CONTRATO ESTATAL — Aplicacién del principio de planeacién

De acuerdo con el deber de planeacién, los contratos del Estado «deben siempre corresponder a
negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que
demanda el interés publico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato
estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad [...] «La planeacion se vincula
estrechamente con el principio de legalidad, sobre todo en el procedimiento previo a la formacion
del contrato [...] Pero ademas ese parametro de oportunidad, entre otros fines, persigue establecer
la duracién del objeto contractual pues esta definiciéon no sélo resulta trascendente para efectos de
la inmediata y eficiente prestacion del servicio publico, sino también para precisar el precio real de
aquellas cosas o servicios que seran objeto del contrato que pretende celebrar la administracion
[...] De otro lado, el cumplimiento del deber de planeacién permite hacer efectivo el principio de
economia, previsto en la Carta y en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, porque precisando la
oportunidad y por ende teniendo la entidad estatal un conocimiento real de los precios de las
cosas, obras o servicios que constituyen el objeto del contrato, podra no solamente aprovechar
eficientemente los recursos publicos sino que también podrd cumplir con otro deber imperativo
como es el de la seleccién objetiva [...] Asi que entonces en este caso se estara en presencia de
un contrato con objeto ilicito porque se esta contraviniendo las normas imperativas que ordenan
que los contratos estatales deben estar debidamente planeados para que el objeto contractual se
pueda realizar y finalmente se pueda satisfacer el interés publico que envuelve la prestacion de los
servicios publicos»

NULIDAD — Nulidad absoluta

La nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio cuando aparezca plenamente
demostrada y no es susceptible de ser ratificada por las partes. [...] La posibilidad de decretar
oficiosamente la nulidad, si est4 plenamente demostrada y en el proceso estan presentes todas las
partes que celebraron el contrato nulo, es reiterada por el articulo 87 del C. C. A. en la nueva
redaccion que le dio el articulo 32 de la Ley 446 de 1998. El inciso segundo del articulo 48 de la
Ley 80 de 1993, sin distinguir entre contratos de ejecucién instantanea o de ejecucién sucesiva,
ordena el reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato nulo por objeto o
causa ilicitos hasta el monto del beneficio que la entidad estatal haya obtenido, constituyéndose
este mandato en una excepcion al régimen comun previsto en el articulo 1525 del Cédigo Civil que
dispone que no se puede repetir lo que se ha dado o pagado en razén de ellos.

Las nulidades absolutas son sanciones que prevé la ley para aquellos negocios juridicos que
contravienen, entre otros, el orden publico y las normas imperativas. [...] Significa lo anterior que
las nulidades absolutas protegen intereses generales y es por esta razén que no pueden sanearse
por ratificacién de las partes y que las facultades del juez se incrementan pues las puede decretar
oficiosamente.

REFORMATIO IN PEJUS — Apelante Unico

El principio de la reformatio in pejus impide que, por regla general, se haga mas gravosa la
situacién del apelante Unico, principio este que admite como excepcion, ademas del evento en
«que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente
relacionados con aquella» aquel en que debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta en favor
de la parte que no apelé. [...] en la reformatio in pejus, las facultades del juez se restringen para
proteger el derecho individual del apelante Gnico. [...] si en el tramite de la segunda instancia, que
se surte en virtud del recurso de un apelante Unico, se advierte una causal de nulidad absoluta, es
poder-deber del juez el decreto oficioso de ella porque se lo impone el control de legalidad que el
ordenamiento le manda en aras de la proteccion del interés general que envuelve la defensa del
orden publico y las normas imperativas. Por lo tanto, jamas podra decirse que, en un caso como el
gue se acaba de mencionar, el decreto oficioso de la nulidad absoluta lleve consigo la violacion del
principio de la reformatio in pejus porque la proteccion del orden juridico es un interés general que
debe prevalecer sobre el interés particular que contiene el principio de no reformar la sentencia en
perjuicio del apelante Unico. [...] En el asunto que se revisa en esta segunda instancia esta
plenamente demostrado que en el contrato que celebraron el sefior Jairo Ospina Cano y el Area
Metropolitana de Bucaramanga el 14 de diciembre de 1994, distinguido con el nimero 0366-1, se
viol6 el deber de planeacion toda vez que él se celebrd sin haber adquirido los predios sobre los
cuales se construiria el puente peatonal de San Antonio de Carrizal, ni haber adelantado las
diligencias necesarias para ello, a pesar de que se pactdé como plazo de ejecucién de la obra un
lapso de tiempo muy breve como lo fue el de 60 dias que las partes convinieron, lo que desde ese
momento ya indicaba, como efectivamente ocurrié, que la obra contratada no podria ejecutarse en
esas circunstancias y en ese plazo. [...] el plenario da cuenta de que mas de dos afios después de



haber sido celebrado el contrato, los terrenos no habian sido adquiridos en su totalidad, tal como
se deduce de la comunicacién del contratista del 4 de febrero de 1996 y de que la obra finalmente
no se construyé. [...] La violacién del deber de planeacién determina en este asunto la nulidad
absoluta del contrato No. 0366-1 que las partes celebraron el 14 de diciembre de 1994 ya que
infringieron los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; los numerales 6, 7 y 11 a 14 del articulo
25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de
1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de 1984; segun los cuales para el manejo de los asuntos
publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y
obtener un desempefio adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopcién
de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales. [...]
Por consiguiente, es consecuencia obligada la revocacion de la sentencia apelada para en su lugar
decretar la nulidad absoluta del mencionado contrato y en este sentido se decidira.

NULIDAD ABSOLUTA - Obligacién de restitucion del anticipo

Como la administracién le entreg6 al contratista la suma de [...] a titulo de anticipo, se ordenara
que este la restituya debidamente actualizada, teniendo en cuenta que se trata de un decreto
oficioso de nulidad y que la entidad estatal no se ha beneficiado toda vez que el interés publico no
se ha satisfecho en medida alguna ya que el puente contratado no se construyd ni siquiera
parcialmente. De otro lado, de no ordenarse la restitucion del anticipo, el contrato cuya nulidad aqui
se decreta terminaria en la practica produciendo un efecto como si fuera valido y, lo que es peor,
en detrimento del patrimonio puablico.
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Demandado: AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia del 25 de septiembre de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, mediante la cual se declaré la nulidad de las Resoluciones No. 220 de
1996 y 036 de 1997, se declard el incumplimiento del contrato No. 0366-1 de 1994
asi como su terminacion, se liquido el contrato de tal forma que resulté a cargo del
contratista el deber de cancelar la suma de $515.875,61 por concepto de
devolucion del saldo del anticipo y se negaron los restantes pedimentos de la
demanda.



|. ANTECEDENTES
1. Lo pretendido

En demanda presentada el 1 de diciembre de 1998 contra el Area Metropolitana
de Bucaramanga, Jairo Ospina Cano pidi6 que se declarara la nulidad de las
Resoluciones No. 220 del 30 de octubre de 1996 y 036 del 6 de marzo de 1997 por
medio de las cuales se liquido unilateralmente el contrato No. 0366-1 de 1994, la
declaratoria de que el contrato se encuentra vigente pues no fue terminado
legalmente, que se declarara que el demandado incumplié el contrato porque no
suministré los predios en los que se iba a ejecutar la obra, porque realizo la
liquidacion unilateral de manera indebida y porque no cancelé los trabajos
ejecutados por el contratista.

Solicitd, como consecuencia de las anteriores declaraciones, que se decretara la
terminacion del contrato, que se ordenara su liquidacién y que se condenara al
accionado al reconocimiento y pago de los perjuicios materiales debidamente
actualizados.

En subsidio, pidi6 que se declarara responsable a la entidad contratante por el
incumplimiento del contrato al no haber adquirido oportunamente los predios en los
que se debia ejecutar la obra y, en consecuencia, que se condenara al accionado al
reconocimiento y pago de los valores que resulten de la liquidacion del contrato.

Estimé la cuantia en $100°000.000.
2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones

El 14 de diciembre de 1994, el demandante y el demandado celebraron el contrato
No. 0366-1 por medio del cual aquel se obligbé a construir, por el sistema de precios
unitarios, el puente peatonal de San Antonio de Carrizal.

Como valor total del contrato No. 0366-1 de 1994 se convino la suma de
$29°'296.061,88 de la cual se cancelo al contratista $11'367.829,75 a titulo de
anticipo y que corresponden al 40% del valor del contrato.

El contratista invirtio el valor del anticipo en los asuntos relacionados con el objeto
del contractual.

El plazo de ejecucion de la obra se pacté en 60 dias calendario contados a partir
del acta de iniciacion de obras, y en ésta se precisé que el 2 de enero de 1995 era
la fecha oficial de la iniciacién y que por consiguiente el contrato terminaria el 2 de
marzo de ese mismo afio.

El 6 de enero de 1995 las partes convinieron suspender el contrato debido a que los
propietarios de los terrenos en los que se debian ejecutar las obras, impidieron el
ingreso al contratista alegando que ellos no habian enajenado sus predios a la
entidad contratante.

El 23 de enero de 1995, el contratista solicita al contratante que recibiera la
estructura metélica del puente objeto del contrato, cuya construccion habia
subcontratado con autorizacién previa, a lo cual se le responde que no era
conveniente hasta tanto no se solucionara el conflicto sobre la propiedad del

1 Folios 78 a 102 del c. No. 1.



terreno.

El 10 de abril de 1995, el contratante solicita al contratista que inicien los tramites
para liquidar el contrato de mutuo acuerdo debido a la imposibilidad de ejecutar las
obras.

Por su parte, el contratista manifiesta su intencion de construir el puente peatonal
de San Antonio de Carrizal y por consiguiente, pide que el contratante resuelva el
conflicto con los propietarios de los predios.

El 2 de febrero de 1996, el Interventor le comunica al contratista que esta
autorizado para continuar con la ejecucién del objeto contractual y, el 4 de febrero
siguiente, el contratista le responde manifestando que no es procedente reiniciar las
obras en razon a que aun no se han adquirido los terrenos y, por otro lado, reclama
el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

El 30 de octubre de 1996, el contratante expide la Resolucion No. 220 por medio de
la cual liquida unilateralmente el contrato con fundamento en que no han cesado las
causas que originaron la suspension de las obras.

El Area Metropolitana de Bucaramanga le notifica su decisién al contratista
mediante el oficio GAMB-1514-96 del 5 de noviembre de 1996 en el cual manifiesta
gue por circunstancias ajenas a la voluntad de la Administracion decidio liquidar el
contrato de forma unilateral.

Como quiera que el contratista recurrio el acto administrativo por medio del cual se
liquid6 el contrato, la entidad contratante expidié la Resolucion No. 036 del 6 de
marzo de 1997 en la cual resolvié confirmar todas y cada una de las partes de su
decision.

3. El trdmite procesal

Admitida que fue la demanda y noticiado el demandado del auto admisorio, el
asunto se fij6 en lista y el accionado le dio respuesta oponiéndose a las
pretensiones formuladas.

Después de decretar y practicar pruebas, se corrié traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que alegaran de conclusién, oportunidad que fue
aprovechada por todos éstos.

[I. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En sentencia del 25 de septiembre de 2003 el Tribunal Administrativo de
Santander declar6 la nulidad de las Resoluciones No. 220 de 1996 y 036 de 1997,
declar6 el incumplimiento del contrato No. 0366-1 de 1994 asi como su
terminacioén, liquidé el contrato de tal forma que resulté a cargo del contratista el
deber de cancelar la suma de $515.875,61 por concepto de devolucién del saldo
del anticipo y nego los restantes pedimentos de la demanda.

Para tomar estas decisiones el Tribunal expuso las siguientes razones:

Antes de resolver el fondo del asunto, el a quo despacha desfavorablemente las
excepciones de clausula compromisoria y de indebida acumulacion de
pretensiones propuestas por la entidad contratante al considerar que la legalidad
de los actos administrativos soOlo puede desvirtuarse judicialmente con



independencia de que las partes hayan pactado una clausula compromisoria y que
tanto la solicitud de declarar la vigencia, el incumplimiento y la terminacion de un
contrato estatal como la de declarar la nulidad de actos administrativos expedidos
en desarrollo del mismo son pretensiones propias de la accion de controversias
contractuales.

El a quo advierte que el Area Metropolitana de Bucaramanga inicid la etapa
precontractual con el propoésito de vincular a un particular a la prestacion de un
servicio publico.

Como quiera que la Administracion es la responsable de realizar los estudios
previos a la celebracion del contrato asi como el establecimiento del pliego de
condiciones o de los términos de la convocatoria, cualquier conducta que realice
en el ejercicio de ésta funcion y que genere perjuicios a su contratista le genera la
obligacion de indemnizar la disminucion patrimonial que ocasione pues asi lo
dispone el articulo 50 de la ley 80 de 1993.

Debido a que en el caso concreto la Administracion inicié el proceso de seleccion
del contratista sin adquirir los predios necesario para ejecutar el objeto contractual,
aguella es quien debe soportar los perjuicios derivados de su falta de planeacion
que no el particular que result6é seleccionado.

El Tribunal no se detiene a examinar la legalidad del acto administrativo por medio
del cual la entidad contratante impuso una multa al contratista sancionando asi el
mal manejo dado al anticipo en razén a que ese no es el asunto objeto del
presente debate.

Por otro lado, el sentenciador de primera instancia considera que el Area
Metropolitana de Bucaramanga liquidé el contrato No. 0366-1 de 1994 de forma
ilegal pues no lo hizo en los términos del articulo 61 de la ley 80 de 1993, segun el
cual la liquidacién del contrato procede después de su finalizacion ya sea porque
se ejecutd el objeto contractual o porque la Administracion asi lo declara en
ejercicio de sus facultades excepcionales.

El Tribunal sefiala que la entidad contratante asimilo la suspensién indefinida del
contrato a la terminacion del contrato y en virtud del error procedié a liquidarlo de
forma ilegal.

En consecuencia, el Tribunal considera que el Area Metropolitana de
Bucaramanga incumplié el contrato No. 0366-1 de 1994 al no adquirir los predios
sobre los cuales el contratista debia ejecutar la prestacion a su cargo y por ésta
razon decreta su terminacion.

Como quiera que la terminacion del contrato se debe a causas imputables a la
entidad contratante, el Tribunal lo liquida reconociéndole al contratista el valor de
$11’188.212 a titulo de la utilidad esperada y de los gastos en que incurri6é al
pagar los obreros y al construir la estructura metalica del puente, valor éste que
una vez descontado de los $11'367.829,75 que recibié como anticipo, genera un
saldo a favor del contratante por el valor de $179.617,75, que asciende a
$515.875,61 ya actualizado.

1. EL RECURSO DE APELACION
Contra lo asi resuelto la parte demandante interpuso el recurso de apelacion por

estimar que, pese a que la entidad contratante incumplio el contrato No. 0366-1 de
1994 al inobservar tanto el principio de economia establecido en el numeral 12 del



articulo 25 de la ley 80 de 1993 como el principio de responsabilidad del articulo
26 de la misma normatividad durante la etapa precontractual, el Tribunal sélo
reconocio al contratista los gastos en que incurri6 por concepto de obreros,
construccion de la estructura metalica del puente y utilidad esperada sin incluir las
erogaciones realizadas a titulo de compra de materiales, herramientas, instalacion
de la electricidad y arrendamiento de una bodega.

El apelante trajo a cuento una sentencia de esta Corporacion sobre el equilibrio
econdémico del contrato para sefialar que cuando los factores que generan el
desequilibrio son ajenos al contratista, a la Administracién le corresponde asumir
los costos necesarios para que su contraparte obtenga la utilidad esperada sin que
esto implique una exoneracion de la obligacion de soportar los riesgos normales
gue no los anormales o extraordinarios del contrato.

El recurrente sostiene que la entidad contratante le causé perjuicios al contratista
no solo al actuar de forma negligente durante la etapa precontractual pues no
adquirié los predios sino también al prolongar indefinidamente la suspension del
contrato pues no tomé las medidas necesarias para superar la causa de la
pardlisis del contrato ni utilizé la clausula excepcional de terminacién unilateral del
contrato.

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El sefior Agente del Ministerio Publico guardo silencio.

No advirtiéendose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a
desatar la alzada previas las siguientes

V. CONSIDERACIONES

1. El articulo 365 de la Constitucién Politica sefiala que “los servicios publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado,” que es deber de éste “asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional,” que “podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas,
o por particulares” y que “en todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el
control y la vigilancia de dichos servicios.”

Esta preceptiva superior encuentra cabal desarrollo en la normatividad que regula
la contratacion estatal, en especial en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, al
disponer que “los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar
contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento
de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y
la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos fines. Los particulares, por su parte, tendran en
cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que [ademas de
la obtencion de utilidades cuya obtencion garantiza el Estado] colaboran con ellas
en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica
obligaciones.’?

De otro lado la regulacién, control y vigilancia de los servicios publicos que debe
mantener el Estado se concreta en la contratacion estatal en las clausulas
exorbitantes de terminacion unilateral, interpretacion y modificacién unilateral,
caducidad y sometimiento a las leyes nacionales consagradas en los articulos 14 y

2 Lo encerrado entre corchetes fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.



siguientes de la mencionada ley.?

Pero ademas el articulo 209 superior dispone que “la funcidon administrativa esté 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 descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de
funciones...”, mandato este que reitera el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 al
disponer que “las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se
desarrollardn con arreglo a los principios de transparencia, economia Yy
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion

administrativa.”

Pues bien, de todo este conjunto normativo se deduce sin esfuerzo alguno que la
contratacion estatal persigue la prestacion de los servicios publicos, que por
consiguiente con ella se pretende fundamentalmente la satisfaccion de intereses
de caracter general y que debe cefirse a los principios de la funcién
administrativa, entre otros, a los de transparencia y economia.

La eficacia de todos los principios que rigen la actividad contractual del Estado, en
especial los dos ultimamente mencionados es decir el de la transparencia y el de
la economia, depende en buena medida de que en ella se cumpla con los deberes
de planeacion y de seleccién objetiva.

Por supuesto que el cumplimiento de los demas deberes que la Constitucién y la
ley imponen en esa materia también aseguran la eficacia de todos los principios
que la rigen y por ende la efectiva satisfaccion del interés general que es lo que
persigue la prestacion de los servicios publicos mediante la actividad contractual
del Estado.

2. De acuerdo con el deber de planeacién, los contratos del Estado “deben
siempre corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a
las necesidades y prioridades que demanda el interés publico; en otras palabras,
el ordenamiento juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de la
improvisacion ni de la mediocridad.

La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con
consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacion
efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio publico, que en
altimas es el que siempre esta involucrado en todo contrato estatal. Se trata de
exigirles perentoriamente a las administraciones publicas una real y efectiva
racionalizacién y organizacién de sus acciones y actividades con el fin de lograr
los fines propuestos por medio de los negocios estatales.

Si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeacién de manera directa en el
texto de la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios rectores del
contrato estatal es inevitable y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341
constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del
articulo 26, de los numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y
del articulo 2° del Decreto 01 de 1984; segun los cuales para el manejo de los
asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso
eficiente de los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones,
debe existir un estricto orden para la adopcion de las decisiones que
efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.

3J. 0. SANTOFIMIO GAMBOA. Tesis Doctoral. El contrato de concesion de servicios publicos. Coherencia
con los postulados del estado social y democratico de derecho en aras de su estructuracion en funcion de los
intereses publicos. Universidad Carlos Il de Madrid. http://hdl.handle.net./10016/8339.



En esta perspectiva, la planeacion y, en este sentido, la totalidad de sus
exigencias constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede
catalogarse como requisito para la actividad contractual. Es decir que los
presupuestos establecidos por el legislador, tendientes a la racionalizacion,
organizacion y coherencia de las decisiones contractuales, hacen parte de la
legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos por los operadores del
derecho contractual del estado. En otras palabras, la planeacion tiene fuerza
vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado.

Del estudio de los componentes normativos del principio de la planeacion
deducimos que el legislador les indica con claridad a los responsables de la
contratacion estatal en el derecho colombiano ciertos parametros que deben
observarse para satisfacer ampliamente el principio de orden y priorizacion en
materia contractual. En este sentido, observamos en la ley de contratacion
pardmetros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, juridicos, de
elaboracion de pliegos y términos de referencia que deben observarse
previamente por las autoridades para cumplir con el principio de la planeacion
contractual. Se trata de exigencias que deben materializarse con la debida
antelacion a la apertura de los procesos de escogencia de contratistas.™

“La planeacion se vincula estrechamente con el principio de legalidad, sobre todo
en el procedimiento previo a la formacion del contrato. Es aqui, en este periodo,
donde el principio de legalidad se manifiesta de manera mas intensa por actuar en
forma de vinculacion positiva a la ley, es decir, porque las exigencias del legislador
son especialmente expresas y claras para el operador.”

“...Se trata de exigirle perentoriamente a las administraciones publicas una real y
efectiva racionalizacion y organizacion de sus acciones y actividades con el fin de
lograr los fines propuestos a través de los negocios estatales.”™ 6 7

4J. 0. SANTOFIMIO GAMBOA. Aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley 80 de 1993 y su
impacto en los principios rectores de la contratacién publica. En Contratacion estatal. Estudios sobre la
reforma contractual. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2009, p. 42-43.

5J. 0. SANTOFIMIO GAMBOA. Tesis Doctoral. El contrato de concesion.... Op. Cit.

6 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. Sentencia del 31 de agosto de 2006. Exp. 14287. “/...] [l]as
entidades oficiales estan obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacion en virtud del cual
resulta indispensable la elaboracién previa de estudios y analisis suficientemente serios y completos, antes de
iniciar un procedimiento de seleccion, encaminados a determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: (i)
la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contrato; (ii) las opciones 0 modalidades existentes
para satisfacer esa necesidad y las razones que justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual
que se escoja; (iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demés caracteristicas que puedan o deban
reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya contratacién, adquisicién o disposicion se haya
determinado necesaria, lo cual, segln el caso, debera incluir también la elaboracion de los disefios, planos,
analisis técnicos, etc; (iv) los costos, valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria
demandar la celebracién y ejecucién de esa clase de contrato, consultando las cantidades, especificaciones,
cantidades de los bienes, obras, servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u
opciones escogidas o contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos o la capacidad
financiera de la entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion
de ese pretendido contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de
proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las
necesidades de la entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos que deban satisfacerse,
reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccién del respectivo contratista y la consiguiente celebracion
del contrato que se pretenda celebrar. “lo. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento
de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos
de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucién del contrato. 20.
Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los
dafios que se causen por razén de ellas. 30. Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando
hubieren abierto licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones, términos de referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando



Pues bien, dentro de tales parametros, como se acaba de expresar, se encuentra
el de oportunidad, parametro este que tiene intima relacibn con el momento en
gue ha de celebrarse el contrato pues las mas elementales consideraciones sobre
la prestacion de los servicios publicos y la proteccién de los recursos del Estado
indican que debe procederse a su celebracion cuando todos los factores juridicos,
econOémicos, técnicos, materiales, operativos, temporales, climaticos, etc., que
sean previsibles, aseguren la mayor probabilidad de que el objeto contractual se
llevara a feliz término y se entregaré en optimas condiciones.

Pero ademas ese pardmetro de oportunidad, entre otros fines, persigue establecer
la duracion del objeto contractual pues esta definicidn no sélo resulta trascendente
para efectos de la inmediata y eficiente prestacion del servicio publico, sino
también para precisar el precio real de aquellas cosas 0 servicios que seran objeto
del contrato que pretende celebrar la administracion de tal suerte que pueda tener
un marco de referencia que le permita evaluar objetivamente las propuestas que
se presenten durante el respectivo proceso de escogencia del contratista.

Y es que la definicion de la duracion del objeto contractual, y ya considerando el
asunto desde el punto de vista del valor, permite fijar el costo real del negocio
proyectado, es decir el valor de las cosas 0 servicios que se van a contratar
teniendo en cuenta, entre otras variables, la fluctuacion de precios para que la
Administracibn no pague ni mas ni menos de lo que verdaderamente vale la
ejecucion del objeto contractual y de esta manera ajustarse a la conmutatividad
objetiva que de acuerdo con el articulo 28 de la ley 80 de 1993 debe imperar en el
contrato estatal.

De otro lado, el cumplimiento del deber de planeaciéon permite hacer efectivo el
principio de economia, previsto en la Carta y en el articulo 25 de la Ley 80 de
1993, porque precisando la oportunidad y por ende teniendo la entidad estatal un
conocimiento real de los precios de las cosas, obras o servicios que constituyen el
objeto del contrato, podr4 no solamente aprovechar eficientemente los recursos
publicos sino que también podra cumplir con otro deber imperativo como es el de

los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o
confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos.”

" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia del 5 de
junio de 2008. Rad. 15001233100019880843101- 8031. “/...] Asi pues, ademds de los principios de
transparencia, economia, celeridad y seleccion objetiva, consustanciales al procedimiento contractual, debe
darse cuenta de otro que si bien no cuenta con consagracion expresa en el ordenamiento juridico
colombiano, sin lugar a la menor hesitacion forma parte de toda actuacion estatal conducente a la seleccion
de un contratista y a la celebracion y ejecucion del correspondiente vinculo negocial: el de planeacion, como
herramienta empleada en los estados sociales de derecho con el prop6sito de procurar la materializacién de
los fines del Estado o, en otros términos, de alcanzar la satisfaccion de los intereses generales y la garantia
de la efectividad de los derechos e intereses de los administrados; planeacion asociada a la concepcion
general de la misma como instrumento de fijacion tanto de objetivos y metas, como de los medios o
procedimientos para alcanzarlos; como forma de programar la distribucion de los gastos estatales en funcion
de los ingresos que se pretende recaudar, de suerte que los mismos se reflejen en el presupuesto general de la
Nacion y en el de cada entidad estatal. En materia de contratacion estatal, por tanto, el principio de
planeacion se traduce en el postulado de acuerdo con el cual la seleccidn de contratistas, la celebracion de
los correspondientes contratos, asi como la ejecucion y posterior liquidacion de los mismos, lejos de ser el
resultado de la improvisacion, deben constituir el fruto de una tarea programada y preconcebida, que
permita incardinar la actividad contractual de las entidades publicas dentro de las estrategias y
orientaciones generales de las politicas econdémicas, sociales, ambientales o de cualquier otro orden
disefiadas por las instancias con funciones planificadoras en el Estado. De hecho, ain cuando, como se
indico, el multicitado principio de planeacion carece de consagracion normativa expresa en el Derecho
positivo colombiano, su contenido y alcances bien pueden delinearse como consecuencia de la hermenéutica
armonica de un conjunto de disposiciones de rango tanto constitucional —articulos 2, 209, 339 a 353 de la
Carta Politica— como legal —articulos 25 (numerales 6, 7y 11 a 14) y 26 (numeral 3) de la Ley 80 de 1993,
con remarcado acento tras la expresa catalogacion de la contratacion estatal como mecanismo de promocion
del desarrollo por el articulo 12 de la Ley 1150 de 2.007 [...] "



la seleccién objetiva pues tiene la obligacion de escoger la propuesta mas
favorable y la escogencia de esta también depende en ultimas, como ya se vio, de
la observancia del principio de planeacion.

Finalmente, no debe olvidarse que a las voces del inciso 2° del articulo 3° de la
Ley 80 de 1993 los particulares “tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos
con las entidades estatales que...2 colaboran con ellas en el logro de sus fines y
cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones” 'y por
consiguiente de este precepto se desprende que el deber de planeacion también
abarca a estos colaboradores de la administracion puesto que no soélo tienen el
deber de ponerle de presente a la entidad las deficiencias de planificacion que
adviertan para que sean subsanadas sino que ademas deben abstenerse de
participar en la celebracion de contratos en los que desde entonces ya se
evidencie que, por fallas en su planeacién, el objeto contractual no podra
ejecutarse.

Mucho menos podran pretender los contratistas, en este ultimo caso, el
reconocimiento de derechos econémicos puesto que esto seria tanto como aspirar
al reconocimiento de una apropiacion indebida de los recursos publicos.

Corolario de lo que hasta aqui se ha expresado es que si, por ejemplo, una
entidad estatal celebra un contrato para ejecutar una obra publica en un lapso de
tiempo muy corto (v/gr. 60 dias) y al momento de la celebracion del negocio ni
siguiera ha entrado en negociaciones con los propietarios de los terrenos sobre los
cuales la obra se va a hacer, ni ha adelantado diligencia alguna para su
adquisicién, es obvio que en ese contrato se falto al principio de planeacion de tal
manera que desde ese instante ya es evidente que el objeto contractual no podra
ejecutarse en el tiempo acordado y por consiguiente infringen la ley no sélo la
entidad estatal sino también el contratista al celebrar un contrato con serias fallas
de planeacién puesto que que todo indica que el objeto contractual no podra
realizarse.

Asi gue entonces en este caso se estara en presencia de un contrato con objeto
ilicito porque se esta contraviniendo las normas imperativas que ordenan que los
contratos estatales deben estar debidamente planeados para que el objeto
contractual se pueda realizar y finalmente se pueda satisfacer el interés publico
gue envuelve la prestacion de los servicios publicos.

3. El articulo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el contrato estatal es
absolutamente nulo por las mismas causas que se prevén en el derecho comuan vy,
en especial entre otros eventos, cuando se celebre contra expresa prohibicién
legal o constitucional® o con abuso o desviacion de poder.1©

Para que se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2° del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, esto es que el contrato se celebre contra expresa
prohibicion legal o constitucional es menester que haya una violacion al régimen
de prohibiciones y que esa prohibicidon sea explicita,!! razén por la cual no toda
transgresion a una prohibicion conduce a estructurar esta precisa causal aunque
por supuesto habra de configurar otra.

En este orden de ideas, si se desacata una prohibicién genérica o una prohibicién
implicita del estatuto contractual, el contrato sera absolutamente nulo por violar el

8 El aparte omitido de este inciso fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

® Numeral 2°.

10 Numeral 3°.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente 15324.



régimen legal pero la causal no sera la enlistada en el numeral 2° del articulo 44
de la Ley 80 de 1993 sino una diferente segun el caso.

En consecuencia, cuando la ley de contratacidbn estatal dispone que debe
observarse el principio de planeacion, la elusién de este mandato comporta una
transgresion al orden legal que conduce a la nulidad absoluta del contrato por
ilicitud del objeto porque de acuerdo con el derecho comun esto es lo que se
configura en todo acto que contraviene al derecho publico.

3.1 La nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio cuando aparezca
plenamente demostrada y no es susceptible de ser ratificada por las partes.!?

La posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad, si esta plenamente
demostrada y en el proceso estan presentes todas las partes que celebraron el
contrato nulo, es reiterada por el articulo 87 del C. C. A. en la nueva redaccion que
le dio el articulo 32 de la Ley 446 de 1998.

El inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de 1993, sin distinguir entre
contratos de ejecucion instantanea o0 de ejecucidn sucesiva, ordena el
reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato nulo por
objeto o causa ilicitos hasta el monto del beneficio que la entidad estatal haya
obtenido®®, constituyéndose este mandato en una excepcion al régimen comun
previsto en el articulo 1525 del Codigo Civil que dispone que no se puede repetir
lo que se ha dado o pagado en razén de ellos.

Pero para que haya lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas
de un contrato nulo por objeto o causa ilicitos es indispensable que las
prestaciones cumplidas hayan servido para satisfacer el interés publico pues solo
en esta medida se puede entender que la entidad estatal se ha beneficiado.

Asi lo prevé el citado articulo 48 de la Ley 80 de 1993 al disponer que “... Se
entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones
cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés publico”.

Luego, si el interés publico no se ha satisfecho en alguna medida, no habra lugar a
ningun reconocimiento o pago Yy ello ocurriria, por ejemplo, cuando en un contrato
que es nulo por ilicitud de su objeto o de su causa, la obra contratada no se ha
ejecutado total o parcialmente y de tal manera que el interés publico se haya
satisfecho en esa misma medida en virtud de que el servicio publico finalmente se
prest6 en alguna proporcion.

Ahora, cuando en la contratacién estatal resulta aplicable en toda su dimensién lo
dispuesto en el articulo 1525 del Cédigo Civil, es decir que “no podra repetirse lo
que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”, ésta
prohibicién no se extiende a los eventos en que el juez decreta oficiosamente la
nulidad absoluta por estas causas.

Si nos atenemos a los antecedentes histéricos y a la razén de ser del precepto, la

12 Articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

13 La disposicion expresa: “Habrd lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato
nulo por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y Gnicamente hasta
el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en

2

cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés publico”.



conclusién no puede ser otra.'4

Y es que lo que se esta afirmando es que de la expresion utilizada (“repetirse”),
se desprende que la imposibilidad se configura siempre y cuando alguna de las
partes del contrato nulo haya deprecado la nulidad absoluta y sabia o debia
conocer el vicio.

En efecto, el antecedente romano se encuentra en la condictio ob turpem vel
injustam causam que se elabord en relacion con los contratos formales, negocios
estos en los que por ser abstractos la ilicitud de la causa no los viciaba, para que
el deudor, dependiendo de si la obligacion habia sido ejecutada o no, solicitara la
nulidad o repitiera lo dado o pagado, si en ellos se presentaban circunstancias de
inmoralidad o ilicitud frente al acreedor.

Pero si las circunstancias de inmoralidad o ilicitud también podian predicarse del
deudor se prohibié la posibilidad de repetir para que finalmente ninguno pudiera
prevalerse de una inmoralidad o ilicitud que le eran predicables, prohibicion esta
gue se condenso en el aforismo in pari causa turpitudinem cessat repetitio.

Las leyes de partida contemplaron este evento al sefialar que “sabidor seyendo
algin home de aquel pleito sobre que hiciera a otro promision era torpe, et que
habie derecho por si para defenderse de non cumplirlo, si sobre esto feciese
después la paga, decimos que non la puede demandar, et si la demandase, non
serie el otro tenudo de gela tornar™>

Pues bien, nétese que de acuerdo con estos antecedentes, la prohibicion del
articulo 1525 del Cadigo Civil lo que persigue es evitar que alguien pueda pedir
gue se le devuelva lo que haya dado o pagado en razon de un objeto o de una
causa ilicitos, esto es repetir, teniendo pleno conocimiento de la ilicitud y por
consiguiente ese precepto no puede regir si el juez la decreta oficiosamente,
méaxime si, de no ordenar la restitucion, en la préctica el negocio terminaria
produciendo todos los efectos como si fuese valido.

Por estas razones es que la aplicacion del articulo 1525 del Cdadigo Civil supone
que el juzgador en cada caso haga un analisis para determinar si al no ordenar la
restitucion se desconoce, de un lado, la razén de ser de la regla juridica contenida
en el aforismo in pari causa turpitudinem cessat repetitio” y, de otro lado, si el
negocio nulo termina produciendo en la practica todos los efectos como si fuera
valido.

Por supuesto que si nada se ha dado o pagado en razon del contrato nulo, no hay
lugar a considerar y a resolver sobre las eventuales restituciones mutuas.

3.2. La nulidad absoluta no puede sanearse por ratificaciéon de las partes, dice el
articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

El articulo 2° de la Ley 50 de 1936, en la nueva redaccion que le dio al articulo
1742 del C. C., expresa que la nulidad absoluta se sanea “en todo caso” por
prescripcion extraordinaria.

14 Sobre el origen y desarrollo de esta prohibicion puede leerse el excelente articulo de F. NAVIA ARROYO.
Reflexiones sobre la maxima nemo auditur, en Homenaje a Fernando Hinestrosa. Liber Amicorum, t. II,
Bogota Universidad Externado de Colombia, 1993, del cual se han tomado parte de las consideraciones sobre
este aspecto.

15 Partida V, Titulo XIV, Ley XLIX.



Por consiguiente, cualquiera que sea la causa que da origen a la nulidad absoluta,
transcurrido el término de la prescripcion extraordinaria ya no podra ella pedirse ni
decretarse, no porque el solo transcurso del tiempo torne licito lo ilicito, sino
porque el orden juridico, en aras de la paz social y la seguridad juridica, estima
gue es conveniente poner un limite temporal a la posibilidad de cuestionar los
negocios juridicos.

3.3 Por la época en que se celebro el contrato de obra entre el Area Metropolitana
de Bucaramanga y el Sefior Jairo Ospina Cano (14 de diciembre de 1994), el
término de prescripcion extraordinaria era de 20 afios porque asi lo disponia el
articulo 2532 del C. C., en la redaccion que le habia dado el articulo 1° de la Ley
50 de 1936.

Este término se redujo a 10 afios en virtud de la Ley 791 de 2002 que entré a regir
el 27 de diciembre de 2002, pero como la ley aplicable es la que era vigente al
momento de la celebracion del contrato, se sigue que cualquier nulidad absoluta
gue tenga este contrato, al dia de hoy, todavia no se ha saneado por la
prescripciéon extraordinaria.

4. El principio de la reformatio in pejus impide que, por regla general, se haga mas
gravosa la situacion del apelante Unico, principio este que admite como excepcion,
ademas del evento en “que en razén de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquella”, aquel en que
debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte que no apelo.

4.1. Esta garantia, constitucional por cierto, ampara un derecho individual como lo
es el de la parte que resulté parcialmente vencida en el proceso, consistente en
que, si apela, no puede ser modificado lo que le fue favorable porque la
contraparte, al no recurrir, consintié en lo que se decidi6 en su contra.

Luego, quien consiente en lo desfavorable de un fallo, dispone de su interés al
someterse inmediatamente a €l, no obstante tener la posibilidad legal de alzarse
contra la decision mediante la interposicion del recurso de apelacion.

Asi que entonces, el principio de la reformatio in pejus muestra en el trasfondo la
proteccion de un interés individual que se ampara precisamente porque la otra
parte dispuso del suyo al no recurrir lo que le fue desfavorable.

En conclusion, en la reformatio in pejus, las facultades del juez se restringen para
proteger el derecho individual del apelante Unico.

4.2. Las nulidades absolutas son sanciones que prevé la ley para aquellos
negocios juridicos que contravienen, entre otros, el orden publico y las normas
imperativas.

Significa lo anterior que las nulidades absolutas protegen intereses generales y es
por esta razén que no pueden sanearse por ratificaciéon de las partes y que las
facultades del juez se incrementan pues las puede decretar oficiosamente.

4.3. En consecuencia, si en el tramite de la segunda instancia, que se surte en
virtud del recurso de un apelante Unico, se advierte una causal de nulidad
absoluta, es poder-deber del juez el decreto oficioso de ella porque se lo impone el
control de legalidad que el ordenamiento le manda en aras de la protecciéon del
interés general que envuelve la defensa del orden publico y las normas
imperativas.



Por lo tanto, jamas podra decirse que, en un caso como el que se acaba de
mencionar, el decreto oficioso de la nulidad absoluta lleve consigo la violacion del
principio de la reformatio in pejus porque la proteccion del orden juridico es un
interés general que debe prevalecer sobre el interés particular que contiene el
principio de no reformar la sentencia en perjuicio del apelante unico.

5. En el asunto que se revisa en esta segunda instancia esta plenamente
demostrado que en el contrato que celebraron el sefor Jairo Ospina Cano y el
Area Metropolitana de Bucaramanga el 14 de diciembre de 1994, distinguido con
el nimero 0366-1, se viol6 el deber de planeacion toda vez que él se celebré sin
haber adquirido los predios sobre los cuales se construiria el puente peatonal de
San Antonio de Carrizal, ni haber adelantado las diligencias necesarias para ello, a
pesar de que se pactdé como plazo de ejecuciéon de la obra un lapso de tiempo muy
breve como lo fue el de 60 dias que las partes convinieron, lo que desde ese
momento ya indicaba, como efectivamente ocurrid, que la obra contratada no
podria ejecutarse en esas circunstancias y en ese plazo.

En efecto, el plenario da cuenta de que mas de dos afios después de haber sido
celebrado el contrato, los terrenos no habian sido adquiridos en su totalidad, tal
como se deduce de la comunicacion del contratista del 4 de febrero de 1996 y de
gue la obra finalmente no se construyé.

La violacién del deber de planeacién determina en este asunto la nulidad absoluta
del contrato No. 0366-1 que las partes celebraron el 14 de diciembre de 1994 ya
que infringieron los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; los numerales 6, 7 y
11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1 y 2 del
articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de 1984;
segun los cuales para el manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de los
fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener un
desempefio adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la
adopcién de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los
intereses comunales.

Por consiguiente, es consecuencia obligada la revocaciéon de la sentencia apelada
para en su lugar decretar la nulidad absoluta del mencionado contrato y en este
sentido se decidira.

Ahora, como la administracion le entregé al contratista la suma de $11°367.829,75
a titulo de anticipo, se ordenara que este la restituya debidamente actualizada,
teniendo en cuenta que se trata de un decreto oficioso de nulidad y que la entidad
estatal no se ha beneficiado toda vez que el interés publico no se ha satisfecho en
medida alguna ya que el puente contratado no se construyd ni siquiera
parcialmente.

De otro lado, de no ordenarse la restitucion del anticipo, el contrato cuya nulidad
agui se decreta terminaria en la practica produciendo un efecto como si fuera
valido y, lo que es peor, en detrimento del patrimonio publico.

La cantidad ser& actualizada de acuerdo con la formula

Iindice final
Ra =Rh

16 Folio 36 del c. No. 1.



indice inicial,

Como indice inicial se toma 50.10 que correspondende al de diciembre de 1994 y
como indice final 112.88 que corresponde al de marzo de 2013.

Finalmente se ordenara compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacion y a la
Procuraduria General de la Nacion para que investiguen las conductas de quienes
celebraron el contrato violando el deber de planeacion.

En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en
nombre la de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 25 de septiembre de 2003, proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, y en su lugar DECRETAR LA NULIDAD
ABSOLUTA del contrato No. 0366-1 celebrado el 14 de diciembre de 1994 entre
el Area Metropolitana de Bucaramanga y el sefior Jairo Ospina Cano.

SEGUNDO: CONDENAR al sefior JAIRO OSPINA CANO a que RESTITUYA al
AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA la suma de ONCE MILLONES
TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS VEINTINUEVE PESOS
CON SETENTA Y CINCO CENTAVOS ($11°367.829,75) que recibi6é a titulo de
anticipo, la que ya actualizada asciende hoy a VEINTICINCO MILLONES
SEISCIENTOS DOCE MIL SETECIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS CON
OCHENTA Y SIETE CENTAVOS ($25.612.786.87).

TERCERO: ORDENAR compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacién y a la
Procuraduria General de la Nacion para que investiguen las conductas de quienes
celebraron los contratos violando el deber de planeacion.

CUARTO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA VALLE DE DE LA HOZ ENRIQUE GIL BOTERO
Magistrada Magistrado
Salvo voto

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado Ponente



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Subseccion C

Bogota D.C., veinte (20) de mayo de dos mil trece (2013)

Rad.: 68001- 23-15-000-1998-01743-01
Exp.: 27.315

Demandante: Jairo Ospina Cano

Demandado: Area Metropolitana de Bucaramanga

SALVAMENTO DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto frente a las decisiones de la Sala, salvo mi voto
frente a la sentencia proferida el veinticuatro (24) de abril de 2013, en el proceso
de la referencia —CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa-, y expresaré, en los
términos que siguen, las razones que me condujeron a disentir de la decision

mayoritaria.
1. Sintesis del problema

La parte actora demandd al Area Metropolitana de Bucaramanga para que: i)
declarara la nulidad de las resoluciones que liquidaron unilateralmente el contrato;
ii) declarara su incumplimiento, por la no entrega de los predios para ejecutar la
obra; para que terminara el contrato; y iii) condenara al pago de perjuicios

materiales.

Sostiene el demandante que el plazo de ejecucion fue de 60 dias calendario, pero
gue desde que empezd a ejecutarse se suspendid el término, porque la entidad no

entregd los terrenos requeridos para trabajar.

El Tribunal administrativo accedié a las pretensiones de la demanda, porque

encontrd demostrado el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad



estatal; sin embargo, el mismo demandante apeld la decisidon, porque no le
concedieron parte de la indemnizacion que reclamo. Al decidir este recurso la Sala

revoco la sentencia, aduciendo que:

i) El contrato es nulo porque viola el principio de planeacion, puesto que es
inadmisible que se celebre un negocio juridico de obra, donde la entidad se
compromete a entregar el inmueble en el cual se realizaran los trabajos, pero que
al momento de celebrarlo no lo tenga disponible. Por esta sola circunstancia se

concluye que el contrato adolece de objeto ilicito —pag. 14 y 15 de la providencia-.

ii) El proyecto afiade que no se viol6 el principio de la no reformatio in pejus,
porque la nulidad absoluta se declara de manera oficiosa, aun en la segunda

instancia, e impone un control de legalidad para proteger el interés general.

2. Primera razon de mi disentimiento con la Sala: se desconocio el

derecho a la no reformatio in pejus del apelante Unico.

La forma en que la Sala resolvié este recurso de apelacion entrana una reformatio
in pejus, aungue anuncié expresamente que no incurriria en ello, pues si en
primera instancia se declard el incumplimiento del contrato y la consecuente
responsabilidad a cargo de la entidad estatal, entonces debe entenderse que en
esta instancia ya no es posible estudiar ese punto, es decir, el tema del
incumplimiento, porque el @ guo ya resolvio que la entidad incumplid sus
obligaciones, luego sdlo puede ocuparse de determinar si se causaron los

perjuicios reclamados.

En efecto, hay que tener en cuenta que el tribunal Administrativo declard que la
entidad estatal incumplié el contrato, y por tanto ordend a la entidad publica pagar
parte de la indemnizacién solicitada en la demanda. Por lo anterior, la demandante
apeld parte de esta decision —la que le fue desfavorable-, porque en su criterio
debid condenarse a la entidad a pagar los perjuicios no reconocidos.

En estos términos, la Sala sélo tenia competencia para pronunciarse sobre los
aspectos propuestos por el Unico recurso de apelacion: la indemnizacion de
perjuicios, respetando el hecho de que ya obtuvo en primera instancia parte de sus
pretensiones. En esta medida, no era posible declarar en segunda instancia que el

contrato es nulo.



En estos términos, la Sala reformd en peor del apelante Unico, porque le anularon
el contrato que el a guo declard incumplido. Esto, sin duda, constituye una reforma
en contra del unico apelante, porque una declaracidon satisfactoria a sus
pretensiones, obtenida en la primera instancia, fue modificada en la segunda, so

pretexto de negar tan solo lo apelado, pero no lo concedido por el a guo.

Y es que el principio—derecho constitucional y fundamental de la no reformatio in
pejus no puede desconocerse ni transgredirse en aras de proteger el interés
general. En efecto, en un Estado Social de Derecho, el individuo es el eje central
del poder publico, razon por la que las Constituciones Politicas adquieren altisima
relevancia en la delimitacién y configuracion de las garantias minimas de aquél en
aras de protegerlo de actuaciones censurables provenientes de las autoridades

publicas, o inclusive de terceros.

El anterior paradigma fue el bastidén sobre el que se levanté el constitucionalismo
moderno a partir de la posguerra, lo que significo la reformulacién de la exigua
Sociedad de Naciones, para darle paso a la creacion de la Organizacién de
Naciones Unidas (ONU) y, por consiguiente, abrirle camino a lo que el eximio
profesor Gustavo Zagrebelsky denomind el “derecho ddctil”, es decir, un

constitucionalismo moderno que irradia todo el ordenamiento juridico.

A diferencia de lo sostenido, estoy convencido que la defensa de la legalidad y de
las normas imperativas no puede exceptuar la fuerza vinculante de un derecho
fundamental, en este caso, la garantia que tiene todo apelante Unico de que la
sentencia impugnada no le sera reformada en peor. En esa linea de pensamiento,
debo enfatizar que me aparto de las posturas que se fundamentan en el principio
democratico o de pura legalidad para cuestionar los planteamientos trazados en los

modernos textos constitucionales.

En ese orden de ideas, la defensa acérrima del principio de legalidad tiene que
ceder ante a las garantias constitucionales modernas, de manera concreta, frente
aquellas que se relacionan con derechos fundamentales, dentro de las cuales se

encuentra el principio de la no reforma en peor.



Incluso, en materia penal —que tiene mayor incidencia en cuanto se refiere a
aspectos de orden publico, buenas costumbres, legalidad pura— al condenado que
apeld en aras de obtener una rebaja en la pena, y que en el curso de la segunda
instancia se advierte que habria lugar a imponer una pena mayor, la citada
proteccion constitucional impide que se le haga mas gravosa la situacion y se le

garantice la sancidn inicialmente impuesta.

Por lo tanto, la prevalencia del interés general sobre el individual y la finalidad de
la defensa de la legalidad, no pueden sobreponer el orden constitucional instituido

para proteger al individuo del ejercicio del poder publico, incluido del judicial.

Y, si bien, la decision contenida en el fallo de la Sala tiene un objetivo altruista o
plausible con miras a proteger el interés general, lo cierto es que no puede
admitirse, se insiste, que en un ordenamiento juridico como el Colombiano, que se
precia de llevar con orgullo el modelo insignhe de Estado Social de Derecho, existan
excepciones creadas desde la pura legalidad a garantias y principios de rango

constitucional.

Como corolario de lo anterior, considero que en el asunto sub examine se imponia
partir del supuesto creado por el a guo, segun el cual la entidad estatal incumplié
el contrato, y solo debid estudiar si se causo el perjuicio material adicionalmente

pedido.

Esto significa que si solo una parte del proceso apela la sentencia que le es
favorable, el juez superior ni siquiera puede corregir eventuales errores del inferior
-so pretexto de hacer prevalece la legalidad-, sin transgredir la garantia
constitucional a que se alude. La prueba incontrastable de la validez de este
argumento, aplicado al caso concreto, es que si el actor no hubiera apelado habria
mantenido una sentencia parcialmente favorable a sus pretensiones; pero resultd
que por impugnar la decision se le anuld el contrato, es decir que el juez de
segunda instancia le revocé lo que le otorgd el a guo.

En este contexto, impugnar sera peligroso para un apelante Unico, porque no
llegara a la segunda instancia con la garantia constitucional de que le mantendran,
por lo menos, lo que le concedieron en la primera instancia. Es decir, le pueden
reformar en peor, pese a que el recurso de apelacion se instituyd para defender
sus intereses.



2. Segunda razon de mi disentimiento con la Sala: No existe objeto ilicito
cuando la ejecucion de un contrato de obra empieza sin contar con los

terrenos donde se realizaran los trabajos.

La Sala incurrid en un error de apreciacion que tampoco podia compartir: anuld el
contrato, porque adolece de objeto ilicito, porque la ausencia de predios donde se
debian ejecutar las obras lo hacia incurrir en este defecto, porque se viol el

principio de planeacion -pag. 14 a 15 de la providencia-.

El precedente que crea esta posicion de la Subseccion C resulta peligroso, por
decir lo menos, pues sin ambages exige que los contratos de obra cuya ejecucion
requiera predios que no aun no tiene la entidad en su poder se deban comprar
desde antes de iniciar la ejecucion del contrato. Esta posicidon crea una rigidez en
los contratos que ya no sdlo repercute sobre el problema de ejecucion material de
las obligaciones, sino que ahora afecta la legalidad el negocio juridico, pues si no
se cuenta con el terreno que se requiere para ejecutar el contrato adolecera de

este vicio de la voluntad.

Esta posicion crea varias dudas dificiles de entender, para aplicar su solucion a los
casos concretos; por ejemplo, como aplicar esta tesis a los contratos de concesion
de carreteras, que suponen la ejecucién de trabajos a lo largo de varios kildmetros
de extension? Se necesitan todos los terrenos para celebrar el contrato o para
iniciar su ejecucion? Me preocupa que la respuesta sea positiva, porque de ser asi
esta jurisprudencia habra introducido una incertidumbre en los negocios dificil de

administrar.

Ademas, la causal de nulidad que prosper6 —objeto ilicito- se fundd en la violacién
al principio de planeacion contractual, cuyo alcance o contenido concreto en este
especifico caso sélo dilucidd la Subseccion C, expresando que atenta contra él, y
por tanto contra el objeto del contrato, asumir obligaciones en materia de
ejecucidon de obras publicas sin contar con los inmuebles donde se ejecutarian los

trabajos.

Ahora, tampoco se diga que me parece un problema pequeno que una entidad

asuma obligaciones que puede incumplir facilmente; lo que sucede es que esto



debe acarrear consecuencias relacionadas con el incumplimiento del contrato, pero

no con la validez del mismo.

Por esta razon, la Sala rompid la cuerda de esta discusion por el extremo mas
débil, el del contratista, quien sin ser responsable o tener bajo su control el
principio de planeacion contractual en la fase precontractual, sin ser garante de la
conducta de la administracion en la misma etapa, resultd soportando las

consecuencias de ese forma de obrar, como si hubiera participado de ella.

En dltimo término, creo que sorprende a todos que el incumplimiento en la entrega
oportuna al contratista de los terrenos necesarios para las obra, ahora se convierta
en causal de nulidad absoluta, y no de incumplimiento de las obligaciones,
generador de responsabilidad patrimonial.

En estos términos dejo sustentada mi diferencia con la posicidn mayoritaria.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO



