CONTRATO DE OBRA – Noción – Obligaciones


El contrato de obra es un negocio jurídico tipificado de conformidad con lo establecido en la ley 80 de 1993 artículo 32 No 1, de contenido económico, principal, oneroso, solemne, sinalagmático y conmutativo, en el cual una de sus partes es una entidad estatal, un particular que cumple funciones administrativas en los términos de la ley, o cualquier otra persona que involucre en el mismo recursos públicos, y que tiene por objeto cualquier realización o intervención (obligación de hacer) material sobre bienes inmuebles, tales como, construcción, mantenimiento, instalación sobre los mismos, cualquiera sea la modalidad de ejecución y pago. 

Se trata por lo tanto de una fuente de obligaciones recíprocas para las partes, en la cual el contratante se obliga a dar una contraprestación, cualquiera que sea ella, a cambio, por parte del contratista, de una obra material (Hacer), que engrandece el patrimonio público, resultante de una intervención o realización material sobre inmuebles, obligaciones que se miran como equivalentes conforme a las previsiones objetivas iniciales acordadas por las partes al momento de proponer o de contratar.

CONTRATO DE OBRA – Prestaciones

Las prestaciones propias del objeto del contrato de obra, no corresponden a un desarrollo taxativo y cerrado del legislador, se trata a no dudarlo de un simple listado apenas enunciativo, pues, la administración tiene la potestad de adicionar otras, las que requiera de acuerdo a sus necesidades que impliquen siempre intervención sobre bienes inmuebles. Resulta importante destacar para un cabal entendimiento de este instrumento negocial que la legislación colombiana denomina al contrato como “contrato de obra” cuya fuente siempre será irremediablemente un trabajo público, y no propiamente o de manera exclusiva como contrato de obra pública, lo cual tiene incidencia directa en la naturaleza del bien inmueble sobre el que recaiga el trabajo público generador de la obra contratada por la administración, el cual entre nosotros, no es solo el inmueble público sino también el privado, cuando así lo permita la naturaleza de la necesidad publica a ser atendida.  

[…]

Pues bien, para nuestra legislación el contrato de obra, no tiene dentro de sus elementos esenciales que el resultado de ese trabajo material sea de propiedad del Estado. Se entiende que la obra no siempre constituye un patrimonio público, comoquiera que en ocasiones las entidades estatales realizan obras directamente o por intermedio de un contratista, cuyo resultado no va a pertenecer al patrimonio público; incluso en ocasiones puede pertenecer a los particulares, sólo que son realizadas en desarrollo de las funciones sociales del Estado. 
CONTRATO DE OBRA – Naturaleza – Tracto sucesivo

[…] la Subsección considera útil destacar relativo a la naturaleza del contrato de obra es que se le ha reconocido su carácter de tracto sucesivo, posición en la que ha sido reiterativo el Consejo de Estado, pero que la Subsección en esta oportunidad llama la atención, puesto que de la manera como ello ha sido expuesto, resulta equívoco. En efecto esta Corporación ha dicho que: “Es menester señalar que el contrato de obra es de aquellos que se denominan de tracto sucesivo; es decir, cuya ejecución o cumplimiento se prolonga en el tiempo.
Esta manifestación suscita reparos para la Subsección, pues la esencia de los contratos de tracto sucesivo no está tanto en que su cumplimiento se prolongue en el tiempo, sino en la pluralidad de prestaciones que se deben cumplir y la independencia entre ellas; pues, cuando la única prestación debe cumplirse por partes o instalamentos no quiere decir que estemos hablando de un contrato de tracto sucesivo, sino de un contrato único, instantáneo pero pactado a plazos, como por ejemplo cuando se contrata la elaboración de una obra. 

CONTRATO DE OBRA – Condiciones − Discrecionalidad

Al respecto, el Decreto 222 de 1983 establecía en el artículo 82 las diferentes formas de ejecución y pago en los contratos de obra. Para aquella época, el legislador era quien determinaba las reglas aplicables en estas materias. Se produce un cambio sustancial en el tratamiento del asunto, ya que con la ley 80 de 1993 surge para la administración la facultad de analizar, estudiar, diseñar y estructurar bajo la potestad discrecional técnica, el negocio jurídico que se pretenda contratar.

En otras palabras, la administración tiene plena facultad legal para definir todas las características y contenidos propios del negocio de acuerdo con la necesidad que deba atender. En este sentido, en desarrollo de la discrecionalidad técnica que le concede el ordenamiento jurídico, puede definir las modalidades, condiciones, cláusulas de todo orden (esenciales, naturales y accidentales), que considere necesarias y convenientes para que el negocio atienda y responda a los fines estatales que se pretenden satisfacer con la contratación pública. En este escenario la administración no solamente define el objeto del contrato, sus modalidades y características de todo orden, sino también y de manera concreta en tratándose del contrato de obra las modalidades de ejecución y pago. 
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el Instituto Nacional de Vías- INVIAS, contra la sentencia del 16 de mayo de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, mediante la cual se declararon no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada y se denegaron las pretensiones  de la demanda. 

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

En demanda presentada el 5 de diciembre de 1996
 contra el Consorcio formado por la Sociedad SAC  Estructuras Metálicas Ltda. y Hernán Duarte Esguerra, el Instituto Nacional de Vías – Invías- pidió que se declarara que el consorcio demandado incumplió el contrato No. 653 de 1983 puesto que el puente objeto del mismo fue construido por los demandantes  con fallas en su estructura. 

Se pide, además, que como consecuencia de la anterior declaración se condene a los demandados al pago de los perjuicios derivados de tal incumplimiento, que el demandante estimó en $3.183.537. 961.87, y que hizo consistir en los costos pagados por esa entidad para la construcción del puente objeto del contrato, los gastos para subsanar la emergencia surgida a partir del colapso de dicho puente, y el dinero dejado de percibir por concepto de peajes como consecuencia de la caída del viaducto.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones

Agotado el proceso de licitación pública correspondiente, el 30 de diciembre de 1983 el Ministerio de Obras Públicas y Transporte- Fondo Vial Nacional (hoy Instituto Nacional de Vías, y el Consorcio  SAC Estructuras Metálicas Ltda y Hernán Duarte Esguerra, suscribieron el contrato de obra pública No. 653, cuyo objeto era la construcción del puente Pescadero sobre el río Chicamocha del sector Oiba- Piedecuesta de la carretera Bogotá- Bucaramanga.

Después de varias adiciones al referido contrato, las obras objeto del mismo fueron recibidas el 6 de marzo de 1989, a entera satisfacción por parte del Fondo Vial Nacional. 

El 7 de enero de 1996, a las 9 pm aproximadamente, el puente pescadero colapsó, cayendo toda su estructura sobre el rio, lesionando a las personas que allí transitaban, causándoles perjuicios materiales y generando  una crisis regional.

Se sostiene en la demanda que conforme a un estudio realizado por el Instituto de Ensayos e Investigaciones de la Universidad Nacional  y por la firma de Ingenieros Colina de Buen S. A. De CV, el colapso del puente se presentó por la falla en “la unión soldada del atiezador- lámina inferior del arco”, consistente  en una deficiencia  en el diseño del “nudo del arco- pendolón”; aunado lo anterior, a que se colocó un 20% menos de la cantidad de la soldadura especificada en los planos para dicha unión. 

3. El trámite procesal

La demanda fue admitida el 4 de febrero de 1997
 y el auto admisorio fue notificado al  gerente de la sociedad SAC Estructuras  Metálicas Ltda, el 15 de abril de 1997
, y  al señor Hernán Duarte Esguerra el 10 de julio del mismo año; los dos demandados se  opusieron a las pretensiones formuladas. 

El señor Duarte Esguerra propuso las siguientes excepciones: de prescripción, por cuanto, según él, el constructor sólo está obligado a responder dentro de los 10 años siguientes a la entrega material de la obra; de ausencia de culpa del constructor, aduciendo que el colapso del puente obedeció a falta de mantenimiento;  de ausencia de daño, alegando que el puente fue pagado con el cobro del peaje en la estación ubicada en las inmediaciones del puente; y  la culpa exclusiva de la víctima, pues se argumenta que el consorcio constructor advirtió de la urgencia de hacer obras de mantenimiento a la estructura y la entidad demandante hizo caso omiso
.

A su turno la compañía demandada propuso las excepciones de prescripción,  culpa exclusiva del Invías, ausencia de culpa del constructor y ausencia de daño; fundamentadas en las mismas razones expuestas por el otro demandado. Adicionalmente propuso las excepciones de falta de requerimiento, la que hizo consistir en que si el Invías ha debido dentro de los 10 años siguientes, seguir el procedimiento indicado en el artículo 2059 del código civil; de ausencia del deber de vigilancia de la obra por parte del constructor,  consistente en que no existe ninguna norma que obligue al constructor de una obra pública después de su entrega de mantenerla bajo su vigilancia;  inexistencia de la obligación de reparar daños, debido a que se permitió el tránsito de vehículos sobre el puente con un peso superior al previsto en el momento en que fue diseñado y construido; y ausencia de elementos constitutivos de la responsabilidad, por cuanto no hubo incumplimiento del contrato de obra por parte del constructor.
 

Después de decretar
 y practicar pruebas, se corrió traslado a las partes
 y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, oportunidad que sólo utilizaron la parte demandante
 y la apoderada de la sociedad  SAC  Estructuras Metálicas Ltda
 

Encontrándose para fallo el proceso,  el Tribunal de primera instancia advirtió que no se había corrido traslado de los dictámenes aportados por la parte actora sobre las causas del colapso,  por lo cual ordenó que se surtiera el mismo.  Dentro de dicho término, el apoderado de la parte actora manifestó que se estaba corriendo traslado de una prueba ilegal, pues la misma no podía tener el carácter de informe técnico, puesto que dichos informes fueron permitidos por la ley 446 de 1998, entrada en vigencia después de haberse presentado la demanda; y que menos podía dársele el tratamiento de prueba pericial. – fl. 560 -563 del c.1-.

II.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL 

En sentencia del 16 de mayo de 2000 el Tribunal Administrativo de Santander decidió declarar no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y negar las pretensiones incoadas en el libelo. 

Para tomar estas decisiones el Tribunal expuso las siguientes razones:

El sentenciador examina cada una de las pruebas y con base en ellas tiene por probada la falla en diseño del puente; pero también da por acreditada la falta de mantenimiento del mismo; igualmente considera probada la presencia de un tracto camión en el momento del colapso de la estructura, y el tránsito de vehículos con un peso superior al que originalmente se previó para el viaducto. Concretamente en el fallo de primera instancia se afirmó:

“De lo anterior la Sala concluye que si  bien es cierto existieron errores en el diseño del Puente Metálico de pescadero, también lo es que el puente estuvo expuesto a vehículos que superaban el peso permitido, a excesos de velocidad de vehículos pesados; durante el tiempo en que estuvo en funcionamiento el puente no se le realizó un mantenimiento exhaustivo de la estabilidad del puente de (sic) pintura, corrosión etc; que el Instituto Nacional de Vías tenía conocimiento antes del colapso del puente Pescadero, que éste tenía problemas de estabilidad, corrosión y que de manera urgente debía realizar las obras pertinentes para su mantenimiento y no las hizo, sumado a que al momento del colapso sobre el puente se encontraban tres vehículo (sic) entre ellos una tractomula a la que viga de la suspensión de ésta se rompió antes de la caída del puente, y el estado mecánico del conjunto tractor remolque no se encuentra en condiciones óptimas para transportar carga, la cual superaba el peso permitido que podía soportar el puente, la cual se desplazo (sic) al lado derecho del puente generando fatiga en la estructura”.

Y luego concluye:

“Considera la Sala, sin duda alguna, que el hecho dañoso se dio porque al parecer hubo deficiencia en el diseño del nudo del arco-pendolón, del puente, por parte del contratista, pero no esta (sic) probada dentro del plenario que haya sido la única causa o que está(sic) fue la razón suficiente del colapso  si (sic) se entra  a mirar que la tractomula que transitaba el 7 de enero de 1996 la viga de la suspensión de ésta se rompió antes de la caída del puente cuya carga era superior a la que podía  soportar el puente, la cual se desplazo(sic) al lado derecho del puentes (sic) generando fatiga en la estructura. Luego colapsó el puente.  Sumado a que a éste no se le había hecho un mantenimiento exhaustivo desde su construcción, la cual debe hacerse por lo menos cada 4 años. Por lo cual no resulta imputable la responsabilidad al Consorcio SAC ESTRUCTURAS METÁLICAS LTDA Y HERNAN DUARTE ESGUERRA, sino al hecho de un tercero, y al mal mantenimiento del puente”

III. EL RECURSO DE APELACIÓN

Contra lo así resuelto la parte demandante interpuso el recurso de apelación por estimar que el fallo es incongruente, puesto que en la parte motiva de la sentencia se reconoce que la sociedad SAC Estructuras Metálicas y Hernán Duarte Esguerra, incumplieron las obligaciones nacidas del contrato, al realizar un diseño no ajustado a las condiciones técnicas propias de esta clase de obras; y pese a ello, alega el recurrente, en la parte resolutiva se niegan las pretensiones exonerando a los demandados del pago de los perjuicios sufridos por la entidad estatal, en detrimento del patrimonio público y el interés general. 

Las partes presentaron sus alegatos de conclusión en segunda instancia. La parte actora vuelve a plantear los mismos argumentos presentados en el escrito en que sustentó el recurso, y la parte demandada solicitó la confirmación de la sentencia con la correspondiente condena en costas a la parte actora. El Ministerio Público guardó silencio.

En escrito del 6 de agosto de 2014 – Fl. 753 del C. Ppal. – la Consejera de Estado, Dra. Olga Valle de De la Hoz manifestó su impedimento para conocer del proceso, aduciendo la causal prevista en el numeral 1º del artículo 150 del C. de P. C.; dicha manifestación fue aceptada por el despacho del Consejero Ponente, Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, mediante auto del 11 de agosto del mismo año – Fl. 760 del C. Ppal.; acto seguido, mediante proveído del 27 de abril de 2015 se fijó fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de sorteo de conjuez – Fl. 162 del C. Ppal. – la cual se llevó a cabo el 17 de junio del año en curso, en donde se designó como conjuez al Dr. Fernando Restrepo Vallesilla – Fl. 774 del C. Ppal. Pese a lo anterior, mediante auto del 10 de agosto del 2015, teniendo en cuenta que el 21 de julio de 2015 la Sala Plena de esta Corporación designó como nuevo Consejero de Estado al Dr. Guillermo Sánchez Luque, integrante de la Sección Tercera y de esta Subsección, se dispuso que no se requerirá de la intervención del conjuez elegido – Fl. 777 del C. Ppal. 

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

V. CONSIDERACIONES

La Sala advierte, in limine, que la sentencia deberá ser revocada, sin entrar a verificar ninguno de los argumentos expuestos en el recurso de casación, comoquiera que la demanda fue presentada una vez el término para interponerla había vencido, como pasa a explicarse.  Para el efecto,  la Sala, en primer  lugar estima oportuno hacer unas precisiones conceptuales sobre el contrato de obra y luego se analizará el caso concreto, con el propósito de constatar que la demanda fue interpuesta cuando había vencido el término legal que se tenía para hacerlo.

1. El contrato de obra. 

El contrato de obra es un negocio jurídico tipificado
 de conformidad con lo establecido en la ley 80 de 1993 artículo 32 No 1, de contenido económico
, principal
, oneroso
, solemne
, sinalagmático y conmutativo
, en el cual una de sus partes es una entidad estatal, un particular que cumple funciones administrativas en los términos de la ley, o cualquier otra persona que involucre en el mismo recursos públicos, y que tiene por objeto cualquier realización o intervención (obligación de hacer) material sobre bienes inmuebles, tales como, construcción, mantenimiento, instalación sobre los mismos, cualquiera sea la modalidad de ejecución y pago. 

Se trata por lo tanto de una fuente de obligaciones recíprocas para las partes, en la cual el contratante se obliga a dar una contraprestación, cualquiera que sea ella, a cambio, por parte del contratista, de una obra material (Hacer), que engrandece el patrimonio público, resultante de una intervención o realización material sobre inmuebles, obligaciones que se miran como equivalentes conforme a las previsiones objetivas iniciales acordadas por las partes al momento de proponer o de contratar.

Las prestaciones propias del objeto del contrato de obra, no corresponden a un desarrollo taxativo y cerrado del legislador, se trata a no dudarlo de un simple listado apenas enunciativo, pues, la administración tiene la potestad de adicionar otras
, las que requiera de acuerdo a sus necesidades que impliquen siempre intervención sobre bienes inmuebles. Lo cual guarda consonancia con lo establecido en el artículo 40 de la ley 80 que dispone:  
“Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos serán las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrán celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomía de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podrán incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las cláusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitución, la ley, el orden público y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administración”. (Subrayado fuera de texto)
Resulta importante destacar para un cabal entendimiento de este instrumento negocial que la legislación colombiana denomina al contrato como “contrato de obra” cuya fuente siempre será irremediablemente un trabajo público
, y no propiamente o de manera exclusiva como contrato de obra pública, lo cual tiene incidencia directa en la naturaleza del bien inmueble sobre el que recaiga el trabajo público generador de la obra contratada por la administración, el cual entre nosotros, no es solo el inmueble público sino también el privado, cuando así lo permita la naturaleza de la necesidad publica a ser atendida
.  

Pues bien, para nuestra legislación el contrato de obra, no tiene dentro de sus elementos esenciales que el resultado de ese trabajo material sea de propiedad del Estado. Se entiende que la obra no siempre constituye un patrimonio público, comoquiera que en ocasiones las entidades estatales realizan obras directamente o por intermedio de un contratista, cuyo resultado no va a pertenecer al patrimonio público; incluso en ocasiones puede pertenecer a los particulares, sólo que son realizadas en desarrollo de las funciones sociales del Estado
. 

Piénsese por ejemplo, en las obras que puede realizar la administración pública para atender a los damnificados de un terremoto, o de una inundación en sus bienes inmuebles afectos al hecho de la naturaleza
 y este asunto se ha convertido en una cuestión determinante en la configuración normativa del contrato, lo cual lo diferencia con el contrato de simple prestación de servicios, cuando los mismos están dirigidos a realizar intervención sobre bienes muebles. Si se hubiese nominado como contrato de obra pública, un evento como este no podría encuadrarse dentro de tal categoría o tendría que elaborarse distinciones como las transcritas de la doctrina
.

Ahora bien, la restricción establecida por el legislador en el artículo 32 No 1 de la ley 80 de 1993 a que el contrato de obra para que sea considerado como tal, tiene que materializarse respecto de un bien inmueble, tiene origen en una posición de la jurisprudencia francesa
, que no de nuestra tradición legal, ni mucho menos doctrinal, que se ha venido incorporando por el legislador sin mayor reflexión al momento de abordar la descripción del tipo contractual en comento.  

Otro punto que la Subsección considera útil destacar relativo a la naturaleza del contrato de obra es que se le ha reconocido su carácter de tracto sucesivo, posición en la que ha sido reiterativo el Consejo de Estado, pero que la Subsección en esta oportunidad llama la atención, puesto que de la manera como ello ha sido expuesto, resulta equívoco.

En efecto esta Corporación ha dicho que:

“Es menester señalar que el contrato de obra es de aquellos que se denominan de tracto sucesivo; es decir, cuya ejecución o cumplimiento se prolonga en el tiempo”
.

Esta manifestación suscita reparos para la Subsección, pues la esencia de los contratos de tracto sucesivo no está tanto en que su cumplimiento se prolongue en el tiempo, sino en la pluralidad de prestaciones que se deben cumplir y la independencia entre ellas; pues, cuando la única prestación debe cumplirse por partes o instalamentos no quiere decir que estemos hablando de un contrato de tracto sucesivo, sino de un contrato único, instantáneo pero pactado a plazos, como por ejemplo cuando se contrata la elaboración de una obra. 

De todos modos, la jurisprudencia de la Sección Tercera ha sostenido de antaño que el contrato de obra tiene como característica ser un contrato de tracto sucesivo. Sin embargo, la Subsección considera pertinente que tal evento debería denominarse “de ejecución diferida en el tiempo” o “que pueden diferirse en el tiempo”. 

Por último, es importante hacer referencia a que el artículo 32 numeral 1 de la ley 80 de 1993 faculta a la administración para que en el desarrollo del contrato de obra se pueda establecer cualquier modalidad de pago y de ejecución.

Al respecto, el Decreto 222 de 1983 establecía en el artículo 82 las diferentes formas de ejecución y pago en los contratos de obra
. Para aquella época, el legislador era quien determinaba las reglas aplicables en estas materias.

Se produce un cambio sustancial en el tratamiento del asunto, ya que con la ley 80 de 1993 surge para la administración la facultad de analizar, estudiar, diseñar y estructurar bajo la potestad discrecional técnica, el negocio jurídico que se pretenda contratar.

En otras palabras, la administración tiene plena facultad legal para definir todas las características y contenidos propios del negocio de acuerdo con la necesidad que deba atender. En este sentido, en desarrollo de la discrecionalidad técnica que le concede el ordenamiento jurídico, puede definir las modalidades, condiciones, cláusulas de todo orden (esenciales, naturales y accidentales), que considere necesarias y convenientes para que el negocio atienda y responda a los fines estatales que se pretenden satisfacer con la contratación pública. En este escenario la administración no solamente define el objeto del contrato, sus modalidades y características de todo orden, sino también y de manera concreta en tratándose del contrato de obra las modalidades de ejecución y pago
. 

Lo anterior entonces se sustenta en el hecho de que la administración debe estructurar a partir de consideraciones objetivas de estrictas necesidades públicas debidamente motivadas y sujetas a unos claros criterios metodológicos que respalden la necesidad del negocio que en gran mayoría corresponden a contenidos técnicos que posibiliten la existencia y ejecución del contrato, por la vía de la razonabilidad, que en últimas constituye un instrumento fundamental para los derechos e intereses propios de la comunidad
, de aquí la importancia del principio de la planeación en la contratación pública y sobre todo en tipos de contrato como el de obra, donde el peso de la definición de su contenido en cada caso en concreto, el legislador se lo ha trasladado a la administración
 
.
2. La caducidad de la acción en el caso concreto

1. De acuerdo con lo expresado en los hechos de la demanda
 y en el Acta de recibo de la obra ,
 está plenamente demostrado que el contrato No. 653 de 1983 se terminó el 6 de marzo  de 1989
 y se liquidó unilateralmente mediante acta del 12 de septiembre de 1989
; de otra parte la garantía de estabilidad de la obra que prestó el contratista vencía el 6 de marzo de 1994.
El artículo 136 del código contencioso administrativo, en la redacción vigente por la fecha en que se suscribió el acta de terminación bilateral del contrato,(12 de septiembre de 1989), preceptuaba que las acciones  “relativas a contratos caducarán a los dos (2) años de expedidos los actos u ocurridos los hechos que den lugar a ella”. 

 Al respecto esta  Corporación en providencia del 22 de junio de 2000
 rememoró las posiciones que ella había asumido en punto del plazo que tenía la Administración para liquidar unilateralmente un contrato en la época en que la ley no disponía como lo dispone ahora las diferenciaciones entre contratos que requieren liquidación y aquellos que no:

“En sentencia dictada en el proceso 5.334, proferida el día 11 de diciembre de 1989, la Sala expresó, haciendo referencia a otros fallos, que cuando termina un contrato, normal o anormalmente, y no existe acuerdo entre las partes, la Administración debe liquidarlo unilateralmente; que si bien la ley no fija plazos para efectuarla de mutuo acuerdo, encuentra que el “término plausible” debe ser el de cuatro meses contados a partir de aquella terminación. 

En cuanto a la liquidación unilateral dicha sentencia expresó que si no se logra acuerdo entre los contratantes, después de vencidos los cuatro meses, la Administración debía liquidar unilateralmente el contrato dentro de los dos meses siguientes; se afirmó que: 

“Para efecto de determinar la fecha de liquidación del contrato, la Sala ha venido aceptando como término plausible el de cuatro meses: dos, a partir del vencimiento del contrato para que el contratista aporte la documentación adecuada y dos para que el trabajo se haga de común acuerdo (Sent. Enero 29/88, Exp. 3615. Actor Darío Vargas). A falta de acuerdo, estima la Sala que la entidad contratante debe proceder a la liquidación unilateral dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del término para hacer la liquidación de común acuerdo. Aunque este nuevo plazo no está previsto por la ley de manera específica, coincide con el consagrado legalmente para que se produzca el fenómeno del silencio administrativo negativo (Decreto ley 2.304 de 1989, arts. 1º y 7º) y, por esta razón, lo adopta la Sala para eventos como el que aquí se presenta” (Sentencia de noviembre 9, 1989, Expedientes Nos. 3265 y 3461. Actor: Consorcio CIMELEC LTDA-ICOL LTDA). Destacado con negrilla por fuera del texto original.”

Así que en conclusión, de acuerdo con lo citado y transcrito, se tiene que antes de la vigencia del artículo 60 de la Ley 80 de 1993 y del artículo 44 de la Ley 446 de 1998, la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado ya tenía establecido que los contratos que requirieran de liquidación debían ser liquidados dentro de los cuatro (4) meses que seguían a su terminación y que si ésta no se hacía en esa oportunidad, la entidad estatal debía liquidarlo unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del término anterior.

Este criterio jurisprudencial fue el que finalmente se convirtió en disposición legal al consagrar, de un lado, el artículo 60 de la Ley 80 de 1993 que los contratos debían liquidarse dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su terminación y al prever, de otro lado, el artículo 44 de la Ley 446 de 1998 que si la administración no lo liquida dentro de los dos (2) meses que siguen al plazo establecido legal o convencionalmente para ello, el interesado puede acudir ante la jurisdicción dentro de los dos años siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar.

Pues bien, todo lo anterior se resume en que por la época en que se terminó el contrato que ha dado lugar a este proceso, esto es el 6 de marzo de 1989, las partes tenían un plazo de cuatro (4) meses para liquidar el contrato de común acuerdo, término que en ese entonces era jurisprudencial como se ha visto. Una vez vencido este término, la entidad tenía dos meses más para liquidarlo unilaterlamente, es decir, hasta el 6 de septiembre de 1989; a partir de esta última fecha empezaban a correr los dos (2) años que la ley preveía en aquel entonces y prevé ahora como término de caducidad de la acción contractual.

3. La caducidad  de la acción como fenómeno jurídico implica la imposibilidad de formular ante la jurisdicción unas determinadas pretensiones habida cuenta de que ha transcurrido el término que perentoriamente ha señalado la ley para ejercitar la correspondiente acción.

La seguridad jurídica y la paz social son las razones que fundamentalmente justifican el que el legislador limite desde el punto de vista temporal la posibilidad de aducir ante el juez unas concretas pretensiones y por ello se dice que la caducidad protege intereses de orden general.

Los términos para que opere la caducidad están siempre señalados en la ley y las normas que los contienen son de orden público, razones por las cuales son taxativos y las partes no pueden crear término alguno de caducidad.

La caducidad opera de pleno derecho, es decir que se estructura con el solo hecho de transcurrir el tiempo prefijado para ello, y por lo tanto el juez puede y debe decretarla aún de oficio cuando aparezca que ella ha operado.

La caducidad produce sus efectos frente a todas las personas sin que sea admisible ninguna consideración sobre determinada calidad o condición de alguno de los sujetos que intervienen en la relación jurídica o que es titular del interés que se persigue proteger mediante la respectiva acción.

Finalmente la caducidad, precisamente por ser de orden público, no puede ser renunciada, no se suspende y no se interrumpe sino en los limitados casos exceptuados en la ley.

Pues bien, de todas estas características que se han mencionado emerge que una vez que se da el supuesto de hecho que el legislador ha señalado como comienzo del término de caducidad, él indefectiblemente empieza a correr y en ningún caso queda en manos de alguna de las partes la posibilidad de variar el término prefijado en la ley.

Por consiguiente si, cuando es menester la liquidación del contrato, hay un plazo legalmente señalado para realizarla, bien sea de común acuerdo o bien sea de manera unilateral, y si la caducidad de la acción contractual empieza a correr a partir de la respectiva liquidación, es conclusión obligada que si el plazo legalmente previsto para realizar la liquidación concluye sin que esta se hubiere hecho, irremediablemente el término de caducidad habrá empezado a correr a partir de la conclusión de este último momento y por ende ninguna incidencia tendrá en el término de caducidad una liquidación posterior.

Sostener lo contrario sería tanto como argumentar que el término de caducidad puede quedar al arbitrio de alguna de las partes.

En efecto, de no ser como se viene afirmando se llegaría a la extraña e ilegal situación de existir un término de caducidad superior al previsto en la ley en virtud de la decisión de alguna de las partes, tal como ocurriría por ejemplo en la hipótesis en que la liquidación del contrato viene a hacerse después de haber transcurrido trece (13) o más meses desde que concluyeron los plazos legalmente previstos para liquidar el contrato.

Y es que la posición que aquí se critica impondría la obligada pero errada e ilegal conclusión consistente en que el término de caducidad ya no sería de dos años contados a partir del momento en que vencieron los términos legales para liquidar el contrato, sino de treinta y tres o más meses (13 o más desde el vencimiento de los términos legales para liquidar el contrato y 24 más a partir de la liquidación extemporánea), todo por decisión de quien o quienes liquidaron el contrato por fuera de los términos legalmente previstos para ello.  

4. El contrato que celebraron las partes, como ya se ha dicho reiteradamente, se terminó el 6 de marzo de 1989 y por consiguiente a partir de ésta fecha corrieron los cuatro (4) meses para liquidarlo de común acuerdo, lo que se hizo, el 12 de septiembre de 1989. 

Con otras palabras, habiendo terminado el contrato el 6 de marzo de 1989, los cuatro (4) meses que siguen vencieron el 6 de julio de 1989, los dos (2) meses subsiguientes culminaron el 6 de septiembre de 1989, y la caducidad de dos (2) años se consolidó el 6 de septiembre de 1991.

Si la demanda se presentó el 5 de diciembre de 1996
 es evidente que la caducidad ya había operado puesto que el término  empezó a correr de manera irremediable desde que concluyeron los plazos legales para realizarla

De otra parte, estima la Sala oportuno advertir, que por el respeto al principio constitucional de la dignidad humana, no puede haber obligaciones irredimibles, es decir, no puede un contratista quedar atado de manera sempiterna a las obligaciones derivadas de un contrato. Por ello se establece un término de 2 años, contados a partir de cualquiera de las hipótesis que atrás se han analizado, para poder discutir cualquier controversia que se presente entre las partes en relación con el contrato. 

De igual manera, La ley establece la obligación del contratista de prestar una póliza que garantice la estabilidad de la obra por 5 años,  de tal manera que si la obra muestra deficiencias dentro de ese término, la entidad contratante podrá hacer efectiva la garantía; pero vencido este término,  no puede invocarse responsabilidad contractual alguna respecto de la entidad aseguradora garante, ni respecto del contratista; máxime si se tiene en cuenta que, como ocurrió en el sub judice, INVIAS, suscribió un acta de recibo a satisfacción de las obras y posteriormente liquidó el contrato.

En mérito de lo expuesto la Subsección C de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre la de la República  y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E

REVOCAR la sentencia apelada, la cual quedará así:

PRIMERO: DECLARAR DE OFICIO LA CADUCIDAD DE LA ACCION CONTRACTUAL incoada por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS- INVIAS- contra la SOCIEDAD SAC ESTRUCTURAS METÁLICAS LTDA. Y HERNÁN DUARTE ESQUERRA, por los motivos expuestos en esta providencia

SEGUNDO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente

� Folios 12 a 39 del c. No. 1.


� Fl. 41-42 del c. No.1


� Fl. 49 del c. del No.1


� Fl. 61-70 del c. No. 1


� Fl. 71- 103 del c. No.1


� Fl. 305 del c. 1


� Fl.142 del c.2


� Fl. 143- 151 del c.2


� Fl. 152-170 del c.2


� La tipicidad es la excepción, o en otras palabras, la regla es la atipicidad. Conforme a lo establecido en la ley 80 de 1993, los contratos del Estado son todos aquellos que permita la autonomia de la voluntad para atender las necesidades públicas, luego no es el legislador el que por regla los estructura, sino la misma administración en cumplimiento del principio de planeación, en cada caso y frente a cada necesidad pública. 


� Artículo 864 del Código de Comercio. El contrato es un acuerdo de dos o más partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relación jurídica patrimonial, y salvo estipulación en contrario, se entenderá celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba la aceptación de la propuesta.


Se presumirá que el oferente ha recibido la aceptación cuando el destinatario pruebe la remisión de ella dentro de los términos fijados por los artículos 850 y 851.


“(…) El contrato del Estado es así mismo una fuente de obligaciones conforme los parámetros del artículo 1494 del código civil, en este sentido su contenido, tal como se desprende de los artículos 1495 del código civil y 864 del código de comercio es estrictamente obligacional y esta dirigido inevitablemente construir, regular o extinguir relaciones jurídicas obligacionales que inciden en la esfera patrimonial de las partes relacionadas, es decir, que son de contenido y carácter indiscutiblemente económico intersubjetivo y por lo tanto cumple una función sustentada en este elemento fundamental, de conformidad con las características de cada negocio que se considere conveniente y adecuado a las necesidades fines y propósitos públicos o generales. Por otra parte por su posición en el marco de las políticas públicas, se puede considerar igualmente que el contrato desde la perspectiva general configura para el Estado un importante mecanismo macroeconómico (…)”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf.


� Artículo 1499 del Código Civil. El contrato es principal cuando subsiste por sí mismo sin necesidad de otra convención (…).


“(…) Por su misma naturaleza el concepto que nos ocupa de contrato estatal es por principio de acuerdo a las características anotadas un contrato principal, esto es que tiene existencia y efectos jurídicos por si mismo. De manera excepcional, para casos específicos que se requiera para el cumplimiento de obligaciones derivadas de un contrato principal, el contrato estatal puede ostentar la característica de accesorio, esto es, de instrumento adecuado y necesario para efectuar cualquier operación que requiera una obligación de carácter principal, esto de conformidad con las previsiones del artículo 1499 del código civil. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf.


� Artículo 1497 del Código Civil. El contrato es (…) oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravándose cada uno a beneficio del otro.


“(…) En esta dirección y para efectos de este concepto operativo de contrato estatal con sujeción a las categorías de sinalagmático y conmutativo, debemos destacar en consecuencia que resulta predicable de manera directa a los contratos que queden sujetos al concepto su carácter de necesariamente onerosos, en contraposición a los simplemente gratuitos conforme a la clasificación propuesta en el artículo 1497 del código civil, lo que implica dentro del concepto propuesto, que las incidencias económicas patrimoniales de las obligaciones pactadas se den en la esfera de ambas partes,  generando utilidades para ambas partes, es decir como lo destaca la norma indicada, generándose una especie de gravamen de cada parte en beneficio de la otra, situación esta trascendente dentro del esquema conceptual propuesto y fundamento inequívoco de la conmutatividad que manda el artículo 28 de la ley 80 de 1993. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf. 


� Artículo 1500 del Código Civil. El contrato (…) solemne cuando está sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningún efecto civil (…)”.


“(…) Por otra parte, se puede predicar de los mismos su carácter solemne no solo para su perfeccionamiento y posterior legalización, sino también para la selección contratistas y eventualmente para su ejecución, como cuando se trata de transferir bienes inmuebles o muebles sujetos a registro que según lo ordenando está sujeto a solemnidades y hace del mismo un negocio real lo anterior en concordancia con lo dispuesto en los artículos 39 y 41 de la ley 80 de 1993 en concordancia con el 1500 del código civil (…)”.SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico En � HYPERLINK "http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf" �http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf�.


� Artículo 1496 del Código Civil. El contrato es (…) bilateral, cuando las partes contratantes se obligan recíprocamente. Artículo 1498 del Código Civil. El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez (…)”.


“(…) Se destaca del concepto propuesto otros dos elemento fundamentales para su conformación cual son el de su carácter, por regla general, de reciproco en las prestaciones, al igual que de conmutativos la relación, que como se advierte, a partir de un análisis del contexto normativo del régimen de la contratación pública y de sus desarrollos doctrinales, difiere sustancialmente de la simple conmutatividad propia de las relaciones jurídicas negociales entre particulares, en cuanto deviene de consideraciones objetivas y no de razonamientos subjetivos y relativos derivados del principio de la autonomía de la voluntad individualista; surge de manera inevitable de las verificaciones objetivas del mercado efectuadas en desarrollo del principio de planeación y que tienden a salvaguardar el interés y el patrimonio público, bajo el criterio de equilibrio entre los valores de los objetos, bienes o servicios y la retribución correspondiente, para llegar a la noción de un punto intangible de precio justo para las partes. 


Bajo las exigencias del régimen positivo del contrato del Estado, y de su principio rector del interés público y general, la conmutatividad se da sobre la base de referentes objetivos que nos aproximen a puntos reales de equilibrio económico y no de supuestos convencionales, derivados de la autonomía de la voluntad y que adquieren fuerza no por su real equivalencia, sino en la medida en que el artículo 1498 del código civil presume la misma en razón de la manifestación voluntaria y de buena fe de las partes intervinientes que así lo quieren y expresan. 


Sobre esta base se edifica para el contrato del Estado, por regla general, no solo la teoría del equilibrio económico al momento de proponer o contratar, sino también su concepción negativa, la de la ruptura o quiebre de esa relación objetiva balanceada con ocasión de actos y hechos de la administración contratante, del contratista, por actos de la administración como Estado, y por factores exógenos a las partes del negocio jurídico. 


No obstante las anteriores construcciones doctrinales respecto de la conmutatividad propia y particular del contrato del Estado, no desconocemos que en el contrato típicamente privado, la conmutatividad, no obstante fundarse en la concepciones derivadas de la autonomía de la voluntad, también implica un equilibrio de la relación tal como se deduce de los textos legales civiles y comerciales y lo ha sostenido históricamente la doctrina privatista, de aquí, que se identifiquen diversos factores, por lo demás retomados en los códigos civil y comercial, que determinan situaciones de ruptura de la conmutatividad en estos contratos, tales como el precio irrisorio, la lesión enorme, violencia generalizada, imprevisión e imposibilidad sobrevenida, desvaloración monetaria, alteración de precios y calidades, salario mínimo, desequilibrio económico por vicio-temor. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. En � HYPERLINK "http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf" �http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf�.


� Por ejemplo, como objeto del contrato de obra puede agregarse la reparación, la modificación e incluso, la demolición o destrucción del objeto. ESCOLA, Héctor Jorge. Tratado Integral de los Contratos Administrativos, V. II, Parte Especial, Buenos Aires, 1979, página 170.


� “Ahora bien: toda obra pública es siempre el resultado de un trabajo público, concepto, este último, que es conveniente establecer, pues habrá de contribuir como se comprende a fijar la noción de obra pública que luego hemos de precisar.


En primer lugar, se entiende por trabajo público todo tipo de trabajo, entendido el concepto en su sentido más amplio, por lo cual no puede restringírselo a los de construcción de una obra pública, sino que comprende, además, los de mantenimiento, reparación y modificación de ella, e incluso los de su demolición o destrucción, cuando esto resulte necesario, así como otros de esa misma clase aunque no estén específicamente referidos a una obra objetiva.


En segundo lugar, todo trabajo público debe estar encaminado, para ser realmente tal, a la satisfacción de un fin de utilidad general, de bien común, siendo esta la nota que más contribuye a caracterizarlos. Ibídem, ESCOLA, Héctor Jorge, página 169. 


� Pero para el cumplimiento de esta condición no es imprescindible, en cambio, que estos recaigan sobre bienes del dominio público, ya que pueden realizarse sobre bienes del dominio privado administrativo, e incluso del dominio de los particulares, como ocurre en el caso de trabajos ordenados por la autoridad administrativa sobre inmuebles privados por razones de seguridad o para evitar un peligro inminente (…)”. Ibídem, ESCOLA, Héctor Jorge, página 169. 


� “(…) pueden identificarse unos elementos comunes [de los contratos de la ley 80 de 1993]. Ellos son en primer lugar la incuestionable relación que con el interés público apareja la celebración de un contrato bajo tales circunstancias; en segundo lugar los recursos de naturaleza pública que se comprometen con su celebración cuando participa una entidad estatal o un órgano con participación mayoritaria del Estado; y en tercer lugar la presencia de la esencia fundamental que caracteriza a todo contrato, vale decir, el acuerdo de las partes que log fundamentan”. https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/mtl008093.htm.


� Por ejemplo mejoras sanitarias, habitacionales, estructurales, hidráulicas etc. 


� “(…) El contrato de obra pública es el contrato administrativo que celebra la administración pública para la realización de una obra pública, mediante el pago de un precio al cocontratante particular. (…) El contrato de obra pública tiene por objeto la realización de una obra pública, es decir, y conforme a la noción que de ésta última hemos dado, la obtención de un bien, inmueble o mueble, o de un objeto inmaterial, que es el resultado de un trabajo público realizado por cuenta de una persona pública estatal, con el propósito de obtener en forma directa e inmediata el logro o la satisfacción de un interés público (…)”. Ob cit, ESCOLA, Héctor Jorge, página 18 y 181.   


� “El primer elemento de la noción es tal vez el punto que da lugar a más tajantes discrepancias: mientras que en Francia el concepto de obra pública es reservado exclusivamente a los inmuebles, entre nosotros se sostiene que puede tratarse tanto de una cosa mueble como inmueble.


La importancia de la cuestión reside más que nada en relación al concepto de dominio público: el artículo 2340 inc.7º del Código Civil incluye dentro de este a las obras públicas, construidas para utilidad y comodidad común; por ello la problemática pertenece en realidad al tema del dominio público. Sólo cabe aquí decir que si se toma el citado artículo del Código Civil, sería de aplicación el criterio “Ubi lex non distinguid, nec nos distinguere debemus”, ya que si la ley no establece la restricción del concepto de obra pública refiriéndolo únicamente a los inmuebles, no cabe tampoco al interprete en este caso hacerla”. GORDILLO, Agustín A. Obra Pública y Contrato de Obra Pública, en  Contratos Administrativos, Regímenes de pago y actualización, AA. Tomo I, Buenos Aires, 1982 pág. 48.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 31 de enero de 2008, expediente: 33010. 


� Artículo 82: Según la forma de pago, los contratos de obra se celebran:


1. Por un precio global. (Artículo 88 Decreto 222 de 1983: Los contratos a precio global son aquellos en los que el contratista, a cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneración una suma global fija en la cual están incluidos sus honorarios, y es el único responsable de la vinculación de personal de la elaboración de subcontratos y de la obtención de materiales, todo lo cual realiza en su propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el dueño de la obra adquiera responsabilidad alguna por dichos actos.)


2. Por precios unitarios, determinando el monto de la inversión. (Artículo 89 Decreto 222 de 1983: Los contratos a precios unitarios son aquellos en los cuales se pacta el precio por unidades o cantidades de obra y su valor total es la suma de los productos que resulten de multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el precio de cada una de ellas, dentro de los límites que el mismo convenio fije.


El contratista es el único responsable por la vinculación de personal, la celebración de subcontratos y la adquisición de materiales, todo lo cual realiza en su propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el dueño de la obra adquiera responsabilidad alguna por dichos actos.)


3. Por el sistema de administración delegada. (Artículo 90 del Decreto 222 de 1983: Contratos de administración delegada son aquellos en que el contratista, por cuenta y riesgo del contratante, se encarga de la ejecución del objeto del convenio. El contratista es el único responsable de los subcontratos que celebre. Artículo 100: La remuneración del administrador delegado se pactará en forma de porcentaje o de precio fijo, de acuerdo con el objeto del contrato y las conveniencias del contratante) 


4. Por el sistema de reembolso de gastos y pago de honorarios, (Artículo 101 Decreto 222 de 1983: Son contratos con reembolso de gastos aquellos en los cuales el contratista, con cargo a sus propios recursos, ejecuta las obligaciones a que se comprometió y en los que, con la periodicidad acordada, la entidad contratante le va reintegrando los gastos comprobados y le paga los honorarios causados. Los honorarios se fijarán de acuerdo con las tarifas que, con aprobación previa del Gobierno Nacional, establezcan las asociaciones profesionales que tengan el carácter de cuerpo consultivo del Gobierno) 


5. Mediante el otorgamiento de concesiones. y (Artículo 102 Decreto 222 de 1983) 


� (…) surge, además, un trascendente y fundamental deber funcional para la administración: el de planear y diseñar de manera completa, correcta, eficaz y técnica los proyectos (…) por fuera de los marcos de la arbitrariedad y de motivaciones políticas y subjetivas de los gobernantes, de manera que realmente constituyan respuestas adecuadas a las necesidades de la comunidad y no costosas frustraciones. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. TESIS DOCTORAL.  El contrato de concesión de servicios públicos. Coherencia con los postulados del estado social y democrático de derecho en aras de su estructuración en función de los intereses públicos. En http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/8339/tesis_santofimio_2010.pdf?sequence=1.


� Ibídem, SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. TESIS DOCTORAL. Así mismo, puede verse esta posición en el escrito denominado “El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico” del mismo autor. En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf.   


� SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley 80 de 1993 y su impacto en los principios rectores de la contratación pública. En Contratación estatal. Estudios sobre la reforma contractual. Universidad Externado de Colombia, Bogotá 2009, páginas 42 y 43.


� La ausencia de planeación ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sólo para la realización efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio público, que en últimas es el que siempre está involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigirles perentoriamente a las administraciones públicas una real y efectiva racionalización y organización 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 planeación 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 artículos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del artículo 25, del numeral 3 del artículo 26, de los numerales 1 y 2 del artículo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del artículo 2º del Decreto 01 de 1984; según los cuales para el manejo de los asuntos públicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desempeño adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopción de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.


En esta perspectiva, la planeación y, en este sentido, la totalidad de sus exigencias constituyen sin lugar a dudas un precioso marco jurídico que puede catalogarse como requisito para la actividad contractual. Es decir que los presupuestos establecidos por el legislador, tendientes a la racionalización, organización 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 planeación tiene fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado.


Del estudio de los componentes normativos del principio de la planeación deducimos que el legislador les indica con claridad a los responsables de la contratación estatal en el derecho colombiano ciertos parámetros que deben observarse para satisfacer ampliamente el principio de orden y priorización en materia contractual. En este sentido, observamos en la ley de contratación parámetros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, jurídicos, de elaboración de pliegos y términos de referencia que deben observarse previamente por las autoridades para cumplir con el principio de la planeación contractual. Se trata de exigencias que deben materializarse con la debida antelación a la apertura de los procesos de escogencia de contratista. Posición reiterada en sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, 15 de febrero de 2012, expediente: 1973; 28 de marzo de 2012, expediente: 22471; 13 de junio de 2013, expediente: 24809; 26 de febrero de 2014, expediente: 26551. 


� Folio 12-39 del c. No. 1.


� Folios 144 y 145 del c. No. 1.


� Acta de recibo definitivo de la obra, Fl. 39 del c. No. 3


� Fl. 40 y 41 del C. No. 3


� Expediente 12723


� Folio 143 del c. No. 1.





