CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Principios - Seleccion objetiva -
Transparencia — Ilgualdad — Planeacién — Seleccidn objetiva

En el presente caso la parte actora afirmé que en tanto la entidad al escoger como contratista a la
sociedad demandada pas6 por alto los procedimientos administrativos de seleccién, los contratos
de prestacién de servicios se encontraban viciados de nulidad absoluta por desviacion de poder,
por expresa prohibicién legal y por falta de causa; asi pues, interesa al sub lite, examinar la causal
de nulidad absoluta que se configura en el evento de que la entidad, al seleccionar a su co-
contratante, eluda los procedimientos de seleccion [...]. [...] [L]a entidad publica contratante no
adelantd procedimiento administrativo de seleccion alguno tendiente a obtener la mejor propuesta
[...].- No se encuentra en el proceso elemento probatorio alguno que dé cuenta de que se hubieren
adelantado por parte de la entidad los respectivos procedimientos de seleccion, que dieran cuenta,
entre otras, de las siguientes actividades: i) la realizacién de estudios en los cuales se soportara la
necesidad de efectuar la contratacion, a los cuales alude, entre otros, el articulo 25 numeral 12 de
la Ley 80; ii) consagracion de unas reglas claras, objetivas e imparciales que permitiesen a los
interesados participar en igualdad de condiciones, como tampoco unos criterios de seleccién y de
ponderacién de los ofrecimientos; iii) invitacién a formular propuestas para prestar los servicios
diagndsticos; iv) presencia de las dos propuestas a las cuales aludia el reglamento; v) rastros de
que las propuestas hubieren sido evaluadas y con base en esta evaluacion se hubieren
seleccionado las presentadas por la sociedad demandada. Asi pues, encuentra la Sala que en la
celebracién de los mencionados contratos se pretermitieron los procedimientos de seleccion
objetiva, lo cual dio lugar a la vulneracién de los principios de transparencia, igualdad, libre
concurrencia, planeacion y seleccion objetiva que deben orientar la contratacion estatal, con lo
cual se evidencia que los contratos de prestacién de servicios de salud carecieron de uno de los
elementos necesarios para su validez, en razén de que no se observé el procedimiento
determinado por la ley para la seleccidon del contratista. La circunstancia anterior da lugar a la
configuracién de la causal de nulidad prevista en el articulo 6 del Cdédigo Civil —incorporada a la Ley
80 de 1993 [...].

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Celebracién — Prohibicion Legal

Segun ha sido expuesto por la jurisprudencia de la Sala, para que se configure esta causal de
nulidad, consagrada en el segundo ordinal del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, consistente en que
el contrato se celebre contra expresa prohibicién legal o constitucional, es preciso que se presente
una violacion al régimen de prohibiciones y que, ademas, la prohibicion sea explicita , ademas,
segun lo ha expresado la Jurisprudencia de esta Corporacion, no toda transgresién a una
prohibicién genérica conduce a una nulidad absoluta con base en esta especifica causal y como se
anoto anteriormente, el vicio ocurriria con base en otra causal, en este caso, la prohibicion legal.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO — Restituciones Mutuas — Contrato de Tracto
Sucesivo

Si bien la declaratoria de nulidad de un contrato retrotrae las cosas al estado en el cual se
encontraban con antelacion a la celebraciéon del mismo, sin embargo, no siempre la nulidad del
contrato o de una de sus clausulas trae consigo la obligacion de efectuar restituciones mutuas de lo
recibido por cada una de ellas, dado que en algunas situaciones tal obligacion puede resultar
imposible de cumplir, toda vez que no es posible volver las cosas al estado inicial. [...] [S]iguiendo
exactamente el mismo derrotero argumentativo al cual se acaba de hacer alusiéon en punto de la
imposibilidad de volver las cosas al estado en el cual se hallaban antes de haberse celebrado los
contratos declarados nulos, toda vez que éstos corresponden a negocios juridicos de tracto
sucesivo, la Sala se abstendra de disponer la realizacion de restituciones mutuas de indole alguna
entre los contratantes.

CONTRATO ESTATAL — Requisitos de validez

Para que el contrato sea plenamente valido se requiere el cumplimiento tanto de los requisitos
establecidos en las normas que regulan la contratacién estatal, segun las cuales el interés general
prima frente a la autonomia de la voluntad, como de aquellos previstos en el derecho privado a los
cuales remite el propio Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica, desde luego,
adaptados a los principios de la contratacion estatal. [...] En términos generales cabe mencionar
que los requisitos que debe cumplir el contrato estatal para que se encuentre ajustado al
ordenamiento juridico y goce de las condiciones de validez, atafien a: i) la capacidad de las partes
intervinientes, cuestion que se predica de los particulares en tanto que es la competencia el factor
a examinar en relacion con las entidades estatales contratantes y sus respectivos servidores
publicos; ii) la observancia de los procedimientos de seleccion del contratista; iii) la licitud del



objeto; iv) la licitud de la causa, en la cual puede entenderse incluido el aspecto relacionado con la
desviacion de poder y iv) la ausencia de vicios respecto del consentimiento.

REGIMEN DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA — Nulidad absoluta

Como ha sido expresado por la Jurisprudencia , en el Estatuto de Contrataciéon Estatal existe un
régimen legal expreso acerca de la nulidad absoluta de los contratos en cuya celebracion
participan o intervienen las entidades del Estado, el cual se encuentra contenido en los articulos 44
a 49 de la Ley 80 expedida en el afio de 1993; es por ello que en esta especifica materia no hay
lugar a acudir a las previsiones del articulo 13 de la misma Ley 80 para efectos de aplicar —en la
contratacion estatal-, la normatividad que en los Codigos de Comercio o Civil, segun fuere el caso,
contienen el régimen de las nulidades absolutas de los contratos puesto que —bueno es reiterarlo-,
cuando el propio Estatuto de Contratacion Publica se ocupa de regular un determinado asunto, sus
disposiciones tienen preferencia en su ambito, cuestion 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 incorporacion, a este cuerpo normativo, de las disposiciones legales del Codigo Civil
que contienen las causales de nulidad absoluta de los contratos.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Causales

Se impone puntualizar que los contratos estatales serdn nulos entonces, de manera absoluta, i) en
aquellos eventos establecidos en el Cdodigo Civil como constitutivos de la nulidad absoluta de los
actos o contratos, segun las previsiones de sus articulos 6 y 1741 y ii) en los casos
especificamente determinados en los diferentes numerales del transcrito articulo 44 de la Ley 80.
[...] Al integrar en un solo y unico listado tanto las causales de nulidad absoluta de los contratos
previstas en los articulos 6 y 1741 del C. C., como las causales de nulidad absoluta especificadas a
lo largo de los numerales que contiene el articulo 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 contratos
celebrados contra expresa prohibicién de la ley; b) llicitud en el objeto; c) llicitud 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 consideracion a su naturaleza y no a la calidad o estado de las
partes; e) Incapacidad absoluta de quien o quienes concurren a su celebracion; f) Celebracién del
contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la
Constitucién Politica o en la ley; g) Celebracién del contrato contra expresa prohibicion
constitucional o legal; h) Celebracion del contrato con abuso o desviacion de poder; i) Declaracion
de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten los respectivos contratos estatales,
y j) Celebracion del contrato con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre
tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la reciprocidad de que trata la
propia Ley 80. Desde luego, hay lugar a sefialar que aquellas causales de nulidad absoluta de los
contratos estatales que provienen del Cédigo Civil, por la incorporacion que de las mismas dispuso
a la Ley 80 la parte inicial de su articulo 44, sin perjuicio de adaptarlas a algunos de los principios
que regulan y orientan tanto la contrataciéon publica como el Derecho Administrativo en general,
deberan 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 Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia, como por la doctrina desarrollada a partir, precisamente, del estudio de las normas que
integran esa codificacion y en idéntico sentido habra que concluir que en este campo también
seran aplicables aquellas otras disposiciones legales contenidas en el Cddigo 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 articulos 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; articulos 1503,
1504, 1517, 1518, 1519, 1521, 1523, 1524 C.C.).

CONTRATO SERVICIO PUBLICO DE SALUD - Normativa Contractual — Régimen

Los contratos cuestionados en esta oportunidad tenian por objeto la prestacién de servicios de
salud a los cuales se refirié expresamente la Ley 80 de 1993 como uno de los casos de excepcién
a la seleccion mediante la regla general de la de licitaciéon publica [...]. [...] La Ley 100 de 1993,
mediante la cual se cre6 el Sistema de Seguridad Social Integral en Colombia, conservé la
aplicacion de la Ley 80 del mismo afio para la contratacion del Instituto del Seguros Sociales, con
la invocacion expresa del articulo 32 [...]. [...] Para esa época se encontraba vigente el Decreto
855 de 1994, reglamentario de la Ley 80 de 1993 en el tema de la contratacion directa [...]. [...] Si
bien el ISS, para esa época, tenia el caracter de empresa industrial y comercial del Estado, a cuyos
procedimientos de seleccién hacia referencia el articulo 24 numeral 1, letra m de la Ley 80, no
obstante, dada la especificidad de los contratos cuya validez se cuestiona en esta oportunidad, los
cuales tenian por objeto la prestacion de servicios de salud, éstos se regian por la Ley 80 de 1993



y, en relacion con el procedimiento de seleccion les resultaban aplicables los articulos 24 numeral
1, letra J de esta Ley, asi como el Decreto 855 de 1994 y de manera especial los articulos 20y 11°
de esta Ultima norma juridica.

PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL - Aplicacién — Principios -
Seleccidn objetiva — Transparencia — Igualdad — Planeacion - Seleccion objetiva

Dispone el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 que las actuaciones de quienes intervengan en la
contratacion estatal deben cefiirse a los principios de transparencia, de economia y de
responsabilidad, asi como a los postulados que rigen la funcién administrativa, lo cual significa que
esa funcion esta al servicio de los intereses generales y debe desarrollarse de acuerdo con los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

CONTRATACION DIRECTA — Aplicacién

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993, con el propdésito de garantizar el principio de transparencia y
después de consagrar como regla general que la escogencia del contratista debia hacerse a través
de licitacién publica, sefial6 diversos tipos de contratos y situaciones en las cuales se podia
contratar directamente y, uno de esos contratos es el referente a la contratacién de los servicios de
salud, al cual aludia la letra J del numeral 1 del articulo 24 de esta Ley, posteriormente derogado
por el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, en cuyo numeral 4, letra c, hace referencia a este tipo de
contratos. Como antes se menciond, el Decreto 855 de 1994 reglamenté la contratacion directa y
de conformidad con los dictados del articulo 2°, en esta forma de contratacion debian tenerse en
cuenta los principios de transparencia y de economia, asi como el deber de seleccion obijetiva,
como ha sido puesto de presente por la Jurisprudencia de esta Seccion [...].

EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO — Régimen — Normativa

De conformidad con los dictados del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en los contratos se
entienden incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebracion. [...] De conformidad con
los dictados de la Ley 80, expedida el 28 de octubre de 1993, las empresas industriales y
comerciales del Estado, entre las cuales se encontraba el ISS, tenian el caracter de entidades
estatales, de acuerdo con el contenido del articulo 2° numeral 1° de esta Ley y, por ende, segln las
previsiones del articulo 32 de la misma Ley, los contratos celebrados por las entidades estatales
tienen el caracter de contratos estatales. La Ley 80 de 1993 consagré como regla general la
aplicacion de las normas contenidas en el Estatuto de Contratacién Estatal al cual se incorporaron
las disposiciones del Cédigo de Comercio y del Cédigo Civil en las materias no reguladas por la
referida Ley 80.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Competencia

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion en virtud de lo dispuesto
por el articulo 75 de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el cual prescribe, expresamente, que la
competente para conocer de las controversias generadas en los contratos celebrados por las
entidades estatales es la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa, por cuanto el Instituto de
Seguros Sociales es una entidad estatal, toda vez que para la época en la cual se celebré el
contrato ésta tenia el caracter de Empresa Industrial y Comercial del Estado. Esta competencia se
mantuvo con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 que en su articulo 104, numeral 2°, preceptué
gue la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo conocera de los procesos “relativos a los
contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica o un particular
en ejercicio de funciones propias del Estado”.

TESTIMONIO DE TERCEROS - Improcedencia
Advierte la Sala que al decretarse y practicarse la prueba como testimonio de terceros, no puede

ser valorada en este juicio, habida cuenta que hay diferencias manifiestas entre la parte en la
causa y el testigo, como lo ha precisado la Jurisprudencia de la Sala [...].

REQUISITOS LEGALES - Incumplimiento — Compulsa de copias
Esta Corporacion ordenara compulsar copias de esta providencia a la Fiscalia General de la

Nacion, a la Contraloria General de la Republica y a la Procuraduria General de la Nacién, en lo
que corresponde a sus respectivas competencias, en tanto encuentra que las contrataciones



realizadas, sin adelantar los respectivos procedimientos administrativos de seleccién, resulta
contraria al ordenamiento juridico.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogota D.C., octubre treinta (30) de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 25000-23-26-000-1997-03512-01(21487)
Actor: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Demandado: SOCIEDAD GENERAL DE PROVISIONES LTDA.

Referencia: CONTRACTUAL — APELACION SENTENCIA

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por el Instituto de Seguros
Sociales, contra la sentencia del diecinueve (19) de junio de 2001, dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se denegaron las
pretensiones (fl. 140-155 CP).

.ANTECEDENTES

1. La demanda.

El dia 7 de febrero de 1997, el Instituto de Seguros Sociales -en adelante ISS-, en
ejercicio de la accién contractual, formul6 demanda en contra de la sociedad
General de Provisiones Ltda., con el fin de que le fueran concedidas las siguientes
pretensiones (fl. 2- 23 C1):

‘PRIMERO: Que es Nulo el Contrato Estatal de Arrendamiento y Prestacion
de Servicios contenido en el texto del contrato No. 000287 del 4 de septiembre
de 1.995, suscrito entre el ISS y General de Provisiones Ltda.



“SEGUNDO: Que es Nula el Acta de Compromiso del 4 de septiembre de

1.995, suscrita entre el ISS y General de Provisiones Ltda.

‘TERCERO: Que es nula toda prestacion de servicios producto de las

anteriores, como la del 19 de julio de 1.996.

*CUARTO: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se fije

que los efectos de la Nulidad no son constitutivos de indemnizacion, al no ser
procedente ningun tipo de reconocimiento, por falta de causa legitima en la
obligacion.

“Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del art. 170 y ss. del
C.CA~

2. Los hechos.

En el escrito de demanda, en sintesis, se narraron los siguientes hechos (fl. 4-5

Cl):

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

Que el 14 de septiembre de 1995 se suscribié entre las partes de este litigio
el contrato de arrendamiento inmobiliario No. 000287, correspondiente a
dos consultorios médicos dentro de la Clinica Federico Lleras Acosta del
ISS.

Que el 4 de septiembre de 1995, quienes actian como partes en este
proceso se reunieron y, mediante acta, establecieron “las condiciones que
en adelante deberian seguir tanto el ISS, como general de provisiones

Ltda., con el fin de la instalacion de los equipos médicos”.

Que con la celebracion del acta de compromiso antes mencionada, se

convirtié un contrato de arrendamiento en uno de prestacion de servicios.

Que como consecuencia del anterior compromiso, se suscribieron entre las

mismas partes otros contratos de prestacion de servicios.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Afirmo la demandante que el ISS con sus actuaciones desconocié las siguientes

normas juridicas:

“Art. 2° y 209 de la C.N., Ley 10 de 1.990, Ley 80 de 1.993, Arts. 3°, 23°, 24,
numeral 1°. Literal 1, 5°. Y 8°. Art. 25, numerales 6, 9, 13, 19. Art. 26, Art. 28.

Art. 44. Decreto Reglamentario No. 855 de 1.994, art. 11 inciso 4°. y paragrafo
del art. 3°. Acuerdo No. 023 de 1.993, sobre normas presupuestales del ISS.
Art. 1741 del C.C.”



La parte actora sostiene que el contrato de arrendamiento distinguido con el
namero 00287 de septiembre 4 de 1995 se celebrd con clausulas propias de su
naturaleza y luego, mediante un acta de compromiso del mismo dia, fue
convertido en un contrato de prestacion de servicios. Al respecto expreso lo

siguiente:

“No se respetaron los procedimientos de seleccion del contratista de servicios
médicos, al haber utilizado el contrato de arrendamiento, para otorgar al
arrendatario, el uso y disfrute de esta clase de contratacién sin lugar a
comparar otras ofertas favorables para el ISS.

“Siendo asi que del contrato de prestacién de servicio se predica su nulidad,
por haber sido celebrado contra expresa prohibicién legal, hasta el punto de
facultarse a la entidad dicha declaratoria a nivel gubernativo, el contrato de
arrendamiento al ser modificado en la forma que se ha venido indicado,
tampoco tiene causa justificativa para su ejecucion.

“No se pueden con todo, examinar las dos contrataciones en forma separada
o independiente, pues estan intimamente ligados entre si, hasta el punto de no
existir la una sin la otra, y estar afectadas las dos del vicio de nulidad. Esta
circunstancia la del vicio anotado, conlleva a la declaracion de que no es
procedente reconocimiento indemnizatorio alguno.”

Como causales de nulidad, la entidad demandante sefialo las siguientes:

3.1. Desviacion de poder.

Afirmo la actora que se celebr6é un contrato de arrendamiento con el Unico fin de

contratar la prestacion de unos servicios de médicos.

Agreg6 que tanto el contrato de arrendamiento como el acta de compromiso y los
contratos de prestacion de servicios posteriormente suscritos se encontraban
viciados de nulidad por haberse celebrado sin hacer una escogencia objetiva del
contratista; sostuvo la actora que tampoco se respetaron los requisitos de la Ley
80 de 1993, en el sentido de establecer previamente los costos y la calidad de los
servicios, ni se cumplié con los demas requisitos previos para que pudiera ser
adjudicado, como es la inexistencia de una partida o disponibilidad presupuestal y
tampoco se tuvieron en cuenta las garantias que se exigen para los contratos de

Prestacion de servicios.

También consider6 la actora que el acta de compromiso contiene previsiones de

imposible cumplimiento, por cuanto se cambian las condiciones que establecio el



contrato de arrendamiento No. 00287, lo cual se puede comprobar con la prérroga
del contrato, pues mientras que el contrato de arrendamiento establece como
término de duracién un afio, el acta de compromiso por su parte lo modifica a los 8
afos, entregandole los equipos a la entidad, en tanto no se incumplan las

obligaciones contenidas en el acta.

3.2. Celebracion contra expresa disposicion legal.

La celebracion de los contratos entre el ISS y la firma contratista no tuvieron en
cuenta los tramites que establece la Ley 80 de 1993 respecto de la contratacion
directa, en tanto el contrato de prestacion de servicios de salud se adjudicé a un
contratista por el hecho de ser el arrendatario de unos equipos.

3.3. Falta de causa en el contrato de arrendamiento.

El acta de compromiso suscrita el mismo dia de la celebracion del contrato de
arrendamiento modificé el pacto contractual, con lo cual se deduce que la causa
del arrendamiento desaparece “para dar paso a la verdadera intencién de las

partes”.

3.4. Actuacién procesal.

El dia 3 de abril de 1997, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admiti6 la
demanda y ordend la notificacién personal al representante legal de la sociedad
demandada y al Agente del Ministerio Publico, al tiempo que dispuso la fijacion en
lista para los fines previstos en el numeral 5° del articulo 207 del Cédigo
Contencioso Administrativo; en el mismo acto el Tribunal a quo reconocid

personeria adjetiva al apoderado de la parte demandante (fl. 46-47 C1).

El dia 12 de septiembre de 1997 se notificd personalmente la demanda al

representante legal de la demandada (fl. 49 C1).

4. Contestacion de la demanda.

La sociedad demandada dio respuesta oportuna a la demanda presentada por el
ISS, se opuso a las pretensiones, acepto algunos de los hechos y nego otros, para

lo cual expuso, en sintesis, que (fl. 52-56 C1):



4.1. El contrato de compra de servicios se encuentra totalmente extinguido,

liquidado y pagado en un 100%.

4.2. El acta cuya nulidad se solicit6 nunca se suscribié. Entre las partes se
suscribié un acta el 6 de septiembre de 1996, cuya nulidad no fue solicitada en la

demanda.

4.3. La afirmacion de que el contrato de arrendamiento se modificé en el sentido
de convertirlo en uno de prestacion de servicios carece de coherencia, toda vez
que se tratd de dos actuaciones totalmente diferentes y autbnomas, que nada
tienen que ver con la escogencia objetiva de otras propuestas.

4.4. La afirmacion de que se desconocieron las normas presupuestales de la
entidad no corresponde a la verdad, dado que el contrato de arrendamiento no
generd erogacion alguna para la entidad y el de prestacion de servicios cumplié

con tales exigencias legales.

4.5. El contrato de arrendamiento no se celebré contra expresa prohibicion legal,
toda vez que para ello no se requeria de varias propuestas y para la prestacion de
servicios la entidad tuvo en cuenta otras propuestas y la mas ventajosa fue la

presentada por la sociedad actora.

4.6. La entidad no sélo actué de mala fe sino que lo hizo de manera abusiva al

ordenar que no se continuara contratando con la sociedad demandada.

5. Decreto de pruebas.

Mediante auto calendado el 3 de febrero de 1998 se abrio el proceso a pruebas y
se aceptaron como tales los documentos aportados con la demanda y con la

contestacion de la misma (f. 74 C1).

En el mismo acto se decret6 la prueba testimonial pedida por cada una de las
partes, se ordend librar los oficios solicitados y se reconocid personeria adjetiva al

apoderado de la demandada.

6. Tribunal de arbitramento.



La secretaria del Tribunal de Arbitramento nombrado por la Camara de Comercio
de Neiva, en el cual actuaba como convocante la sociedad General de Provisiones
Ltda., y como convocado el Instituto de los Seguros Sociales Seccional Huila,
solicité al Tribunal Administrativo a quo remitir el expediente contentivo del
presente proceso y le anexo el acta de la primera audiencia de tramite (fl. 98-115
Cl).

El Tribunal Administrativo a quo, en vista de que la decision respecto del envio del
expediente queddé empatada, mediante auto de febrero 17 de 2000, dispuso su
remision a la Presidencia de la Seccion, para la eleccion de un Conjuez que
dirimiera el empate y mediante auto de mayo 11 de 2000 deneg® la solicitud con el
argumento de que una de las partes presentd la demanda ante la Justicia
Contenciosa Administrativa y la otra la contestd sin reparo alguno, por lo cual se
podia concluir que las partes renunciaron a la Justicia Arbitral. Este auto no fue
recurrido (fl. 117-121 C1).

7. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Pablico.

Mediante auto de junio 20 de 2000, el Tribunal Administrativo a quo ordené dar
traslado a las partes para que presentasen sus respectivos alegatos de conclusion
(fl. 24C1). No se observa en el expediente el traslado al Ministerio Publico para

gue emitiera su concepto.

Las partes guardaron silencio en esta etapa del proceso.

8. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo a quo profirid sentencia -en el presente asunto- el 19 de
junio de 2000, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda (fl.
140-155 CP).

El a quo consideré que tanto el contrato de arrendamiento, modificado mediante
acta de compromiso, como los contratos de prestacion de servicios se
encontraban ajustados al ordenamiento juridico y que no adolecian de vicio

alguno. Al respecto el Tribunal Administrativo expreso lo siguiente:



“...) las adiciones y modificaciones hechas al contrato de arrendamiento por
el acta de compromiso, no desnaturalizan el contrato de arrendamiento, se
ajustan a la normatividad vigente, y no adolecen de vicio alguno, suficiente
para que se configure una causal de nulidad; de ahi que el contrato de
arrendamiento celebrado entre las partes y modificado mediante acta de
compromiso del 6 de septiembre de 1995, es perfectamente vélido en cada
una de sus partes por no contrariar el orden juridico vigente.

“0...).

“De conformidad con el articulo 24 de la ley 80 de 1993, se establece una
serie de casos y eventos en los que no es necesario contratar a través de
licitacion o concurso publicos. Dentro de esta excepcion, se encuentra el
contrato de prestacion de servicios de salud, que Unicamente estan sujetos al
reglamento interno de la entidad, no habiéndose aportado al expediente el
reglamento del seguro que establece la necesidad de obtener mas de 1
propuesta, ademas que en este caso, la declaracion de la sefiora SILVIA
LEONOR CABRERA DE FALLA, da cuenta que previamente a esa
contratacion, se escucharon 2 ofertas, declaracién que merece credibilidad por
provenir de una funcionaria del 1.S.S. que estuvo al tanto de la contratacion.”

9. El recurso de apelacion.

9.1. Inconforme con la decision del Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca, la parte demandante interpuso -en tiempo oportuno- recurso de
apelacion (fl. 117 CP), el cual fue concedido por el a quo, a través de auto de
agosto 14 de 2001 (fl. 160 CP).

9.2. Esta Corporacion, mediante auto de octubre 18 de 2001, corri6 traslado a la

parte actora para que sustentara el recurso de apelacion (fl. 164 CP).

9.3. En su escrito de apelacion la accionante solicitd la revocatoria de la decision
adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en tanto la consideré
contraria “a la realidad contractual, econdmica y de conveniencia de estado,
cuando al suscribirse el contrato 000287 del 4 de Febrero de 1995, se confunden

dos tipos de contratos”.

Considero el apelante que en el proceso resultaba evidente que con la celebracion
de los contratos demandados “se vulnero toda la normatividad vigente, y
principalmente los articulos 3, 13, 23, 24, 25, 26, 44 y 46 de la Ley 80 de 1993y el
Decreto 855 de 1994 en su articulo 11”.

10. Actuacién en segunda instancia.



10.1. Mediante auto de noviembre 8 de 2001, fue admitido el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 19 de junio de 2001 (fl. 170 CP).

10.2. Esta Corporacion, por medio de auto proferido el 6 de diciembre de 2001,
corrié traslado a las partes para que presentasen sus alegaciones finales y al
Ministerio Publico para que rindiese su concepto (fl. 172 CP).

Unicamente la parte demandante presenté alegatos de conclusion, en los cuales
reiter6 que en el proceso se encontraban acreditados los vicios de nulidad de los
contratos demandados y pidi6 la revocatoria de la sentencia impugnada.

10.3. Mediante auto de julio 15 de 2013, encontrandose el asunto para fallo,
advirtio el despacho del Magistrado Ponente de la presente providencia la
configuracion de dos causales de nulidad procesal insaneables, como lo son la
falta de jurisdiccion y la falta de competencia funcional, contempladas en los
numerales 1°y 2° del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, para conocer
del conflicto derivado del contrato de arrendamiento No. 000287 del 4 de
septiembre de 1995, celebrado entre las partes de este litigio, en el cual se pacto

clausula compromisoria. En consecuencia:

i) Se declaré la nulidad de todo lo actuado en relacion con el contrato de

arrendamiento demandado.

i) Se remitid6 una copia del expediente al Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicién de la Camara de Comercio de Neiva, para lo de

su cargo en relacion con el mencionado contrato de arrendamiento.

iii) Se sefialé un plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles para que las
partes iniciaran el tramite de integracion del correspondiente Tribunal de

Arbitramento.

iv) Se decidié continuar con el trdmite del proceso en relacion con aquellos

temas diferentes a los relativos al contrato de arrendamiento.

I.CONSIDERACIONES:



Se ocupara la Sala del analisis de la competencia para conocer de los conflictos

derivados de los contratos de prestacion de servicios.

1. Lacompetencia de la Sala para conocer del presente litigio.

Esta Corporacién es competente para conocer del recurso de apelacion en virtud
de lo dispuesto por el articulo 75! de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales
es la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por cuanto el Instituto de Seguros
Sociales es una entidad estatal, toda vez que para la época en la cual se celebré
el contrato ésta tenia el caracter de Empresa Industrial y Comercial del Estado.

Esta competencia se mantuvo con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 que en su
articulo 104, numeral 2°, preceptué que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo conocera de los procesos ‘“relativos a los contratos, cualquiera que
sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica o un particular en

ejercicio de funciones propias del Estado”.

2. Las pruebas allegadas al proceso.

2.1. Prueba documental.

- Contrato de arrendamiento inmobiliario de los consultorios 101 y 102 de la zona
de urgencias de la clinica Federico Lleras Acosta, suscrito entre las partes de esta

controversia el 4 de septiembre de 1995, por el término de un afio (fl. 123-128 C2).

- “Acta de compromiso”, correspondiente a una reunién celebrada el 4 de
septiembre de 1995 y firmada el dia 6 del mismo mes y afio, en la cual se

realizaron los acuerdos que se trascriben a continuacion (fl. 7-8 C2):

“1. La Empresa GENERAL DE PROVISIONES LTDA. se compromete con
el ISS Seccional Huila a instalar en el area designada de acuerdo al
Contrato de Arrendamiento No. 0287 del 4 de septiembre de 1995, dentro
de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de firma de la presente Acta,
los equipos descritos inicialmente por el término de ocho (8) afios, para

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



la prestacion de servicios de tomografia y ecografias a afiliados y
beneficiarios del ISS y a particulares, los cuales pasaran a ser propiedad
del ISS al finalizar el tiempo establecido.

“...)

“4. La empresa para garantizar el cumplimiento de la presente acta, se
compromete a constituir a su costa y en favor del INSTITUTO en una
Comparfia de Seguros legalmente establecida en el pais o en una entidad
bancaria, garantia Unica por el diez por ciento (10%) del valor total de los
equipos, por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha de
suscripcion de este documento. La sociedad debera ampliar la vigencia de la
gartia (sic) antes de su vencimiento por periodos sucesivos de un (1) afo
hasta cuando los equipos pasen a ser propiedad del ISS.

“6. La Sociedad se compromete a entregar real y materialmente de (sic) los
equipos al Instituto en calidad de donacién, al cabo del término antes
mencionado, facilitdndole los documentos que se requieran para legalizar su
ingreso en el inventario de la Seccional.

“6. La firma se compromete para con el Instituto a entregar en perfectas
condiciones de funcionamiento los equipos ya citados.

“7. La sociedad se compromete a facturar los servicios prestados a
afiliados y beneficiarios del ISS, siguiendo el manual de tarifas vigente
en la fecha de prestacion de los mismos.

“8. El ISS Seccional Huila se compromete para con la firma GENERAL DE
PROVISIONES LTDA., a:

“‘a) Prorrogar anualmente, durante un lapso no inferior a ocho (8) afios el
contrato de arrendamiento No. 0287 del 4 de septiembre de 1995 suscrito
entre las partes.

“b) Establecer horarios de atencién a particulares para efecto de los referidos
examenes de comun acuerdo con el Administrador de la Compaifiia.

“c) No intervenir en la operacion y mantenimiento de los equipos.

“d) Suministrar a cargo de la Sociedad, los servicios publicos que se requieran
para el funcionamiento de los equipos.

“d) Permitir el acceso de los trabajadores encargados del manejo y
mantenimiento de los equipos a las instalaciones donde éstos se encuentren
instalados.

“f) El ISS Seccional Huila utilizara los servicios de tomografia que ofrece
GENERAL DE PROVISIONES LTDA., en las instalaciones de la Clinica
Federico Lleras Acosta, previa acreditacion anual y concepto favorable
del Comité Ad-hoc que estara integrado por el Jefe de Radiologia, el
Gerente de la Clinica y el Representante Legal de GENERAL DE
PROVISIONES LTDA.

“g) El incumplimiento por parte del ISS Seccional Huila de cualquiera de los
anteriores compromisos, exonerara a GENERAL DE PROVISIONES LTDA.,
de la obligacion de dar en donacion los equipos objeto de la presente Acta de
Compromiso.

“ GENERAL DE PROVISIONES LTDA., facturara quincenalmente los
servicios de Tomografia y Ecografia y estos a su vez serdn cancelados



por el ISS Seccional Huila, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
presentacion de la correspondiente factura.

“El contrato de arrendamiento suscrito por las partes correspondera en un todo
al espiritu y letra de la presente Acta de compromiso.

“Para constancia se firma en Neiva, el dia 6 de septiembre de 1995, por los
que en ella intervinieron”. (Negrillas afadidas).

- Pdliza dnica de cumplimiento expedida el 19 de septiembre de 1995 por La
Compafiia Nacional de Seguros, con el propésito de “GARANTIZAR EL ACTA DE
COMPROMISQ”, suscrita el dia 6 de septiembre de 1995 (fl. 81 C3).

- Oficio remitido por el representante legal de la sociedad General de Provisiones
Ltda., al Gerente de la Seccional Administrativa del ISS en el Huila, recibido en la
entidad el 4 de octubre de 1995, en el cual le informd “el costo o precio publico
qgue en la actualidad rige para los equipos objeto del Acta de Compromiso que se
firmo6 el dia 6 de septiembre del afio en curso entre el ISS Seccional Huila y
General de Provisiones Ltda.” ( fl. 80 C3).

- Carta contrato 0323, remitida por la Gerente de la Seccional del ISS en el Huila,
en la cual le inform6 al representante legal de la sociedad GENERAL DE
PROVISIONES LTDA., que “EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES ha
seleccionado su propuesta del 4 de Septiembre de 1995” y en el mismo
documento fijo las condiciones del contrato, cuyo objeto consistio en la practica de
examenes Yy/o procedimientos del servicio de Tomografia Computarizada y
Ecografia en la Clinica Federico Lleras Acosta del ISS de la ciudad de Neiva vy,
entre otros, se encuentran los siguientes contenidos: i) plazo: 2 meses; ii) valor: $
24°000.000.00; iii) forma de pago: anticipo hasta del 50% y actas parciales
mensuales; iv) tarifas; v) obligaciones de las partes. La comunicacion dice haber
sido “Aceptada y suscrita por EL CONTRATISTA, en Neiva el 11 de Diciembre de
1995” (fl. 43-50 C3).

- Garantia de cumplimiento de las obligaciones contenidas en la carta contrato
namero 323, expedida por La Nacional de Seguros, con vigencia de diciembre 20
de 1995 a junio 20 de 1996 (fl. 51 C3).

- Oficio aprobatorio de las pdlizas correspondientes a la carta contrato 0323 y
constancia de iniciaciéon del término de ejecuciéon del mismo contrato, calendado el
15 de diciembre de 1995 (fl. 42 C3).



- “CONVENIO MODIFICATORIO QUE FORMA PARTE INTEGRANTE DE LA
CARTA CONTRATO No. 000323 DEL 6 DE DICIEMBRE DE 1996. SUSCRITA
ENTRE EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Y GENERAL DE
PROVISIONES LTDA.”, con fecha 12 de febrero de 1996, en el sentido de
prorrogar el plazo hasta el 14 de marzo de 1996 (fl. 39 C3).

- Anexo modificatorio de ampliacion de los plazos de las pdlizas correspondientes
a la carta contrato No. 323, hasta el 15 de julio de 1996, expedido por La Nacional
Compafiia de Seguros Generales de Colombia el 14 de febrero de 1996 (fl. 41
C3).

- Comunicacion remitida por el representante legal de la sociedad General de
Provisiones Ltda., el 9 de marzo de 1996, por medio de la cual someti6 “a
consideracion [de la entidad] los servicios de ECOGRAFIA Y TOMOGRAFIA
COMPUTARIZADA gue podemos prestar a los afiliados del I.S.S. Huila en la sede

de la Clinica Federico Lleras Acosta de esta ciudad” (fl. 99 C3).

- Carta contrato 071, remitida por la Gerente de la Seccional del ISS en el Huila al
gerente de la sociedad General de Provisiones Ltda., en la cual le informé que “EL
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES ha seleccionado su propuesta del 9 de
Marzo de 1996” y en el mismo documento fijo las condiciones del contrato, cuyo
objeto consistié en la practica de examenes y/o procedimientos del servicio de
Tomografia Computarizada y Ecografia en la Clinica Federico Lleras Acosta del
ISS de la ciudad de Neiva y, entre otros, se encuentran los siguientes contenidos:
i) plazo: 6 meses; ii) valor: $ 90'000.000.00; iii) forma de pago: anticipo hasta del
50% y actas parciales mensuales; iv) tarifas; v) obligaciones de las partes. Esta
Carta Contrato dice haber sido “Aceptada y suscrita por EL CONTRATISTA, en
Neiva el 11 de Marzo de 1996” (fl. 31-38 C3).

- Pdliza de seguro de cumplimiento nimero G03762905, expedida por Seguros La
Equidad el 15 de marzo de 1996, cuyo objeto consistid6 en “GARANTIZAR LA
CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO, LA BUENA CALIDAD DEL SERVICIO,
EL PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES Y EL CUMPLIMIENTO
DE LA CARTA — CONTRATO DEL 11 DE DICIEMBRE DE 1995, RELACIONADA
CON LOS SERVICIOS DE APOYO DIAGNOSTICO Y COMPLEMENTACION



TERAPEUTICA A PACIENTES HOSPITALIZADOS Y AMBULATORIOS EN LA
CLINICA FEDERICO LLERAS ACOSTA DEL ISS” (fl. 26 C3).

- Oficio remitido por el Director Juridico de la Seccional del Huila a la sociedad
General de Provisiones Ltda., el 18 de marzo de 1996, en el cual le inform¢ acerca
de la aceptacion de la oferta 071 del 1.03.96, asi como de la aprobaciéon de la

péliza y de la iniciacion del término de ejecucién del contrato (fl. 24 C3).

- Documento de aclaracion de la poliza No. G03762905, fechado el 18 de marzo
de 1996, en el cual se expresé que “LAS GARANTIAS AMPARADAS CON LA
PRESENTE POLIZA CORRESPONDEN A LA CARTA-CONTRATO No. 000071
DEL 1 DE MARZO DE 1996 Y NO COMO SE HIZO FIGURAR INICIALMENTE” (fl.
25-26 C3).

- Memorando interno de la entidad, remitido por el Director Juridico Seccional al
funcionario investigador de auditoria disciplinaria de la misma entidad, el 23 de
mayo de 1996, al parecer, en respuesta a interrogantes formulados acerca del
“Contrato de Prestacion de Servicios No. 323 del 11 de diciembre de 1995 suscrito
entre el ISS y General de Provisiones Ltda.” y sostuvo que “La precitada Carta
contrato, fue elaborada y revisada supuestamente en el Departamento de
Contratacion de Servicios de Salud de la EPS” (fl. 20 C3).

- Acta de terminacion del contrato No. 071 del 01 de marzo de 1996, suscrita por
la Gerente de la Seccional del ISS en el Huila y por el Gerente de la sociedad
demandada, el 18 de julio de 1996, cuyos términos son los que se transcriben a

continuacion (fl. 20 C3):

“‘ACTA DE TERMINACION DEL CONTRATO No. 071 DEL 01 DE MARZO DE
1996 SUSCRITO ENTRE EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
SECCIONAL HUILA Y GENERAL DE PROVISIONES LTDA. Y/O LUIS
HERNAN RODRIGUEZ

“Los suscritos SILVIA LEONOR CABRERA DE FALLA, mayor de edad y
vecina de la ciudad de Neiva, identificada con la cédula de ciudadania nimero
41°598.264 expedida en Bogota, quien actia en nombre y representacion del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES SECCIONAL HUILA, Empresa
Industrial y Comercial del Estado en su caracter de Gerente de la Empresa
Promotora de Salud, en ejercicio de la delegacién conferida por la Presidencia
de la entidad mediante resolucién No. 1835 del 03 de Mayo de 1995, quien en
el texto de este documento se denominara el INSTITUTO de una parte y de la
otra GENERAL DE PROVISIONES Y/O LUIS HERNAN RODRIGUEZ,
identificado con la cédula de ciudadania No. 17.144.603 expedida en Bogot4,
qguien en adelante se denominard& EL CONTRATISTA, hemos acordado dar



por terminado a partir del 18 de julio de 1996 la carta contrato No. 071 del 01
de Marzo de 1996, suscrita entre las partes y vigente hasta el 17 de
Septiembre de 1996, por haberse agotado su apropiacion presupuestal,
dejando constancia de que tal decision no implica para el INSTITUTO renuncia
a derechos causados o adquiridos en su favor. Para constancia se firma en
Neiva, a los 18 dias del mes de Julio de 1996.”

- Carta contrato 000138 del 19 de julio de 1996, en la cual la entidad le informé a
la sociedad demandada que “EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES ha
seleccionado su propuesta del 19 de julio de 7996”, cuyo objeto lo constituye la
‘ATENCION MEDICA DE II, Ill Y/o IV NIVEL”, con el propésito de ‘prestar en
forma integral los servicios médicos programados y de urgencia, en la ciudad de
Neiva, en el servicio de imagenologia”. En el documento se estipulé un plazo de
seis meses y un valor de $ 132’000.000.00 y, asimismo, se fijaron las condiciones

de ejecucion del contrato (fl. 9-16 C2).

- Pdliza Unica de cumplimiento expedida por Seguros La Equidad, el 22 de julio de
1996, la cual tuvo como propésito “GARANTIZAR LA CORRECTA INVERSION
DEL ANTICIPO, LA BUENA CALIDAD DEL SERVICIO, EL PAGO DE SALARIOS
Y PRESTACIONES SOCIALES Y EL CUMPLIMIENTO DE LA CARTA
CONTRATO No. 000138 DEL 9 DE JULIO DE 1996, RELACIONADO CON LA
PRESTACION DE SUS SERVICIOS DE ATENCION MEDICA I, Il Y/O IV NIVEL
Y DEMAS ESPECIFICACIONES DEL MISMO CONTRATO” (fl. 18 C3).

- Comunicacioén de fecha 26 de julio, dirigida por la Gerente de la EPS Seccional
Huila al representante legal de la sociedad demandada, referenciada como
“CARTA CONTRATO APROBACION DE OFERTA No. 00138 DEL 19 DE JULIO
DE 1996”, a través de la cual le informd6 que el ISS, el 26 de julio de 1996, habia
dado aprobacion a las poélizas de julio 22 de 1996 (fl. 19 C3).

- Oficio de fecha 11 de noviembre de 1996, dirigido por la Directora Juridica
Nacional del ISS al Gerente Administrativo de la Seccional del ISS en el Huila, en
el cual le pidi6 no continuar con los contratos de arrendamiento y de prestacion de
servicios en tanto “este tipo de contratacion esta viciada de ilegalidad”, ademas de

gue ambos contratos se encontraban vencidos.

- Oficio fechado el 21 de noviembre de 1996 y dirigido por la Directora Juridica
Nacional del ISS al Gerente Administrativo de la “Seccional ISS Huila”, con el
propésito de “solicitarle no continuar con los contratos con la firma GENERAL DE



PROVISIONES ya que este tipo de contratacion esta viciada de ilegalidad” (fl. 32
C2).

- Comunicacion remitida por la Gerente de la E.P.S., al Gerente Seccional
Administrativo del ISS Huila, en fecha 12 de diciembre de 1996, en la cual le
manifesto, en sintesis, lo siguiente: i) que el comité de gerentes seccionales de la
IPS y de la EPS, de la época, aprobaron, previo el cumplimiento de los requisitos
legales, la celebracion del acta de compromiso y el contrato de arrendamiento; ii)
que el contrato de prestacion de servicios se celebré en consideracion a las
necesidades de la entidad y a las dificultades que en esa zona tenia la poblacién
para la prestacion de ese tipo de servicios; iii) que el contrato se venia realizando
con la sociedad demandada sin problema alguno; iv) que no le resultaba claro ni

sabia de cudl rubro se podia pagar (fl. 9-11 C3).

- Comunicacion fechada el 27 de diciembre de 1996, a través de la cual la
Directora Juridica Nacional del ISS le solicité al Gerente Seccional Administrativo
de la entidad en el Huila que diera por terminados el contrato de arrendamiento y
la modificacion contenida en el “Acta de Compromiso” del 4 de septiembre, “por
presentarse una causal de nulidad absoluta (...) en razon de que se esta violando

el principio de seleccién objetiva del contratista” (fl. 33-34 C2).

- Oficio remitido por la Gerente Seccional Administrativa de Pensiones y Riesgos
Laborales a la Directora Juridica Nacional del ISS, el 13 de enero de 1997, en
respuesta al oficio de diciembre 27 1996, en el cual le manifest6é que, “con el fin de
evitar posibles demandas por parte del contratista, fundamentada en el Acta de
Compromiso suscrita en forma irregular en fecha 4 de septiembre de 1995 por los
Doctores (...), se recomienda instaurar por parte del Instituto la Acciéon de Nulidad
de la misma” (fl. 7-8 C2).

- Oficio dirigido por el gerente de la sociedad demandada a la gerente seccional
del ISS, el 28 de enero de 1997, a través del cual le solicitd “ordenar de nuevo el
contrato de prestacion de servicios de tomografia y ecografia, por cuanto el
anterior se agotd”y agrego que “Esta solicitud en atencion de acuerdo suscrito en

acta de compromiso de septiembre 6 de 1995”. (fl. 23 C2).

- Comunicacion emanada de la Gerente EPS Seccional, calendada el 7 de febrero

de 1997, dirigida al Gerente General de la sociedad demandada, en la cual le



expresd que, segun lo conceptuado por la Division Juridica de la entidad, los
contratos celebrados con esta sociedad eran ilegales por lesionar la autonomia de
la entidad y el principio de seleccion objetivo y agregd que “esta Gerencia solicitd
a Bogota la viabilidad de firmar nuevo contrato de prestacion de servicios con la
firma que usted representa, haciendo la observacion de que considerando la
calidad de la prestacion del servicio durante el afio 1996”y, en vista de que ésta
fue respondida negativamente, “no me asiste razon distinta que la expuesta para
no continuar con el convenio firmado a través del acta de compromiso de
septiembre 6 de 1995” (fl. 22 C2).

2.2. Prueba testimonial.

2.2.1. Del testimonio rendido por la sefiora Silvia Leonor Cabrera de Falla,
Gerente de Salud y Seguridad Social en el ISS E.P.S., para la época de
suscripcion de los contratos demandados, se destacan las afirmaciones que la
Sala se permite resumir a continuacion (fl. 24-26 C2):

i) Que no particip6 en la elaboracion del contrato de prestacion de servicios y

gue solamente tuvo que ver “con la legalizacion del mismo”.

ii) Que el contrato se firmd y ejecutd durante un afio “divinamente”, con un

excelente servicio y atencién 24 horas.

iii) Que no conocid las razones por las cuales “se cancel6 el contrato”, decision

que se tomo en Bogota y no en el Huila.

iv) Que ella era la delegada de la Presidencia en la Seccional del Huila para
‘realizar contratos de compra de servicios de salud de acuerdo al manual de

contratacion con base en las tarifas del ISS”.

v) Que para la compra de servicios de salud tuvo los siguientes oferentes: “la
clinica central de especialistas, la clinica Nueva, y General de Provisiones, las

tres se acreditaron y de ellas se busco la que mejor le convenia al ISS”.

Vi) Que si bien el mismo dia en el cual se firmd un acta de compromiso acerca
del contrato de arrendamiento se hicieron compromisos de prestacion de

servicios, en el acta suscrita el 4 de septiembre “en uno de los apartes dice que



debe estar sujeto a acreditacion y habla de un comité ad-hoc que se realizara

anualmente”,

vii) Que se realizé una seleccion objetiva del contratista y “tan es obvio que se
hizo la seleccién objetiva, que el contrato no se firma sino hasta un afio
después, porque primero habia que esperar a que se instalaran los equipos,

estuvieran en pruebay se acreditara de acuerdo al manual de acreditacion”.

viii) En cuanto a la pregunta por el sentido del contrato de arrendamiento para
la instalacion de los equipos en tanto no se les garantizaba el servicio,
respondid que “ellos sabian que si no prestaban un buen servicio y no pasaban

ese comité ad-hoc, no podia ser renovado el contrato y la compra de servicios”.

iX) Refiri6 que si bien el manual de contratacion es “de estricto cumplimiento
(...) tenemos la autonomia con base en las acreditaciones y las necesidades de

servicio de decir a quién, en dénde y por cuanto se hace un contrato”.

2.2.2. Del testimonio rendido por la sefiora Inés Falla de Ospina, Gerente de la
I.P.S. Clinica Federico Lleras Acosta, se destacan las afirmaciones que la Sala se

permite resumir a continuacion (fl. 82-85 C2):

i) Que cuando ingreso a la entidad se enterd de la existencia de los contratos
de arrendamiento y de prestacion de servicios, los cuales se ejecutaban en las

instalaciones de la entidad en Neiva.

ii) Que ella, como parte del comité ad-hoc, consideraba que la entidad

demandada habia prestado un buen servicio.

iii) Que en el ISS, nivel central, se considerd que el contrato de prestacion de

servicios era ilegal e impartieron instrucciones de darlo por terminado.

iv) Que hasta el 30 de enero de 1997, fecha en la cual ella se retiro de la
entidad, quien prestaba los servicios de tomografia y de ecografia era la

contratista demandada.



2.2.3. La testigo Alba Segura de Castafio, Gerente Administrativa de Pensiones y
Riesgos en la Seccional Huila del ISS, entre enero de 1997 y abril de 1998, en

sintesis, sostuvo lo siguiente (fl. 81-92 C2):

i) Que para 1997, no recuerda la fecha, se agotd el presupuesto
correspondiente al contrato de suministro de servicio, aunque el tiempo no se

habia vencido, después de lo cual la entidad no volvié a solicitar los servicios.

ii) Que el retiro de la sociedad demandada se produjo en buenos términos, en
razon de que, ademas de que no pagaba el canon de arrendamiento, los
abogados de la entidad consideraron que los contratos violaban el principio de
transparencia previsto en la Ley 80 de 1993, especialmente porque se

encontraba prorrogado por cinco afios o mas, que no recordaba exactamente.

iii) Que, de acuerdo con el principio de transparencia, “mirabamos que al existir
un contrato de arrendamiento y un contrato de suministro, con la misma
entidad, no ddbamos cabida a contratar con otras entidades que suministraban

el mismo servicio”.

iv) Que tenia conocimiento de que la sociedad demandada se retir6 de las
instalaciones de la entidad porque, en tanto ésta no demandaba los servicios,
ya no les resultaba rentable continuar pagando arriendo por el uso de las

mismas.

2.2.4. El Tribunal a quo decretd y recibié la declaracion jurada del representante
legal de la sociedad demandada, sefior Luis Hernan Rodriguez Rengifo, quien fue
vinculado al proceso por solicitud de la entidad demandante (fl. 28-29 C2).

Advierte la Sala que al decretarse y practicarse la prueba como testimonio de
terceros, no puede ser valorada en este juicio, habida cuenta que hay diferencias
manifiestas entre la parte en la causa y el testigo, como lo ha precisado la

Jurisprudencia de la Sala:

“En este sentido, recuerda Jeremias Bentham, en su tratado sobre las pruebas
judiciales, que existe una oposicion natural entre los caracteres de parte y
testigo resumida en la maxima antigua de la jurisprudencia nemo debet ese
testis in propria causa?.

2 Original de la Sentencia en cita:Jeremias Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, Tomo |,
Ediciones Nueva Juridica, 2000, pp. 115.



“En efecto, mientras que el testimonio corresponde a una declaracion
espontanea de una persona ajena al proceso que se presenta a exponer de su
propia conformidad y sin intervencién de nadie, todo lo que sabe acerca de
una causa, la finalidad de quien solicita un interrogatorio de parte es la de
obtener la confesion de la parte contraria. En este orden de ideas, la
declaracién de parte esta prevista en los articulos 194 a 210 del Codigo de
Procedimiento Civil, como un medio de prueba que tiene como propdsito
lograr la confesion y que puede ser practicado en el proceso con la Unica
condicibn de que sea una parte con intereses contrarios quien solicite la
citacién de la otra parte, con el fin de interrogarla sobre hechos relacionados
con el proceso.”

En el asunto objeto de juzgamiento, aunque la declaracion fue solicitada por la
demandante, no podia ser decretada y recibida como una declaracion espontanea
de tercero, en atencion a que la demanda se formul6 en contra de la sociedad que
él representa. En este contexto, la deposicion del representante legal de de la
sociedad no cumplié con las formalidades del interrogatorio sobre hechos o actos

relacionados con los contratos celebrados, formulados por la contraparte.

3. Ley de contratacién aplicable.

De conformidad con los dictados del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en los
contratos se entienden incorporadas las leyes vigentes al momento de su

celebracion.

Los diversos contratos de prestacion de servicios de salud ahora cuestionados se
suscribieron entre los afios 1995 y 1997, época en la cual se encontraban vigentes
las Leyes 10 de 1990, 80 de 1993, 100 de 1993 y el Decreto Reglamentario 855
de 1994.

La Ley 10 de 1990 por la cual se reorganizé el Sistema Nacional de Salud y se
dictaron otras disposiciones, dispuso la aplicacion de los principios de
contratacion del derecho privado a la contratacion de prestacion de los servicios
de salud, por parte de las entidades publicas que tuvieren esa responsabilidad,

asi:

“Articulo 24°.- Contratacion o asociacion para la prestacion de servicios
de salud. Previa autorizacién del Ministerio de Salud, cuya competencia
podra ser delegada en las direcciones seccionales, o locales, todas las
entidades publicas que tengan la responsabilidad de prestar

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
Sentencia de septiembre 14 de 2011, Expediente 19110, CP. Mauricio Fajardo Gémez.



servicios de salud, podran contratar con personas privadas
especializadas en servicios de salud, inscritas en el registro especial
que, para el efecto se organizara, en desarrollo de las facultades de que
trata el articulo 1 de esta Ley, la prestaciéon del servicio publico de
salud, siempre y cuando, se respeten los principios consagrados en el
articulo 3. Estos contratos, no requerirdn requisito distinto a los
exigidos para la contratacién entre particulares. (La negrilla no es
del texto).

De conformidad con los dictados de la Ley 80, expedida el 28 de octubre de 1993,
las empresas industriales y comerciales del Estado, entre las cuales se
encontraba el ISS, tenian el caracter de entidades estatales, de acuerdo con el
contenido del articulo 2° numeral 1° de esta Ley* y, por ende, segun las
previsiones del articulo 32 de la misma Ley®, los contratos celebrados por las

entidades estatales tienen el caracter de contratos estatales.

La Ley 80 de 1993 consagréo como regla general la aplicacion de las normas
contenidas en el Estatuto de Contratacion Estatal al cual se incorporaron las
disposiciones del Codigo de Comercio y del Codigo Civil en las materias no

reguladas por la referida Ley 80.

Los contratos cuestionados en esta oportunidad tenian por objeto la prestacién de
servicios de salud a los cuales se refiri6 expresamente la Ley 80 de 1993 como
uno de los casos de excepcion a la seleccion mediante la regla general de la de

licitacion publica y se consagro en los siguientes términos:

“Articulo 24. Del Principio de transparencia.
En virtud de este principio:

4 "‘ARTI’CULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS
PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley:

1lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado,
las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta
por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las deméas personas
juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion
que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles.”

(...)- (Negrillas afiadidas).

5 “ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de
la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién: (...).”



1. La escogencia del contratista se efectuard siempre a través de la licitaciéon o
concurso publicos, salvo en los siguientes casos en que se podra contratar
directamente:”

(..

[) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestacion de los
servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijara las garantias a
cargo de los contratistas Los pagos correspondientes se podran hacer
mediante encargos fiduciarios.”

La Ley 100 de 1993, mediante la cual se creo6 el Sistema de Seguridad Social
Integral en Colombia, conservo la aplicacion de la Ley 80 del mismo afio para la
contratacion del Instituto del Seguros Sociales, con la invocacion expresa del

articulo 32, en los siguientes términos:

“ARTICULO 275. DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. El Instituto de
Seguros Sociales es una empresa industrial y comercial del Estado, del orden
nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y el
régimen de sus cargos sera el contemplado en el Decreto Ley 1651 de 1977 y
podrd realizar los contratos de que trata el numeral 5 del articulo 32 de la Ley
80 de 1993.

El Presidente del Instituto de Seguros Sociales sera nombrado por el
Presidente de la Republica de terna presentada por el Consejo Directivo del
Instituto.

Sin perjuicio de la facultad discrecional del Presidente de la Republica, el
Consejo Directivo, por mayoria absoluta de votos podra solicitarle al
Presidente la remocion del Presidente del ISS, por el no cumplimiento de las
metas anuales de gestion previamente determinadas por el consejo directivo.

Asi mismo, el Consejo Directivo sefialara las directrices generales para elegir
el personal directivo del Instituto.

PARAGRAFO 10. Respecto de los servicios de salud que presta, actuara
como una Entidad Promotora y Prestadora de Servicios de Salud con
jurisdiccién nacional. El Consejo Directivo del Instituto determinara las tarifas
gue el instituto aplicaré en la venta de servicios de salud.

PARAGRAFO 20. Para efectos tributarios el ISS se regira por lo previsto para
los establecimientos publicos.”

PARAGRAFO 30. En un plazo de un afio a partir de la vigencia de la presente
ley, y de acuerdo con la reglamentacion que expida el consejo directivo, el
instituto garantizara la descentralizacion y la autonomia técnica, financiera y
administrativa de las unidades de su propiedad que presten los servicios de
salud.” (La subraya no es del texto)

Para esa época se encontraba vigente el Decreto 855 de 1994, reglamentario de
la Ley 80 de 1993 en el tema de la contratacion directa, del cual se destacan los

siguientes articulos:



“Articulo 2°.- En la contratacién directa el jefe o representante de la entidad
estatal, o el funcionario en que hubiere delegado, debera tener en cuenta que
la seleccion del contratista debera garantizar el cumplimiento de los principios
de economia, transparencia y en especial del deber de seleccién objetiva,
establecidos en la Ley 80 de 1993.”

“Articulo 11°.- Las entidades estatales que requieran la prestaciébn de
servicios de salud, deberan obtener previamente por lo menos dos (2) ofertas
a personas naturales o juridicas que presten dichos servicios y se encuentren
inscritas en el registro especial nacional del Ministerio de Salud de
conformidad con la Ley 10 de 1990.

No obstante lo anterior, la entidad estatal podra contratar directamente, sin
haber obtenido previamente varias ofertas en los eventos previstos en el inciso
cuarto y en el paragrafo del articulo 3 de este Decreto.”

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

(...).

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

Paragrafo.- La entidad estatal podra contratar directamente con la persona
natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, sin
que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, en los
siguientes eventos: cuando las haya solicitado y so6lo haya recibido una de
ellas; cuando de acuerdo con la informacion que pueda obtener no existan en
el lugar varias personas que puedan proveer los bienes o servicios; cuando se
trate de contratos intuito persone, esto es que se celebran en consideracion a
las calidades personales del contratista, y cuando la necesidad inminente del
bien o servicio no permita solicitar varias ofertas. De todo lo anterior se dejara
constancia escrita.”

“Articulo 18°.- Para efectos en lo dispuesto en el literal m) del numeral 1° del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, se consideran actos y contratos que tienen
por objeto directo las actividades comerciales e industriales y comerciales
estatales y de las sociedades de economia mixta, entre otros, la compraventa,
permuta, suministro y arrendamiento de los bienes y servicios que constituyen
el objeto de dichas entidades, asi como de los insumos, materias primas y
bienes intermedios para la obtencién de los mismos, los materiales y equipos
gue se empleen directamente para la producciéon de bienes o prestacion de
servicios, asi como /os relativos al mercado de bienes y servicios.”

Si bien el ISS, para esa época, tenia el caracter de empresa industrial y comercial
del Estado, a cuyos procedimientos de seleccion hacia referencia el articulo 24
numeral 1, letra m de la Ley 80, no obstante, dada la especificidad de los contratos
cuya validez se cuestiona en esta oportunidad, los cuales tenian por objeto la
prestacion de servicios de salud, éstos se regian por la Ley 80 de 1993 y, en

relacion con el procedimiento de seleccion les resultaban aplicables los articulos



24 numeral 1, letra J de esta Ley, asi como el Decreto 855 de 1994 y de manera

especial los articulos 20 y 11° de esta ultima norma juridica.

4. Lacontratacion directay los principios de la contratacion estatal.

Dispone el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 que las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacidn estatal deben cefiirse a los principios de
transparencia, de economia y de responsabilidad, asi como a los postulados que
rigen la funcion administrativa, lo cual significa que esa funcion esta al servicio de
los intereses generales y debe desarrollarse de acuerdo con los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad®. Al principio de
transparencia se ha referido la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta

Corporacion, en los siguientes términos:

“El principio de transparencia en la contratacion estatal comprende aspectos
tales como la claridad y la nitidez en la actuacién contractual para poder hacer
efectiva la supremacia del interés general,” la libre concurrencia de los
interesados en contratar con el Estado, la igualdad de los oferentes,® la
publicidad de todo el iter contractual, la seleccion objetiva del contratista, el
derecho a cuestionar o controvertir las decisiones que en esta materia realice
la Administracion, etc.

“La libre concurrencia de los interesados implica la posibilidad de estos de
acceder e intervenir en el proceso de seleccion y la imposibilidad para la
Administracion de establecer, sin justificacion legal alguna, mecanismos o
previsiones que conduzcan a la exclusion de potenciales oferentes.

“Y es que de no ser asi se conculcaria también el deber de seleccion objetiva
porque al excluir posibles proponentes se estaria creando un universo
restringido de oferentes en el que perfectamente puede no estar la mejor
oferta.”

El articulo 24 de la Ley 80 de 19931°, con el propdsito de garantizar el principio de
transparencia y después de consagrar como regla general que la escogencia del
contratista debia hacerse a través de licitacion publica, sefialé diversos tipos de
contratos y situaciones en las cuales se podia contratar directamente y, uno de
esos contratos es el referente a la contratacion de los servicios de salud, al cual

aludia la letra J del numeral 1 del articulo 24 de esta Ley, posteriormente

6 Articulo 209 de la Constitucién politica.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-508 de 2002.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2001, Expediente 12037.

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, Sentencia de marzo 24 de 2011, Expediente
18118, CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

10 Ya derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.



derogado por el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, en cuyo numeral 4, letra c,

hace referencia a este tipo de contratos!?.

Como antes se mencion0, el Decreto 855 de 1994 reglamentd la contratacion
directa y de conformidad con los dictados del articulo 2°, en esta forma de
contratacion debian tenerse en cuenta los principios de transparencia y de
economia, asi como el deber de seleccion objetiva, como ha sido puesto de
presente por la Jurisprudencia de esta Seccion, en los términos que se trascriben

a continuacion:

“2.2.2.- La contratacién directa.

“Constituye una forma de escogencia del contratista, excepcional a la regla
general de la licitaciobn, mediante un procedimiento administrativo distinto al
previsto para la referida regla general, de ordinario y en contraste con aquella,
mas Aagil y expedito, atendiendo las circunstancias de cada caso particular
segun lo indicado por la ley, pero sin que ello signifique, en modo alguno, que
la aplicacion de este procedimiento faculte a la Administracion para apartarse
de los principios que orientan su actividad, en general y el régimen de
contratacion estatal, en particular.

“...)

“...) el hecho de que la norma legal no hubiere consagrado un procedimiento
claro y preciso para la contrataciéon directa, por parte de las entidades
estatales, no constituye razén justificativa alguna para que las mismas
procedan a seleccionar discrecionalmente a los contratistas, toda vez que la
Constituciéon Politica y las leyes vigentes (Ley 80 de 1993) les imponen el
deber de aplicar los principios que orientan la actividad contractual y la
actividad administrativa en general.

“Queda entonces claramente establecido que tanto la licitacion y concurso
publicos, como la contratacion directa, constituyen procedimientos
administrativos o formas de seleccion del contratista particular, previstos por la
ley de contratacién, los cuales, en todos los casos, deben estar regidos por los
principios que orientan la actividad contractual y que son de obligatorio
cumplimiento tanto para las entidades publicas como para los oferentes o
contratistas segun el caso.

“2.3.- Los principios que rigen la seleccion de los contratistas por parte de
las entidades estatales.

“Independientemente del procedimiento de seleccion del contratista que la ley
ha establecido, segun cada caso, existen muchos y variados principios de
linaje constitucional y legal que informan la actividad contractual como funcién
administrativa que es, los cuales, ademas, cumplen la funcién de incorporar en

11 ey 1150 de 207, articulo 2, numeral 4, letra c):

“Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122 de 2007, la celebracion de
contratos para la prestacion de servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijara las
garantias a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes se podran hacer mediante
encargos fiduciarios (...).”



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 razon, la doctrina nacional autorizada ha sostenido que,
los principios de la contratacion estatal son sustancialmente distintos a los
simples y formales procedimientos administrativos de escogencia del
contratista’. Asi mismo, ha dicho que “El procedimiento es tan s6lo un medio
para garantizar los principios.*?

“Con arreglo a los postulados del articulo 4° constitucional, a cuyo tenor ‘la
Constituciéon es norma de normas’ y ‘en todo caso de incompatibilidad entre la
Constituciéon y la ley u otra norma juridica se aplicaran las disposiciones
constitucionales’, resulta claro que la Constitucibn como norma de jerarquia
superior, asi como los principios que de ella emanan, se proyecta sobre la
totalidad del ordenamiento juridico, incluidas en el tanto las leyes y los actos
que se asimilan a ella, como también, todos los demas actos juridicos'?, de tal
suerte que no pueden concebirse sino con base en los principios
constitucionales.

“la Carta Suprema en su articulo 209'* ordena que el ejercicio de la funcion
administrativa se encuentra sometido a los principios de igualdad, de
moralidad, de eficacia, de economia, de celeridad, de imparcialidad y de
publicidad, razén por la cual en la medida en que la contratacién estatal puede
identificarse como una actividad administrativa, necesariamente deben
aplicarsele estos mismos principios, sin perjuicio de muchos otros que también
forman parte del texto constitucional y que revisten enorme importancia en
relacion con las actividades de las entidades del Estado.

“Uno de tales principios, por ejemplo, es el de legalidad previsto en los
articulos 6 y 121 de la Constitucion Politica, segun el cual, todas las
actuaciones que adelanten las autoridades del Estado deben estar
previamente atribuidas por la Constitucion Politica y la ley; este principio
fundamental en modo alguno podria considerarse ajeno a la actividad
contractual del mismo Estado, puesto que sélo en la medida en que las
actuaciones que adelanten las entidades publicas, durante las etapas de
seleccidn de los contratistas o durante la ejecucién de los contratos se ajusten
rigurosamente al ordenamiento juridico, se podran tener por validos los actos y
contratos correspondientes.

“De la misma manera el principio de prevalencia del derecho sustancial que la
Carta Politica consagra en su articulo 228, aunque podria considerarse rector
de la Administraciébn de Justicia, indudablemente resulta de importante
aplicacion en relacion con el ejercicio de la funcibn que cumplen las
autoridades administrativas, de tal suerte, que si en ese campo se presenta
alguna colisién entre aspectos o regulaciones de indole objetiva para con el
derecho sustancial, éste esté 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

12 Original de la Sentencia en cita: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho
Administrativo, Contratacion Indebida, Universidad Externado de Colombia, 2004, Bogota, pag.
226.

13 Original de la Sentencia en cita: RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo, “Derecho Administrativo”,
142 edicidn, Bogota, Editorial Temis, 2005, Pag. 236.

14 Original de la Sentencia en cita: “Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la
delegacioén y la desconcentracion de funciones (...)”



economia y el de responsabilidad, los cuales no pueden concebirse como
anicos 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 publicos, por cuanto hay muchos otros como el de la buena fe, el de la
libre concurrencia, el de selecciébn objetiva, que son consustanciales a
aquellos, en la medida en que dependen uno del otro, como a continuacion se
analizard.

“...)

“2.3.4.- El principio de seleccion objetiva.

“0...)

“(...) en aplicacion de este principio, la oferta que sea seleccionada deberéa ser
aguella gue haya obtenido la mas alta calificacion como resultado de ponderar
los factores o criterios de seleccion establecidos en los documentos de la
licitacién, concurso o contratacion directa; en consecuencia, la escogencia
de un ofrecimiento que no haya logrado la maxima puntuacion,
obedeceria a criterios diferentes a los plasmados en los documentos que
rigieron la seleccion, lo cual viciaria de nulidad tanto el acto de
adjudicacion como el contrato celebrado bajo estas condiciones, en
razén de haberse desconocido el principio de seleccion 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 contrataciéon estatal, en la medida en que, el principio de
seleccion objetiva se sirve de aquellos para cumplir su finalidad.

“En efecto, en los pliegos de condiciones se establecen las reglas de juego
gue deben servir de fundamento para la selecciéon del contratista y la futura
contratacion; en consecuencia, tales documentos deben contener reglas
claras, objetivas e imparciales para que los interesados participen en igualdad
de condiciones, asi como deben contener los criterios de seleccién y la
ponderacion precisa, detallada y completa de los mismos, con sujecion a lo
cual debe realizarse la evaluacién 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
seleccidn del contratista, con lo cual se honran los principios de transparencia,
publicidad, igualdad, imparcialidad y buena fe. Pero ademas, las reglas
contenidas en los pliegos de condiciones constituyen el fundamento para la
valoracion de los ofrecimientos hechos y la seleccién del contratista que sélo
serd objetiva si se cumplen a cabalidad.

“La seleccion objetiva del contratista, en el procedimiento de
contratacién 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 mas importante, cual es el consistente en
gue, antes de adelantar el procedimiento administrativo de seleccion
inspirado por los principios de transparencia y de seleccion objetiva, la
entidad publica debe fijar las pautas, criterios y reglas que seran
aplicables al momento de evaluar las ofertas y, con arreglo a ellas, elegir
la mas favorable.

“..)



“2.4.- La aplicacién de los principios de la contratacién en la modalidad
de la contratacion directa.

“En al acapite anterior se manifestd insistentemente que la entidades
publicas estan obligadas a respetar los principios que orientan la
actividad contractual, no so6lo cuando la seleccién del contratista se
cumple mediante el procedimiento de la licitacion o concurso publicos,
sino también cuando se adelante a través de la modalidad de
contratacién 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 mas
beneficioso para la entidad, sin que sea posible que los funcionarios
encargados de la contratacion, de manera discrecional, se eximan de su
aplicacién y procedan a seleccionar el contratista movidos por razones
de indole subjetiva o de interés o conveniencia particular.” (Negrillas por
fuera del original).1®

5. Lanulidad absoluta de los contratos estatales.

Para que el contrato sea plenamente valido se requiere el cumplimiento tanto de los
requisitos establecidos en las normas que regulan la contratacion estatal, segun las
cuales el interés general prima frente a la autonomia de la voluntad, como de
aquellos previstos en el derecho privado a los cuales remite el propio Estatuto de
Contratacion de la Administracion Publica, desde luego, adaptados a los principios

de la contratacion estatal.

Al tenor de lo prescrito por el articulo 1502 del C.C., para que un contrato sea valido

se requiere que concurran las siguientes condiciones:

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

b) Causa licita (ordinal 4)

c) Objeto licito (ordinal 3)

d) Capacidad de las partes contratantes (ordinal 1)

e) Cumplimiento de algunos requisitos o formalidades que la ley impone,

basicamente en atencion a la calidad o estado de las personas que lo celebran'’.

Por su parte, las normas de la Ley 80, expedida en el aflo 1993, contentiva del
Estatuto que regula la actividad contractual de la Administracion Publica, establecen
diversas ritualidades, requisitos y exigencias para la formaciéon del contrato, cuya

omision podria dar lugar a que éste resultara viciado de nulidad.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia de
agosto 29 de 2007, Expediente 15324, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de
agosto 29 de 2007, Expediente 15324, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 20 de agosto de 1971.



En términos generales cabe mencionar que los requisitos que debe cumplir el
contrato estatal para que se encuentre ajustado al ordenamiento juridico y goce de
las condiciones de validez, atafien a: i) la capacidad de las partes intervinientes,
cuestion que se predica de los particulares en tanto que es la competencia el factor
a examinar en relacién con las entidades estatales contratantes y sus respectivos
servidores publicos; i) la observancia de los procedimientos de seleccion del
contratista; iii) la licitud del objeto; iv) la licitud de la causa, en la cual puede
entenderse incluido el aspecto relacionado con la desviacion de poder y iv) la

ausencia de vicios respecto del consentimiento.

Como ha sido expresado por la Jurisprudencia®®, en el Estatuto de Contratacion
Estatal existe un régimen legal expreso acerca de la nulidad absoluta de los
contratos en cuya celebracién participan o intervienen las entidades del Estado, el
cual se encuentra contenido en los articulos 44 a 49 de la Ley 80 expedida en el
afo de 1993; es por ello que en esta especifica materia no hay lugar a acudir a las
previsiones del articulo 13 de la misma Ley 80 para efectos de aplicar —en la
contratacion estatal-, la normatividad que en los Codigos de Comercio o Civil,
segun fuere el caso, contienen el régimen de las nulidades absolutas de los
contratos puesto que —-bueno es reiterarlo-, cuando el propio Estatuto de
Contratacion Publica se ocupa de regular un determinado asunto, sus
disposiciones tienen preferencia en su ambito, cuestibn que no obsta para
sostener, como lo ha hecho la Sala'®, que las propias normas legales especiales
gue en la Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporacion, a este cuerpo
normativo, de las disposiciones legales del Cédigo Civil que contienen las

causales de nulidad absoluta de los contratos.

En punto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el articulo

44 de la referida Ley 80 determina:

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

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007); Expediente namero: 850012331000030901;
Radicacibn numero: 15324 C.P. Mauricio Fajardo Goémez. Expediente nuamero:
850012331000030901; Radicacion numero: 15324; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete (2007); Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gomez.



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

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

2. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;
3. Se celebren con abuso o desviacion 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
articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o0 con
violacion de la reciprocidad de que trata esta ley”.

Asi las cosas, se impone puntualizar que los contratos estatales seran nulos
entonces, de manera absoluta, i) en aquellos eventos establecidos en el Cdédigo
Civil como constitutivos de la nulidad absoluta de los actos o contratos, segun las
previsiones de sus articulos 6 y 1741 y ii) en los casos especificamente
determinados en los diferentes numerales del transcrito articulo 44 de la Ley 80.

De esa manera, al integrar en un solo y unico listado tanto las causales de nulidad
absoluta de los contratos previstas en los articulos 6 y 1741 del C. C., como las
causales de nulidad absoluta especificadas a lo largo de los numerales que
contiene el articulo 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 contratos celebrados contra expresa prohibicion de la ley;

b) llicitud en el objeto;

c) llicitud 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 consideracion a su
naturaleza y no a la calidad o estado de las partes;

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

f) Celebracion del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o de
incompatibilidad previstas en la Constitucion Politica o en la ley;

g) Celebracion del contrato contra expresa prohibicion constitucional o legal;

h) Celebracién del contrato con abuso o desviacién de poder;

i) Declaracion de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten los

respectivos contratos estatales, y



j) Celebracion del contrato con desconocimiento de los criterios previstos en el
articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de

la reciprocidad de que trata la propia Ley 80.

Desde luego, hay lugar a sefalar que aquellas causales de nulidad absoluta de los
contratos estatales que provienen del Codigo Civil, por la incorporacion que de las
mismas dispuso a la Ley 80 la parte inicial de su articulo 44, sin perjuicio de
adaptarlas a algunos de los principios que regulan y orientan tanto la contratacion
publica como el Derecho Administrativo en general, deberan 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 Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, como por la doctrina desarrollada a partir, precisamente, del
estudio de las normas que integran esa codificacion y en idéntico sentido habra
que concluir que en este campo también seran aplicables aquellas otras
disposiciones legales contenidas en el Cédigo 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 articulos 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; articulos 1503, 1504, 1517, 1518, 1519, 1521, 1523, 1524
C.C).

En el presente caso la parte actora afirmé que en tanto la entidad al escoger como
contratista a la sociedad demandada pas6é por alto los procedimientos
administrativos de seleccion, los contratos de prestacion de servicios se
encontraban viciados de nulidad absoluta por desviacién de poder, por expresa
prohibicién legal y por falta de causa; asi pues, interesa al sub lite, examinar la
causal de nulidad absoluta que se configura en el evento de que la entidad, al
seleccionar a su co-contratante, eluda los procedimientos de seleccién, tema al

cual se ha referido la jurisprudencia de la Sala, en los siguientes términos:

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

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

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




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

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

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

De otro lado se tiene que el efecto util, como criterio de interpretacién
normativa, también obliga a adoptar esa conclusion, puesto que si se
asumiere que en la causal de nulidad absoluta de los contratos estatales
establecida en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, referida a la
celebracién de contratos contra expresa prohibicion constitucional o legal, ya
estaria inmersa o incorporada la celebracién de contratos publicos con abuso
0 desviacion de poder, todo porque ese proceder se encuentra expresamente
prohibido por la ley en el transcrito numeral 8 del articulo 24 del Estatuto de
Contratacion Estatal, habria que concluir entonces que el también referido
numeral 3° del articulo 44, que recoge como causal autbnoma de nulidad
absoluta de los contratos estatales la celebracion de los mismos con abuso o
desviacion de poder, dejaria de generar efectos y nunca habria lugar a su
aplicacion, todo por la sencilla razén de que cualquiera de los casos que ese
numeral contempla deberian tenerse como subsumidos en la causal anterior,
esto es en la del numeral 2°.

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

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



facultades que la ley ha otorgado a la Administracion, segin que se configure
una u otra causal.

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

6. El asunto sometido a examen.

En el presente caso la entidad demandada solicito la nulidad absoluta del contrato
de arrendamiento namero 000287 del 4 de septiembre de 1995, asi como de
diversos contratos de prestacidon de servicios suscritos entre las partes del

presente litigio.

Como se menciond en el acapite de antecedentes, el contrato de arrendamiento
demandado contenia clausula compromisoria, en razén de lo cual se remitio a la
Camara de Comercio de Neiva, con el proposito de que su legalidad fuera

examinada por un Tribunal de Arbitramento.

Después de hacer un recuento de los principales hechos que se encuentran
probados en el proceso, pasa la Sala a ocuparse de las distintas causales de
nulidad absoluta alegadas en la demanda, en relacion con los contratos de

prestacién de servicios.

6.1. Lo probado en el proceso.

En relacibn con los contratos de prestacion de servicios, se destacan los

siguientes hechos probados:

i) El mismo dia en el cual se suscribié el contrato de arrendamiento de unos

consultorios ubicados en la Clinica Federico Lleras Acosta —el 4 de septiembre de

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez;
Expediente nimero: 850012331000030901; Radicacion numero: 15324; Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete
(2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; Expediente nimero: 850012331000033901;
Radicacién numero: 15599; también en idéntica direccién puede verse el salvamento de voto
presentado por el Consejero ponente del presente proveido, respecto de la siguiente providencia:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de ocho (8)
de marzo de dos mil siete (2007); Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacién
ndmero: 20001-23-31-000-1996-02999-01(15052).



1995-, se llevé a cabo una reunion entre las mismas partes y como producto de la
misma el dia 6 de septiembre se suscribié un acta de compromiso, de la cual se

destaca lo siguiente:

a) La contratista se comprometié a instalar
equipos para la prestacion de servicios de tomografia y de ecografia a los
afiliados del ISS.

b) La sociedad contratista se comprometio
a facturar quincenalmente los servicios prestados a los afiliados y
beneficiarios del ISS, de acuerdo con las tarifas vigentes a la fecha de
prestacion de los servicios y, a su vez, la entidad se comprometié a pagar
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de la factura

correspondiente.

C) La entidad se comprometié a prorrogar
anualmente la prestacion de los servicios contratados, por un lapso de ocho

(8) afos.

d) La contratista, ademas de garantizar la
prestacion, al cabo de los ocho afios se comprometid a donar los equipos a

la entidad contratante.

i) ElI 11 de diciembre de 1995, las mismas partes suscribieron la Carta Contrato
0323, en la cual le informaron al representante legal de la contratista que el ISS
habia seleccionado la propuesta del 4 de septiembre de 1995 y en el mismo
documento se fijaron las condiciones para la prestacion de los servicios de
tomografia computarizada y de ecografia en la Clinica Federico Lleras Acosta, en

la ciudad de Neiva. La prestacion se acordd por el término de dos (2) meses.

iii) El 12 de febrero de 1996 las partes acordaron prorrogar el plazo de la

prestacion hasta el 14 de marzo del mismo afo.

iv) El 9 de marzo de 1996 la sociedad contratista comunicé a la entidad que
sometia a consideracion de la entidad la prestacion de los servicios de ecografia y
tomografia computarizada que podia prestar a los afiliados del ISS en la Clinica

Federico Lleras Acosta.



v) En fecha 11 de marzo de 1996, las partes suscribieron la Carta Contrato
distinguida con el niumero 071, segun la cual se aceptaba la propuesta presentada
el 9 de marzo por la contratista y se fijaron las condiciones para la prestacion de

los servicios ofrecidos, durante un plazo de seis (6) meses.

Vi) El 15 de marzo de 1996 la compafiia de Seguros La Equidad, expidié garantia
Gnica de cumplimiento numero GO03762905 para amparar las obligaciones
surgidas de la Carta Contrato de diciembre 11 de 1995.

Vii) El 18 de marzo de 1996 el Director Juridico de la entidad informé a la
contratista la “aceptacion de la oferta 071 del 1.03.96” y de la garantia de

cumplimiento del 15 de marzo de 1996.

viii) El 18 de marzo la compafiia de Seguros La Equidad aclara que la pdéliza No.
G03762905, corresponde a la Carta Contrato 071 y “no como se hizo figurar

inicialmente”, es decir, a la del 11 de diciembre de 1995.

ix) ElI 18 de julio de 1996, las partes suscribieron un acta de terminacion del
“Contrato No. 071 del 01 de marzo de 1996”, en razén de que se habia agotado el
presupuesto de la entidad.

Xx) El 19 de julio de 1996 se suscribié la Carta Contrato 000138, en la cual la
entidad dijo haberle aceptado a la contratista la propuesta presentada en la misma
fecha, por valor de $ 132°000.000 y un plazo de seis (6) meses.

xi) Las obligaciones previstas en la Carta Contrato 000138 se garantizaron por la
compafia de Seguros La Equidad, a partir del 22 de julio de 1996. La aprobacion
de esta garantia se comunico a la entidad el 26 de julio de 1996.

xii) Después de un cruce de comunicaciones entre funcionarios del ISS en Bogota
y los de la Seccional del Huila, acerca de la ilegalidad de los contratos de
prestacion de servicios de salud, finalmente, el 7 de febrero de 1997, la entidad le
pidi6 al gerente de la sociedad demandada “no continuar con el convenio firmado

a través del acta de compromiso de septiembre 6 de 1995”.



xiii) Segun se deduce de los testimonios rendidos en el proceso, la sociedad
contratista retir0 los equipos de la entidad entre los meses de febrero y marzo de
1997, en vista de que no habian obtenido la renovacion del contrato de prestacion
de servicios de salud y ya no le resultaba rentable continuar Unicamente con el

contrato de arrendamiento.

6.2. La elusién del procedimiento de seleccion y la causal de nulidad
absoluta presentada.

Los hechos acabados de relacionar dan cuenta de que la entidad publica
contratante no adelantd procedimiento administrativo de seleccion alguno
tendiente a obtener la mejor propuesta, toda vez que en la misma fecha en la cual
se suscribio el contrato de arrendamiento de dos consultorios médicos en la
Clinica Federico Lleras Acosta, efectué una serie de acuerdos que plasmé en un
“‘acta de compromiso”, que contenia los elementos propios de una prestacion de
servicios de salud consistentes en la realizacion de examenes diagndsticos a

pacientes del ISS en la Seccional del Huila, a cambio de una suma de dinero.

Segun se observa, se suscribieron varias cartas contratos, que en apariencia
aceptaban supuestas propuestas presentadas por la sociedad contratista, cuyas
fechas en muchas ocasiones no coincidian con la plasmada en la respectiva carta
contrato?!, cada una de los cuales se amparaba con su respectiva garantia Unica
de cumplimiento y al parecer en alguna oportunidad la aseguradora ni siquiera
sabia con exactitud cual de las carta contratos estaba amparando y debio6 efectuar
aclaraciones al respecto.

Como se narré en los testimonios rendidos en el proceso, realmente se traté de
una sola relacion juridica que inicio desde el 4 de septiembre de 1995 y termino en
el mes de febrero de 1997, lo cual lo corrobora la comunicacion remitida por la

21 En la carta contrato 0323, suscrita el 11 de diciembre de 1995, se dijo aceptar una propuesta de
septiembre 4 de 1995, misma fecha en la cual se acordaron los términos del acta de compromiso;
la carta contrato 071 se habria suscrito el 11 de marzo de 1996 y segin comunicacion calendada el
18 de marzo de 1996, en esa misma fecha, se habria aceptado la propuesta remitida por la
sociedad demandada; la carta contrato 000138 se habria suscrito el 19 de julio de 1996 y de
acuerdo con lo plasmado en este documento la propuesta que se aceptaba tenia esa misma fecha.

Segun el testimonio rendido por la sefiora Silvia Leonor Cabrera de Falla, Gerente de Salud y
Seguridad Social en la Seccional del ISS, “tan es obvio que se hizo la seleccidn objetiva, que el
contrato no se firma sino hasta un afio después, porque primero habia que esperar a que se
instalaran los equipos, estuvieran en prueba y se acreditara de acuerdo al manual de acreditacién”.
Esta afirmacion no resulta coincidente con documento alguno de los allegados al proceso.



entidad a la sociedad contratista, en la cual le hace conocer su decision de “no
continuar con el convenio firmado a través del acta de compromiso de septiembre
6 de 1995”.

Si bien en el testimonio rendido por la sefiora Silvia Leonor Cabrera Falla, Gerente
de Salud y Seguridad Social de la entidad para la época en la cual se suscribio el
acta de compromiso, la entidad tuvo como oferentes a “fa clinica central de
especialistas, la clinica Nueva, y General de Provisiones, las tres se acreditaron y
de ellas se buscé la que mejor le convenia al ISS”, el expediente no contiene

informacion alguna que asi lo acredite.

No se encuentra en el proceso elemento probatorio alguno que dé cuenta de que
se hubieren adelantado por parte de la entidad los respectivos procedimientos de
seleccién, que dieran cuenta, entre otras, de las siguientes actividades: i) la
realizacion de estudios en los cuales se soportara la necesidad de efectuar la
contratacion, a los cuales alude, entre otros, el articulo 25 numeral 12 de la Ley
80; ii) consagracion de unas reglas claras, objetivas e imparciales que permitiesen
a los interesados participar en igualdad de condiciones, como tampoco unos
criterios de seleccion y de ponderacion de los ofrecimientos; iii) invitacion a
formular propuestas para prestar los servicios diagndsticos; iv) presencia de las
dos propuestas a las cuales aludia el reglamento; v) rastros de que las propuestas
hubieren sido evaluadas y con base en esta evaluacién se hubieren seleccionado

las presentadas por la sociedad demandada.

Asi pues, encuentra la Sala que en la celebracion de los mencionados contratos
se pretermitieron los procedimientos de seleccién obijetiva, lo cual dio lugar a la
vulneracion de los principios de transparencia, igualdad, libre concurrencia,
planeacion y seleccion objetiva que deben orientar la contratacion estatal, con lo
cual se evidencia que los contratos de prestacion de servicios de salud carecieron
de uno de los elementos necesarios para su validez, en razén de que no se

observo el procedimiento determinado por la ley para la seleccién del contratista.

La circunstancia anterior da lugar a la configuracion de la causal de nulidad
prevista en el articulo 6 del Cédigo Civil —incorporada a la Ley 80 de 1993, en
virtud de lo normado en el primer inciso del articulo 44-, consistente en la
vulneracion de normas legales de orden publico, mas concretamente, de aquellas

que condicionan el procedimiento de formacion del contrato y, de manera mas



precisa, de la prohibicion general contenida en el ordinal 8 del articulo 24 de la
mencionada Ley 80, en el sentido de que les estad prohibido a las entidades
estatales eludir los procedimientos administrativos de seleccion objetiva de sus
contratistas, lo cual acarrea su nulidad por objeto ilicito porque de acuerdo con el
derecho comun es esta la causal que se configura cuando un acto o un contrato

contraviene al derecho publico

En el presente caso, teniendo en cuenta que ha quedado plenamente demostrado
gue el acta de compromiso suscrita en septiembre de 1995, asi como los contratos
firmados en diciembre 11 de 1995 -0323-; febrero 12 de 1996 —de ampliacion del
plazo-; 11 de marzo de 1996 -071- y 19 de julio de 1996 -0138- se encuentran
viciados de nulidad absoluta, en razon de que la Ley 80 de 1993 impone que sus
contratistas sean seleccionados a través de los procedimientos previstos en la
misma norma y que, asimismo, concurrieron al proceso las dos partes que
celebraron los referidos negocios, procedera la Sala a efectuar la correspondiente
declaratoria de nulidad absoluta de tales contratos.

Si bien la declaratoria de nulidad, en virtud de esta causal, relevaria a la Sala de
analizar los demas cargos formulados, no obstante, se hara una breve referencia a
aguellos a los cuales hizo referencia la parte actora, relacionados con los
procedimientos de seleccion, con el propdsito de precisar el asunto.

6.3. La Desviacion de poder alegada.

Afirmo la actora que los contratos celebrados se encontraban afectados de nulidad
absoluta en razén de la ocurrencia de desviacion de poder, dado que se suscribid
un contrato de arrendamiento, cuyo fin no era el arrendamiento de unos
inmuebles, sino la prestacion de los servicios de examenes de diagnostico a los

afiliados del ISS en la Seccional del Huila.

Encuentra la Sala que de presentarse el alegado vicio, éste corresponderia al
contrato de arrendamiento de los consultorios en la Clinica Federico Lleras
Acosta, asunto del cual no conoce esta Jurisdiccion, en virtud de que en tal

contrato se pacté clausula compromisoria.

Ahora, especificamente, en relacion con los contratos de prestacion de servicios,

si bien se eludio el procedimiento administrativo de seleccion, lo cual, segun se



explico, vulnera normas de orden publico, en el proceso no se acreditd que estos
contratos se hubieren realizado con un fin diferente a aquel que la Ley persigue
con la prestacion de estos servicios de salud, en este caso, la atencion de los
pacientes afiliados al ISS en esa seccional.

Asi pues, desestima la Sala la nulidad absoluta en virtud de la causal de
desviacion de poder, consistente “en el hecho de que una autoridad administrativa,
con la facultad de expedir un acto ajustado a las ritualidades de forma, lo ejerce no
con el fin y competencia para el cual fue investido, sino que lo utiliza para otros
fines™2, en razon de que tal desviacién no se acreditd y como ha sido sefalado
por la Jurisprudencia de esta Corporacion “es obligacion de quien alegue desvio
de poder, aportar las pruebas necesarias que lleven al juez de la causa a la
certeza incontrovertible de que los motivos que tuvo la administracion para expedir

el acto [en este caso el contrato], no obedecieron al buen servicio 3.

6.4. La prohibicion legal.

Afirmo la entidad accionante que la celebracion de los contratos entre el ISS y la
firma contratista no tuvieron en cuenta los tramites que establece la Ley 80 de
1993 respecto de la contratacion directa, por cuanto el contrato de prestacién de
servicios se adjudicé a un contratista por el hecho de ser el arrendatario de unos

equipos, lo cual constituia una prohibicién legal.

Segun ha sido expuesto por la jurisprudencia de la Sala, para que se configure
esta causal de nulidad, consagrada en el segundo ordinal del articulo 44 de la Ley
80 de 1993, consistente en que el contrato se celebre contra expresa prohibicién
legal o constitucional, es preciso que se presente una violacién al régimen de
prohibiciones y que, ademas, la prohibicion sea explicita?, ademas, segin lo ha
expresado la Jurisprudencia de esta Corporacion, no toda transgresion a una
prohibicién genérica conduce a una nulidad absoluta con base en esta especifica
causal y como se anot6é anteriormente, el vicio ocurriria con base en otra causal,

en este caso, la prohibicion legal.

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de agosto 12 de 2009, radicacion 25000-23-25-
000-1999-07269-01(4334-05), CP. Luis Rafael Vergara Quintero.
23 |bidem.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 29 de
agosto de 2007, Expediente 15324, C.P. Mauricio Fajardo GOmez.



Si bien se vulneré el principio de seleccion objetiva y se eludieron los
procedimientos de seleccion, el contrato de prestacion de servicios de salud no es
de aquellos que se encuentren prohibidos por la ley y, por el contrario, para esa
época se encontraba regulado en el articulo 24 numeral 1, letra J, asi pues, la

alegada nulidad con base en esta causal no tiene vocacion de prosperidad.

7. Restituciones mutuas.

Si bien la declaratoria de nulidad de un contrato retrotrae las cosas al estado en el
cual se encontraban con antelacion a la celebracion del mismo, sin embargo, no
siempre la nulidad del contrato o de una de sus clausulas trae consigo la
obligacion de efectuar restituciones mutuas de lo recibido por cada una de ellas,
dado que en algunas situaciones tal obligacién puede resultar imposible de
cumplir, toda vez que no es posible volver las cosas al estado inicial. Al respecto
se ha pronunciado en reiteradas ocasiones la jurisprudencia de la Sala, en una de

cuyas providencias sostuvo lo siguiente:

“La nulidad absoluta del contrato hace desaparecer del mundo juridico la
relacion que nacid viciada -o la clausula pactada cuando el vicio de nulidad
absoluta recae solamente sobre alguna de ellas-, para que las cosas vuelvan
al estado en que se encontraban antes de la expediciéon del acto o contrato
anulado; cada una de las partes esta en el deber de devolver a la otra aquello
gue ha recibido como prestacién durante la vigencia del acto contractual, tal y
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., cuyo texto es el siguiente:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
gue se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita’.

La Corte Suprema de Justicia®® ha ilustrado respecto de las restituciones
mutuas, surgidas como consecuencia de la declaratoria de la nulidad del
contrato, en el siguiente sentido:

(...) la declaratoria de nulidad de un contrato retrotrae las cosas al
estado en que se hallaban con antelacién a la celebracion del mismo, de
manera que emerge para los contratantes la obligacién de restituir lo
recibido, inclusive a modo de cumplimiento anticipado de las
obligaciones que del contrato prometido emanan, en la hipétesis, claro
esta, de que tales obligaciones asi contraidas 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 Capitulo IV del Titulo XII del Libro 2° de la

25 Nota original de la sentencia citada: Sentencia S 009 proferida por la Sala de Casacion Civil el
26 marzo de 1999.



misma codificacion, blogue 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
produccion (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.).’

Pero no siempre la nulidad del contrato o de una de sus clausulas acarrea,
Como consecuencia para las partes gue intervienen en la relaciéon contractual,
la_obligacion de la restitucion mutua de lo recibido por ellas, sencillamente
porque existen situaciones en las cuales tal obligacién puede resultar
imposible de cumplir o0 incluso se puede convertir en un imposible fisico volver
las cosas a su estado primigenio, tema sobre el cual se ha ocupado la
jurisprudencia de la Seccion Tercera® en los siguientes términos:

‘Y en cuanto a la posibilidad de volver las cosas al estado en que se
hallaban antes del acto o contrato declarado nulo, se observa que ello se
produce a través de la restituciones que surgen a partir de la declaratoria
de nulidad, y que resultan admisibles sin ningun cuestionamiento en
aquellos eventos en los que las obligaciones fueron de ejecucion
instantanea, como las de dar, en contratos de compraventa, permuta,
etc., puesto que podran restituirse las cosas recibidas, por un lado, y los
dineros pagados, por el otro, sin perjuicio de lo que corresponda por
concepto de frutos, mejoras, correccion monetaria, etc., segun el caso;
pero es evidente que existen eventos en los cuales ello no es
posible, no se pueden volver las cosas al estado anterior, como
sucede por ejemplo, cuando no se puede deshacer lo ejecutado por
una de las partes, que es el caso de los contratos de tracto
sucesivo, tales como los de suministro de bienes de consumo,
prestacién de servicios, obra publica, concesién, etc. etc., en los
cuales las prestaciones se han cumplido y no pueden restituirse(...)’ (El
resaltado no es del texto)

(..)

Asi pues, aunque el contrato 206 de 1993 se encuentre afectado de
nulidad absoluta, en manera alguna procederian las restituciones
mutuas por cuanto resulta materialmente imposible que se pueda
retrotraer el contrato al punto tal que el contratista pueda deshacer los
servicios publicos prestados o las construcciones realizadas en el bien
objeto del contrato, para que, a su vez, la entidad estatal devolviera los
valores recibidos a manera de canones de arrendamiento.

Por lo anteriormente expuesto, forzoso es concluir que en el presente
caso no proceden las restituciones mutuas entre las partes de la relaciéon
contractual” (subrayas fuera del texto original).”®’

En consecuencia, siguiendo exactamente el mismo derrotero argumentativo al

cual se acaba de hacer alusion en punto de la imposibilidad de volver las cosas al

26 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Sentencia de 16 de febrero de 2006, Expediente 13414 (R-7186), M.P. Ramiro Saavedra Becerra.
27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 8 de
julio de 2009; Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gobmez; Radicacion:
250002326000199501052-01 (15.004).



estado en el cual se hallaban antes de haberse celebrado los contratos declarados
nulos, toda vez que éstos corresponden a negocios juridicos de tracto sucesivo, la
Sala se abstendra de disponer la realizacion de restituciones mutuas de indole

alguna entre los contratantes.

8. Compulsa de copias.

Esta Corporacion ordenarda compulsar copias de esta providencia a la Fiscalia
General de la Nacion, a la Contraloria General de la Republica y a la Procuraduria
General de la Nacién, en lo que corresponde a sus respectivas competencias, en
tanto encuentra que las contrataciones realizadas, sin adelantar los respectivos
procedimientos administrativos de seleccion, resulta contraria al ordenamiento

juridico.

9. Costas.

Dado que para el momento en el cual se dicta este fallo, el articulo 55 de la ley
446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicién de costas cuando alguna de
las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actué de esa

forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia proferida el 19 de junio de 2001 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, de conformidad con lo expuesto en la parte

considerativa de esta providencia y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad absoluta de los siguientes contratos
de prestacion de servicios de salud suscritos por el ISS y por la
sociedad GENERAL DE PROVISIONES LTDA.: i) el acta de



compromiso de septiembre 6 de 1995 y ii) los contratos de prestacion
de servicios de salud celebrados en diciembre 11 de 1995 -0323-;
febrero 12 de 1996 —de ampliacion del plazo-; 11 de marzo de 1996 -
071-y 19 de julio de 1996 -0138-.

SEGUNDO: COMPULSAR copias de esta providencia a la Fiscalia
General de la Nacion, a la Contraloria General de la Republica y a la
Procuraduria General de la Nacién, para lo de su cargo, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen

para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



