitos legales exigidos en los términos.

“3. Cuando ninguna de las propuestas se ajuste a los términos de referencia o a la invitación.

“4. Cuando a juicio del Municipio las diferentes propuestas se consideren inconvenientes para la entidad.” 

“5.1. PRESENTACION DE LAS PROPUESTAS TECNICAS Y ECONOMICAS

“(…)

“A la hora y día del cierre del concurso, se abrirán las propuestas técnicas para su posterior estudio y comparación y se levantará el acta con una relación sucinta de las propuestas técnicas las que serán numeradas y rubricadas por los representantes de la Alcaldía de Ariguaní y el delegado de la contraloría municipal; las propuestas económicas serán depositadas nuevamente en la urna triclave la cual se cerrará y sellará nuevamente hasta que se determine el ganador de la propuesta técnica.

“(…)
“5.2. EVALUACION DE LAS PROPUESTAS

“5.2.1. CRITERIOS APLICABLES

“(…)

“Como consecuencia de la obligación del Municipio de Ariguaní a sujetarse al Decreto Ley 222 de 1983 y al Acuerdo Municipal 010 del Honorable Concejo del Municipio de Ariguaní para efectos de la evaluación de la propuesta técnica se acogerá a los procedimientos del mismo, siempre y cuando se presenten como mínimo dos proponentes hábiles:

“La calificación se distribuirá entre los siguientes aspectos:

“1. Interpretación de los términos de referencia, descripción, alcance y metodología de actividades (40%).

“2. Organización que dará a los trabajos. Incluir organigrama (5%).

“3. Experiencia general del proponente, anexando certificaciones autenticadas (5%).

“4. Experiencia del proponente en trabajos similares durante los últimos cinco (5) años anexando certificaciones autenticadas (10%);

“5. Experiencia de los profesionales que intervendrán en los trabajos, en actividades similares a las que se proponen adelantar  (…) (35%).

“6. Cronograma de ejecución de actividades (5%).

“5.2.2. NEGOCIACION DE LA PROPUESTA ELEGIDA

 “[Se estableció una fase de negociación, cuyo texto resultó  ilegible]
“(…) 

“5.4. PRESENTACIÓN DE PROPUESTAS PARCIALES Y CAUSALES DE INVALIDEZ

“Para el presente concurso de méritos no se autoriza la presentación de propuestas parciales.

“Tampoco se considerarán las propuestas cuando se presenta:

“Omisión de la firma en la carta de remisión.

“(…)

“Cuando el proponente no incluya en la Propuesta Técnica la póliza de garantía de seriedad de la propuesta con su respectivo recibo de pago original.”

· Copia auténtica del acta de apertura de urna y cierre del concurso de méritos Nro. 03 de 1993, calendada el día 6 de diciembre de 1993, según la cual entregaron propuestas las siguientes personas: la sociedad Iniciar Construcciones Ltda., el señor Raúl Bayter Jelk y la señora Edtih Esperanza Cañón Aguilar. Se observa en este documento que se hizo referencia al concurso 03, mientras que en la resolución de apertura y en la invitación a contratar se dijo que se trataba del concurso 02; también se observa que los renglones correspondientes al número de folios aparecen en blanco y asimismo que el acta no da cuenta del contenido de las propuestas, como tampoco del cumplimiento de los requisitos exigidos por la entidad  (folios 96 del segundo cuaderno y 198 de la parte primera del tercer cuaderno)

· Documentos referentes a la propuesta presentada por la actora al municipio de Ariguaní, los cuales contienen, en síntesis, la siguiente información: i) certificado de matrícula de persona natural expedida por la Cámara de Comercio de Santa Marta, según el cual, la actora se encuentra inscrita como comerciante desde agosto 11 de 1993; iii) certificaciones de experiencia, hojas de vida de la proponente y de otros ingenieros civiles; iv) propuesta técnica relativa a la unidad de manejo del plan de inversiones de las obras para la optimización del sistema de acueducto de Ariguaní; v) propuesta técnica para realizar la interventoría de obras para la optimización del sistema de acueducto de Ariguaní; vi) cartas de compromiso de trabajar con la actora de tiempo completo, en el evento de que le fuera adjudicado el concurso de méritos, las cuales se suscribieron por Alfredo Domínguez, José Urquijo Flórez, Lorenzo Orozco Pabón, Luis Carlos Duque Duque y Patricia Ojeda. Se observa que no se adjuntó la propuesta económica y también que los documentos contentivos de la propuesta técnica dan la apariencia de contener únicamente la copia de las especificaciones dadas en los términos de referencia, toda vez que los formatos a llenar permanecen en blanco (folios 200 a 247 C3 p1 y  248 a 358 C3 p2). 

· Copia auténtica de la evaluación técnica de las propuestas presentadas por la sociedad Iniciar Construcciones Ltda., el señor Raúl Bayter Jelk y la señora Edtih Esperanza Cañón Aguilar, fechada el día 9 de diciembre de 1993, según la cual, la señora Edith Esperanza Cañón obtuvo el mayor puntaje, lo cual se consagró en el  “Acta de Evaluación Nro. 01” (folios 361 a 367 de la parte segunda del tercer cuaderno).

· Copia auténtica del acta de negociación efectuada entre el Alcalde Municipal y la demandante, de acuerdo con la cual, la demandante rebajaba el precio de $196’322.559,08 a $ 148’993.139.95, incluido el IVA, en razón de que la entidad suministraría un equipo de cómputo, un equipo completo de topografía, un campero, respecto del cual el Municipio “se responsabilizará de los costos de operación [y] mantenimiento a partir de la fecha de iniciación del contrato durante siete (7) meses”, el Municipio también suministraría fotocopias, heliográficas, fotografías, carátulas y empastes requeridos para la ejecución del programa; se dijo además que “Teniendo en cuenta que el Programa HOLANDA PAS se encargará de realizar la Interventoría del Programa de Desarrollo Institucional, los costos de personal por este item serán suprimidos de la propuesta, al igual que el dibujante, el cual será un empleado de la Alcaldía que trabajará tiempo completo en la interventoría”, también se expresó que “de acuerdo con conversaciones sostenidas con el Sr. Alcalde, el alquiler del carro no debe suprimirse de los costos reembolsables, la Interventoría alquilará el carro del Municipio y le pagará por su alquiler con el ánimo [de] que el mantenimiento y combustibles sea (sic) únicamente responsabilidad de la consultoría” (fl. 368 a 370 C3 p2). Al acta de negociación se anexó un cuadro con los nuevos costos del personal (fl. 371 a 372 C3 p2)
· Original de la Resolución Nro. 010-RESOADJU-94 de marzo 18 de 1994, “por medio de la cual se adjudicó el contrato de consultoría para desarrollar la gerencia del proyecto, unidad de manejo e interventoría para las obras contempladas en la construcción de las redes de distribución de El Difícil y Pueblo Nuevo y la conducción paralela entre Los Pozos y la estación de bombeo Nro. 2 del sistema de abastecimiento de agua potable de El Difícil y Pueblo Nuevo” a la señora Edith Esperanza Cañón (folios 12 a 15 del primer cuaderno).

2.1.3. El contrato celebrado.
· Original de un documento contentivo del “contrato de obras públicas Nro. 10-94”
, fechado el día 22 de marzo, con el objeto de “desarrollar la Gerencia del Proyecto, Unidad de Manejo e Interventoría para las obras contempladas en la Construcción de las Redes de distribución de El Difícil y Pueblo Nuevo y la Conducción Paralela entre los pozos y la Estación de bombeo No.2.”, del cual se destacan las siguientes cláusulas  (folios 16 a 23 del primer cuaderno y folios 155 a 162 de la parte primera del tercer cuaderno, esta última en copia auténtica):

“FECHA


: Marzo 22 de 1994,
“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO EL CONSULTOR se obliga a realizar para EL MUNICIPIO DE ARIGUANI los servicios de GERENCIA DE PROYECTO, UNIDAD DE MANEJO E INTERVENTORIA PARA LAS OBRAS CONTEMPLADAS EN LA CONSTRUCCION DE LAS REDES DE DISTRIBUCION DE EL DIFICIL Y PUEBLO NUEVO Y LA CONDUCCION PARALELA ENTRE LOS POZOS Y LA ESTACION DE BOMBEO Nro. 2., presentada en la propuesta del CONSULTOR que hace parte integral de este contrato. 

“(…)

“CLAUSULA TERCERA: VALOR DEL CONTRATO. Para efectos fiscales, se estipula el valor de este contrato en la suma de CIENTO CUARENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CIENTO TREINTA Y NUEVE PESOS CON 95/100 ($148'993,139.95.oo), según se desprende del Acta de Negociación de la Propuesta Económica que se adjunta y hace parte integral de este contrato. PARÁGRAFO En la suma anteriormente estipulada se consideran incluidos los gastos necesarios para la Interventoría y se detallan las cantidades y factor multiplicador utilizado conforme al Acta de Acuerdo. 

“CLÁUSULA CUARTA: FORMA DE PAGO EL MUNICIPIO DE ARIGUANI pagará al CONSULTOR la Gerencia así: A. Un primer contado, como anticipo, del CUARENTA POR CIENTO (40%). EL MUNICIPIO DE ARIGUANI entregará al CONSULTOR el anticipo después de haber sido legalizado este contrato, expedidas las garantías de que trata la Cláusula Vigésima Segunda y luego de presentada la Cuenta de Cobro debidamente diligenciada. B. El resto en contados sucesivos mediante cuentas de cobro acompañadas de los informes de avances respectivos, debidamente aprobados por la Interventoría interna del MUNICIPIO DE ARIGUANI. C. Del valor de cada una de las cuentas el MUNICIPIO DE ARIGUANI deducirá un cuarenta por ciento (40%) para amortizar el anticipo. El saldo que queda por amortizar se descontará de las (sic) última Acta final. D. La cuenta final de cobro se pagará, una vez el MUNICIPIO DE ARIGUANI apruebe el informe final de la Interventoría y se presente la póliza de estabilidad. Los pagos correspondientes a todos los reembolsos y remuneraciones contempladas en la Cláusula Tercera, serán hechos por la Tesorería Municipal, previa presentación de las cuentas de cobro. Se presentarán relaciones en las que se deqlosen (sic) por separado los costos de personal costos direc-tos (sic) y costos por subcontratos. El CONSULTOR con cada cuenta de cobro, el detalle descriptivo del tiempo efectivamente laborado por el personal empleado para los trabajos que son objeto de este contrato, con sus correspondientes salarios pagados por el contratista y la relación de los costos directos. En ningún caso, el MUNICIPIO DE ARIGUANI cancelará valores no generados en la ejecución real del proyecto.

“CLAUSULA QUINTA: PLAZO DE EJECUCION E INICIACION. El desarrollo de la Gerencia, materia de este contrato se ceñirá al Programa de Trabajo que para un plazo de Siete (7) meses presentó en su propuesta EL. CONSULTOR. Este plazo es contado a partir del 17 de Febrero de 1.994 fecha desde la cual el CONSULTOR está llevando a cabo las labores aquí contratadas. Una vez iniciada la Gerencia deberá adelantarse con el rendimiento debido y de acuerdo con el programa de trabajo elaborado en forma racional y factible en un plazo de siete (7) meses, por lo cual su incumplimiento será causal para que el MUNICIPIO DE ARIGUANI pueda dar por terminado unilateralmente el contrato. 

“CLAUSULA SEXTA: ADICION DEL PLAZO. Si la ejecución de trabajos adicionales de cualquier clase o las circunstancia de fuerza mayor y/o especiales de cualquier naturaleza que se produzcan resultan ser tales que con justicia dan derecho al contratista a una prórroga para el cumplimiento del contrato, el MUNICIPIO DE ARIGUANI podrá considerar la extensión de dicho plazo siempre que el contratista lo solicite por escrito con un mínimo de cinco (5) días de anticipación al vencimiento del plazo pactado. El aumento del plazo será establecido por las partes y consignados en un contrato adicional. Durante la prórroga quedarán vigentes las totalidades de las obligaciones que establece el presente contrato y el CONSULTOR deberá mantener actualizada las garantías a que haya lugar dentro del contrato. 

“(…)

“CLAUSULA OCTAVA: PERSONAL DEL CONSULTOR. a) El contratista seleccionará su personal conforme a los Términos de Referencia y serán de libre nombramiento y remoción del contratista. El MUNICIPIO DE ARIGUANI se reservará la facultad de calificar sus capacidades técnicas, experiencias y hojas de servicios y de solicitar el retiro de cualquier persona cuando lo estime necesario, sin que tenga que dar explicaciones al CONSULTOR sobre su determinación. El personal del CONSULTOR o de sus asesores o subcontratistas autorizados, no adquirirá ninguna vinculación laboral o administrativa con el MUNICIPIO DE ARIGUANI, por lo cual no tendrá derecho sueldo ni prestaciones sociales o indemnización alguna, el pago de los cuales correrá en todos los casos a cargo del CONSULTOR. Antes de iniciar los trabajos EL CONSULTOR presentará una descripción del personal profesional técnico y no profesional que asignarán indicando sus nombres y funciones, b) El CONSULTOR se compromete a cancelarle al personal contratado para esta consultoría, el salario estipulado en su propuesta económica y este incumplimiento será causal justificada de terminación unilateral del contrato por parte del MUNICIPIO DE ARIGUANI. c) El CONSULTOR suministrará todo el personal auxiliar necesario para el normal desarrollo de sus actividades. d) Para la utilización de los asesores el CONSULTOR debe solicitar la aprobación de una programación con cinco (5) días de anticipación a su utilización, especificando claramente las labores a desarrollar por parte de los profesionales asesores, y el MUNICIPIO DE ARIGUANI se reserva el derecho de aprobarla. PARAGRAFO 1. En los subcontratos que El CONSULTOR suscriba deberá, se incluirá la obligatoriedad del cumplimiento de lo estipulado en la presente cláusula. 

“(…)

“CLAUSULA DECIMA OCTAVA: FONDO DEL CONTRATO. Los gastos que se ocasionen en la ejecución del presente contrato con cargo del Capítulo II, Artículo 2.1.3 Numeral 2.1.3.1.2 del Presupuesto del MUNICIPI0 DE ARIGUANI aprobado por el Honorable Concejo Municipal para la vigencia Fiscal de 1.994.
“CLAUSULA DECIMA NOVENA: APROPIACIONES PRESUPUESTALES. Queda expresamente estipulado en este contrato que la entrega de la suma de dinero a que el MUNICIPIO DE ARIGUANI queda obligado se subordinen a las apropiaciones presupuestales que de las mismas se hagan en el respectivo presupuesto. 

“(…)

“CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA: INTERVENTORIA. El MUNICIPIO DE ARIGUANI verificará la ejecución y cumplimiento de los trabajos y actividades del CONSULTOR por medio de un interventor, que será designado por el MUNICIPIO DE ARIGUANI, las principales funciones del Interventor serán entre otras las siguientes: a) Exigir el cumplimiento del contrato y las estipulaciones en todas o cualquiera de sus partes, b) Practicar inspección de los trabajos, estudiar y aprobar los programas que el CONSULTOR presente para tal fin. c) Aprobar la escogencia del personal que laborará con el CONSULTOR. d) Revisar y tramitar las cuentas de cobro que presente contratiempo. e) Revisar los libros de contabilidad y exigir al CONSULTOR toda la información que se considere necesaria. f) Las demás funciones que considere acorde con su cargo. 

“(…)

“CLAUSULA VIGESIMA TERCERA: PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. El presente contrato se perfecciona con la apropiación presupuestal de fondos, la constitución de garantías por el monto y término indicados por el MUNICIPIO DE ARIGUANI en este contrato, la publicación del texto en el la gaceta departamental y el pago de los impuestos de timbre a que haya lugar. 

“(…)

“CLAUSULA VIGESIMA OCTAVA: INFORMES. El CONSULTOR deberá presentar mensualmente a la Interventoría Interna del MUNICIPIO DE ARIGUANI, un informe detallado del avance de todas las actividades desarrolladas, de acuerdo al programa fijado entre las partes, que será revisado y se emitirá un concepto sobre lo consignado en ellos, en un término no mayor de quince (15) días. La no emisión por parte de la Interventoría Interna de dicho concepto, se toma como aceptación a lo contenido en el informe del CONSULTOR. El informe final debe dar cuenta de todas las actividades efectuadas, presentando el resultado de la Interventoría, teniendo en cuenta los objetivos de los Términos de Referencia. Los informes mensuales deberán presentarse con la respectiva justificación de los gastos causales, estos informes son condición necesaria para la tramitación de las cuentas.
“(…).”
2.1.4. Legalización.

Publicación.

· Copia auténtica del recibo número 21573, en cuyo membrete aparece el nombre del Departamento de El Magdalena – Oficina de Hacienda Departamental, correspondiente al pago de impuestos, suscrito el 26 de julio de 1994 en El Difícil, por valor de $ 16.581.oo, por concepto de “pago [de] la publicación en la Gaceta Deptal. Valor C: 148.993.139.oo”; en el texto del documento también se escribió, en letra manuscrita, “Contrato Obras Públicas Nro. 010-94, Ref: Gerencia de Proyectos. Unidad de Manejo de interventoría- construcción de redes” (folio 80 del C2).  

· Documento original manuscrito en el recibo número 12909, en cuyo membrete aparece el nombre del Departamento de El Magdalena – Oficina de Hacienda Departamental, correspondiente al pago de impuestos, suscrito el 29 de diciembre de 1994 en El Difícil, por valor de $ 12.533.oo, por concepto de “pago [de] la publicación en la Gaceta Deptal Valor C: 148.993.139.oo”; en el texto del documento también se escribió, en letra manuscrita, “Contrato Obras Públicas Nro. 010-94, adición y aclaración; consta de 2 páginas [luego unos valores por diversos conceptos que no resultan legibles]” (folio 28 del C1).  

· Copia auténtica del recibo número 15143, en cuyo membrete aparece el nombre del Departamento de El Magdalena – Oficina de Hacienda Departamental, correspondiente al pago de impuestos, suscrito el 15 de diciembre de 1994 en El Difícil, por valor de $ 10.423.oo, por concepto de “pago [de] la publicación en la Gaceta Deptal Valor C: 148.993.139.oo”; en el texto del documento también se escribió, en letra manuscrita, “Contrato Obras Públicas Nro. 010-94, adición y aclaración; consta de 2 páginas [luego unos valores por diversos conceptos que no resultan legibles]” (folio 457 del C3 P2).  

Garantías.

Las garantías para amparar el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato 10-94 fueron expedidas por la Aseguradora Colseguros, en los términos que se resumen a continuación  (folios 41 y 42, 53 a 58, 61 a 63, 65 a 79, 81 a 82 y 126 a 129 C2):

Garantía de buen manejo del anticipo: póliza número 37-24-001433, expedida el 20 de abril de 1994.
	POLIZA Y/O MODIDIFICACION
	MOTIVO DE LA EXPEDICION
	FECHA DE EXPEDICIÓN
	VIGENCIA DEL AMPARO
	FOLIO

	37-24-001433
	Primera garantía
	20 abril/94
	20-04-94 a 20-11-94
	73 C2

	0795625
	Modificación vigencia
	29 abril/94
	17-02-94 a 17-09-94
	65 C2

	1109628 2
	Ampliar vigencia de la póliza
	5 de dic/94
	17-09-24 a

17-12-94
	61 C2

	1132908 0
	Ampliar vigencia en 14 días
	29 dic/94
	17-12-94 a 31-12-94
	451 C3p2


Garantía de cumplimiento número 37-24-001435, expedida el 20 de abril de 1994.

	POLIZA Y/O MODIDIFICACION
	MOTIVO DE LA EXPEDICION
	FECHA DE EXPEDICIÓN
	VIGENCIA DEL AMPARO
	FOLIO

	37-24-001435
	Primera garantía
	20 abril/94
	20-4-94 a 20-2-95
	74 C2

	0795626
	Ampliación vigencia
	29 abril/94
	17-02-94 a 17-12-94
	67 C2

	1143858
	Aumentar valor asegurado
	26 julio/94
	17-02-94 a 17-12-94
	81 C2

	1109630 4
	Ampliación vigencia
	Dic 05/94
	17-12-94 a 17-03-95
	62 C2

	1132909 1
	Ampliar vigencia
	Dic 29/94
	17-03-95 a 01-04-95
	449 C3p2

	1132922 0
	Corregir valor asegurado
	Dic 29/94
	17-03-95 a 01-04-95
	452 C3p2


Garantía de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones número 37-24-001434, expedida el 20 de abril de 1994.

	POLIZA Y/O MODIDIFICACION
	MOTIVO DE LA EXPEDICION
	FECHA DE EXPEDICIÓN
	VIGENCIA DEL AMPARO
	FOLIO

	37-24-001434
	Primera garantía
	20 abril/94
	20-4-94 a 20-11-97
	99 C1

	0795623
	Ampliar vigencia
	29 abril/94
	17-02-94 a 17-09-97
	66 C2

	1143857
	Aumentar valor asegurado
	Julio 26/94
	17-02-94 a 17-09-97
	82 C2

	1109629 3
	Ampliar vigencia
	Dic 5/94
	20-04-94 a 20-11-97
	63 C2

	1132910 2
	Ampliar vigencia
	29 dic/94 
	20-11-97 a 04-12-.97
	450 C3p2

	1132921 6
	Corregir valor
	29 dic/94
	20-11-97 a 04-12-97
	453 C3p2


Garantía de estabilidad número 37-24-003852 2, expedida el 30 de diciembre de 1994.
	POLIZA No.
	FECHA DE EXPEDICIÓN
	VIGENCIA DEL AMPARO
	FOLIO

	37-24-003852 2
	Dic 30/94
	30-12-94 a 30-12-95
	487 C3p2


· Original de la Resolución Nro. 22-94 de abril 26 de 1994, por medio de la cual el Alcalde Municipal del Ariguaní aprobó las pólizas Nros. 37-24-001433 5, 37-24-001435 0 y 37-24-001434 6 (folios 10 a 11 del primer cuaderno y 414 a 415 de la parte segunda del tercer cuaderno este último copia auténtica).

Contratos adicionales.

· Copia auténtica del Otrosí Nro. 001-94 de julio11 de 1994 por medio del cual fue modificado el contrato Nro. 010-94, con el propósito de ampliar el valor de las garantías otorgadas por la contratista (folios 443 a 444 de la parte segunda del tercer cuaderno).

· Original del Otrosí Nro. 001-94 de septiembre 16 de 1994, mediante el cual fue aumentado en tres (3) meses el plazo de ejecución del contrato Nro. 010-94 de marzo 22 de 1994, sin que se incrementara el valor del mismo, de cuya parte considerativa se destaca lo siguiente (folios 26 a 27 del primer cuaderno):
“Que el día  diecisiete (17) de febrero de 1994 se firmó el Contrato de Obras Públicas para Consultoría Nro. 010-94 con la firma de la Ingeniera EDITH ESPERANZA CAÑÓN AGUILAR, Matrícula Profesional No. 2520238941 Cundinamarca, CONTRATO DE CONSULTORÍA PARA DESARROLLAR LA GERENCIA DEL PROYECTO, UNIDAD DE MANEJO E INTERVEMTORIA PARA LAS OBRAS CONTEMPLADAS EN LA CONSTRUCCION DE LAS REDES DE DISTRIBUCION DE EL DIFICIL Y PUEBLO NUEVO Y LA CONDUCCION PARALELA ENTRE LOS POZOS 1 Y 2 Y LA ESTACION DE BOMBEO No. 2, por valor de CIENTO CUARENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CIENTO TREINTA Y NUEVE PESOS CON 95/100 M/CTE. ( $ 148'993.139,95). 

“Que el Municipio de Ariguaní  tiene la facultad de variar y acordar con el Contratista, previa orden escrita de aquel, cambios dentro del  marco general del Contrato en los aspectos de costos y plazos y teniendo en cuenta que la obra no se pudo comenzar en el tiempo estipulado debido a inconvenientes presentados en el proceso Iicitatorio de suministro que implica necesariamente la ampliación en tiempo del contrato mencionado. 

“Que el interventor del contrato Dr. ARTURO RAFAEL OSPINO PACHECO, considera justificada la ampliación del Contrato como se acordó en reunión sostenida en el despacho del Alcalde Municipal Dr. ALEJANDRO RAFAEL MAESTRE PALMERA, el día dos (2) de agosto del presente. Que en virtud de lo expuesto, las partes convienen el Otrosí No. 001/94”.
· Original del Otrosí Nro. 002-94 de diciembre 17 de 1994 por medio del cual fue aumentado en trece (13) días el plazo del contrato Nro. 010-94 y el otrosí Nro. 001-94, sin aumentar el valor del mismo, para lo cual se expresaron las mismas consideraciones expuestas en la modificación contenida en el otrosí 001 de 1994 (folios 29 a 30 del primer cuaderno).

2.1.5. La ejecución del contrato.

Comunicaciones.

· Original de una comunicación dirigida por la contratante al Secretario de Gobierno del Municipio, el día 2 de septiembre de 1994, en la cual le solicitó “ampliación de los términos del contrato de la referencia hasta el mes de Diciembre”, en razón de que el término de ejecución del contrato se había desplazado, por razones que no resultaban imputables a la contratista (folio 39 C1).

· Original de un oficio contentivo de la respuesta dada por el Secretario de Gobierno a la consultora, en septiembre 10 de 1994, en el cual le manifestó que por falta de recursos no era posible adicionar el valor del contrato, pero a renglón seguido afirmó lo siguiente: “nos permitimos anexar el otrosí correspondiente a la ampliación en tiempo para su legalización” (folio 40 C1).

· Copia auténtica de un oficio calendado el 5 de diciembre de 1994, mediante el cual la actora solicitó al Alcalde Municipal la “ampliación en plazo y valor del Contrato No. 010 de 1994 hasta el 30 de Diciembre de 1994”, en tanto se habían presentado problemas con la licitación de la obra pública y con los diseños de la misma, los cuales no resultaban imputables a la consultora (folios 59 y 60 C2).

· Original de un oficio dirigido por el Alcalde Municipal a la actora, el día 29 de diciembre de 1994, según el cual, no era posible adicionar el valor del contrato, en los siguientes términos:

“En atención a su oficio de Diciembre 5 de 1994, queremos manifestarle que el Municipio de Ariguaní ha decidido No ampliar el valor inicialmente contratado para desarrollar la Gerencia de Proyecto e Interventoría del Acueducto de El Difícil y Pueblo Nuevo.

“Esta decisión se adoptó en la reunión del Consejo de Gobierno Municipal llevado a cabo para definir tal fin el día 22 de Diciembre de 1994, cuya copia adjunto”.

Cuentas de cobro.

El original de las cuentas de cobro se acompañó de actas “de Avance de Unidad de Manejo de Interventoría No. 10/94” , en cada una de las cuales se presentó una relación de los “recursos de personal profesional” y de los “recursos de planilla”, por cargos, con el número de personas empleadas y el respectivo costo, correspondiente al período cobrado; estas actas no contienen dato alguno de nombres específicos y tampoco de las actividades ejecutadas, tanto del contrato de obra pública, como del contrato de consultoría, además, en las mismas se incluyó un 14% por concepto del Impuesto al Valor Agregado –IVA-. A continuación se efectúa una relación de tales cuentas:

	FECHA
	PERIODO
	VALOR
	FOLIO

	Abril 20 de 1994
	Anticipo 40%
	59’597.255,96
	418 C3 p2

	Abril 30/94
	17 de febrero a 17 de marzo
	7’615.391,22
	422 a 424 C3 p2

	Abril 30/94
	17 de marzo a 17 de abril
	7’733.801,88
	425 a 427 C3 p2

	Mayo 17/94
	17 abril a 17 mayo
	7’669.779,48
	428 a 430 C3 p2

	Junio 17/94
	17 mayo a 17 junio
	7’679.133,18
	431 a 433 C3 p2

	Julio 29/94
	17 junio a 17 julio
	9’597.044,56
	434 a 436 C3 p2

	Agosto 17/94
	17 julio a 17 agosto
	13’147.999,29
	437 a 439 C3 p2

	Sept 20/94
	Acta de cobro parcial 07
	15’514.433,07
	459 a 461 C3 p2

	Oct 20/94
	17 septiembre a 17 octubre
	16’931.750,65
	463 a 465 C3 p2

	Nov 20/94
	17 oct a 17 nov (el acta de avance de obra tiene un valor de $ 22’496.153,38 y la cuenta de cobro de $ 3’506.551,62)
	3’506.551,62
	476 a 478 C3 p2

	Diciembre 30/94
	17 de noviembre a 30 de diciembre de 1994
	25’777.944,09
	134 a 136 C1


Comprobantes de pago.

Copias auténticas de los comprobantes de los pagos efectuados por el municipio de Ariguaní, correspondientes a las cuentas de cobro del contrato 10-94, los cuales contienen los conceptos de los pagos, los detalles de los valores -incluidas las retenciones-, así como un sello con el nombre del banco y el número del cheque con el cual se efectuó el pago; a continuación se presenta el resumen de estos documentos:

	NUMERO
	FECHA DE PAGO
	CONCEPTO DEL PAGO
	VALOR
	FOLIO

	4747
	Junio 7/94
	Anticipo
	10’000.000
	420 C3 p2

	5693
	Agosto 10/94
	Anticipo
	49’597.255
	419 C3 p2

	5986
	Sept 16/94
	17 de febrero y el 17 de agosto
	53’443.547
	421 C3 p2

	(Sin número)
	Nov 17/94
	Reembolso por error en la retenfuente en los pagos mediante las cuentas 4747 y 5693
	5’661.738
	440 C3 p2

	6911
	Noviembre 24/94
	Acta de cobro parcial No. 07
	15’514.433
	458 C3 p2

	6920
	Diciembre 26/94
	17 septiembre y 17 de octubre
	16’931.750
	462 C3 p2

	6983
	Diciembre 29/94
	17 octubre y 17 de noviembre
	3’453.954,oo
	475 C3 p2


2.1.5. Liquidación del contrato.

· Original del acta de liquidación bilateral del contrato Nro. 010-94 de diciembre 30 de 1994, con el respectivo cuadro de control financiero y el resumen de actas no pagadas; en el acta se dejó consignado que el contrato se inició el 17 de febrero de 1994 y se terminó el 30 de diciembre del mismo año; en síntesis el acta contiene: i) el valor contratado: $ 148’993.139,95; ii) la relación de las garantías otorgadas por la contratista; iii) el resumen de ejecución del contrato; iv) el mayor valor ejecutado; v) las observaciones de la contratista (folios 31 a 37 del primer cuaderno y 479 a 487 de la parte segunda del tercer cuaderno). A continuación se transcriben los apartes correspondientes al mayor valor ejecutado y a las observaciones dejadas en el acta por la actora:
“Mayor Valor Ejecutado



$42.429.846.45

(No contratado)

Saldo a Favor del Contratista en reclamación)
$42.429.486.45

“NOTA: El mayor valor ejecutado corresponde a las Actas de Avance de Interventoría de los meses de Octubre a Noviembre y Noviembre a Diciembre y equivale a $42.429.486.45.

“OBSERVACIONES

“A solicitud de la Consultora se deja constancia, dentro de la presente Acta de Liquidación, de lo siguiente:

“1. Que la consultora se reserva el derecho de reclamar contra el municipio los honorarios a recibir en virtud de las ampliaciones en tiempo hechas mediante los Otrosí números 1 y 2 del contrato No. 010-94.

“2. Que en fecha septiembre 2 de 1994, la contratista solicitó a la Administración Municipal la ampliación de los términos del contrato en tiempo y valor y la Administración Municipal solo accedió a la prórroga en tiempo, por la falta de disponibilidad de recursos, con el compromiso de analizar esta solicitud con el Consejo de Gobierno en el corto plazo.

“3. Que dentro de los términos del contrato la consultora solicitó por segunda vez, a través de comunicación del 5 de Diciembre de 1994, prórroga de las condiciones del mismo, en tiempo y en valor, dado que las razones por las cuales se prolongó la ejecución de las obras, no son imputables a la contratista.

“4. Que con fecha Diciembre 29 de 1994, el Alcalde Municipal comunicó a la Consultora la decisión del Consejo de Gobierno Municipal de negar la solicitud de ampliación en valor del contrato por las razones consignadas en el Acta del 22 de Diciembre de 1994.

“5. Que la Consultora reclama sus derechos basada en el mencionado Artículo 27 de la Ley 80 de 1993 que dice:

"En los contratos estatales se mantendré la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, según el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento,

“Para tales efectos, las partes suscribirán los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantía, condiciones y forma de pago adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelación a las disponibilidades de la apropiación de que trata el numeral 14 del Artículo 25. En todo caso las entidades deberán adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al Contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate."

“6. Que durante los meses de octubre, noviembre y diciembre, la consultora a su costa, asumió los costos de personal y los costos directos de acuerdo a las actas que se anexan y que se resumen así:

ITEM
VIGENCIA
VALOR

ACTA No.9
0CT.17 - N0V.17
        $ 16.651.902.36 (PARCIAL)

ACTA No. 10
N0V.17 - DIC. 30
         $ 25.777.944.09

TOTAL
       $ 42.429.846.45

“7. Que el Secretario de Gobierno, ha colocado el visto bueno a estas actas como constancia de los tiempos laborados y los gastos ocasionados.”

(…)

“CUADRO DE CONTROL FINANCIERO

“(…)

	ITEM
	ANTICIPO
	VR. ACTA
	AMORTIZACIÓN
	VR.NETO
	VR. POR PAGAR

	 
	$ 10,000,000.00 
	 
	 
	 
	$ 138,993,139.95 

	 
	$ 49,597,255.00 
	 
	 
	 
	$ 89,395,884.95 

	ACTA 1
	 
	$ 12,692,318.71 
	$ 5,076,927.48 
	$ 7,615,391.23 
	$ 81,780,493.72 

	ACTA 2
	 
	$ 12,889,669.81 
	$ 5,155,867.92 
	$ 7,733,801.89 
	$ 74,046,691.84 

	ACTA 3
	 
	$ 12,782,965.81 
	$ 5,113,186.32 
	$ 7,669,779.49 
	$ 66,376,912.35 

	ACTA 4
	 
	$ 12,798,555.30 
	$ 5,119,422.12 
	$ 7,679,133.18 
	$ 58,697,779.17 

	ACTA 5
	 
	$ 15,995,074.27 
	$ 6,398,029.71 
	$ 9,597,044.56 
	$ 49,100,734.61 

	ACTA 6
	 
	$ 21,913,332.15 
	$ 8,765,332.86 
	$ 13,147,999.29 
	$ 35,952,735.32 

	ACTA 7
	 
	$ 25,857,388.48 
	$ 10,342,955.38 
	$ 15,514,433.08 
	$ 20,438,302.24 

	ACTA 8
	 
	$ 28,219,584.42 
	$ 11,287,833.77 
	$ 16,931,750.65 
	$ 3,506,551.59 

	ACTA 9 (PARCIAL)
	 
	$ 5,844,251.02 
	$ 2,337,699.43 
	$ 3,506,551.59 
	$ 0.00 

	TOTAL PARCIAL
	$ 59,597,255.00 
	$ 148,993,139.95 
	$ 59,597,255.00 
	$ 89,395,884.95 
	 


“(…)

“RESUMEN DE ACTAS NO PAGADAS

“VALOR NO PAGADO: $42,429,846.45

	ITEM
	ANTICIPO
	VR. ACTA
	AMORTIZACIÓN
	VR.NETO
	VR. POR PAGAR

	ACTA 9 (PARCIAL)
	
	$ 16,651,902.36
	
	$ 16,651,902.36
	

	ACTA 10
	
	$ 25,777,944.09
	
	$ 25,777,944.09
	

	TOTALES
	
	$ 42,429,846.45
	
	$ 42,429,846.45
	


2.1.6. Otros documentos.

· Copia auténtica de oficios calendados en enero 13 de 1995, febrero 9 y febrero 24 de ese mismo año, a través de los cuales la Alcaldía Municipal de Ariguaní le solicitó e insistió a la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar la remisión de los siguientes documentos: 1) copia del certificado de inscripción en el Registro de Contratistas del Municipio de Ariguaní; 2) Hojas de vida del personal profesional empleado durante la ejecución del contrato; 3) Certificado de permanencia del personal profesional y 4) Propuesta económica presentada (folios 403 a 405 de la parte segunda del tercer cuaderno). 

· Original de un oficio remitido por la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES –DIAN-, en fecha 17 de septiembre de 1996, a solicitud del Tribunal, en el cual certificó que la actora figuraba como contribuyente del impuesto a la renta (folios 220 y 221 C1):

“Dando respuesta a su oficio No. 436 de fecha 3 de septiembre del año en curso, informo a usted, que la señora EDITH CAÑON AGUILAR identificada con la cédula de ciudadanía 51.634.183, aparece como contribuyente por concepto de renta, enviamos reporte que arroja la terminal”.
En el reporte enviado no se observa pago alguno a la DIAN, por parte de la actora, por concepto de IVA.
· Original de un documento calendado el 5 de junio de 1996, contentivo del acta de una audiencia que el Tribunal Administrativo a quo llevó a cabo para exhibir documentos, la cual fue solicitada por la entidad pública demandada, de la cual se destacan los siguientes apartes (folios 127 a 132 C1):

“1. Nóminas canceladas a los trabajadores utilizados en el proyecto. En este estado de la diligencia la doctora Edith Esperanza Cañón Aguilar  solicita el uso de la palabra y al efecto se pronuncia así: ‘En relación con estos documentos me permito aclarar que con cada cuenta de cobro se anexaba al Municipio las respectivas cuentas de cobro de los honorarios de los profesionales y personal de campo. Estos documentos deben reposar en la Alcaldía Municipal de Ariguaní’.

“2. Los certificados de inscripción al Instituto de Seguros Sociales de los trabajadores utilizados en el proyecto. En relación con estos documentos la doctora manifiesta lo siguiente: ‘Todo el personal que laboró conmigo durante la ejecución del proyecto eran contratistas, sin vinculación laboral permanente por cuanto estaban vinculados por la modalidad de la ejecución de una obra o labor’.

“3. Recibos de pagos al SENA  por aportes exigidos por la ley. En relación con estos documentos la doctora Cañón Aguilar se pronuncia de la siguiente manera: ‘Ellos tenían la calidad de contratistas, no de trabajadores, por la razón anterior anotada’.

“4. Recibos de pago al I.C.B.F. – Al respecto manifiesta la doctora Esperanza Cañón: ‘No tengo esos recibos por las mismas razones dadas anteriormente’.

“5. Certificado de permanencia del personal utilizado en el proyecto. En relación con lo anterior la doctora Esperanza Cañón manifiesta: ‘Anexo un cuadro explicativo de los tiempos laborados por cada profesional mes a mes durante el total de ejecución del proyecto. (…). Como se puede observar en las columnas llamadas actas nueve se laboró y facturó un tiempo comprendido entre el 17 de octubre y el 30 de diciembre que está en reclamación’.

“6. Copias de las actas que usted relaciona como numerales 9 y 10 con sus anexos que las confirman. En relación con estos documentos solicitados manifiesta la doctora Cañón Aguilar (…): ‘En el momento de realizar estas actas de acuerdo con la administración municipal se realizaron tres (3) actas con el mismo número discriminadas así: Un acta por la suma de $ 3.506.551.62 para completar el monto total del contrato; un acta para facturar el período comprendido entre el 17 de noviembre y el 30 de diciembre de 1.994 equivalente a $25.777.944.09 y un acta equivalente a $16.651.902.36 facturando el período comprendido parcial entre el 17 de octubre y el 17 de noviembre de 1.994 que aportaré posteriormente y cuyo original reposa en la Alcaldía Municipal. En el acta de liquidación final en el cuadro de control financiero aparece la relación de estas mismas actas firmadas por el señor Secretario de Gobierno con el Visto bueno del Alcalde. Se hace claridad que las actas fueron elaboradas en computador siendo los originales y las copias exactamente iguales, con respecto a los anexos todos fueron entregados a la administración municipal, y de tales documentos no conservo copias como son las cuentas de cobro de los profesionales y el personal de campo y oficina, cuentas telefónicas, timbre, alquileres, etc. Aporto copia original del acta de $ 3.506.551.62 (…).

“7. Recibos de pagos de publicación de los otrosí: 001-94 y 002-94. Al respecto manifiesta la doctora Cañón: ‘Anexo los recibos de pago en copia informal de lo pedido. Los originales reposan en la Alcaldía Municipal. En este estado de la diligencia la doctora Edith Esperanza Cañón hace entrega al Despacho de cinco (5) xeroscopias informales por valores en su orden de $12.533.oo, de fecha 29 de diciembre de 1.994; otro por valor de $76.820.oo, correspondiente a una consignación efectuada en la Caja Agraria del Difícil (Mag.); un recibo por valor de $ 10.423.oo, del 15 de diciembre de 1.994; el recibo No. 1.097 por concepto de cancelación y pago de timbre por valor de $744.965.oo de abril 20 de 1.994 y el recibo de julio 26 de 1.994 por valor de $ 16.581.

“8. Las hojas de vida de cada uno de los profesionales utilizados en el proyecto, para poder determinar su categoría, de conformidad a las normas del Ministerio de Obras Públicas y Transporte y en consecuencia determinar su asignación mensual. En este estado de la diligencia la doctora Cañón solicita el uso de la palabra para pronunciarse en relación con los documentos de los cuales se solicita su exhibición, al efecto se pronunciará así: ‘En este momento estoy entregando las hojas de vida de los ingenieros (…). Aportaré posteriormente las hojas de vida de los ingenieros (…), ya que en estos momentos no cuento con ellas. Respecto a la clasificación de los ingenieros me permito anotar lo siguiente: La resolución No. 2333 de 1.994 por la cual se fijan los topes máximos para sueldos y demás gastos que se pueden pagar en los contratos de consultoría en el artículo 6º aclara: ‘La entidad contratante cuando se trata de contratos especiales o que por necesidad del servicio así lo amerite podrá modificar los topes máximos fijados por esta resolución. El esquema de los profesionales propuestos en el contrato original se modificaron de acuerdo a la necesidad del proyecto como se dijo anteriormente.” 

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
. 

2.3. Interrogatorio de parte.

El Tribunal Administrativo a quo, a través de auto de mayo 10 de 1995, a solicitud de la entidad pública demandada, ordenó la práctica de un interrogatorio de parte, el cual debió absolver la señora Edith Esperanza Cañon Aguilar. Llegada la fecha para la práctica de dicha diligencia, la deponente no compareció al despacho judicial (folio 126 del primer cuaderno).

En el expediente no se registra constancia alguna respecto del hecho de haberse entregado al Tribunal a quo el escrito contentivo del interrogatorio. 

2.4. Inspección judicial. 

  (folio 28 del segundo cuaderno)

El Juzgado Promiscuo Municipal de Ariguaní efectuó la inspección judicial en las oficinas de la Tesorería Municipal de Ariguaní, a cuya acta se anexaron los siguientes documentos, fotocopiados directamente en el lugar donde reposaban (folios 28 y ss C2): hojas del libro de control previo de gastos (folios 29 a 40); pólizas expedidas por la Aseguradora Colseguros, a favor del Municipio, para amparar el cumplimiento del contrato 010-94 (folios 41 y 42, 53 a 58, 61 a 63, 65 a 79, 81 a 82 y 126 a 129 C2); facturas por diversos conceptos (folios 44 a 52 C2); comunicaciones cruzadas entre las partes del contrato (folios 59 y 60 C2); recibos de pago de publicaciones (folio 64 y 80 C2); certificados de inscripción en el registro de proponentes (fl. 88 C2); documentos referentes al procedimiento administrativo de selección (fl. 89 a 100 C2); cuentas de cobro y actas de avance de obra (fl. 101 a 106, 130 a 132, 137 a 141, 144 a 145 y 152 a 159 C2); contrato 10-94 y contratos adicionales 001 –de julio 26- Y 002 de diciembre 17 de 1994 (fl. 107 a 125 C2); comprobantes de pago (133 a 136, 142 y 143 C2); contratos celebrados con anterioridad al distinguido con el número 10-94 (folios 146 a 147 C2). 

3. Régimen jurídico aplicable al contrato 010 del 22 de marzo de 1994.

Encuentra la Sala que el contrato No. 10 del 22 de marzo de 1994, celebrado entre el municipio de Ariguaní (Magdalena) y la demandante, fue el resultado  del procedimiento administrativo de selección denominado “Concurso Privado de Méritos Nro. 002-93”, cuya fecha de apertura se señaló para el 20 de noviembre de 1993 y como fecha  de cierre se estipuló el 6 de diciembre  del mismo año.
Se advierte, entonces, que la apertura del procedimiento de selección sucedió cuando aún se encontraba en vigencia el Decreto- ley 222 de 1983, expedido por el Presidente de la República en su condición de legislador extraordinario, en virtud de las facultades otorgadas por la Ley 19 de 1982
.

En desarrollo de la autonomía territorial prevista en la Constitución Política, la Ley 19 de 1982, en su artículo 5°, otorgó a los Departamentos y a los Municipios la facultad de regular, a través de sus normas fiscales, lo pertinente a la “formación y adjudicación de los contratos que celebren y las cláusulas de los mismos conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio”; a su vez, señaló que estarían reservadas a la Ley todas las normas relativas a tipos de contratos, su clasificación, efectos, responsabilidades, terminación, inhabilidades e incompatibilidades. 

Esta disposición fue incorporada también en el Decreto-ley 222 de 1983, norma expedida por el Gobierno Nacional en cumplimiento de las facultades extraordinarias otorgadas por la citada Ley 19 de 1982; en dicho Estatuto se ordenó que las normas en él contenidas se aplicaran a las entidades territoriales en cuanto a los “tipos de contratos, su clasificación, efectos, responsabilidades y terminación, así como a los principios generales desarrollados en el Título IV”, de modificación, interpretación y terminación unilaterales, excluyendo de su alcance los procesos de formación y adjudicación de los contratos que debían adelantar las citadas entidades territoriales. 

De acuerdo con las normas legales antes mencionadas, las entidades territoriales se encontraban facultadas para regular, por medio de sus Códigos Fiscales, los temas relacionados con la formación y la adjudicación de los contratos, así como aquellos asuntos necesarios para el cumplimiento de sus fines públicos. En este sentido se pronunció la Sala:

“Según las disposiciones referidas tanto los departamentos como los municipios estaban facultados para regular, a través de sus Códigos Fiscales, los temas relacionados con la formación, la adjudicación de los contratos y las cláusulas necesarias para el cumplimiento de sus fines públicos.
“Estas disposiciones fueron ratificadas posteriormente, de manera especial para el ámbito municipal, según los dictados del artículo 47
 de la Ley 11 de 1986,- Estatuto Básico de la Administración Municipal- y en artículo 273
, del Decreto Extraordinario 1333 de 1986, contentivo del Código de Régimen Municipal. 

“Fue así que el Municipio de Cali y concretamente el establecimiento público del orden municipal denominado EMSIRVA, se acogió, para efecto de la Licitación Pública Internacional No. 01-93, a las disposiciones que en esta materia se encontraban contenidas en el Código Fiscal del Municipio de Cali, documento que fue aportado al expediente en fotocopia auténtica, (fls. 19 a 71, cd. 5) 

        “(…)

“En este contexto, puede afirmarse que las normas que regularon el procedimiento de la Licitación Pública Internacional No. 001-93, adelantado por el establecimiento público del orden municipal, EMSIRVA, que culminó con la adjudicación a la firma MOTORYSA, se encontraban contenidas en La Ley 19 de 1982, el Decreto- ley 222 de 1983, en la parte pertinente; la Ley 11 de 1986, el Código de Régimen Municipal contenido en el Decreto 1333 de 1986 y el Código Fiscal del Municipio Santiago de Cali contenido en el Decreto 1091 de 30 de junio de 1979, expedido por el Alcalde en ejercicio de expresas facultades otorgadas por el Concejo Municipal.”

Se tiene entonces que el procedimiento administrativo de selección que culminó con la expedición del contrato 010-94 se regulaba, básicamente, por normas locales, de carácter municipal o departamental a las cuales se hizo alusión en los términos de referencia, mas no fueron aportadas al proceso; adicionalmente, el concurso público de mérito en examen se reguló por las disposiciones contenidas en el Decreto-ley 222 de 1983, relacionadas con el tipo de contrato, su clasificación, efectos y responsabilidades originadas en la actividad precontractual, así como en lo atinente a las inhabilidades e incompatibilidades para contratar.

Ahora bien, se observa en este caso que tanto la adjudicación como la celebración del contrato tuvieron lugar en el año de 1994, cuando todas las disposiciones de Ley 80 de 1993 ya habían entrado en vigencia
; es decir, que durante el procedimiento de selección adelantado por la Administración Municipal, hubo tránsito de legislación, situación que el entrante Estatuto de Contratación se ocupó de regular en su artículo 78.

La norma citada dispone lo siguiente:

“ARTÍCULO 78. DE LOS CONTRATOS, PROCEDIMIENTOS Y PROCESOS EN CURSO. Los contratos, los procedimientos de selección y los procesos judiciales en curso a la fecha en que entre a regir la presente ley, continuarán sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebración o iniciación.” 

De conformidad con la norma transcrita, los procedimientos de selección iniciados bajo el régimen contractual del Decreto-ley 222 de 1983 que a la fecha de entrada en vigor de la Ley 80 de 1993 se encontraban en curso, debían culminarse bajo las disposiciones anteriores, es decir, que en el sub examine, el procedimiento administrativo de selección del contratista y la adjudicación del contrato permanecieron regulados por las normas del anterior Estatuto Contractual, toda vez que el procedimiento del concurso de méritos culmina con la adjudicación del contrato al oferente que presente la mejor propuesta para los intereses de la Administración o con la declaratoria de desierta del procedimiento administrativo de selección, cuando se configure alguna causal de las previstas en la ley que determine dicha declaratoria.

Pero una vez efectuada la adjudicación -el 18 de marzo de 1994-, cuando la Ley 80 había entrado a regir y, por tanto, perfeccionado el contrato bajo el vigor del nuevo ordenamiento de contratación pública, de conformidad con el artículo 78 comentado, venía a ser claro, que al contrato celebrado -010 de marzo 22 de 1994- le resultaban  aplicables las disposiciones contenidas en dicho régimen de contratación, no obstante que el procedimiento de selección se hubiere iniciado en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983. 

4. El procedimiento administrativo de selección adelantado. 
Como antes se mencionó, para la época en la cual se llevó a cabo el procedimiento administrativo de selección que culminó con la celebración  del contrato 010-94, al municipio de Ariguaní –en esta específica materia- le resultaban aplicables, básicamente, normas de carácter local,  además de algunas prescripciones contenidas en el Decreto-ley 222 de 1983.

En el presente caso, se realizó por parte del municipio de Ariguaní un “Concurso Privado de Méritos”, durante el cual se desarrollaron, en síntesis, las siguientes actuaciones: i) se expidió una resolución de apertura del procedimiento; ii) se elaboraron unos términos de referencia; iii) en apariencia se invitó a varios proponentes a que presentasen sus propuestas –al proceso sólo se anexó la invitación formulada a la actora-; iv) se efectuó el cierre del procedimiento y, aunque incompleta, se levantó un acta; v) se realizó una supuesta evaluación técnica, de la cual se levantó un acta;  vi) se adelantó una  presunta negociación con la actora; vii) se adjudicó el contrato a la demandante.

En los términos de referencia se consagró que el concurso de méritos se adelantaba bajo las reglas previstas en el Decreto-ley 222 de 1983 y en el Acuerdo 010 de agosto 28 de 1992, emanado del Concejo Municipal de Ariguaní, el cual no se allegó al proceso, no obstante, de conformidad con los referidos términos de referencia, encuentra la Sala que se trató de un concurso público de méritos, bajo la modalidad de invitación privada, según los términos del artículo 39
 del Decreto-ley 222 de 1983.

Ahora bien, el hecho de que la selección del contratista  se realice mediante un “Concurso de Méritos Privado”, no puede significar en modo alguno que pueda adelantarse con total discrecionalidad o al arbitrio de la entidad, toda vez que en cumplimiento de los principios consagrados en el artículo 209 de la Carta Política ha de garantizar que el contrato sea celebrado con “la persona idónea y mejor capacitada para lograr la satisfacción de las necesidades colectivas”, tal como se ha reconocido desde tiempo atrás por la ley
 y por la Jurisprudencia de la Sala; al respecto se cita in extensum una providencia de esta Sección que, si bien se expidió en vigencia de la Ley 80 de 1993, resulta aplicable al procedimiento administrativo de selección adelantado por la entidad pública demandada:
“2.3.- Los principios que rigen la selección de los contratistas por parte de las entidades estatales.

“Independientemente del procedimiento de selección del contratista que la ley ha establecido, según cada caso, existen muchos y variados principios de linaje constitucional y legal que informan la actividad contractual como función administrativa que es, los cuales, además, cumplen la función de incorporar en el ordenamiento positivo los valores éticos que deben orientar cada una de las actuaciones que adelantan las entidades del Estado. 

“El procedimiento no puede confundirse con los principios que lo orientan, por esto, con justificada razón, la doctrina nacional autorizada ha sostenido que, ‘los principios de la contratación estatal son sustancialmente distintos a los simples y formales procedimientos administrativos de escogencia del contratista’. Así mismo, ha dicho que “El procedimiento es tan sólo un medio para garantizar los principios.

“Con arreglo a los postulados del artículo 4º constitucional, a cuyo tenor ‘la Constitución es norma de normas’ y ‘en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica se aplicarán las disposiciones constitucionales’, resulta claro que la Constitución como norma de jerarquía superior, así como los principios que de ella emanan, se proyecta sobre la totalidad del ordenamiento jurídico, incluidas en el tanto las leyes y los actos que se asimilan a ella, como también, todos los demás actos jurídicos
, de tal suerte que no pueden concebirse sino con base en los principios constitucionales.

“La Carta Suprema en su artículo 209
 ordena que el ejercicio de la función administrativa se encuentra sometido a los principios de igualdad, de moralidad, de eficacia, de economía, de celeridad, de imparcialidad y de publicidad, razón por la cual en la medida en que la contratación estatal puede identificarse como una actividad administrativa, necesariamente deben aplicársele estos mismos principios, sin perjuicio de muchos otros que también forman parte del texto constitucional y que revisten enorme importancia en relación con las actividades de las entidades del Estado.

“Uno de tales principios, por ejemplo, es el de legalidad previsto en los artículos 6 y 121 de la Constitución Política, según el cual, todas las actuaciones que adelanten las autoridades del Estado deben estar previamente atribuidas por la Constitución Política y la ley; este principio fundamental en modo alguno podría considerarse ajeno a la actividad contractual del mismo Estado, puesto que sólo en la medida en que las actuaciones que adelanten las entidades públicas, durante las etapas de selección de los contratistas o durante la ejecución de los contratos se ajusten rigurosamente al ordenamiento jurídico, se podrán tener por válidos los actos y contratos correspondientes. 

“De la misma manera el principio de prevalencia del derecho sustancial que la Carta Política consagra en su artículo 228, aunque podría considerarse rector de la Administración de Justicia, indudablemente resulta de importante aplicación en relación con el ejercicio de la función que cumplen las autoridades administrativas, de tal suerte, que si en ese campo se presenta alguna colisión entre aspectos o regulaciones de índole objetiva para con el derecho sustancial, éste está llamado a prevalecer. 

“También es posible identificar otros principios de orden legal que orientan la actividad contractual de la Entidades Estatales, como por ejemplo aquellos previstos expresamente por la Ley 80, como el de transparencia, el de economía y el de responsabilidad, los cuales no pueden concebirse como únicos o exclusivos, es decir, ellos no agotan la totalidad de los principios que deben tenerse en cuenta en el desarrollo de la actividad contractual de los entes públicos, por cuanto hay muchos otros como el de la buena fe, el de la libre concurrencia, el de selección objetiva, que son consustanciales a aquellos, en la medida en que dependen uno del otro, como a continuación se analizará.

“(…)

“2.3.4.- El principio de selección objetiva.

“(…) 

“(…) en aplicación de este principio, la oferta que sea seleccionada deberá ser aquella que haya obtenido la más alta calificación como resultado de ponderar los factores o criterios de selección establecidos en los documentos de la licitación, concurso o contratación directa; en consecuencia, la escogencia de un ofrecimiento que no haya logrado la máxima puntuación, obedecería a criterios diferentes a los plasmados en los documentos que rigieron la selección, lo cual viciaría de nulidad tanto el acto de adjudicación como el contrato celebrado bajo estas condiciones, en razón de haberse desconocido el principio de selección objetiva. 

“Este principio no puede concebirse como algo independiente de los principios de transparencia, publicidad, igualdad, imparcialidad y buena fe, que son de la esencia de la contratación estatal, en la medida en que, el principio de selección objetiva se sirve de aquellos para cumplir su finalidad. 

“En efecto, en los pliegos de condiciones se establecen las reglas de juego que deben servir de fundamento para la selección del contratista y la futura contratación; en consecuencia, tales documentos deben contener reglas claras, objetivas e imparciales para que los interesados participen en igualdad de condiciones, así como deben contener los criterios de selección y la ponderación precisa, detallada y completa de los mismos, con sujeción a lo cual debe realizarse la evaluación comparativa de las ofertas.

“Dichas reglas deben ser puestas en conocimiento de todos los interesados en participar, sin que sea posible modificarlas al momento de efectuar la selección del contratista, con lo cual se honran los principios de transparencia, publicidad, igualdad, imparcialidad y buena fe. Pero además, las reglas contenidas en los pliegos de condiciones constituyen el fundamento para la valoración de los ofrecimientos hechos y la selección del contratista que sólo será objetiva si se cumplen a cabalidad. 

“La selección objetiva del contratista, en el procedimiento de contratación directa, debe aplicarse con el mismo rigor y alcance que le son propios, sin que pueda confundirse la observancia de dicho principio con el solo hecho de haber exigido pluralidad de ofertas, pero dejando de lado el aspecto más importante, cual es el consistente en que, antes de adelantar el procedimiento administrativo de selección inspirado por los principios de transparencia y de selección objetiva, la entidad pública debe fijar las pautas, criterios y reglas que serán aplicables al momento de evaluar las ofertas y, con arreglo a ellas,  elegir la más favorable.

“(…)

“2.4.- La aplicación de los principios de la contratación en la modalidad de la contratación directa.

“En al acápite anterior se manifestó insistentemente que la entidades públicas están obligadas a respetar los principios que orientan la actividad contractual, no sólo cuando la selección del contratista se cumple mediante el procedimiento de la licitación o concurso públicos, sino también cuando se adelante a través de la modalidad de contratación directa, puesto que esta forma de escogencia del contratista, debe obedecer por igual a criterios objetivos y de interés general, con el fin de que el ofrecimiento seleccionado sea el más beneficioso para la entidad, sin que sea posible que los funcionarios encargados de la contratación, de manera discrecional, se eximan de su aplicación y procedan a seleccionar el contratista movidos por razones de índole subjetiva o de interés o conveniencia particular.”
 (Negrillas por fuera del original)
Ahora bien, encuentra la Sala serios reparos a la manera como se adelantó el procedimiento administrativo de selección, correspondiente al “Concurso Privado de Méritos Nro. 002-93”, reparos que permiten concluir que en este caso no se cumplieron las exigencias y ritualidades de orden legal y constitucional tendientes a garantizar una selección objetiva, dadas las siguientes observaciones:
Contratos con objeto similar.
Como se consignó en el acápite correspondiente a las pruebas aportadas al proceso, se observa que antes de la adjudicación y de la celebración del contrato 010-94 -cuyo objeto consistió en “realizar para EL MUNICIPIO DE ARIGUANI los servicios de GERENCIA DE PROYECTO, UNIDAD DE MANEJO E INTERVENTORIA PARA LAS OBRAS CONTEMPLADAS EN LA CONSTRUCCION DE LAS REDES DE DISTRIBUCION DE EL DIFICIL Y PUEBLO NUEVO Y LA CONDUCCION PARALELA ENTRE LOS POZOS Y LA ESTACION DE BOMBEO Nro. 2”- el municipio celebró contratos con dos de los participantes en el procedimiento administrativo de selección, el señor Raúl Bayter Jelk y la señora Edtih Esperanza Cañón Aguilar, así, 

i) En mayo de 1993 se celebró con el señor Bayter, un contrato cuyo objeto consistió en “Desarrollar la Interventoría de las Obras Civiles y los suministros del Plan de Acción Inmediata para la construcción del sistema de abastecimiento de agua potable de El Difícil y Pueblo Nuevo”, cuyo valor fue de $ 40’032.476 y un plazo de ejecución de 4 meses (fl. 406 a 413 C3 p2). Se observa en el documento un sello de autenticación de firma del contratista, impuesto por el Notario Único de Ariguaní, en mayo 18 de 1993. 

ii) En diciembre de 1993 se celebró entre la actora y el municipio de Ariguaní, el contrato número 043 de enero 3 de 1993, mediante el cual ésta se obligó a “Desarrollar la Gerencia del Proyecto, Unidad de Manejo, Interventoría y Consultoría para las obras finales del Plan de Acción Inmediata y de Obras Iniciales de la Construcción de las Redes de Distribución de El Difícil y Pueblo Nuevo y la Conducción Paralela entre los Pozos 1 y 2 y la Estación de Bombeo Nro. 2 del Sistema de Abastecimiento de Agua Potable de El Difícil y Pueblo Nuevo. Cancelación de los servicios de ingeniería comprendidos entre Diciembre 17 de 1993 y Febrero 17 de 1994”; este contrato tenía un plazo de ejecución de 2 meses y un valor de $ 17’872.913.oo. 

En la primera página del documento se registró como fecha del contrato el 3 de enero de 1993, no obstante, en la parte final dice haberse suscrito el día 10 de diciembre de 1993, además, contiene un sello de autenticación de la firma de la demandante, impuesto por el Notario Único de Ariguaní, con fecha de febrero 23 de 1994 (folios 143 a 149 C3 p1); las garantías mediante las cuales se amparaban las obligaciones surgidas de este contrato fueron aprobadas por el Alcalde Municipal el día 25 de febrero de 1994 a través de la “Resolución de Aprobación de Pólizas Nro. 06-94” (folios 150 y 151 C3 p1).

Se observa que el objeto de los tres contratos es bastante parecido y, en apariencia, dentro del objeto del contrato 010-94 se encuentran contenidos los objetos de los otros dos contratos -018 de 1993 y 043 de 1993-, así pues, si bien en el proceso no se cuenta con las normas locales respecto de los topes y condiciones a tener en cuenta para los concursos de méritos, públicos o privados, que celebrara el municipio de Ariguaní, bien podría haberse presentado una elusión de los procedimientos de selección, en términos del numeral 8º del artículo 24 de  la Ley 80 de 1993
, o un fraccionamiento de contratos, en la terminología del Decreto-ley 222 de 1983, en relación con los contratos celebrados con la actora.
Registro de proponentes.

De conformidad con las prescripciones contenidas en los términos de referencia, los proponentes debían encontrarse inscritos, calificados y clasificados en el registro de proponentes del municipio de Ariguaní, no obstante, de acuerdo con las pruebas aportadas al proceso, las personas que presentaron propuestas, esto es, la firma Iniciar Construcciones Ltda., el señor Raúl Bayter Jelk y la señora Edtih Esperanza Cañón Aguilar, no contaban con dicho registro para la fecha de apertura del concurso de méritos, toda vez que a la sociedad Construcciones Ltda., y al señor Raúl Byter les fue comunicada la inscripción el día 1º de febrero de 1994, es decir, después del cierre del concurso, ocurrido el día 6 de diciembre de 1993.

En cuanto a la demandante, en el proceso obra prueba acerca de la solicitud de inscripción formulada por ésta ante el municipio de Ariguaní, lo cual ocurrió el día 9 de octubre de 1993, no obstante, no se cuenta con prueba de la fecha en la cual fue inscrita, calificada y clasificada en dicho registro, dado que después de la insistente solicitud a la actora por parte del Alcalde Municipal –posesionado el 1º de enero de 1995- para que allegase a su Despacho la certificación de encontrarse inscrita, calificada y clasificada en dicho registro, ésta sólo se expidió el día 10 de junio de 1995.

En este caso, de manera inequívoca, puede afirmarse que, por esta causa, tendría que haberse declarado desierto el procedimiento administrativo de selección, bien fuera porque ninguno de los participantes contaba con tal registro para la fecha de cierre del concurso de méritos o, en el evento de que la demandante hubiese contado con el mismo para ese momento, tampoco podría haberse continuado con la selección, toda vez que, como se prescribió en los términos de referencia, se requería de un número plural de participantes “hábiles” para que el concurso no se declarara desierto.

El cierre del procedimiento.

En diciembre 6 de 1993, mediante un escrito contentivo del acta de cierre del procedimiento administrativo de selección, simplemente se dejó constancia de que se habían recibido propuestas de la firma Iniciar Construcciones Ltda., el señor Raúl Bayter Jelk y la señora Edtih Esperanza Cañón Aguilar, no obstante, en este documento aparecen en blanco los renglones correspondientes al número de folios correspondientes a cada propuesta y tampoco se hace mención alguna respecto del contenido de las mismas.

También llama la atención el hecho de que se refiera al “Concurso de Méritos No. 03 de 1994”, en vez del concurso de méritos No. 002 de 1993.
Las propuestas.

En el expediente no se encontraron documentos que acreditaran el hecho de que, en efecto, se presentaron las tres propuestas a las cuales se hizo alusión en el acta de cierre del concurso de méritos, toda vez que solamente se adjuntaron algunos documentos que harían parte de la propuesta de la actora; la inspección judicial, por ejemplo, no da cuenta de que en los archivos de la entidades reposase documento alguno relacionado con tales propuestas.
En los documentos referentes a la  propuesta presentada por la actora, llama la atención el hecho de que la misma se limitara a hacer entrega de las copias de las especificaciones contenidas en los términos de referencia y no se observa la presentación de una propuesta técnico-económica propiamente dicha; además, la carta de presentación no se encuentra firmada y los formatos contenidos en los términos de referencia aparecen sin diligenciar; tampoco se ve que se hubiera hecho entrega de la garantía de seriedad de la propuesta, requisitos que, de acuerdo con lo consagrado en el documento contentivo de los términos de referencia, se constituía en causal de rechazo de la propuesta.

También llama la atención el hecho de que en los términos de referencia se hubiera estipulado que el “el tiempo estimado para cumplir con las funciones de Unidad de Manejo del Proyecto e Interventoría de la Obra será de catorce meses”, dado que se calculaba que la ejecución de la obra a la cual se realizaría la interventoría tenía una duración aproximada de doce meses; no obstante, la propuesta presentada por la actora hacía referencia a un término de ejecución de siete (7) meses.

La evaluación.

En los términos de referencia se formularon unos criterios a tener en cuenta por la entidad en la evaluación y, además, fueron asignados unos porcentajes de calificación para cada uno de tales criterios, no obstante, la evaluación que supuestamente se realizó, en momento alguno da cuenta de tales factores o de su calificación.

Al proceso se allegó la copia de un documento que dice contener la evaluación técnica de las propuestas, en cuyo contenido se observa que la supuesta evaluación  se limita a realizar unos comentarios bastante generales respecto de cada una de las propuestas, pero, en rigor, no contiene evaluación alguna, en tanto, después de los comentarios aludidos, simplemente se otorgaron unos puntajes totales a cada una de las propuestas, sin que se supiera cómo se obtuvieron.

La negociación.

Toda vez que la parte de los términos de referencia, en la cual se hacía alusión a la fase de negociación, resultó ilegible, no fue posible contrastar su contenido con la “negociación” llevada a cabo entre la entidad pública demandada y la demandante, no obstante, la misma carece de claridad respecto de las específicas implicaciones de cada una de las actividades que dejarían de ejecutarse o que serían desarrolladas directamente por el Municipio o por otros entes -Programa HOLANDA PAS, por ejemplo-, así como su costo, en tanto se realizó una negociación en bloque, o general; adicionalmente, la misma podría resultar violatoria del principio de igualdad respecto de los demás proponentes, que no habrían conocido los tópicos sobre los cuales se realizaría tal negociación.

Las observaciones que acaban de hacerse evidencian la existencia de serias irregularidades en el procedimiento administrativo de selección, las cuales, además de mostrar que la selección no fue objetiva, ofrecen razonables dudas acerca de si, en efecto, se adelantó procedimiento alguno de selección.

5. El contrato 010 de 1994: perfeccionamiento y ejecución.
De conformidad con los documentos aportados al proceso, encuentra la Sala que el contrato de consultoría 010-94, cuestionado en este proceso: 

i) Se adjudicó el 18 de marzo de 1994, mediante la Resolución número 010-RESOADJU-94; 
ii) Se fechó el 22 de marzo de 1994;

 iii) No empero lo anterior, en la cláusula quinta del contrato, relativa al plazo de ejecución e iniciación del mismo, se estipuló que “[e]ste plazo es contado a partir del 17 de Febrero de 1.994 fecha desde la cual el CONSULTOR está llevando a cabo las labores aquí contratadas”;

iv) Las garantías contentivas de los amparos de buen manejo de anticipo, cumplimiento y pago de salarios y prestaciones sociales –pólizas números 37-24-001433 5, 37-24-001435 0 y 37-24-001434 6-, se expidieron el día 20 de abril de 1994;

v) Las garantías fueron aprobadas por el Alcalde Municipal de Ariguaní mediante la Resolución No. 22-94 de abril 26 de 1994; 

vi) El 29 de abril de 1994 se modificaron las garantías en cuanto al inicio de su cobertura, la cual se estipuló a partir del 17 de febrero de 1994;

vii) La contratista presentó al Municipio cuenta de cobro, por concepto de ejecución parcial del contrato, desde el día 17 de febrero de 1994, la cual fue pagada por el Municipio; 

vii) En las adiciones al contrato, así como en el acta de liquidación final, se consignó como fecha de iniciación del contrato el día 17 de febrero de 1994.
Así pues que, antes de analizar las pretensiones de la demanda y de ocuparse del recurso de apelación, deben precisarse las fechas de perfeccionamiento y de ejecución del contrato cuestionado.

Respecto de los requisitos de perfeccionamiento y de ejecución de los contratos estatales se ha pronunciado la Sala en oportunidades anteriores. En efecto,  mediante un fallo de septiembre 28 de 2006, precisó el asunto en los términos que a continuación se transcriben:

“En efecto, a diferencia de lo dispuesto en el decreto ley 222 de 1983, la ley 80 de 1993 reguló el perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la significación gramatical y jurídica de este concepto, al disponer en su primer inciso que: “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito.” En tanto que en el inciso segundo reguló, en forma independiente, las condiciones para su ejecución, así:

“Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto.”

“De conformidad con lo dispuesto en la precitada norma, la existencia y el perfeccionamiento del contrato estatal se producen cuando concurren los elementos esenciales del correspondiente negocio jurídico, definidos por el legislador como el: “acuerdo sobre el objeto y la contraprestación” (elementos sustanciales) y también que “éste se eleve a escrito” (elemento formal de la esencia del contrato).

“Al efecto cabe tener en lo afirmado por Marienhoff, para quien, como regla “puede afirmarse que el contrato queda ‘perfeccionado’ cuando se produce el acuerdo o fusión de voluntades entre las partes”
 

“De conformidad con lo expuesto se tiene que, según lo previsto en la ley 80 de 1993, el contrato es perfecto cuando se han cumplido las condiciones para su existencia, esto es, al recorrer su definición, porque concurren sus elementos esenciales, sin perjuicio de que puedan existir condiciones o plazos que suspendan su ejecución.

“El Consejo de Estado en varias providencias,
 al evaluar los cambios introducidos por la ley 80 de 1993 respecto de la existencia y ejecución del contrato estatal, afirmó que este nace a la vida jurídica cuando se cumplen las condiciones previstas en el primer inciso del artículo 41, a pesar de que no se hayan cumplido los requisitos necesarios para su ejecución, tales como el relativo al registro presupuestal.

“(…)

“De conformidad con lo expuesto se tiene que:

“- Gramatical y jurídicamente el contrato es perfecto cuando existe, esto es cuando se cumplen los elementos esenciales que determinan su configuración.

“- Por virtud de lo dispuesto en la ley 80 de 1993 el contrato estatal existe, esto es, “se perfecciona” cuando “se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito”, y es ejecutable cuando se cumplen las condiciones previstas en el inciso segundo del artículo 41 de la ley, interpretado en concordancia con lo dispuesto en el artículo 49 de la ley 179 de 1994, compilado en el artículo 71 del Estatuto Orgánico de Presupuesto, decreto ley 111 de 1996.

“- El requisito relativo al registro presupuestal no es una condición de existencia del contrato estatal, es un requisito de ejecución”
.

En el texto del contrato se estipuló que “[e]l presente contrato se perfecciona con la apropiación presupuestal de fondos, la constitución de garantías por el monto y término indicados por el MUNICIPIO DE ARIGUANI en este contrato, la publicación del texto en el la gaceta departamental y el pago de los impuestos de timbre a que haya lugar”. 

Tal como se menciona en la providencia antes citada “el contrato es perfecto cuando se han cumplido las condiciones para su existencia, (…), porque concurren sus elementos esenciales, sin perjuicio de que puedan existir condiciones o plazos que suspendan su ejecución”, así pues, si bien se consagraron unos determinados requisitos en el texto del contrato, los cuales correspondían a algunos de los requisitos de perfeccionamiento del contrato en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983
-, en el presente caso se encuentra acreditado que el contrato se perfeccionó el día 22 de marzo de 1994, fecha en la cual se logró el acuerdo respecto del objeto y la contraprestación y el mismo se elevó a escrito. 

En relación con los requisitos de ejecución, ha de entenderse, en este caso, que los mismos se encuentran constituidos por aquellos consagrados en la Ley 80, en armonía con la Ley 38 de 1989, toda vez que la Ley 179 de 1994 se expidió el 30 de diciembre de 1994
, es decir, con posterioridad a la celebración del contrato 010-94.

De conformidad con el artículo 41 de la Ley 80 de 1993 “Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto.”

A su vez, disponía el artículo 86 de la Ley 38 de 1989 –modificado por el artículo 49
 de la Ley 179 de 1994- que “[n]inguna autoridad podrá contraer obligaciones imputables al Presupuesto de Gastos sobre apropiaciones inexistentes o en exceso del saldo disponible (…).

Significa que todo lo anterior, en este caso, que, la ejecución del contrato 010 de 1994 se podía iniciar una vez que se contara con la disponibilidad presupuestal y se expidiera el acto administrativo por medio del cual se aprobaban las garantías. 

Las garantías mediante las cuales se amparaban las obligaciones surgidas del contrato se aprobaron a través de la Resolución Nro. 22-94, de abril 26 de 1994.

Ahora bien, encuentra la Sala que en el contrato 010-94 se hizo mención de las partidas presupuestales, como soporte de los pagos correspondientes al contrato; en cuanto a la disponibilidad presupuestal, se expresó que cada uno de los pagos que el Municipio debía efectuar a la contratista quedaban sujetos a la respectiva disponibilidad presupuestal; así se convino en el texto del contrato:

“CLAUSULA DECIMA OCTAVA: FONDO DEL CONTRATO. Los gastos que se ocasionen en la ejecución del presente contrato [se efectuarán] con cargo del Capítulo II, Artículo 2.1,.3 Numeral 2.1.3.1.2 del Presupuesto del MUNICIPI0 DE ARIGUANI aprobado por el Honorable Concejo Municipal para la vigencia Fiscal de 1.994.
“CLAUSULA DECIMA NOVENA: APROPIACIONES PRESUPUESTALES. Queda expresamente estipulado en este contrato que la entrega de la suma de dinero a que el MUNICIPIO DE ARIGUANI queda obligado se subordinan a las apropiaciones presupuestales que de las mismas se hagan en el respectivo presupuesto”. 

Se observa que el Municipio no contó con el respectivo certificado de disponibilidad presupuestal, correspondiente al contrato, del cual se hizo mención en cada uno de los pagos, como se ve en los comprobantes expedidos por el municipio de Ariguaní, el primero de los cuales se expidió el día 7 de junio de 1994, fecha en la cual la entidad pública realizó el primer pago de $10’000.000.oo a la contratista, según el comprobante número 4747 de esa fecha. 

Así pues, dado que para el día 7 de junio se contaba con los dos requisitos exigidos en las leyes respectivas –disponibilidad presupuestal y aprobación de las garantías-, la Sala tomará esta fecha como inicial para efectos de la ejecución del contrato, a partir de la cual se contarán los siete meses previstos como plazo de ejecución del contrato.
6. El caso concreto.
6.1. La validez del contrato 010-94.

Para que el contrato sea plenamente válido se requiere el cumplimiento tanto de los requisitos establecidos para el efecto en el derecho privado, fuente primigenia de todo contrato, como de aquellos que se encuentran establecidos en las normas que regulan la contratación estatal, según las cuales el interés general prima frente a la autonomía de la voluntad.

Al tenor de lo prescrito por el artículo 1502 del C.C., para que un contrato sea válido se requiere que concurran las siguientes condiciones:

a) Consentimiento de las partes exento de vicios (ordinal 2)

b) Causa lícita (ordinal 4)

c) Objeto lícito (ordinal 3) 

d) Capacidad de las partes contratantes (ordinal 1)

e) Cumplimiento de algunos requisitos o formalidades que la ley impone, básicamente en atención a la calidad o estado de las personas que lo celebran
. 

Por su parte, las normas de la Ley 80, expedida en el año 1993, contentiva del Estatuto que regula la actividad contractual de la Administración Pública, establecen diversas ritualidades, requisitos y exigencias para la formación del contrato, cuya omisión podría dar lugar a que éste resultara viciado de nulidad. 

En términos generales cabe mencionar que los requisitos que debe cumplir el contrato estatal para que se encuentre ajustado al ordenamiento jurídico y goce de las condiciones de validez, atañen a: i) la capacidad de las partes intervinientes, cuestión que se predica de los particulares en tanto que es la competencia el factor a examinar en relación con las entidades estatales contratantes y sus respectivos servidores públicos; ii) la observancia de los procedimientos de selección del contratista; iii) la licitud del objeto; iv) la licitud de la causa, en la cual puede entenderse incluido el aspecto relacionado con la desviación de poder y iv) la ausencia de vicios respecto del consentimiento.

Como ha sido expresado por la Jurisprudencia
, en el Estatuto de Contratación Estatal existe un régimen legal expreso acerca de la nulidad absoluta de los contratos en cuya celebración participan o intervienen las entidades del Estado, el cual se encuentra contenido en los artículos 44 a 49 de la Ley 80 expedida en el año de 1993; es por ello que en esta específica materia no hay lugar a acudir a las previsiones del artículo 13 de misma la Ley 80 para efectos de aplicar –en la contratación estatal-, la normatividad que en los Códigos de Comercio o Civil, según fuere el caso, contienen el régimen de las nulidades absolutas de los contratos puesto que –bueno es reiterarlo-, cuando el propio Estatuto de Contratación Pública se ocupa de regular un determinado asunto, sus disposiciones tienen preferencia en su ámbito, cuestión que no obsta para sostener, como lo ha hecho la Sala
, que las propias normas legales especiales que en la Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporación, a este cuerpo normativo, de las disposiciones legales del Código Civil que contienen las causales de nulidad absoluta de los contratos.

En punto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el artículo 44 de la referida Ley 80 determina:

“Artículo 44.- De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y además cuando:

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

2. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal;

3. Se celebren con abuso o desviación de poder;

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

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta ley”.

Así las cosas, se impone puntualizar que los contratos estatales serán nulos entonces, de manera absoluta, i) en aquellos eventos establecidos en el Código Civil como constitutivos de la nulidad absoluta de los actos o contratos, según las previsiones de sus artículos 6 y 1741 y ii) en los casos específicamente determinados en los diferentes numerales del transcrito artículo 44 de la Ley 80.

De esa manera, al integrar en un solo y único listado tanto las causales de nulidad absoluta de los contratos previstas en los artículos 6 y 1741 del C. C., como las causales de nulidad absoluta especificadas a lo largo de los numerales que contiene el artículo 44 de la Ley 80 de 1993, resulta posible concluir que las siguientes son las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales: 

     a) Los actos ejecutados contra expresa prohibición de la ley;

b) Ilicitud en el objeto; 

      c) Ilicitud en la causa; 

      d) Falta de la plenitud de los requisitos o de la forma solemne que las leyes prescriban para el valor del correspondiente contrato, en consideración a su naturaleza y no a la calidad o estado de las partes;

      e) Incapacidad absoluta de quien o quienes concurren a su celebración; 

      f) Celebración del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la Constitución Política o en la ley;

      g) Celebración del contrato contra expresa prohibición constitucional o legal;

      h) Celebración del contrato con abuso o desviación de poder;

      i) Declaración de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten los respectivos contratos estatales, y

      j) Celebración del contrato con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata la propia Ley 80.

Desde luego, hay lugar a señalar que aquellas causales de nulidad absoluta de los contratos estatales que provienen del Código Civil, por la incorporación que de las mismas dispuso a la Ley 80 la parte inicial de su artículo 44, sin perjuicio de adaptarlas a algunos de los principios que regulan y orientan tanto la contratación pública como el Derecho Administrativo en general, deberán ser interpretadas y aplicadas en los términos en que las mismas han sido entendidas tanto por la Jurisprudencia que al respecto ha construido la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, como por la doctrina desarrollada a partir, precisamente, del estudio de las normas que integran esa codificación y en idéntico sentido habrá que concluir que en este campo también serán aplicables aquellas otras disposiciones legales contenidas en el Código Civil que se ocupan de precisar el sentido y el alcance de las nociones que sirven para estructurar las causales de nulidad absoluta consagradas en los artículos 6 y 1741 de ese cuerpo normativo (como el caso de la ilicitud en el objeto, la ilicitud en la causa, la incapacidad absoluta, entre otras; artículos 1503, 1504, 1517, 1518, 1519, 1521, 1523, 1524 C.C.).
Ahora bien, como se mencionó anteriormente, de conformidad con el principio de selección objetiva “la oferta que sea seleccionada deberá ser aquella que haya obtenido la más alta calificación como resultado de ponderar los factores o criterios de selección establecidos en los documentos de la licitación, concurso o contratación directa
”.

En el presente caso encuentra la Sala que la entidad adelantó un “Concurso Privado de Méritos” que se encontraba sujeto a las reglas establecidas en los términos de referencia, así como a las propias de la contratación de las entidades públicas, la cual constituye una actividad administrativa sometida a los principios de la función administrativa, contenidos en el artículo 209 de la Carta Política.

En el presente caso se evidencia que la entidad pública demandada desconoció, en primer lugar, las reglas estipuladas en los términos de referencia, toda vez que: i) no realizó la evaluación y calificación de las propuestas de conformidad con los criterios de selección consagrados en los mismos; ii) efectuó la adjudicación a pesar de la exigencia de que debía concurrir al proceso un número plural de proponentes “hábiles”, lo cual no se presentó en este caso, dado que para el momento en el cual se cerró el concurso, ninguno de los participantes cumplía con el requisito de encontrarse inscrito, calificado y clasificado en el registro de proponentes del municipio de Ariguní. 

En segundo lugar, el municipio de Ariguaní desconoció los principios propios de la función administrativa contenidos en el artículo 209 de la Constitución Política, en tanto no realizó una selección objetiva, toda vez que la oferta seleccionada no obtuvo la mayor calificación como resultado de la ponderación de los criterios de selección consagrados en los términos de referencia, con lo cual desconoció los principios de igualdad, de moralidad y de imparcialidad, entre otros.

Así pues, toda vez que la escogencia obedeció a criterios diferentes a los consagrados en los documentos que rigieron la selección, el contrato celebrado en estas condiciones se encuentra viciado de nulidad absoluta, en razón de que se desconoció el principio de selección objetiva.

En este caso queda evidenciado que el contrato estatal 010-94 adolece de uno de los elementos necesarios para su validez, en cuanto se inobservaron principios propios de los procedimientos administrativos para la selección del contratista, a su turno, tal circunstancia da lugar a la configuración de la causal de nulidad prevista en el artículo 6 del Código Civil ─incorporada en el Estatuto Contractual del Estado por virtud de lo normado en la parte inicial del artículo 44 de la Ley 80, consistente en la vulneración de normas legales de orden público
-, en este caso, de las que condicionan el procedimiento de formación del contrato.
6.2. La potestad jurisdiccional de declarar oficiosamente la nulidad del contrato estatal. 
Tal y como lo ha expresado esta Sala
, aunque entre las pretensiones formuladas en la demanda no se encuentre alguna que tenga por objeto la declaratoria de nulidad del contrato, dicha circunstancia no impide que, en estos casos, el juez proceda de manera oficiosa a declararla, de conformidad con las facultades que le han sido otorgadas por la ley.

En efecto, el inciso primero del artículo 45 de la Ley 80 de 1993 estableció que “la nulidad absoluta podrá ser alegada por las partes, por el agente del Ministerio Público y, por cualquier persona o declarada de oficio, …”; por su parte, el artículo 87 del C.C.A., en la forma en que fue modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 dispuso que “[E]l juez administrativo queda facultado para declararla de oficio [se refiere a la nulidad absoluta] cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaración sólo podrá hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes”

Igualmente el artículo 1742 del Código Civil ordena: “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin petición de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato;…”.

En relación con la potestad del juez para declarar oficiosamente la nulidad absoluta del contrato, la jurisprudencia de la Sala ha puntualizado que puede ejercerla al dictar el fallo “en cualquiera de las dos instancias, y así la controversia judicial no haya girado en torno a dicha nulidad, mientras en el proceso intervengan las partes contratantes, porque de lo contrario se violaría la garantía constitucional del debido proceso”
. 

Bajo estos lineamientos y teniendo en cuenta que el contrato No. 010 de 1994 se encuentra viciado de nulidad absoluta, por las razones expuestas en apartados precedentes respecto de la vulneración del principio de selección objetiva del contratista, así como también habida cuenta de que concurrieron al proceso las dos partes que celebraron el referido negocio, esto es, el municipio de Ariguaní y la señora Edith Esperanza Cañón, la Sala procederá a efectuar la correspondiente declaratoria oficiosa de nulidad absoluta del contrato.

6.3. Restituciones mutuas.

La nulidad absoluta del contrato hace desaparecer del mundo jurídico la relación que nació viciada y permite que las cosas vuelvan al estado en el cual se encontraban antes de la expedición del acto o contrato anulado; cada una de las partes se encuentra en el deber de devolver a la otra aquello que recibió como prestación durante la vigencia del acto contractual, de conformidad con los dictados del artículo 1746 del C.C., cuyo texto dispone que:

“La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilícita”.
La Corte Suprema de Justicia
 se ha referido al derecho que asiste a las partes de un contrato para ser restituidas al estado en el cual se hallarían si no lo hubieran celebrado, en el evento de que, mediante sentencia judicial, hubiese sido declarada su nulidad absoluta; en efecto, se pronunció en los siguientes términos:

“(…) la declaratoria de nulidad de un contrato retrotrae las cosas al estado en que se hallaban con antelación a la celebración del mismo, de manera que emerge para los contratantes la obligación de restituir lo recibido, inclusive a modo de cumplimiento anticipado de las obligaciones que del contrato prometido emanan, en la hipótesis, claro está, de que tales obligaciones así contraídas se hubiesen empezado a ejecutar, y siempre al amparo de las reglas previstas en el art. 1746 del C. Civil y las que conforman el Capítulo IV del Título XII del Libro 2° de la misma codificación, bloque normativo este de conformidad con el cual, considerando como premisa previa la buena o la mala fe que diere lugar a la tenencia (arts. 963 y 1746 del C.C.), se debe restituir la cosa o derecho objeto del acto o contrato (arts. 961, 962 y 1746 del C. C.) con los frutos percibidos, reconociendo los gastos ordinarios invertidos en la producción (art. 964 inc. final y 1746 del C.C.), indemnizando de paso los deterioros sufridos, y las mejoras invertidas en la cosa teniendo en cuenta también la buena o mala fe del vencido en la litis y la especie de la mejora (art. 965, 966, 967, 968, 969 y 1746 del C.C.).”
En el ordenamiento jurídico colombiano la regla general, en materia de restituciones mutuas derivadas de la declaratoria de nulidad del contrato, consiste en que dicho pronunciamiento anulatorio genera, para cada una de las partes, la obligación de devolver a la otra lo recibido por virtud del negocio invalidado; sin embargo, la enunciada regla cuenta con algunas excepciones
, una de las cuales es la contenida en el inciso primero del artículo 48 de la Ley 80 de 1993, en lo atinente a “las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria” de nulidad, cuando el declarado inválido es un contrato de ejecución sucesiva, como es el caso del contrato 010-94 del cual se ocupa la Sala en esta oportunidad.

Se trata, entonces, de determinar las prestaciones que se ejecutaron hasta el momento de la declaratoria de nulidad del contrato 010-94, bajo el entendido de que tales prestaciones, necesariamente, han de haberse desarrollado en virtud del contrato celebrado y posteriormente anulado, toda vez que el reconocimiento al cual se refiere el artículo 48 de la Ley 80 constituye una consecuencia de tal declaración.

En la cláusula quinta del contrato se estipuló que “[e]ste plazo es contado a partir del 17 de Febrero de 1.994 fecha desde la cual el CONSULTOR está llevando a cabo las labores aquí contratadas”; asimismo la actora afirmó que en desarrollo del contrato realizó actividades durante el período comprendido entre febrero 17 de 1994 y diciembre 30 del mismo año, en razón de lo cual el municipio de Ariguaní le adeudaba la suma de $ 42’429.486.oo.

Como antes se expuso, el contrato se perfeccionó el día 22 de marzo de 1994 y su ejecución se inició a partir del día 7 de junio del mismo año, así pues, dado que el término de vigencia estipulado en el contrato era de siete meses, el vencimiento del plazo ocurrió el día 7 de enero de 1995.

Respecto de los contratos adicionales se observa lo siguiente: i) el primer otrosí distinguido con el número 001-94 y suscrito el día 11 de julio de 1994, tuvo por objeto ampliar el valor de las garantías; ii) el segundo otrosí número 001, calendado el 16 de septiembre de 1994, se celebró con el propósito de ampliar el término del contrato en tres meses, es decir, entre septiembre 17 y diciembre 16 de 1994 y iii) mediante el otrosí número 002 de 1994 se amplió el plazo en trece días, entre diciembre 17 y diciembre 30 de 1994. Luego, las presuntas adiciones carecerían de efecto, dado que el contrato 010-94 se encontraba vigente durante los plazos adicionados; además de lo anterior, deja la Sala consignado que la documentación aportada no le brinda certeza acerca de que, en efecto, se hubiese adicionado el contrato 010-94, por las siguientes razones:

i) Si bien en la audiencia llevada a cabo por el Tribunal Administrativo a quo, para la exhibición de documentos, así como en el escrito de contestación de la demanda del llamado en garantía, se dijo que el hecho de que se hubiese repetido el número -001- en dos de los contratos, se debió a un error mecanográfico, no obstante, llama la atención el hecho de que el segundo otrosí –de septiembre 16 de 1994- no se encontrara en los archivos de la entidad, como se desprende de la inspección judicial adelantada por el Juzgado Promiscuo Municipal de Ariguaní.
ii) Los originales reposaban en poder de la actora, como se puede observar en los documentos que se anexaron al escrito contentivo de la demanda.

iii) En cuanto a los recibos que documentaron el pago por concepto de publicación de las adiciones, se observa lo siguiente: a) se encuentran elaborados en letra manuscrita en un recibo correspondiente al pago de impuestos, con membrete de la Oficina de Hacienda del Departamento del Magdalena; b) ambos recibos habrían sido elaborados en “El Difícil” en diciembre de 1994; c) el original que correspondería al otrosí de septiembre 16 de 1994 se encontraba en poder de la actora y, además, en los archivos de la entidad no se encontró recibo alguno correspondiente a tales adiciones.

iv) Las pólizas mediante las cuales se ampliaron las garantías correspondientes a las adiciones se encuentran fechadas el día 29 de diciembre de 1994.

v) Las adiciones en el tiempo del contrato carecen de justificación y, además, contienen inexactitudes: a) expresan que el contrato 010-94 se suscribió el día 17 de febrero y, en realidad, ello ocurrió el día 22 de marzo de 1994; b) se expuso que el Alcalde Municipal “tiene la facultad de variar y acordar con el Contratista (…) cambios dentro del  marco general del Contrato en los aspectos de costos y plazos”, lo que puede ocurrir únicamente cuando existan razones de peso surgidas durante la ejecución del contrato que justifiquen su adición; c) se afirmó que se presentaron inconvenientes con “el proceso Iicitatorio de suministro que implica necesariamente la ampliación en tiempo del contrato mencionado”, lo cual, resulta contradictorio con el hecho afirmado acerca de que el contrato debió iniciarse con antelación a su celebración –en febrero 17 de 1994-, así pues, no resulta claro sobre cuál contrato se realizó la interventoría, además de no contarse con información acerca del respectivo contrato de obra; c) las supuestas actas que contendrían soportes acerca de las actividades realizadas carecen de concreción y se limitan a realizar una relación de cargos con sus costos, pero en parte alguna aparecen los informes a los cuales hizo referencia la cláusula vigésimo octava del contrato 010-94, según la cual:

“El CONSULTOR deberá presentar mensualmente a la Interventoría Interna del MUNICIPIO DE ARIGUANI, un informe detallado del avance de todas las actividades desarrolladas, de acuerdo al programa fijado entre las partes, que será revisado y se emitirá un concepto sobre lo consignado en ellos, en un término no mayor de quince (15) días. La no emisión por parte de la Interventoría Interna de dicho concepto, se toma como aceptación a lo contenido en el informe del CONSULTOR. El informe final debe dar cuenta de todas las actividades efectuadas, presentando el resultado de la Interventoría, teniendo en cuenta los objetivos de los Términos de Referencia. Los informes mensuales deberán presentarse con la respectiva justificación de los gastos causales, estos informes son condición necesaria para la tramitación de las cuentas.” 

vi) En las cuentas remitidas por la actora al municipio se cobró un 14% por concepto de Impuesto al Valor Agregado –IVA- y, de acuerdo con la información allegada al proceso, proveniente de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN- ésta solamente era responsable del impuesto a la renta, más no del Impuesto al Valor Agregado –IVA- y en los registros de pago de la DIAN tampoco se encontró que las sumas respectivas hubiesen sido pagadas a esta entidad.
Por las razones expuestas, concluye la Sala que, en este caso, no hay lugar al reconocimiento de prestaciones adicionales a las ya reconocidas y pagadas por el municipio, respecto de las cuales también existen cuestionamientos que generan dudas acerca de su ejecución y de su valor real; no obstante, por respeto al principio de la no reformatio in pejus, la Sala no se ocupará de su examen, toda vez que la apelación se interpuso únicamente por la actora.

6.4. Admonición a la entidad pública demandada.

Encuentra la Sala que en el proceso de contratación cuyo objeto lo constituía la realización “para EL MUNICIPIO DE ARIGUANI los servicios de GERENCIA DE PROYECTO, UNIDAD DE MANEJO E INTERVENTORIA PARA LAS OBRAS CONTEMPLADAS EN LA CONSTRUCCION DE LAS REDES DE DISTRIBUCION DE EL DIFICIL Y PUEBLO NUEVO Y LA CONDUCCION PARALELA ENTRE LOS POZOS Y LA ESTACION DE BOMBEO Nro. 2”, se presentaron serias irregularidades, comoquiera que algunos aspectos resultaron poco claros:
Contratos con objeto similar.

Se celebraron varios contratos -018 de 1993, 043 de 1993 y 010 de 1994- con objetos bastante similares, lo cual podría evidenciar una elusión del procedimiento de selección, en términos del numeral 8º del artículo 24 de  la Ley 80 de 1993
.
La publicación del contrato.

Al proceso se aportaron unos recibos de caja, contentivos de unos supuestos pagos de las publicaciones del contrato original y de las adiciones: i) el recibo de caja, mediante el cual se acreditaría el pago de la publicación del contrato, en fecha 26 de julio de 1994, así como los demás recibos, se encuentran realizados en un formato correspondiente al pago de impuestos departamentales; ii) los número consecutivos no guardan relación entre sí, dado que aquel con el cual se habría pagado la publicación del contrato 010-94 es mayor al consignado en los recibos de pago de las publicaciones de los contratos adicionales, que se habría hecho después –en diciembre 29 de 1994-; iii) el membrete corresponde a la Secretaría de Hacienda del Departamento del Magdalena, no obstante dice haberse pagado en “El Difícil”; iv) el precio no guarda proporción entre los respectivos recibos, toda vez que la supuesta publicación de los contratos adicionales 001 y 002, según los recibos, contienen dos hojas y unos precios de $10.423.oo y $12.533.oo, respectivamente, mientras que la publicación del contrato 010-94, tiene una extensión de ocho páginas y un valor de $ 16.581.oo.

Las garantías.

Las garantías con las cuales se amparaban las obligaciones surgidas del contrato 010-94, se expidieron el día 20 de abril de 1994 y su aprobación ocurrió el día 26 del mismo mes, según las cuales, las coberturas iniciaban el día 22 de marzo de 1994; el 29 de abril se modificaron las vigencias de las garantías y se consignó que las mismas iniciaban el 17 de febrero de 1994; supuestamente se celebraron dos contratos adicionales con el propósito de extender el tiempo del contrato en tres meses y en 13 días, respectivamente, no obstante, las garantías se expidieron en fecha 29 de diciembre de ese año.

Procedimiento administrativo de selección.

El municipio de Ariguaní adelantó el procedimiento administrativo de selección con proponentes que no cumplían con requisitos tales como encontrarse inscritos, calificados y clasificados en el registro de proponentes del mismo Municipio; se registraron además errores relacionados con la numeración del concurso; no se realizó una verdadera evaluación; en los términos de referencia se consagró que la  ejecución de la obra pública se había calculado en doce meses, mientras que la interventoría la había calculado en catorce, no obstante, la propuesta se presentó por siete meses; no parece haberse presentado garantía de seriedad de la propuesta de la actora; no se hizo entrega y mención alguna acerca de las supuestas propuestas allegadas por los demás proponentes; se presentó una fase de negociación poco clara en términos de lo propuesto y la disminución de actividades con sus costos. Las anteriores, entre otras irregularidades, permiten concluir que se desconocieron los criterios de selección previstos en el artículo 33 del Decreto-ley 222 de 1983.

Orden de trabajo para la publicación de la licitación de la obra pública.

Mediante la orden de trabajo número 022, de marzo 21 de 1994, se suscribió con la actora un contrato para la publicación de cuatro avisos sobre la apertura de “la apertura de la Licitación Pública Internacional # 001-94”, el cual contiene unas fechas de publicación anteriores a la del contrato –“29 de enero y 4, 11, y 18 de febrero de 1.994”-, cuyo pago también fue anterior a la celebración a la orden de trabajo.  

De esta orden de trabajo, además de la ejecución y pago anteriores a su celebración, también llama la atención la intermediación que se habría presentado, toda vez que la orden era para publicar en el diario El Heraldo.

La licitación correspondiente a la obra pública y la ejecución del contrato.

La información allegada al expediente, respecto de la obra pública sobre la cual se ejecutaría la interventoría y el manejo del proyecto, resultó bastante inconexa: i) de acuerdo con algunos documentos –“Anexo No. 7”-, la licitación se abría en julio de 1993; ii) se anexó una carta de presentación de una aparente propuesta enviada por el señor José Urquijo, la cual se encuentra fechada el día 22 de abril de 1994, iii) los avisos de apertura de la 

licitación se publicaron entre enero y febrero de 1994; iv) se acordó entre las partes y por fuera del contrato que se daría inicio a las actividades de interventoría desde el 17 de febrero de 1994; v) una parte del objeto del contrato 043 de diciembre de 1994, celebrado entre la actora y el Municipio, constituían actividades de “ingeniería entre enero 17 y febrero 17 de 1994” y vi) la justificación de la ampliación de plazo del contrato se basó en las dificultades ocurridas en el procedimiento de selección del contratista de obra.
Documentos en original.

Varios documentos importantes, tales como la resolución contentiva de la adjudicación, los contratos celebrados, los recibos de publicación, el acto administrativo de aprobación de las garantías, cuyos originales debían reposar en los archivos del Municipio, se encontraban en poder de la actora, según se deduce de los anexos entregados al escrito de la demanda.

Efecto retroactivo del contrato.

En vigencia de un arreglo “extralegal” entre las partes del contrato y a pesar de que el contrato 010-94 se celebró el día 22 de marzo de 1994,  se estableció que su vigencia había iniciado el día 17 de febrero de 1994 y, además, el Municipio pagó una cuenta de cobro por las actividades desarrolladas por la actora durante el tiempo anterior al perfeccionamiento y al cumplimiento de los requisitos para su ejecución.

Supuestos contratos adicionales.

La celebración de unos supuestos contratos adicionales, los cuales se habrían publicado a finales del mes de diciembre y cuyas garantías se habrían otorgado en diciembre 29, es decir, un día antes de la finalización del contrato.

Cuentas de cobro y actas de avance del contrato.

Las actas de avance del contrato no contienen los informes a los cuales se hizo referencia en los términos de referencia; no contienen dato alguno relacionado con la obra sobre la cual se ejercía la interventoría, como tampoco sobre las actividades directamente relacionadas con el contrato 010-94; no contiene datos concretos respecto de nombres del personal profesional, o de los pagos de parafiscales correspondientes, a pesar de haberse comprometido a ejecutar el contrato con las personas cuyas hojas de vida fueron entregadas con la propuesta; cobra la actora un 14% de IVA y, de conformidad con la certificación expedida por la DIAN, en el historial de pagos de la actora no aparecía pago alguno a esta entidad por concepto de este impuesto.

Liquidación del contrato.

A pesar de que en una comunicación del día anterior a la liquidación se había informado a la contratista que no le serían reconocidos los valores que reclamaba, no obstante los mismos fueron tenidos en cuenta por el Municipio dentro de la liquidación final del contrato.

La Sala no puede dejar de llamar la atención acerca de esa cadena inadmisible de “improvisaciones” que contrarían abiertamente el principio de planeación con sujeción al cual deben programarse y ejecutarse todas las actividades de índole contractual por parte de las entidades y organismos que forman parte de la Administración Pública, el cual constituye un deber legal que se encuentra consagrado en las normas que rigen o han regido la contratación pública (artículo 84 del Decreto Ley 222 de 1983 o artículo 30-1 de la Ley 80), de los cuales se deduce con claridad la diligencia, el cuidado, la eficiencia y la responsabilidad con las cuales ha de conducir sus actuaciones todo administrador público a quien se le confía el manejo de dineros y recursos que en modo alguno le pertenecen, que son de carácter oficial, que han de destinarse a la satisfacción del interés general, en desarrollo de las funciones y precisas competencias atribuidas a la respectiva entidad, con miras al cumplimiento de los fines estatales y la satisfacción del interés general, además de que podría comprometer la responsabilidad patrimonial de la Administración en los eventos en los cuales por ello se ocasionen daños antijurídicos al contratista, como también podría generar responsabilidad de tipo patrimonial, fiscal, disciplinaria y aún penal respecto de los funcionarios que actúan de manera negligente e improvisada en las distintas etapas del contrato.
Sobre este mismo aspecto, esta sección ya había puntualizado lo siguiente: 

“El Estado está obligado a actuar con alto grado de eficiencia y eficacia, para que se protejan los recursos fiscales con sujeción estricta al orden jurídico. De tal manera, es altamente cuestionable todo acto de negligencia, desidia o falta de planeación u organización estatal en la toma de decisiones públicas, que generen situaciones contrarias a la ley.”
 

La Sala considera que en cuanto algunas de las conductas desplegadas por algunos de los funcionarios públicos que intervinieron en las actuaciones contractuales que aquí se han examinado, las cuales incluyen los egresos que se efectuaron con cargo a dineros públicos del municipio de Ariguaní, podrían ser constitutivas de irregularidades de índole penal, disciplinario y/o fiscal, por lo que también ordenará compulsar copias de la presente sentencia con destino a la Fiscal General de la Nación, al Procurador General de la Nación, a la Contralora General de la República y al Director de la DIAN para lo que corresponda a la competencia de cada uno de tales Despachos.  

F A L L A

PRIMERO: REVÓCASE la Sentencia del veintiocho (28) de octubre de 1999, dictada por el Tribunal Administrativo del Magdalena y, en su lugar:

SEGUNDO: DECLÁRASE la nulidad absoluta del contrato 010-94, celebrado el día 22 de marzo de 1994, entre el municipio de Ariguaní y la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar.

TERCER0: DENIÉGANSE las pretensiones de la demanda.

CUARTO: COMPÚLSENSE copia de la presente Sentencia, por Secretaría, con destino a la Fiscal General de la Nación, al Procurador General de la Nación, al Contralor General de la República y al Director de la DIAN, para lo de la competencia propia de cada uno de sus respectivos Despachos.

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

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

HERNÁN ANDRADE RINCÓN
GLADYS AGUDELO ORDÓÑEZ                MAURICIO FAJARDO GÓMEZ
� Artículo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecución o cumplimiento será el de la jurisdicción contencioso administrativa.”





� Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa,  Auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P. Juan de Dios Montes Hernández. Esta posición 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.





� Según este artículo, son contratos estatales aquellos celebrados por las entidades descritas en el artículo 2º de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:


“Para los solos efectos de esta ley: 


“1o. Se denominan entidades estatales: 


“a) La Nación, las regiones, los  departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.


“b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la Nación, la Registraduría 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.





“(…).”











� Artículo 168, C.C.A.: “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdicción en lo contencioso administrativo se aplicarán en cuanto resulten compatibles con las normas de este Código, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoración.”





� Sobre la filosofía que inspiró la redacción del artículo 177 del C de P. C, ver: PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogotá: Librería Ediciones del Profesional. 2007., pág. 245.





� Artículo 253, C. de P. C.: “Los documentos se aportarán al proceso originales o en copia. Esta podrá consistir en transcripción o reproducción mecánica del documento.”


� En el encabezado el contrato se nombró como de obra pública, no obstante, la actividad contratada –interventoría- correspondía a uno de consultoría.


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





Copia simple de un aparente documento que dice contener una denuncia penal contra el señor Alejandro Rafael Maestre Palmera (folios 62 a 67 del primer cuaderno y folios 1 a 12 de la parte primera del tercer cuaderno).





Copia simple de un documento que en apariencia corresponde al visto bueno dado por el FINDETER al orden de elegibilidad de los participantes en el concurso de méritos adelantado por la Alcaldía de Ariguaní (folio 89 del primer cuaderno).





Copias simple de presuntas hojas de vida de varios ingenieros civiles supuesto (folios 140 a 147 y 209 a 214 del primer cuaderno).





Copia simple de un documento que supuestamente hace referencia a las tarifas de los contratos de consultoría (folios 160 a 169 del primer cuaderno). 





Copia simple de unos documentos que presuntamente contienen el factor multiplicador para personal y el factor multiplicador para primas de localización de un aparente presupuesto (folios 194 a 199 del cuaderno principal).





Copia simple de un documento que dice contener una relación de personal de los meses de octubre y noviembre de 1994 (folio 215 del primer cuaderno).





Copia simple de un documento que en apariencia contiene el resultado de una consulta integral local al registro único tributario de la señora Edith Esperanza Cañón Aguilar, que habría sido expedido por la DIAN (folios 223 a 224 del primer cuaderno).





Copia simple de unos documentos que en apariencia contienen los resultados de una auditoría interna de control previo de gastos presupuestales. 








� Si bien el procedimiento administrativo de selección se adelantó en el año de 1993, la Ley 80 del mismo año sólo comenzó a regir el 1º de enero de 1994, salvo las excepciones establecidas en su artículo 81, respecto a las cuales no cabe ahondar para efectos del caso concreto.





� CITA ORIGINAL: “ARTÍCULO 47. Los contratos que celebren los municipios y sus establecimientos públicos se someten a la ley en lo que tiene que ver con su clasificación, definición, inhabilidades, cláusulas obligatorias, principios sobre interpretación, modificación y terminación unilaterales, efectos, responsabilidades de los funcionarios y contratistas. En lo atinente a los requisitos para su formación, adjudicación y celebración, a las disposiciones fiscales que expidan los Concejos y demás autoridades locales competentes.





“Los de obras públicas, consultoría y prestación de servicios que celebren sus empresas industriales y comerciales y las sociedades de Economía Mixta Municipales, en las que la participación oficial sea o exceda del noventa por ciento (90%) del capital social, también se someten, conforme al reparto de materias hecho en el inciso anterior, a la ley y a las normas fiscales que expidan los concejos y sus propias autoridades. Los demás contratos de las entidades a que se refiere el presente inciso se sujetan a los principios y a las reglas del derecho privado.” (Subrayado fuera de texto)





� CITA ORIGINAL: “El artículo 273 del Decreto 1333 de 1986, repite en idénticos términos la disposición contenida en el artículo 47 de la Ley 11 de 1986.”





� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de enero 29 de 2009. Exp. 13.206. C.P. Myriam Guerrero de Escobar.





� La Ley 80 de 1993 fue publicada en el Diario Oficial No. 41094 de 28 de octubre de 1993 fecha a partir de la cual entraron a regir: el parágrafo del artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "2" �2�o.; el literal l) del numeral 1o. y el numeral 9o. del artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "24" �24�; las normas de este estatuto relacionadas con el contrato de concesión; el numeral 8o. del artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "25" �25�; el numeral 5o, del artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "32" �32� sobre fiducia pública y encargo fiduciario; y los artículos � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "33" �33�, � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "34" �34�, � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "35" �35�, � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "36" �36�, � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "37" �37� y � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM" \l "38" �38�, sobre servicios y actividades de telecomunicaciones. Las demás disposiciones entraron a regir a partir del 1º de enero de 1994.





� Aunque el Decreto Reglamentario No. 679 de 1994, consagraba en el Parágrafo del artículo 27 que “[l]os contratos que se celebren como consecuencia de concursos o licitaciones abiertos bajo la vigencia de la legislación anterior a la Ley 80 de 1993 se sujetarán a las disposiciones de la ley bajo la cual se inició el proceso de selección.”; la Sección Tercera del Consejo de Estado, mediante sentencia 9825 de 1997 declaró la nulidad del citado Parágrafo, por contrariar lo prescrito por el artículo 78 de la Ley 80 de 1993.


� “Artículo 39°. Del concurso de méritos Los contratos de consultoría de cuantía igual o superior a CINCO MILLONES DE PESOS ($5.000.000.oo), deberán adjudicarse mediante concurso de méritos. Este consistirá en la invitación pública o privada, según lo determine el reglamento, para formular propuestas y deberá ser adjudicado al proponente inscrito que demuestre estar mejor calificado, ponderando además su capacidad técnica, experiencia y organización para el servicio profesional de que se trate y teniendo en cuenta la equitativa distribución de los negocios. (…).”





� A la selección objetiva han hecho referencia distintas normas expedidas en el país sobre la contratación de las entidades públicas:





El artículo 25 del Decreto-ley 150 de 1976, disponía lo siguiente:





“De los criterios para la adjudicación. La adjudicación deberá hacerse, previos los estudios del caso y hecho el análisis comparativo, al licitante cuya oferta se estime más favorable y esté ajustada al pliego de condiciones.





“En la evaluación de las ofertas deberán tenerse en cuenta, entre otros, los siguientes factores: el precio; el plazo; y la calidad, seriedad, cumplimiento en contratos anteriores, solvencia económica, capacidad técnica, experiencia, organización y equipo de los oferentes.





“En igualdad de condiciones debe preferirse la propuesta que ofrezca mejor precio; en igualdad de precios, la que contemple mejores condiciones globalmente consideradas; y en igualdad de condiciones y precios, se tendrá en cuenta la distribución equitativa de los negocios.”





Respecto de los criterios para la adjudicación, disponía el Decreto-ley 222 de 1983:





“Artículo 33. De los criterios para la adjudicación: La adjudicación deberá hacerse, previos los estudios del caso y efectuado el análisis comparativo, al licitador o concursante cuya propuesta se estime más favorable y esté ajustada al pliego de, condiciones o términos de referencia, según el caso. 





“En la evaluación de las propuestas deberán tenerse en cuenta, en forma rigurosa, los criterios de adjudicación y las ponderaciones de esos criterios conforme a lo establecido en el pliego de condiciones correspondiente, con fundamento, entre otros, en los siguientes factores: el precio, el plazo, la calidad, cumplimiento en contratos anteriores, solvencia económica, capacidad técnica, experiencia, organización y equipo de los oferentes. 





“En las licitaciones internacionales se tendrá en cuenta, además, la situación de la balanza comercial con el respectivo país con el objeto de buscar la reciprocidad comercial correspondiente. 





“Se tendrá en cuenta, así mismo, la protección al trabajo y a la industria nacionales en los términos de este estatuto y la distribución equitativa de los contratos suscritos que se estén tramitando o ejecutando en la entidad licitante. 





“La entidad contratante podrá hacer adjudicación parcial si de ello se derivan beneficios para la administración, siempre y cuando esta posibilidad hubiere sido prevista en el pliego de condiciones o términos de referencia, según el caso. 





“En igualdad de condiciones, deberá preferirse la propuesta que ofrezca mejor precio; en igualdad de precios, la que contemple mejores condiciones globalmente consideradas; y en igualdad de condiciones y precios, se tendrá en cuenta la distribución equitativa de los negocios. 





El artículo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por la Ley 1150 de 2007, se refirió a la selección objetiva en los siguientes términos:





“Es objetiva la selección en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideración factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivación subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificación que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendrán en cuenta los siguientes criterios:


 


“1. La capacidad jurídica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organización de los proponentes serán objeto de verificación de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participación en el proceso de selección y no otorgarán puntaje, con excepción de lo previsto en el numeral 4 del presente artículo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificación documental de las condiciones antes señaladas será efectuada por las Cámaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L1150007.HTM" \l "6" �6�o de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedirá la respectiva certificación.


 


“2. La oferta más favorable será aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y económicos de escogencia y la ponderación precisa y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la más ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra pública, el menor plazo ofrecido no será objeto de evaluación. La entidad efectuará las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.


 


“3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente artículo, en los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisición o suministro de bienes y servicios de características técnicas uniformes y común utilización, las entidades estatales incluirán como único factor de evaluación el menor precio ofrecido.


 


“4. En los procesos para la selección de consultores se hará uso de factores de calificación destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las condiciones que señale el reglamento, se podrán utilizar criterios de experiencia específica del oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que se trate.


 


“En ningún caso se podrá incluir el precio, como factor de escogencia para la selección de consultores.


 


“PARÁGRAFO 1o. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de las propuestas no servirán de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignación de puntaje, podrán ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicación. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de selección en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberán ser solicitados hasta el momento previo a su realización.


 


“PARÁGRAFO 2o. Las certificaciones de sistemas de gestión de calidad no serán objeto de calificación, ni podrán establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos.”





� Original de la Sentencia en cita: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Contratación Indebida, Universidad Externado de Colombia, 2004, Bogotá, pág. 226. 





� Original de la Sentencia en cita: RODRÍGUEZ RODRÍGUEZ, Libardo, “Derecho Administrativo”, 14ª edición, Bogotá, Editorial Temis, 2005, Pág. 236.





� Original de la Sentencia en cita: “Artículo 209. La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones (…)”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia de agosto 29 de 2007, Expediente 15324, M.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� “Las autoridades no actuarán con desviación o abuso de poder y ejercerán sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente les será prohibido eludir los procedimientos de selección objetiva y los demás requisitos previstos en el presente estatuto.”


� Original de la sentencia en cita: “Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo III A, tercera edición actualizada, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1992, pág143.”





� Original de la sentencia en cita: “Al efecto pueden consultarse lo manifestado sentencias proferidas el 6 de abril de 2000, expediente 12775 y en sentencia proferida el 3 de febrero de 2000 expediente 10399”.





� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia fechada en 28 de septiembre de 2006. Radicación No.	73001-23-31-000-1997-05001-01. Referencia 15.307. Magistrado Ponente, Dr. Ramiro Saavedra Becerra. 





� Decreto-ley 222 de 1983:





   “Artículo 25. De los requisitos - Salvo disposición legal en contrario, la celebración de contratos escritos, administrativos y de derecho privado de la administración, se someterá a los siguientes requisitos: 





Presentación por el oferente del paz y salvo por concepto de impuestos sobre la renta y complementarios, desde el momento de formular la propuesta; 


Licitación o concurso de méritos; 


Registro presupuestal; 


Constitución y aprobación de garantías; 


Concepto del Consejo de Ministros; 


Firma del Presidente de la República; 


Revisión del Consejo de Estado; 


Publicación en el Diario Oficial, y pago de los derechos de timbre” 





Parágrafo. Es entendido que además de los requisitos previstos en este artículo deberán cumplirse los especiales que se señalen para determinados contratos. 


	


“Artículo 51°. Del perfeccionamiento de los contratos - Salvo disposición en contrario, los contratos a los cuales se refiere este estatuto se en tienden perfeccionados con la ejecutoria de la providencia del Consejo de Estado que los declare ajustados a la ley; si no requieren revisión del Consejo de Estado, con la aprobación de las fianzas de que trata el inciso primero del artículo 48; y si no requieren constitución de fianzas, con el correspondiente registro presupuestos, si hay lugar a él, o una vez suscritos”. 





� La Ley 179 de 1994 LEY 179 DE 1994 “Por la cual se introducen algunas modificaciones a la Ley 38 de 1989, Orgánica de Presupuesto”, se publicó en el Diario Oficial No. 41.659 de 30 de diciembre de 1994.





� Artículo 49 de la Ley 179 de 1994:





“El artículo 86 de la Ley 38 de 1989 quedará así: 





“Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberán contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiación suficiente para atender estos gastos. 


Igualmente, estos compromisos deberán contar con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a ningún otro fin. En este registro se deberán indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar. Esta operación es un requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos. 





“En consecuencia, ninguna autoridad podrá contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la autorización previa del Confis o por quien éste delegue, para comprometer vigencias futuras y la adquisición de compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados. 





“Para las modificaciones a las plantas de personal de los órganos que conforman el Presupuesto General de la Nación, que impliquen incremento en los costos actuales, será requisito esencial y previo la obtención de un certificado de viabilidad presupuestal, expedido por la Dirección General del Presupuesto Nacional en que se garantice la posibilidad de atender estas modificaciones. 





“Cualquier compromiso que se adquiera con violación de estos preceptos creará responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones."





� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia de 20 de agosto de 1971.





� Véase, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de julio ocho (8) de dos mil nueve (2009), Expediente 15004, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de julio veintidós (22) de dos mil nueve (2009), Expediente 16106, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de marzo dieciocho (18) de dos mil diez (2010), Expediente 14390, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007); Expediente número: 850012331000030901; Radicación número: 15324 C.P. Mauricio Fajardo Gómez.Expediente número: 850012331000030901; Radicación número: 15324; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gómez.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia de agosto 29 de 2007, Expediente 15324, M.P. Mauricio Fajardo Gómez.





� También el artículo 78 del Decreto-ley 222 de 1983 dispuso, entre otras causales, que serían absolutamente nulos los contratos que contravinieren normas de derecho público –literal b-.





� Pueden verse: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007), Radicación 15324, C.P.Mauricio Fajardo Gómez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de julio ocho (8) de dos mil nueve (2009), Expediente 15004, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de julio veintidós (22) de dos mil nueve (2009), Expediente 16106, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de marzo dieciocho (18) de dos mil diez (2010), Expediente 14390, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.





� Sobre el tema pueden consultarse las Sentencias de 7 de octubre de 1999, Exp. 12387, de 1º de agosto de 2002, Exp. 21.041 y de 6 de julio de 2005, Exp. 12249.





� Sentencia S 009  proferida por la Sala de Casación Civil el 26 marzo de 1999.





� Respecto de las excepciones a la retroactividad de la nulidad, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que las mismas se presentan en los siguientes tres eventos:





“… en primer lugar, cuando la nulidad proviene de un objeto o causa ilícita; en segundo lugar, cuando se declara nulo el contrato celebrado con una persona incapaz omitiéndose los requisitos que la ley exige, y, en tercer lugar, por razones de interés público.





Las dos primeras excepciones están contempladas en los artículos 1525, 1746, y 1747 del Código Civil. La primera disposición prohíbe repetir lo que se haya dado o pagado a sabiendas de la ilicitud, y la segunda, en igual forma, lo que se haya dado o pagado al incapaz, salvo prueba de haberse hecho éste más rico.





La tercera excepción viene impuesta por las necesidades del servicio público, dada la primacía del interés social por sobre el particular, establecida en el artículo 58 de la constitución Nacional (antes 30). Siendo, como es, la propiedad una función social, al tenor de la disposición constitucional, debe ceder frente al interés general, por lo cual no siempre es conducente la acción restitutoria o reivindicatoria, sino una sustitutiva de carácter compensatorio”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 26 marzo de 1999; Radicación: S-009.





� “Las autoridades no actuarán con desviación o abuso de poder y ejercerán sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente les será prohibido eludir los procedimientos de selección objetiva y los demás requisitos previstos en el presente estatuto.”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 19 de junio de 1998, Exp. 10439, M.P. Juan de Dios Montes Hernández.





