MINISTERIO PÚBLICO – Intervención procesos judiciales 
El artículo 87 del C.C.A. modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998,  atribuyó al ministerio público facultad para ejercer el control de legalidad en sede judicial sobre la actividad contractual del Estado, defender la legalidad, el interés general y los recursos de naturaleza pública. Así lo ha entendido la jurisprudencia de tiempo atrás, de modo que el interés jurídico para impugnar la validez del contrato lo tienen las partes, los terceros con interés directo y el ministerio público y aunque el mismo legislador redujo el margen de participación en lo que tiene que ver con el control de la actividad contractual, no hay duda que el legislador legitimó al ministerio público para ejercer la acción contenciosa. A esto se suma que, en los términos del artículo 30 del Decreto 262 de 2000, por el cual se estableció la estructura de la Procuraduría General de la Nación, las funciones de intervención judicial en los procesos contenciosos por parte de los Procuradores Delegados, tienen que ver con la defensa del orden jurídico, los derechos y garantías fundamentales y el patrimonio público. Es por eso que el numeral 7° los facultó para interponer acciones de nulidad de actos administrativos y nulidad absoluta de los contratos estatales, cuando a ello hubiere lugar y aquellas que les asigne o delegue el Procurador General de la Nación, por lo que el acto de delegación por vía normativa no riñe con las normas constitucionales o legales, al tiempo que las consulta, materializa su propósito y en ese orden, el Procurador Delegado se encontraba facultado para ejercer la acción contenciosa, en nombre del órgano de control, con fundamento en el acto de delegación mencionado, sin perjuicio que el Decreto n.º 122 de 20 de febrero de 2001, da cuenta de su designación como Procurador Delegado ante esta Corporación. 
CADUCIDAD ​– Noción 

La presentación oportuna constituye uno de los presupuestos procesales para el ejercicio de la acción, en tanto el término de caducidad permite racionalizar su ejercicio y limita el acceso a la justicia, para darle estabilidad a las relaciones jurídicas. La caducidad no se suspende ni interrumpe por ningún motivo, su causación es objetiva sin consideración a las partes. Es así como la doctrina y la jurisprudencia la consideraron un fenómeno jurídico procesal a través del cual el legislador, en uso de su potestad de configuración normativa, limita en el tiempo el derecho para acceder a la jurisdicción, con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Es una figura de orden público lo que explica su carácter irrenunciable y la posibilidad de ser declarada de oficio, por parte del juez, cuando verifique su ocurrencia.

ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Caducidad
La Corte Constitucional en sentencia C-709/01, declaró la exequibilidad del  artículo 44 de la Ley 446 de 1998 que modificó el numeral 10, literal e) del artículo 136 del C.C.A., relacionado con el término de caducidad de la acción contractual, bajo el entendido, según el cual, si se modifica el contrato inicialmente celebrado la caducidad se contará a partir de la fecha de la adición. Al tiempo, entendió que el legislativo, en desarrollo de su potestad de configuración, podía establecer la titularidad para incoar la acción contractual y los términos de caducidad, para asegurar la estabilidad y seguridad jurídica. En rigor, al prever que podía ser alegada por las partes, por los terceros interesados o por el ministerio público, dentro de los dos años siguientes al perfeccionamiento del contrato o si su vigencia era superior, al plazo previsto, sin exceder de cinco años. (…)Por último, la Corte Concluyó que “la constitucionalidad de la norma objeto de la acusación habrá de condicionarse en el sentido de que si se produce modificación o adición del contrato por las partes, la caducidad se contará, en cuanto a ellas, a partir de la fecha de las mismas”. 
CONTRATACIÓN ESTATAL – Existencia de disponibilidades presupuestales 
Aunque de conformidad con lo previsto en el inciso primero del artículo 41 de la Ley 80 de 1993, los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito, no puede pasarse por alto que esta Corporación en providencias proferidas a partir del auto del 27 de enero de 2000, afirmó que el registro presupuestal comportaba un requisito de “perfeccionamiento” del contrato estatal, de conformidad con la reforma introducida a la Ley 80 por el artículo 49 de la Ley 179 de 1994, compilado en el artículo 71 del Estatuto Orgánico de Presupuesto, Decreto ley 111 de 1996. (…) Orientación recogida por la Sala en sentencia del 28 de septiembre de 2006, para aplicar el artículo 41 del estatuto contractual en toda su extensión. (…) La tesis expuesta en la sentencia del 28 de septiembre de 2006, fue reiterada en la sentencia del 7 de junio de 2007 y explica la posición actual de la Corporación. [Así], es dable concluir que en la actualidad el registro presupuestal no comporta un requisito para la existencia y perfeccionamiento del contrato, sino para su ejecución. Con todo, ello significa que la iniciación del contrato no podrá anteceder al registro presupuestal, en cuanto sin este nada se puede ejecutar. 
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Facultad oficiosa del juez 

Si bien el órgano de control no ejerció la acción contractual dentro de los dos años siguientes al perfeccionamiento del contrato, ello no impide ni coarta la facultad oficiosa del juez para hacerlo. Esto si se considera que el juez administrativo podrá declarar oficiosamente la nulidad absoluta, siempre que se encuentre plenamente demostrada en el proceso, con audiencia de las partes o sus causahabientes, como lo prevé el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, mediante el cual se modificó el artículo 87 del C.C.A., pues la facultad oficiosa del juez para declarar la nulidad absoluta del contrato, no está sometida al término de caducidad de la acción. Esto es así en cuanto se trata del ejercicio de una potestad a la que no le resultan aplicables las restricciones propias del derecho de acción. 
CONTRATOS ESTATALES - Noción legal 
En los términos del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades estatales, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad. Sin perjuicio de la enumeración a título enunciativo prevista en la norma. 
SELECCIÓN OBJETIVA ​– Principio 
Recientemente, la Sala destacó de la regla de selección objetiva, su condición de principio básico de todas las modalidades de contratación estatal. Así se sostuvo que para escoger el ofrecimiento más favorable, la entidad deberá consultar los principios de imparcialidad, igualdad, moralidad y transparencia, sin consideración a factores de afecto, interés o cualquier clase de motivación subjetiva. Es por ello que, en sentencia de unificación de 23 de julio de 2015, en razón de que se debía resolver sobre la validez de varias disposiciones de los Decretos 066 del 16 de enero de 2008, 2474 del 7 de julio de 2008 y 127 del 19 de enero de 2009, reglamentarios de la Ley 1150, se reiteró la obligatoriedad del principio en la contratación directa, conforme las normas Constitucionales y legales que la rigen. (…)La Sala en esa oportunidad recordó que, en todas las modalidades de contratación previstas en la ley, el fundamento básico es el interés general. 
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Actor: PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CESAR Y AMADEO TAMAYO MORÓN 

Referencia: APELACIÓN SENTENCIA - ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida el 29 de junio de 2006, por el Tribunal Administrativo del Cesar, mediante la cual se adoptaron las siguientes declaraciones y condenas: 

PRIMERO: Declarar la nulidad del acta de fecha 2 de octubre de 2000, mediante la cual se liquidó el Contrato 038 de 1999, suscrita entre el Departamento de Cesar y el señor AMADEO TAMAYO MORÓN, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Ordénase que el contratista, señor AMADEO TAMAYO MORÓN, reintegre al Departamento del Cesar la suma que recibió como pago anticipado por el mencionado contrato, la cual (sic) al ser actualizada a la fecha de esta sentencia asciende a la cantidad de quince millones quinientos setenta y ocho mil trescientos cincuenta y tres pesos ($15’578.353).

TERCERO: Niéganse las demás súplicas de la demanda.

I.
ANTECEDENTES 

El 5 de octubre de 2001, la Procuraduría General de la Nación, a través del Procurador Cuarto Delegado, formuló demanda contra el Departamento del Cesar y el señor Amadeo Tamayo Morón, para i) declarar la nulidad del contrato n.° 038 de 1999, suscrito el 8 de abril de 1999; de los contratos aclaratorios n.° (s)  01 y 02 y del acta de liquidación bilateral suscrita el 2 de octubre de 2000 y ii) ordenar la restitución a favor de la entidad territorial de las sumas entregadas al contratista -folio 13 del cuaderno principal-. 
1. TRÁMITE DE LA PRIMERA INSTANCIA
1.1. LA DEMANDA

Conforme al libelo, el órgano de control pretende las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERA.- Se declare la nulidad absoluta del Contrato n.° 038 de 1999, celebrado el 8 de abril de 1999 entre el Departamento del Cesar y el Dr. Amadeo Tamayo Morón y de los Contratos aclaratorios Nos. 01 y 02.

SEGUNDA.- Como consecuencia de la anterior declaración, en caso de que, en desarrollo del referido contrato, se hubieren efectuado pagos a favor del contratista, de conformidad con el artículo 1746 del Código Civil, pido que se efectúe la correspondiente restitución.

TERCERA.- Se declare la nulidad del acto contractual de liquidación bilateral del contrato No. 038-99, de fecha 2 de octubre de 2000.

PRIMERA SUBSIDIARIA.- En caso que no prosperasen las pretensiones primera y segunda. Se declare la nulidad parcial del contrato No. 038-99, específicamente de la cláusula tercera y de sus contratos aclaratorios No. 01 y 02 llevados a efecto el 9 de abril y el 13 de junio de 2000, por medio del cual se determinó el valor de los honorarios a reconocer.

SEGUNDA SUBSIDIARIA.- Como consecuencia de la nulidad parcial anterior, pido que se determine judicialmente, de conformidad con las normas legales vigentes que regulan la actividad del ejercicio profesional y con las disposiciones referentes a los precios de referencia de la Contraloría General de la República, el valor de los honorarios que el contratista debe recibir por la gestión realmente desempeñada, que se acreditará en autos.

Para el efecto la demandante puso de presente los siguientes hechos:

1º.- Según el gobernador del departamento del Cesar, Lucas Gnecco Cerchar, el secretario de hacienda y finanzas, William Nicolás Saade Vergel y el director de orden público y asuntos policivos, llevaron a cabo un estudio de conveniencia para la contratación de la asesoría profesional relativa al proceso de privatización del sector eléctrico -Electrocesar S.A. E.S.P-, -sin fecha-. Para el efecto, destacó:

“En cumplimiento con lo dispuesto en el numeral 7 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el Decreto No. 00068 del 16 de febrero de 1999. La Administración Departamental, teniendo en cuenta que se inició el proceso de reestructuración y Capitalización de CORELCA S.A., y las correspondiente (sic) Electrificadoras de la Costa Atlántica. Como consecuencia de este proceso se enajenó el porcentaje mayoritario de las Electrificadoras y por supuesto de ELECTROCESAR S.A. E.S.P. en liquidación. Por estas razones se requiere la realización de estudios jurídicos especializados y vigilar los procesos liquidatorios. Igualmente se necesita evaluar, vigilar y obtener que las obras físicas de carácter eléctrico construidas con recursos del Departamento e integradas al sistema eléctrico de las Electrificadoras en liquidación, sus valores se vean reflejados en la composición accionaria de la electrificadora del Cesar S.A. E.S.P. Por lo expuesto se considera conveniente la citada contratación.”

2.- Al amparo del mismo, el 8 de abril de 1999, el departamento del Cesar y el señor Amadeo Tamayo Morón suscribieron el contrato n.° 038 de 1999,  mediante el cual el contratista se comprometió con la entidad territorial a “realizar todas las actividades necesarias de asesoría y gestión profesional así como los estudios jurídicos y técnicos, informes y similares que se requieren para obtener las indemnizaciones y compensaciones por el no cumplimiento del Gobierno Nacional, a lo dispuesto en los artículos 23 y 40 de las leyes 226 de 1995 y 344 de 1996, respectivamente en el proceso de privatización del sector eléctrico en la Costa Atlántica y a realizar todas las acciones que haya lugar para el reconocimiento de los derechos del Departamento dentro del proceso liquidatorio de ELECTROCESAR S.A. E.S.P”. Así, acordaron: 

“En desarrollo del objeto de este contrato realizará las siguientes labores: 1.1. Revisión y evaluación de la documentación existente para sustentar las reclamaciones y configurar la existencia de los derechos. 1.2. Hacer los trámites de agotamiento de la vía gubernativa. 1.3. Apoderamiento, gestión y trámite de las acciones judiciales encaminadas a obtener las indemnizaciones o compensaciones respectivas y la efectividad de los derechos constitucionales y legales que le correspondan al Ente Territorial. 1.4. Como consecuencia de los anteriores adelantar idénticas actividades y gestiones sobre derechos que se vayan generando y que pueda ser reivindicados a favor del Departamento del Cesar”.

3º. El plazo del contrato se convino así: “El término de duración de las labores a ejecutar, dadas las características y contingencias de las mismas se fija en un mínimo de tres meses y para los procesos a que haya que acudir a este término se extenderá durante todo el que demore su trámite”. 

Además sobre el precio pactaron “El valor de los honorarios a reconocer, se determinan en un porcentaje del DIEZ Y SEIS POR CIENTO (16%) DEL TOTAL DE LAS ACCIONES (VALOR NOMINAL) QUE POR GESTIÓN COMPROBADA DEL CONTRATISTA, INCREMENTE EL PORCENTAJE DEL Departamento del Cesar. Así como también un porcentaje igual del 16% sobre el valor de los créditos o derechos que el Contratista haga reconocer a favor del ente Contratante ya sea agotando las reclamaciones, peticiones y en general las acciones extrajudiciales y judiciales a que haya lugar (…). Finalmente un porcentaje del 16% sobre el valor de la indemnización o compensación a que se refiere las leyes 226 y 344 anteriormente señaladas, si hubiese necesidad de obtener por vía administrativa o judicial esta contraprestación” y que “El Departamento pagará al Contratista el valor de los honorarios pactado (sic) en la cláusula tercera, determinado en dinero y previa sustentación del cobro respectivo”. 

Por último, en la cláusula décima cuarta, las partes convinieron que los gastos serían asumidos así: “EL DEPARTAMENTO por un monto de DIEZ MILLONES DE PESOS (10’000.000) para gastos de ejecución del contrato y los demás costos serán asumidos exclusivamente por EL CONTRATISTA”.

4º. El 9 de abril de 1999, las partes suscribieron el contrato aclaratorio n.° 1, para corregir lo consignado respecto del valor fiscal acordado.

5º. Hasta el 17 de noviembre de 1999, se aprobaron las garantías expedidas por la Compañía de Seguros La Previsora S.A. y a partir de entonces, se inició la ejecución. A título de anticipo se entregó al contratista la suma de diez millones de pesos. 

6º. El 13 de junio de 2000, las partes suscribieron el contrato aclaratorio n.° 2, para precisar lo relativo al monto de los honorarios. En la cláusula 3ª agregaron: “PARÁGRAFO: En todo caso el valor de los honorarios pactados no serán acumulativos, SINO SIEMPRE Y EXCLUSIVAMENTE, DE UN DIECISEIS POR CIENTO (16%), ya que como consecuencia de la gestión del contratista, se reconozcan a favor del Departamento del Cesar, Acciones (valor nominal), créditos o derechos, indemnizaciones o compensaciones. Se consideran vigentes las demás cláusulas del contrato No. 038-99, que no contradigan lo aquí pactado.”

7º. El 2 de octubre de 2000, las partes suscribieron acta de liquidación bilateral, en la que se puso de presente que, como consecuencia de la gestión del contratista, se reconocieron al departamento las siguientes sumas de dinero: 

· Por concepto de estampillas Pro-electrificación Rural las sumas de $18’166.200 y $116’711.941,63, para un total de $134’878.141,63.

· Por concepto de reconocimiento, capitalización y aumento accionario, por las obras del Programa denominado Plan de Inversiones Prioritarias de la Costa Atlántica–PLANIEP-, la suma de $11.974’783.523.

· Por concepto de otras inversiones eléctricas (DRI, PRO ESTAMPILLA, CNR Y REC PROPIOS) la suma de $11.841’963.870.

· Para un total de $23.951’625.534,63.

En la misma acta las partes dejaron sentado que, aunque los honorarios pactados eran del 16%, la tarifa se disminuiría en el 10% de las sumas reconocidas a favor del departamento y que, en consecuencia, la entidad debía pagar a favor del contratista la suma de $2.395’162.553, menos el valor del anticipo $10’000.000, para un total de $ 2.385’162.553”.

9º.- Considera el actor que la demanda se presentó dentro del término de caducidad, en cuanto los dos años deberán computarse desde la suscripción del acta de liquidación bilateral, esto es a partir del 2 de octubre de 2000.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN

Para el órgano de control, el contrato está viciado de nulidad, en cuanto no se agotó el procedimiento de selección previsto en la Ley 80 de 1993, por lo que se violó el principio de transparencia y selección objetiva, lo que comporta objeto ilícito por haberse suscrito contra expresa disposición constitucional o legal, en los términos del estatuto de contratación –artículo 44 numeral 2- y del artículo 1502 del C.C. Esto es así porque, de conformidad con el numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 y los Decretos 1337 del 21 de agosto de 1998 y 2209 de 1998, los contratos de prestación de servicios no podrán suscribirse cuando exista personal de planta de la entidad que pueda adelantar las mismas labores. 

En ese orden, se incurrió en objeto ilícito y causa ilícita, si se considera que las labores encomendadas al contratista podían ejecutarse por abogados del equipo jurídico, máxime cuando no se requería de condiciones especiales para interponer la acción.  

En consecuencia, la nulidad del contrato apareja la nulidad del acta de liquidación o, al menos, la deja sin efecto, por sustracción de materia. 

1.2. INTERVENCIÓN PASIVA

1.2.1 CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El 6 de noviembre de 2001, el Tribunal Administrativo del Cesar admitió la demanda
 –folio 51 del cuaderno principal-. El señor AMADEO TAMAYO MORÓN, por su parte, la contestó en el sentido de oponerse a las pretensiones –folio 136 del cuaderno principal-, fundado en que no se configuran ninguna de las causales de nulidad del contrato, dada la buena fe con que acudieron las partes al negocio jurídico y ello descarta la violación de los artículos 13 y 32, numeral 3º de la Ley 80 de 1993 y 1502 del Código Civil. A lo que se suma que las disposiciones sobre austeridad del gasto, contenidas en los Decretos 1737 de 1998 y 2209 de 1998, no se aplican a los entes territoriales, en virtud de la autonomía que les reconoce la Carta Política. Puso de manifiesto que el demandante desconoce las circunstancias previas a la celebración del contrato que corroboran la gestión diligente adelantada por el mismo. En cuanto a la censura, sobre la existencia de personal de planta de la entidad que podía adelantar las labores encomendadas, aseguró que ninguno de los abogados de la planta contaba con especialización en derecho administrativo, ni la experiencia requerida para llevar a feliz término la gestión. En ese orden, concluyó que no se desconoció el artículo 3º del Decreto 855 de 1994, porque se daban los supuestos para la contratación directa, para derivar de ella los mejores resultados a la entidad. Sin perjuicio que, por la misma naturaleza, se trataba de una labor intuitu persona. Por último, sostuvo que las partes no se encontraban obligadas a observar las tarifas del Colegio de Abogados, aunado a que en la audiencia de conciliación el porcentaje pactado fue disminuido y convenido en el 10 % del contrato. 

Propuso a título de excepciones i) indebida representación y falta de legitimación de la parte actora, en cuanto el Procurador Cuarto Delegado no le ha sido dado presentar demandas, sino intervenir en los procesos judiciales; ii) caducidad de la acción, pues en los términos del artículo 44 de la Ley 446 de 1998, el ministerio público o cualquier persona interesada podrá ejercer la acción contractual dentro de los dos años siguientes al perfeccionamiento del vínculo o durante la vigencia del mismo sin que en ningún caso exceda de cinco (5) años. En este caso, el contrato n.° 0038 fue suscrito el día 8 de abril de 1999 y de la cláusula 3º se desprende que el término de duración era mínimo de tres (3) meses y en los asuntos contenciosos lo que demorara su trámite y como la demanda fue promovida el 5 de octubre de 2001, a los dos (2) años cinco (5) meses de haberse perfeccionado el contrato, no hay duda que para la presentación de la demanda se encontraba vencido y iii) la excepción que denominó “sustracción de materia”, “Con relación al contrato aclaratorio No. 02 del 13 de junio de 2000 como quiera que en el Acta de Liquidación bilateral del contrato de fecha 2 de octubre de 2000, las partes autónomamente disminuyen la tarifa inicial y posteriormente reafirmada en este contrato aclaratorio No. 02, por sustracción de materia lo consignado en él haría inocuo e intrascendente su conocimiento por parte de la Jurisdicción. Los argumentos expuestos por el demandante desaparecen automáticamente si se tienen en cuenta que las condiciones materiales de su discurso jurídico no existen realmente”.
1.3.- ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

1.3.1. PARTE ACTORA

La Procuraduría General de la Nación insistió en que se declare la nulidad del contrato –folio 543 del cuaderno principal-, en cuanto no se cumplió el procedimiento de selección previsto en el Estatuto Contractual, por lo que se vulneró el principio de transparencia. A lo que se suma que el contrato de prestación de servicios exige que la entidad no cuente con un servidor que pueda proveer la prestación, esto es, siempre que pueda ejecutarse con personal de planta de la entidad, porque de lo contrario deberá acudirse al concurso público. Sin perjuicio de que el Decreto 855 de 1994 dispuso que, aún en este tipo de contratos, deberán garantizarse los principios de economía, transparencia y selección objetiva.

Agregó que el contrato n.º 038 de 1999 denominado “Asesoría, Consultoría y Gestión”, corresponde a uno de prestación de servicios y aunque el convenio destacó que el señor TAMAYO MORÓN contaba con el conocimiento necesario para los procesos de privatización del sector eléctrico, de reestructuración de Corelca y de las empresas de las Costa Atlántica, por lo que se encontraba enterado de las necesidades y expectativas del departamento, lo cierto es que el conocimiento del tema podía tenerlo cualquier profesional del derecho, de modo que el contrato n.º 038 de 1999 desatendió los requerimientos legales. A lo que se suma que la planta de personal de la Gobernación del Cesar cuenta con una oficina Jurídica que le sirve de soporte y asesoría que, para la fecha, contaba con cuatro abogados y el jefe de la oficina jurídica, quienes podían desempeñar dichas funciones, conforme el decreto departamental n.º 00137 del 8 de noviembre de 1996.

En consecuencia, el contrato fue celebrado contra expresa prohibición constitucional y legal -art. 44 numeral 2 Ley 80 de 1993-, pues en los términos del Decretos n.º (s) 1737 del 21 de agosto de 1998 y 2209 de 1998, no podía suscribirse, cuando existiera personal de planta en la entidad que pudiera ejercer la misma función. 

En lo que tiene que ver con el acta de liquidación sostuvo:

En primer término, los valores descritos en el literal A) fueron obtenidos con anterioridad a la firma del contrato; de otro lado, tampoco se acreditó que hubieren sido conseguidos por gestiones adelantadas por el contratista. En segundo lugar, con relación al valor indicado en el literal B), no aparece constancia de que se haya efectuado reconocimiento a favor del departamento; todo lo contrario, según consta en las Resoluciones Nos. 038 y 076 de 1999 de Electrocesar S.A. E.P.S. –en liquidación-, la petición efectuada en ese sentido por el ente territorial fue denegada por el liquidador en idéntico sentido. En tercer lugar, las sumas indicadas en el literal C) fueron obtenidas, no por el contratista, sino por gestión directa del Gobernador del Departamento del Cesar, según se puede constatar del oficio del 12 de abril de 2000 y de la propia resolución 030 del 21 de mayo de 1999 de Electrocesar S.A.

(…)
En materia del ejercicio profesional, actividad para la que fue contratado el Dr. Amadeo Tamayo, existen justamente una tarifa de honorarios profesionales, convenidas por los Colegios de Abogados, que se encargan de medir razonablemente cuales deben ser los honorarios a reconocer por las gestiones desempeñadas. Estas tarifas sirven de modelo comparativo para establecer un patrón de medida en un caso particular.

Por lo anterior, la labor desempeñada por el Dr. Amadeo Tamayo Morón no podía ser tasada para efectos del pago de honorarios profesionales en el 16% sobre los beneficios adquiridos, porque estas cifras resultaron absolutamente abrumadoras frente a la ecuación contractual y desconocieron ese equilibrio prestacional que debe guiar a todo contrato.

1.3.1. PARTE DEMANDADA

El señor AMADEO TAMAYO MORÓN  insistió en las razones de su defensa –folio 577 del cuaderno principal-. En cuanto a las excepciones propuestas, sostuvo que i) la acción se presentó extemporáneamente, después de transcurridos los dos años de celebrado el contrato; ii) el Procurador Delegado no se encontraba legitimado para ejercer la acción contractual y iii) no se puede desconocer las bondades del contrato y lo logrado a favor del departamento. En ese orden concluyó que TAMAYO MORÓN, cumplió con las obligaciones contraídas y por ello la entidad se encontraba obligada a reconocer los honorarios pactados.
1.4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA  

El Tribunal Administrativo del Cesar, en sentencia de 29 de junio de 2006, accedió parcialmente a las súplicas de la demanda, al tiempo que negó las excepciones propuestas –folio 595 del cuaderno principal-, para el efecto, consideró que i) en los términos del artículo 30 del Decreto 262 de 1992, por el cual se establece la estructura de la Procuraduría General de la Nación, a los Procuradores Delegados les corresponde interponer acciones de nulidad de actos y contratos estatales, cuando a ello hubiere lugar; ii) conforme el literal e) numeral 10 del artículo 136 del C.C.A., la nulidad absoluta podrá ser alegada por las partes, el Ministerio Público o cualquier persona interesada, dentro de los dos años siguientes a su perfeccionamiento y aunque el artículo 41 de la Ley 80 de 1993 prevé que esto último acontece  cuando se acuerda sobre el objeto y la contraprestación y se eleve a escrito lo convenido, dicha norma fue modificada por el artículo 49 de la Ley 179 de 1994 que, a su vez, modificó el artículo 86 de la Ley Orgánica de Presupuesto 38 de 1989; por lo que esta Corporación en sentencia de 5 de octubre de 2005, en el marco de la acción popular por violación de la moralidad administrativa en el ámbito del contrato sub judice2, sostuvo que “el contrato estatal no nace a la vida jurídica, sino cuando se expide el registro presupuestal respectivo una vez se ha formalizado en documento escrito”. En ese orden, como el contrato número 038, se suscribió el 8 de abril de 1999, para realizar actividades de asesoría, consultoría y gestión profesional, solo hasta el día 22 de diciembre de 1999, la Jefe de Presupuesto expidió el registro presupuestal 99-0015, por un valor de $20’000.000, con cargo al rubro 2.1.1.02.01 (imputación presupuestal), luego, el perfeccionamiento de este contrato solamente ocurrió hasta el día 22 de diciembre de 1999”  y como la demanda se presentó el 8 de octubre de 2001, no había operado el término de caducidad de la acción y iii) tampoco prospera la excepción por sustracción de materia, en cuanto no resultaba suficiente reducir los honorarios en el acta de liquidación bilateral del contrato. 

En cuanto al fondo del asunto sostuvo:  
El objeto ilícito ha sido definido en el artículo 1519 del Código Civil, como “todo aquello que contraviene el derecho público de la Nación”. Por éste debe entenderse el conjunto de normas jurídicas que determinan la estructura del Estado y, en general, de las personas, entidades y órganos que lo conforman y que regulan las relaciones de éstos entre si y con los particulares. El concepto de objeto ilícito fue ampliado en el artículo 1523 ibídem a todo contrato prohibido por las leyes.

De manera que se presenta objeto ilícito cuando el contrato en sus prestaciones, aisladamente consideradas o en su conjunto, afecta cualquiera de los conceptos enunciados. Sería el caso en que pretermitiera el principio general de la licitación o concurso o se viola durante la celebración del contrato cualquier norma imperativa3.

En cuanto a la celebración de los contratos contra expresa prohibición constitucional o legal, en el artículo 6º del Código Civil fue consagrada para el derecho privado y en el numeral 2 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, para los contratos del sector público. Aplicando estas nociones al ámbito de la contratación estatal habría que indicar que lo viciado por esta causal expresa de nulidad es la celebración de contratos prohibidos por la ley y no la celebración de un contrato que viole cualquier disposición legal, por cuanto la causal aplicable en este última es la proveniente del objeto ilícito4.

El artículo 13 de la ley 80 de 1993, expresa: “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo 2º del presente estatuto, se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”.

(…)

El día 8 de abril de 1999, el Departamento del Cesar y el señor AMADEO TAMAYO MORÓN, celebraron un contrato de asesoría, consultoría y gestión profesional, así como los estudios jurídicos y técnicos, informes y similares, que se requerían para obtener las indemnizaciones o compensaciones por el no cumplimiento por el Gobierno Nacional, a lo dispuesto en los artículos 23 y 40 de las leyes 226 de 1995 y 344 de 1993, respectivamente, en el proceso de privatización del sector eléctrico de la Costa Atlántica y a realizar todas las acciones a que haya lugar para el reconocimiento de los derechos del departamento.

En las consideraciones expuestas en la parte inicial del referido contrato, se afirma que en el mes de diciembre de 1995 entró en vigencia la ley 226 de 1995, que determinó el régimen y procedimientos aplicables a la privatización de la propiedad accionaría estatal, la cual no ha sido cumplida en el caso del departamento en relación con el proceso de privatización del sector eléctrico de la Costa Atlántica, ante el cual el señor AMADEO TAMAYO MORÓN ha presentado propuesta al departamento para defender sus intereses, por tener conocimiento sobre el tema, situación determinante para contratar directamente con el referido profesional.

En uno de los anexos del proceso se allegó la hoja de vida del contratista, señor AMADEO TAMAYO MORON, en donde se indica su profesión de abogado con especialización en derecho administrativo y algunos cursos adicionales en derecho procesal, derecho constitucional, acción de tutela, servicios públicos domiciliarios (…).

La Coordinadora de Gestión Humana del departamento del Cesar aportó las hojas de vida de los abogados de la Oficina Jurídica y en general ninguno de ellos tenía los conocimientos específicos para intervenir en la liquidación de Electrocesar y obtener a favor del Departamento los valores que habían sido invertidos en obras de infraestructura eléctrica, sin que hubieran sido reconocidos.

La Gobernación del Departamento del Cesar expidió el Decreto 000766 del 11 de noviembre de 1998, por medio del cual se declara la austeridad y eficiencia en el manejo de los gastos de funcionamiento y de inversión del presupuesto del Departamento del Cesar, vigencia fiscal 1998….

Ahora, teniendo en cuanta los anteriores presupuestos jurídicos y fácticos, la Sala pasa a estudiar si prospera o no la nulidad absoluta del contrato 038 de 1999, suscrito entre el Departamento del Cesar y el contratista AMADEO TAMAYO MORÓN, para la presentación del servicio de asesoría, consultoría y gestión.

En cuanto al primer cargo, el cual trata de no haberse efectuado un procedimiento de selección del contratista, quedó demostrado en el proceso que la forma utilizada por el Departamento del Cesar para suscribir el contrato 038 de 1999 fue el de contratación directa, pero este contrato de prestación de servicios no requiere de licitación pública, de acuerdo a lo previsto en el literal d) del numeral 1) del artículo 24 de la ley 80 de 1993, en concordancia con el artículo 3 del decreto 855 de 1994. Estas normas prevén que los contratos de prestación de servicios profesionales se contratarán directamente y no por licitación o concurso público.

(…)

Respecto al segundo cargo de objeto ilícito, no se observa que con la suscripción del contrato 038 de 1999, se hubieran violado los artículos 13 y 32 – 3 de la ley 80 de 1993, ni los decretos de austeridad expedidos por el Departamento del Cesar, por cuanto precisamente las primeras disposiciones autorizan la celebración de contratos de prestación de servicios para actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad, cuando dichas actividades no puedan realizarse con el Personal de planta y, como se anotó anteriormente en la Oficina Jurídica no existía personal para adelantar las gestiones especializadas de que trata el contrato en referencia.

El tercer cargo tampoco tienen prosperidad, ya que de las normas citadas como violadas, artículo 32-3 de la ley 80 de 1993 y los decretos de austeridad del gasto: 1737 y 2209 de 1998, no se aduce que el contrato de prestación de servicios profesionales reabogado (sic) esté prohibido por la Constitución o la ley, antes por el contrario está autorizado (…).

(…).

El cuarto cargo trata de la causa ilícita, la cual esta definida en el artículo 1524 del Código Civil como el motivo que induce al acto o contrato y resulta ilícita aquella prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden público.

En lo que tiene que ver con la nulidad parcial del contrato señaló:

En forma subsidiaria se pretende la nulidad parcial del contrato 038 de 1999, concretamente de la cláusula tercera y de los contratos aclaratorios 01 y 02 por violación de los artículos 1498 del Código Civil, 27 de la ley 80 de 1993 y decreto 196 de 1997, relativas al régimen de precios uniformes determinados por la Contraloría General de la República y al principio del equilibrio contractual.

El artículo 1498 del Código Civil señala que el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar u ofrecer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio.

Por otra parte, el artículo 27 de la Ley 80 de 1993, prescribe que en los contratos estatales se mantendrá la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, según el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptarán en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

En la Cláusula Tercera del contrato 038 de 1999, se pactó que el valor de los honorarios a reconocer, se determinará en un porcentaje del 16% del total de las acciones que por gestión comprobada del contratista incremente el porcentaje del Departamento del Cesar. Así como también un porcentaje igual al 16% sobre el valor de los créditos o derechos que el contratista haga reconocer a favor del ente contratante, ya sea agotando las reclamaciones, peticiones y en general las acciones extrajudiciales o judiciales a que haya lugar. Finalmente, un porcentaje del 16% sobre el valor de la indemnización o compensación a que se refiere las leyes 226 y 344 anteriormente señaladas, si hubiere necesidad de obtener por vía administrativa o judicial, esta contraprestación.

Con relación al precio, las partes suscribieron el contrato aclaratorio 002 de 13 de junio de 2000, para adicionar la cláusula tercera con un parágrafo aclaratorio, (…).

En el acta de liquidación del contrato 038 de 1999, suscrita por las partes el día 02 de octubre de 2000, acuerdan disminuir la tarifa de honorarios inicialmente pactada de un 16% a un 10% de la suma reconocida a favor del departamento, honorarios que serán incluidos en el presupuesto con vigencia fiscal del año 2001, como un presupuesto adicional.

No se viola la norma del Código Civil anteriormente citada con la cláusula tercera del contrato en referencia, ya que esta norma está definiendo cuándo un contrato es conmutativo o aleatorio, pero en ningún momento está indicando que se pueda modificar el precio del contrato que es lo que pretende el demandante en caso de que esta norma fuera violada. 

Y en lo que respecta a la nulidad del acta de liquidación del contrato consideró: 
Mediante acta de 2 de octubre de 1999, el Departamento del Cesar y el señor AMADEO TAMAYO MORÓN, liquidaron el contrato 038 de 1999, en la cual estipularon los siguientes valores como rubros reivindicados por el contratista a favor del Departamento. 

- Por reconocimiento, capitalización y aumento accionarlo por obras del Programa Plan de inversiones Prioritarias de la Costa Atlántica PLANIEP, $11.974’783.523.

- Por concepto de estampillas pro-electrificación rural,     $134’878.141,63

- Por otras inversiones eléctricas, incluida corrección monetaria (DRI, Pro Estampillas, C.N.R. y recursos propios)      $11.841’963.870.

En la misma acta se anotó que al contratista se le había hecho un pago anticipado de $10.000.000, por concepto y gastos de administración, los cuales se descontarían del valor final de los honorarios. Igualmente las partes acordaron una rebaja de honorarios 

A pagar al contratista del 16% al 10% del valor total reivindicado.

Valor total reivindicado a favor del departamento               $23.951’625.534,60

Honorarios del 10% a favor den contratista                            2.395’162.553,00

Valor pago anticipado                                                                  10’000.000,00

Valor final a favor del contratista                                          $2.285’162.553,00

Para establecer si las actividades del contratista fueron ejecutadas antes del perfeccionamiento del contrato, es necesario reiterar lo expuesto al resolver la excepción de caducidad, en cuanto a que el perfeccionamiento de los contratos estatales se produce con el registro presupuestal de los mismos, que para el presente evento ocurrió el día 22 de diciembre de 1999.

Con base en las pruebas obrantes en el expediente, las siguientes actuaciones fueron realizadas por el contratista antes del perfeccionamiento del contrato 038 de 1999:

El 25 de marzo de 1999, el contratista TAMAYO MORÓN, dirigió un escrito al Liquidador de Electrocesar, en el cual presentó las siguientes reclamaciones a favor del Departamento del Cesar: 1. Registro de capitalización y expedición de títulos o certificados de acciones, por los siguientes aportes: $11.974’783.523 por obras del PLANIEP, $6.000’000.000 por obras realizadas con recursos propios, obras con recursos del fondo nacional de regalías, obras con recursos de los fondos de cofinanciación y obras ejecutadas con recursos de estampilla pro-electrificación rural. 2. Reembolso de los dineros recaudados de estampillas pro-electrificación rural no invertidos, 3. Devolución de las estampillas que aún reposaban en la Electrificadora.

Mediante resolución 038 del 8 de junio de 1999, el Liquidador de Electrocesar negó la mayoría de las anteriores reclamaciones y solamente aceptó la proveniente del impuesto pro-electrificación rural y la devolución de estampillas por un valor de $130’173.522,82 (en el acta de liquidación se anotó la cantidad de $134’878.141,63 por este concepto). Contra las decisiones negativas interpuso recurso de reposición, habiendo sido resuelto mediante resolución 076 de 25 de agosto de 1999, confirmándola en todas sus partes.

También hay que tener en cuenta que según acta de reunión de los Gobernadores de la Costa Atlántica de 10 de febrero e 1999, la cual obra en uno de los anexos de este proceso, se aprobó por unanimidad la participación, montos y porcentajes en la distribución de los recursos correspondiente a las inversiones del programa PLANIIEP, que para el Departamento del Cesar ascendió a la suma de $11.974’783.523,20. Esta acta se protocolizó mediante escritura pública 841 del 21 de mayo de 1999, de la Notaria Segunda de Valledupar, suscrita por el Liquidador de la Electrificadora del Cesar, cuya copia obra en los anexos.

Luego, el reconocimiento de la suma de $130’173.522,63 por concepto de estampillas pro-electrificación rural, por petición del contratista, se hizo antes del perfeccionamiento del contrato. Respecto al valor de las obras del Programa PLANIEP por 11.974’773.523, habían sido reconocidos en la reunión de Gobernadores de la Costa Atlántica y protocolizados mediante escritura pública, es decir, que no obedeció a gestión del contratista.

En cuanto al pago anticipado por la suma de $10’000.000 que el Departamento del Cesar hizo al contratista el día 27 de mayo de 1999, también fue antes del perfeccionamiento del contrato, por lo tanto, si la garantía no había sido otorgada por el contratista, no podía el ente contratante, hacer un desembolso a manera de pago anticipado, el cual quedaría totalmente desamparado en cuanto a su manejo e inversión. Entonces tal egreso de $10’000.000 del patrimonio del Departamento del Cesar, sin duda alguna constituye una irregularidad, por lo tanto, no le estaba permitido a la administración llevar a cabo dicha erogación6.

En materia contractual se aplica el principio iura novit curia, es decir, que frente a los hechos alegados y probados por las partes, corresponde al juez seleccionar la norma aplicable al caso, independientemente de las que se hubieran invocado en la demanda, según la reiterada jurisprudencia de la Sección tercera del Consejo de Estado7 .

La inclusión en el acta de liquidación del contrato de actividades desplegadas antes de su perfeccionamiento, como base para liquidación de los honorarios del contratista, constituye prueba indiciaria de la configuración en este caso de desviación de poder, según lo sostenido por el Consejo de Estado en la acción popular sobre este caso8, pues esta acta de liquidación se aparta del fin a ella señalado en la ley 80 de 1993, al liquidar partidas económicas que no se generaron como consecuencia de actuaciones previas al perfeccionamiento del contrato en estudio, de modo que en este evento el funcionario público hizo uso de sus poderes con un fin distinto de aquel para el cual han sido conferidos.

Ahora, respecto a la otra parte del cargo, o sea, que las sumas por inversiones eléctricas (DRI, PRO-ESTAMPILLAS, C.N.R. y recursos propios), más su corrección monetaria, que ascienden a la suma de $11.841’963.870 fueron obtenidas no por el contratista sino por gestión directa del Gobernador del Departamento del Cesar, según se puede constatar en el oficio del 12 de abril de 2000 y de la propia resolución 030 del 21 de junio de 2000 de Electrocesar.

De acuerdo a los anexos del expediente, la solicitud al Superintendente de Servicios Públicos y su remisión al DRI, Departamento del Cesar, Fondo Nacional de Regalías, etc., para que informara sobre las obras ejecutadas con dineros diferentes al PLANIP (sic), se realizó antes del perfeccionamiento del contrato.

Luego de obtenida esta información, el contratista procedió a actualizar los valores:

	

	OBRAS
	VALOR INICIAL
	CORRECCCIÓN MONETARIA
	VALOR TOTAL

	D.R.I.
	$ 2.375’615.293
	$ 2.100’105.567
	$ 4.475’70.860

	Pro-Estampilla
	719’895.180
	897’368.455
	1.617’263.635

	C.N.R.
	2.115’762.520
	1.094’412.374
	3.210’174.894

	Recursos Propios
	1.783’016.939
	755’787.542
	2.538’804.481

	
	
	Total
	11.841’963.870


Hay que tener en cuenta que estos valores no se podían actualizar aplicando el artículo 68 del Decreto 2649 de 1993, artículo 4º numeral 8º de la ley 80 de 1993 y artículo 1º del Decreto 69  (sic) de 1994, pues esto sólo es posible en casos de contratos estatales y no por inversiones en empresas de servicios públicos. Como se puede observar en el cuadro, con esa indexación la mayoría de los valores se duplicaron.

En cuanto a la solicitud de 12 de abril de 2000, presentada al Liquidador de la Electrificadora del Cesar, para el reconocimiento de los anteriores valores, si bien pudo haber sido elaborado por el contratista, está firmada por el Gobernador del Departamento del Cesar, asumiendo toda responsabilidad en la actuación, y dando lugar a su reconocimiento mediante resolución 030 del 21 de junio de 2000.  

Estos hechos reafirman aún más la desviación de poder del acta de liquidación del contrato, porque el fin no fue el interés público sino el interés particular.

Por lo tanto, se declarará la nulidad del acta de liquidación del contrato 038 de 1999, por desviación de poder. Además, se ordenará que el contratista reintegre al Departamento del Cesar la suma de $10’000.000 que recibió como pago anticipado por este contrato, la cual será actualizada desde el día 27 de mayo de 1999 hasta la fecha de esta sentencia, con apoyo en la siguiente formula:

2.
SEGUNDA INSTANCIA

2.1 RECURSO DE APELACIÓN

2.1.1 LA DEMANDANTE

La parte actora presentó recurso de apelación –folio 622 del cuaderno principal-, para que se acceda a la totalidad de las pretensiones, fundada en que se encuentran configurados los supuestos para declarar la nulidad del contrato, en cuanto el departamento descartó la posibilidad de obtener varias propuestas previamente a su suscripción, aunado a que contaba con personal capacitado para representar a la entidad; los buenos resultados se debieron a la gestión adelantada por el propio gobernador y se pasó por alto que el Decreto 855 de 1995 exigía al menos dos propuestas para proceder a la adjudicación. Sin perjuicio de la restricción de gastos impuesta por la norma departamental. 

Además, la pretensión subsidiaria de nulidad parcial de la cláusula sobre el precio debe prosperar, si se considera que se trata de un contrato conmutativo y el 16 % pactado por las labores o servicios desplegados por el contratista no se justificó.

2.1.2. PARTE DEMANDADA 

El señor AMADEO TAMAYO MORON solicitó revocar la decisión y, en su lugar, negar las súplicas de la demanda –folio 638 del cuaderno principal-. Esto porque i) para el momento de su presentación la acción había caducado, por haber transcurrido dos años, cinco meses y veintisiete días, desde el perfeccionamiento del contrato; ii) el Procurador Delegado ante el Consejo de Estado carecía de legitimación para ejercer la acción contenciosa, lo que impone el rechazo de las pretensiones; iii) se vulneró el principio de congruencia en cuanto excedió el petitum de la demanda y iv) no se probó que la entidad acordó la liquidación bilateral con desviación de poder, como lo consideró el a quo. Por último solicitó condenar en costas al demandante, por su actuación temeraria. 

2.2.- ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

2.2.1.- PARTE DEMANDADA

En esta etapa el demandado reiteró los argumentos de su defensa –folio 647 del cuaderno principal-, alegó que i) siendo el acta de liquidación de origen convencional, no procede su nulidad sino por vicios del consentimiento2;  ii) el Ministerio Público sólo está legitimado para pedir la nulidad absoluta del contrato, no la nulidad del acta de liquidación que compete a las partes,  pues las normas sobre legitimación en materia contractual son de interpretación restrictiva. A su parecer, el numeral 1º del artículo 121 del Código Contencioso Administrativo solo habilita a los Procuradores Delegados ante el Consejo de Estado para intervenir en los procesos que se tramitan en esta Corporación, no ante los tribunales administrativos y el acto de delegación contenido en los artículos 8 y 23 de la resolución n.° 017 de 2000 no tiene la virtualidad de modificar el Código Contencioso Administrativo. 
Por último, sostuvo que la causal de nulidad en que se fundó el tribunal no fue probada en el proceso, de manera que ello confirma la temeridad con que actuó la parte actora, sin perjuicio de haberse sustituido la causa petendi y fallado sobre hechos distintos a los afirmados en la demanda, pues “el hecho de tener como base para la liquidación sumas que de acuerdo con la sentencia no podían tenerse en cuenta porque correspondieron a gestiones realizadas antes del perfeccionamiento del contrato si se comparte la jurisprudencia del Consejo de Estado, puede evidenciar la violación de una norma legal en el acta de liquidación pero no configura –de ninguna manera– desviación de poder”, máxime si para llegar a dicha conclusión se tuvo en cuenta la providencia de 5 de octubre de 2005, mediante  la cual la Sección Tercera del Consejo de Estado, consideró que no “resultaba procedente anular el acta de liquidación, pues este era un punto que debía ser resuelto en el proceso ordinario promovido por la misma Procuraduría con tal fin” aunque estimó “que el hecho de haber tenido en cuenta sumas obtenidas con actuaciones realizadas por el Contratista antes del perfeccionamiento del contrato” solo constituía un simple indicio de desviación de poder, pero no se encontraba acreditada. 

Así mismo insistió en la extemporaneidad de la acción contenciosa, pues “una disposición legal que fija un término de caducidad y determina que éste debe contarse a partir del perfeccionamiento del contrato no puede estar sujeta a una interpretación jurisprudencial”, (subrayas de la Sala) por lo que procede la revocatoria de la decisión. 

Cabe destacar que la entidad territorial demandada guardó silencio, en toda la actuación. 

3.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.
COMPETENCIA

La Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, dado que la cuantía del asunto alcanza la exigida  en vigencia del Decreto Ley 597 de 1988, para que esta Corporación conozca en segunda instancia
.

2.
PROBLEMA JURÍDICO

Corresponde a la Sala pronunciarse sobre i) la falta de legitimación y representación del Procurador Cuarto Delegado ante esta Corporación, ii) la caducidad de la acción contractual; iii) la nulidad absoluta del contrato n.º 038 de 1999 o en su lugar la nulidad parcial, iv) la nulidad del acta de liquidación bilateral del contrato y por último, v) en caso de prosperar las pretensiones de nulidad, si el demandado está obligado a reintegrar las sumas recibidas a título de anticipo.

3.- HECHOS PROBADOS

3.1. Mediante resolución n.º 0967 del 28 de enero de 1999, el Gobernador del Cesar decretó la liquidación de la Electrificadora del Cesar S.A. E.S.P –folio 584 del cuaderno principal-.

“ARTÍCULO PRIMERO: Decrétase la liquidación de la ELECTRIFICADORA DEL CESAR S.A. E.S.P., con los siguientes efectos: (…) TERCERO – PARÁGRAFO PRIMERO: El liquidador adelantará el proceso de liquidación bajo su inmediata dirección y responsabilidad y tendrá la guarda y administración de los bienes que se encuentran en poder de la intervenida, que integran la masa de la liquidación o excluidos de ella y, además, los deberes y facultades que expresamente se señalan en el numeral 9 del artículo 295 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (…) ARTÍCULO SÉPTIMO –Desígnese liquidador y contralor para la empresa en liquidación.”

3.2. Mediante acta de reunión de Gobernadores de la Costa Atlántica de 19 de febrero de 1999, se acordó la capitalización de las inversiones del programa PLANIEP en las electrificadoras de la región –folio 123 del cuaderno de pruebas n.º 2-. 

“aprobar por unanimidad la participación, montos y porcentajes en la distribución de los recursos correspondientes a las inversiones del programa PLANIEP como se indica a continuación:….ELECTRIFICADORA DEL CESAR, Departamento del Cesar, FNR-PRI – Monto $11.974’783.523,20….”

3.3. Obra el estudio de conveniencia, sin fecha, para la celebración del contrato de prestación de servicios de que trata este asunto –folio 336 del cuaderno principal-.
“La administración Departamental, teniendo en cuenta que se inició el proceso de restauración y capitalización de CORELCA S.A. y las (sic) correspondiente Electrificadoras de la Costa Atlántica. Como consecuencia de este proceso se enajenó el porcentaje mayoritario de las Electrificadoras y por supuesto de ELECTROCESAR S.A. E.S.P. en liquidación. Por estas razones se requiere la realización de estudios jurídicos especializados y vigilar los procesos liquidatorios. Igualmente se necesita evaluar, vigilar y obtener que las obras físicas de carácter eléctrico construidas con recursos del departamento e integradas al sistema eléctrico de la Electrificadora en liquidación, sus valores sean reflejados en la composición accionaría de la electrificadora del Cesar S.A. E.S.P. Por lo expuesto se considera conviene la citada contratación”.

3.4. Consta el certificado de disponibilidad prespuestal n.° 9900146 de 7 de abril de 1999, expedido por el Director General de Presupuesto de la Gobernación del Cesar –folio 125 del cuaderno n.° 17-.  Se destaca:

“Que en el presupuesto de rentas y gastos de la actual vigencia fiscal, existe disponibilidad de los siguientes rubros:

NOMBRE DE LA CUENTA                            VALOR

HONORARIOS PROFESIONALES            $ 20.000.000,oo

CERTIFICAMOS QUE EXISTE DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL PARA LA REALIZACIÓN DE UN CONTRATO DE ASESORÍA, VIGILANCIA, CONSULTORÍA Y GESTIÓN PROFESIONAL EN EL PROCESO DE PRIVATIZACIÓN DEL SECTOR ELÉCTRICO DE LA COSTA ATLÁNTICA PARTICULARMENTE DE ELECTROCESAR S.A. E.S.P. EN LIQUIDACIÓN (…) 

3.5. Consta que el 8 de abril de 1999, el departamento del Cesar y el señor AMADEO TAMAYO MORÓN suscribieron el contrato n.° 038, con el objeto de prestar asesoría, consultoría y gestión de todas las acciones que haya lugar para el reconocimiento de  los derechos del departamento en el  proceso liquidatorio de la empresa ELECTROCESAR S.A. E.S.P. –folio 320 del cuaderno principal-. Se destacan las siguientes cláusulas:    

CLÁUSULAS DEL CONTRATO: OBJETO –EL CONTRATISTA, se compromete para con el Departamento a realizar todas las actividades necesarias de asesoría y gestión profesional así como los estudios jurídicos y técnicos, informes y similares que se requieran para obtener las indemnizaciones o compensaciones por el no cumplimiento por el Gobierno Nacional, a lo dispuesto en los Artículos 23 y 40  de las leyes 226 de 1995 y 344 de 1996, respectivamente en el proceso de privatización del sector eléctrico en la Costa Atlántica y a realizar todas las acciones que haya lugar para el reconocimiento de los derechos del Departamento dentro del  proceso liquidatorio de ELECTROCESAR S.A. E.S.P. El desarrollo del objeto de este contrato realizará las siguientes labores: 1.1: revisión y evaluación de la documentación existente para sustentar las reclamaciones y configurar la existencia de los derechos  1.2: hacer los trámites de agotamiento de la vía gubernativa  1.3: apoderamiento gestión y trámite de las acciones judiciales encaminadas a obtener las indemnizaciones o compensaciones respectivas y la efectividad de los derechos constitucionales y legales que le correspondan al ente territorial  1.4: como consecuencia de los anteriores adelantar idénticas actividades y gestiones sobre derechos que se vayan generando y que pueda ser reivindicados a favor del Departamento del Cesar. SEGUNDA: DURACIÓN –  El término de duración de las labores a ejecutar, dadas las características y contingencias de las mismas se fijan en un mínimo de tres meses y para los procesos a que haya que acudir este término se extenderá durante todo el que demore su trámite. TERCERA: HONORARIOS –El valor de los honorarios a reconocer, se determinan en un porcentaje del DIEZ Y SEIS POR CIENTO (16%) del total de las acciones (valor nominal) que por gestión comprobada del CONTRATISTA, incremente el porcentaje  del Departamento del Cesar. Así como también un porcentaje igual del 16% sobre el valor de los créditos o derechos que el Contratista haga reconocer a favor del ente contratante ya sea agotando las reclamaciones, peticiones y en general las acciones extrajudiciales y judiciales a que haya lugar. En ambos casos, se deberá probar por parte del Contratista el desarrollo de tales actividades o gestiones material y temporalmente entendido, es decir, que en todos los eventos el resultado sea posterior a la fecha del perfeccionamiento del presente contrato. Finalmente un porcentaje del 16% sobre el valor de la indemnización o compensación  a que se refieren las leyes 226 y 344 anteriormente señaladas, si hubiese necesidad de obtener por vía Administrativa o Judicial  esta contraprestación. CUARTA: DOCUMENTOS DEL CONTRATO – (…) QUINTA: VALOR DEL CONTRATO –   Este Contrato dada su contingencia tiene un valor indeterminado, sin embargo, exclusivamente  para efectos fiscales, de garantía  y publicación se le asigna un valor de $20.000.000 VEINTE MILLONES DE PESOS MCTE. SEXTA: FORMA DE PAGO– El Departamento pagará al Contratista el valor de los honorarios pactados en la cláusula tercera, a más tardar dentro de los 15 días siguientes aquel a que se produzca los resultados allí determinados en dinero y previa sustentación del cobro respectivo. Para cumplir con sus obligaciones el Departamento se compromete: a) efectuar las adiciones o apropiaciones presupuestales del caso, b) revisar el trámite de las cuentas oportunamente presentada.  c)  en caso de no poder efectuar los pagos con los recursos provenientes de las resultas de éste contrato, a realizar las inversiones, reservas, capitalizaciones, titulación de activos y demás necesarias para poder cumplir con el pago al Contratista, entre las cuales podrán notificar al Gobierno Nacional de la existencia de éste contrato, para que éste cancele directamente al Contratista los honorarios pactados deduciéndolos de los aportes o inversiones que deba realizar en el Departamento si fuera el caso. SÉPTIMA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES –(…) OCTAVA: PERSONAL DEL CONTRATISTA – EL CONTRATISTA, se obliga a promover el personal profesional técnico calificado y con la experiencia requerida para la ejecución del objeto contractual. El personal dependerá exclusivamente del CONTRATISTA quien será el patrón directo y responderá por su salario, prestaciones e indemnizaciones y demás gastos que esté obligado. NOVENA: MULTA –(…) DÉCIMA TERCERA: GARANTÍA–EL CONTRATISTA, se compromete a constituir a favor del Departamento una garantía única que cubra todas las obligaciones contractuales en los términos del numeral 19 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993 y los artículos 16 y17  del Decreto 679 de 1994, la garantía deberá constituirse por un valor equivalente al quince por ciento (15%) del monto total del Contrato y deberá mantenerse en vigencia durante sus términos de duración. La garantía deberá ser aprobada por el Gobernador del Departamento en cumplimiento del artículo 18 del Decreto número 679 antes citado. DÉCIMA CUARTA: GASTOS– Serán asumidos por las dos partes.  EL DEPARTAMENTO por un monto de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10.000.000), para gastos de ejecución del contrato y los demás costos serán asumidos exclusivamente por EL CONTRATISTA (…). 
3.6. Obra contrato aclaratorio n.º 1 suscrito entre las partes el 9 de abril de 1999 –folio 326 del cuaderno principal-. 
“ (…), teniendo en cuenta que por error involuntario al elaborar la minuta del contrato No. 038-99 en la Cláusula Décima Cuarta de éste se estipuló como valor fiscal del mismo, la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10´000.000.00), siendo lo correcto VEINTE MILLONES DE PESOS ($20´000.000.00) MCTE, por lo que se conviene: PRIMERO:   Modificar la cláusula Décima Cuarta del contrato No. 038 de 1999, en el sentido de que el valor fiscal de éste es de VEINTE MILLONES DE PESOS. Se consideran vigentes las demás cláusulas del contrato No. 038-99, que no contradigan lo aquí pactado.”

3.7. Mediante contrato aclaratorio n.º 02 de 13 de junio de 2000, se precisó el alcance de la cláusula tercera relativa al precio del contrato –folio 319 del cuaderno principal-. Así:

“…, teniendo en cuenta que la cláusula 3a del presente contrato, debido a la ambigüedad en su redacción, puede dar lugar a indebida interpretación y en aras de procurar los principios de transparencia y de certeza jurídica, de común acuerdo las partes han decidido, buscar la mayor precisión posible, para lo cual conviene agregar un parágrafo a la cláusula 3a. El cual será del siguiente tenor: PARÁGRAFO: En todo caso el valor de los honorarios pactados no serán acumulativos, SINO SIEMPRE Y EXCLUSIVAMENTE, DE UN DIECISEIS POR CIENTO (16%), ya sea que como consecuencia de la gestión del Contratista, se reconozcan a favor del Departamento del Cesar, Acciones (valor nominal), créditos o derechos, indemnizaciones y compensaciones. Se consideran vigentes las demás cláusulas del contrato No. 038-99, que no contradigan lo aquí pactado.”

3.8. Se conoce comprobante de egresos de 17 de mayo de 1999, expedido por el ordenador del gasto de la Gobernación del Cesar que da cuenta del pago del anticipo del contrato n.º 038, por la suma de $ 10.000.000,oo, a favor del señor AMADEO TAMAYO MORÓN–folio 369 del cuaderno principal-:   
“Por concepto del anticipo del contrato No. 038, la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS, para la legalización de un contrato de Asesoría, vigilancia, consultoría y gestión profesional en el proceso de la privatización del sector eléctrico de la costa atlántica particularmente de Electrocesar en liquidación.”

3.9. Según escritura pública n.º 841 de 21 de mayo de 1999, el liquidador de la Electrificadora del Cesar S.A. E.S.P. protocolizó las decisiones adoptadas en las asamblea general de accionistas que tiene que ver con la reforma de los estatutos y que da cuenta del monto del capital autorizado y suscrito al momento de su constitución -folio 120 del cuaderno de pruebas n.º 2-.

“ARTÍCULO 6º. El capital autorizado de la sociedad es de NOVENTA MIL MILLONES DE PESOS ($ 90.000.000.000,oo) (…) ARTÍCULO 7: CAPITAL SUSCRITO: el suscrito de la sociedad en la fecha de su constitución es la cantidad de $77.434’461.501 representado en 7.74’446.150 acciones normativas (sic) ordinarias con un valor nominal de $10,00, cada una distribuidas entre los accionistas en la siguiente forma:….. DEPARTAMENTO DEL CESAR: MONTO – 13.438’280.553,00…..”

3.10 Consta que el 17 de noviembre de 1999, se aprobó la póliza de cumplimiento del contrato n.º 038 de 1999, expedida por la compañía de seguros LA PREVISORA S.A., según da cuenta la Jefe de Asuntos Jurídicos de la Gobernación del Cesar –folio 328 del cuaderno principal-. Se destaca:  
“Teniendo en consideración, que el Acto Administrativo aprobatorio del Contrato No. 038 de 1999, suscrito entre el Departamento del Cesar y el Doctor AMADEO TAMAYO MORÓN, cuyo objeto es el de realizar las actividades que sean necesarias para la prestación de una Asesoria y gestión profesional y los estudios jurídicos y técnicos que se requieran para obtener las indemnizaciones o compensaciones a favor del ente territorial dentro del proceso de liquidación de la Sociedad ELECTRIFICADORA DEL CESAR ELECTROCESAR S.A. E.S.P., y la Póliza expedida por la Compañía de Seguros LA PREVISORA S.A., no consta en el expediente, se procede a repetir la voluntad de la administración en tal efecto y para ello se aprueba la garantía, de conformidad con el artículo 41 de la Ley 80 de 1993 y los artículos 18 y 26 del Decreto 679 de 1994, toda vez que la vigencia de la póliza No. 0210479659 ampara la ejecución del contrato desde la fecha de su perfeccionamiento. Para amparar el riesgo de cumplimiento confirmamos y aprobamos la vigencia de la póliza desde el 8 de abril de 1999 hasta el 8 de abril del 2000.”

3.11. El 22 de diciembre de 1999, el Jefe de Presupuesto de la Gobernación del Cesar expidió el registro presupuestal con cargo al certificado de disponibilidad n.º 99-00146, relacionado con la suscripción del contrato n.º 038 de 1999, a favor del señor AMADEO TAMAYO MORÓN –folio 325 del cuaderno principal-. 

3.12. Consta que mediante resolución n.º 030 de 21 de julio del 2000, el liquidador de la Electrificadora del Cesar S.A. E.S.P. resolvió la petición del Gobernador del Cesar relacionada con la contabilización de activos aportados a su favor por la entidad territorial –folio 388 del cuaderno de pruebas n.º 2-. 

Por la cual se resuelve la petición formulada por el señor LUCAS GNECCO en su calidad de Gobernador del Cesar, mediante comunicación de fecha 12-04-00, en el sentido que se contabilicen algunos activos que deben formar parte de los bienes de la Sociedad y que hasta esa fecha no se habían registrado contablemente. 
(…)

“RESUELVE – ARTÍCULO PRIMERO: Ordenar la contabilización de las siguientes obras, realizadas como APORTE EN ESPECIE por el DEPARTAMENTO DEL CESAR  a favor de la Electrificadora, en los términos establecido en los considerandos de la presente resolución: D.R.I. Valor total: $4.475’720.860, PRO-ESTAMPILLAS Valor Total $1.617’263.635, C.N.R. Valor total $3.210’174.894 REC. PROPIOS Valor Total: $2.538’804.481 – VALOR TOTAL DE LAS OBRAS: $11.841’963.870 PARÁGRAFO – Para establecer el inventario de las obras contabilizadas se tendrán en cuenta las relaciones y descripciones de las mismas, presentadas por el Gobernador del Cesar. ARTÍCULO SEGUNDO: reconocer a favor de la gobernación del Cesar un PASIVO INTERNO por valor de $11.841’963.870 que quedará contabilizado en la cuenta DEPÓSITO PARA FUTURA SUSCRIPCIÓN DE ACCIONES por igual valor.

3.13. Consta acta de liquidación bilateral del contrato n.º 038 de 2 de octubre de 2000, la cual arrojó a favor del contratista la suma de $ 2.385’162.553,oo por concepto de honorarios –folio 316 del cuadenro principal-. Se destaca:

CONTRATO No. 038 - 99

FECHA – Octubre 02 del 2000

CLASE DE CONTRATO – Asesoría, Consultoría y Gestión en el proceso de liquidación de Electrocesar.

CONTRATANTE – Gobernación del Cesar

CONTRATISTA – Amadeo Tamayo Morón

VALOR: $20’000.000 M/CTE. Sujeto al resultado final de la gestión de conformidad a los honorarios pactados en la cláusula tercera, determinada en un valor porcentual del 16% de las sumas reintegradas o reconocidas por ELECTROCESAR S.A., al Departamento del Cesar.

Valor pagado al Contratista: DIEZ MILLONES DE PESOS ($10’000.000) M/CTE, por concepto de gastos de administración y ejecución del contrato, los cuales se descontarán del valor total a reconocer a favor del contratista.

Como consecuencia de la gestión del doctor AMADEO TAMAYO MORÓN, ante ELECTROCESAR S.A. E.S.P. y con posterioridad a las reclamaciones o gestiones, tal como está establecido en el Contrato y en el programa de trabajo, documento este que hace parte integral de este contrato, le ha sido reconocidos y reivindicados los siguientes derechos los cuales los enunciaremos en el orden cronológico en que fueron accedidos:

- Por concepto de estampillas Pro – Electrificación Rural:

Reembolso de estampillas, por un valor de: DIECIOCHO MILLONES CIENTO SESENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS PESOS (($18’166.200) M/Cte.

Por saldo de lo recaudado hasta el 4 de agosto de 1998, el cheque No. 109878 del Banco de Colombia, a nombre de la Gobernación del Cesar por un valor de: CIENTO DIECISEIS MILLONES SETECIENTOS ONCE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y UN PESOS 63/100, ($116’711.941,63) M/Cte.

Total por este concepto: CIENTO TREINTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y OCHO MIL CIENTO CUARENTA Y UN PESOS 63/100 ($134’878.141,63) M/Cte.

- Por concepto de reconocimiento, capitalización y aumento accionario, por las obras del programa denominado Plan de Inversión Prioritaria de la Costa Atlántica – PLANIEP, la suma de: ONCE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y TRES MIL QUINIENTOS VEINTITRES PESOS ($11.974’783.523) M/Cte, tal como quedó reconocido y protocolizado en la Escritura pública No. 841 del 21 de Mayo de 1999, otorgada por la Notaría Segunda del Círculo de Valledupar.

- Por concepto de otras inversiones eléctricas realizadas con: 

OBRAS                    V/R INICIAL               CORRECCIÓN              V/R TOTAL 

                                                                         MONETARIA

D.R.I.                               2.375’615.293                    2.100’105.567                  4.475’720.860

PRO ESTAMPILLA            719’895.180                       897’368.455                  1.617’263.635

C.N.R.                             2.115’762.520                    1.094’412.374                  3.210’174.894

REC. PROPIOS              1.783’016.939                       755’787.542                  2.538’804.481

                                        -----------------------------------------------------------------------------------------

VALOR TOTAL DE LAS OBRAS                                                                    11.841’963.870

Y ya reconocidas a favor de la Gobernación del Cesar, como un pasivo interno por este mismo valor que queda contabilizado en la cuenta “Deposito para Futura Suscripción de Acciones”, mediante la Resolución No. 030 del 21 de julio del 2000, acto administrativo debidamente notificado y ejecutoriado, es decir, derecho cierto e indiscutible.

- Todos los derechos anteriormente reivindicados y reconocidos a favor del CONTRATANTE, ascienden a un gran total de: VEINTITRES MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS VEINTICINCO MIL QUINIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOSOS, 63/100 ($23.951’625.534,63).

En este estado de la diligencia las partes manifiestan que el contrato se encuentra debidamente ejecutado y terminado según acta del veintinueve (29) de septiembre del 2000, y como resultado final de mismo, el Contratista mediante su gestión profesional logró el reconocimiento para el departamento del Cesar la suma de $23.951’625.534,63 M/Cte.

Como quiera que los honorarios contractuales ascienden al valor porcentual del 16%, las partes de común acuerdo fijan como valor final de los mismos el resultante de desminuir la tarifa inicialmente pactada al 10% de la suma reconocida a favor del Departamento, los honorarios que corresponden pagar al Contratista serán incluidos en el presupuesto con vigencia fiscal del año 2001 como un presupuesto adicional.

Valor a favor del Contratista     $ 2.395’162.553

Anticipo                                  $    10’000.000

Valor final a favor del Contratista $ 2.385’162.553

3.14. Mediante providencia de 1º de abril de  2002, la Procuraduría General de la Nación formuló pliego de cargos en contra del ex gobernador del Cesar LUCAS GNECCO CERCHAR, del secretario de hacienda del  departamento WILLIAN RINCÓN CORTÉS y de la Jefe de Recursos Humanos RITA CECILIA COTES COTES,  por la suscripción del contrato 038 de 1999 –folio 60 del cuaderno de pruebas n.° 15-. 

3.14.1. En el ámbito de la investigación disciplinaria se adelantó visita a la Gobernación del Cesar y, en relación con todos los antecedentes administrativos que tuvieron que ver con la suscripción del contrato 038 de 8 de abril de 1999, la funcionaria delegada puso de presente, según acta de la fecha –folio 6 del cuaderno n.° 16-:

 “CONTRATO n.° 038 del 8 de abril de 1999, celebrado entre LUCAS SEGUNDO GNECCO CERCHAR, identificado con  la c.c. 5.132.089 en calidad de Gobernador del Departamento y AMADEO TAMAYO MORON, identificado con la c.c. 19.426.845 CON TARJETA PROFESIONAL  N.° 37.084 del Ministerio de Justicia. OBJETO: Realizar las actividades necesarias de asesoría y gestión profesional así como los estudios jurídicos y técnicos, informe y similares que se requieran para obtener las indemnizaciones o compensaciones por el no cumplimiento por el Gobierno Nacional, a lo dispuesto en los artículos 23 y 40 de la Leyes 226 de 1995 y 344 de 1996, respectivamente, en el proceso de privatización del Sector Eléctrico de la Costa Atlántica y a realizar todas las acciones a que haya lugar para el reconocimiento de los derechos del Departamento dentro del proceso de liquidación de ELECTROCESAR S.A. E.S.P. (…) JUSTIFICACIÓN: parágrafo del artículo 3º del Decreto 855 de 1994 – Contratación directa. Artículo 40 Decreto 344 de 1996, reglamentario de la Ley 226 de 1995. DURACIÓN: (Cláusula segunda), tres meses y para los procesos se extenderá el tiempo que dure su trámite. HONORARIOS: (cláusula tercera): El 16% del valor de las acciones que por gestión comprobada del contratista haga reconocer al contratante (…). FORMA DE PAGO: (Cláusula sexta): El Departamento pagará el valor de los honorarios a más tardar dentro de los 15 días siguientes a aquel en que se produzcan los resultados allí determinados en dinero y previa sustentación del cobro respectivo (…)2. CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD n.° 99-00146 del 7 de abril de 1999, por valor de $ 20.000.000,oo. 3. ESTUDIO DE CONVENIENCIA. Se justifica teniendo en cuenta que se inició el proceso de restructuración y capitalización de Corelca, enajenándose el porcentaje mayoritario de las electrificadoras y de Electrocesar, por lo que se requiere los estudios jurídicos especializados y vigilar los procesos liquidatorios, además de evaluar, vigilar y obtener que las obras físicas de carácter eléctrico, sus valores se vean reflejados en la composición accionaria de la electrificadora del Cesar. Sustentado en el n. 7 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993 en concordancia con el Decreto 00068 de 16 de febrero de 1994. 4. INFORME DE EVALUACIÓN DEL CONTRATO: de fecha 26 de septiembre de 2000. Propuesta de liquidación de honorarios (…). 5. HOJA DE VIDA DEL CONTRATISTA. Abogado Universidad Libre. Postgrado en Derecho Administrativo Universidad Libre de Barranquilla en 1996, cursos y seminarios varios en derecho Constitucional, procesal, acción de tutela, extinción de dominio, no anexa certificaciones ni diplomas. Experiencia profesional. Senador de la República de julio de 1997 a julio de 1998. Diputado de diciembre de 1992-diciembre de 1994. Subgerente operativo de la Zona franca, abril de 1989 a octubre de 1989. Asesor externo del departamento del Cesar de 1986-1987, de los municipios de Codazzi y Becerril  de 1987-1988. Ejercicio profesional independiente en las áreas administrativa, civiles, penales de enero de 1986 a marzo de 1989 y desde noviembre de 1989 a junio de 1997. No anexa certificaciones. Programa de trabajo del contratista de fecha 9 de abril de 1999, para ser aprobado por el gobernador. 6. Contrato aclaratorio n.° 1 de fecha 9 de abril de 1999. Aclarando la cláusula décima cuarta en el sentido de que el valor fiscal del contrato es de $ 20.000.000,oo y no $ 10.000.000,oo como se consignó. (…) 8. PÓLIZA ÚNICA DE CUMPLIMIENTO n.° 0210479659 de la compañía de Seguros la Previsora S.A. expedida el 17 de noviembre de 1999 con vigencia desde el 8 de abril de 1999 y hasta el 8 de abril de 2000. 9. APROBACIÓN de póliza el 17 de noviembre de 1999 (…)”.   

3.15. Por último, se destaca que, mediante Decreto n.º 608 de 5 de abril de 2002, el Ministerio del Interior designó gobernador ad-hoc para que representara al departamento del Cesar en el sublite -folio 122 del cuaderno principal-. 

“ARTÍCULO PRIMERO – Nombrar como Gobernador Ad-hoc para el Departamento del Cesar al señor ANIBAL MARTÍNEZ PIMIENTA,…, para que represente al departamento del Cesar dentro del proceso contractual instaurado por la Procuraduría General de la Nación contra el mencionado Departamento y AMADEO TAMAYO MORÓN, de conformidad con lo establecido en la parte motiva de este decreto.

4. FALTA DE LEGITIMACIÓN POR ACTIVA

El señor TAMAYO MORÓN, a título de excepción propuso la falta de legitimación del Procurador Cuarto Delegado ante del Consejo de Estado –JUAN CARLOS GALINDO VACHA-, en cuanto, en los términos del numeral 1º del artículo 121 del Código Contencioso Administrativo, los Procuradores Delegados se encuentran legitimados para ejercer las acciones contenciosas ante la misma Corporación, pero no ante los tribunales contencioso administrativos y el acto de delegación, contenido en los artículos 8 y 23 de la resolución n.° 017 de 2000, no tiene la virtualidad de modificar el Código Contencioso Administrativo. A lo que se suma que, aunque el ministerio público podrá pedir la nulidad absoluta del contrato, no así la del acto de liquidación.

De entrada, cabe precisar que el argumento propuesto por el demandado, en realidad tiene que ver con la indebida representación más que con la falta de legitimación como pasa a explicarse. Sin perjuicio que tampoco tiene vocación de prosperidad. Esto, porque la Procuraduría General de la Nación se encuentra legitimada para interponer la acción contenciosa, cosa distinta tiene que ver con que el Procurador Delegado pueda o no representar al órgano de control.

El artículo 275 constitucional prevé que el Procurador General de la Nación es el supremo director del Ministerio público y en tal condición ejerce funciones de policía judicial, quien podrá interponer las acciones que considere necesarias. 

El artículo 87 del C.C.A. modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998,  atribuyó al ministerio público facultad para ejercer el control de legalidad en sede judicial sobre la actividad contractual del Estado, defender la legalidad, el interés general y los recursos de naturaleza pública. Así lo ha entendido la jurisprudencia de tiempo atrás, de modo que el interés jurídico para impugnar la validez del contrato lo tienen las partes, los terceros con interés directo y el ministerio público
 y aunque el mismo legislador redujo el margen de participación en lo que tiene que ver con el control de la actividad contractual, no hay duda que el legislador legitimó al ministerio público para ejercer la acción contenciosa. A esto se suma que, en los términos del artículo 30 del Decreto 262 de 2000, por el cual se estableció la estructura de la Procuraduría General de la Nación, las funciones de intervención judicial en los procesos contenciosos por parte de los Procuradores Delegados, tienen que ver con la defensa del orden jurídico, los derechos y garantías fundamentales y el patrimonio público. Es por eso que el numeral 7° los facultó para interponer acciones de nulidad de actos administrativos y nulidad absoluta de los contratos estatales, cuando a ello hubiere lugar y aquellas que les asigne o delegue el Procurador General de la Nación, por lo que el acto de delegación por vía normativa no riñe con las normas constitucionales o legales, al tiempo que las consulta, materializa su propósito y en ese orden, el Procurador Delegado se encontraba facultado para ejercer la acción contenciosa, en nombre del órgano de control, con fundamento en el acto de delegación mencionado, sin perjuicio que el Decreto n.º 122 de 20 de febrero de 2001, da cuenta de su designación como Procurador Delegado ante esta Corporación.

Ahora, aunque en providencia de 27 de septiembre de 2012
, la Sala sostuvo que el Ministerio Público “está llamado a participar de forma activa –como sujeto procesal especial– en los procesos contencioso administrativos, pero siempre circunscrita su actuación a la materialización de los objetivos indicados en el texto constitucional, esto es: i) la defensa del orden jurídico, ii) la protección del patrimonio público o iii) la garantía efectiva de los derechos fundamentales de los asociados” y para el efecto le impuso al ministerio público una carga consistente  en: “Es decir, existe una carga argumentativa en cabeza del Ministerio Público que consiste en señalar de manera expresa cuáles son las circunstancias, razones o motivos en virtud de las cuales ejerce los medios de oposición a las providencias, así como identificar el apoyo constitucional de su postura. En otros términos, es preciso que el Procurador General de la Nación o sus delegados determinen el escenario constitucional que sirve de fundamento para la impugnación (v.gr. la defensa del orden jurídico, el patrimonio público o las garantías fundamentales) y las razones expresas por las cuales el respectivo recurso se orienta a la protección de alguno de esos fines, varios de ellos o todos”. No puede pasarse por alto que entonces la Sección resolvía sobre el interés para impugnar, sin que se hubiere considerado, porque no era del caso, cuando por normativa especial, el ministerio público podrá solicitar la nulidad absoluta de los contratos estatales, de modo que, al margen de la invocación que se haga o no de la defensa del orden jurídico, su intervención en materia contractual se sujeta a previsiones expresas, acorde con las cuales el legislador desarrolla facultades constitucionales de manera que las cargas impuestas por la jurisprudencia de la Sección no resultan aplicables.

En ese orden, la falta de legitimación o representación propuesta por el demandado no tiene vocación de prosperidad.

5. CADUCIDAD DE LA ACCIÓN

El demandando considera que a tiempo de la presentación de la demanda la acción se encontraba caducada, en cuanto habían transcurrido dos años, cinco meses y veintisiete días, desde el perfeccionamiento del contrato, por lo que resultó a todas luces extemporánea.

La presentación oportuna constituye uno de los presupuestos procesales para el ejercicio de la acción, en tanto el término de caducidad permite racionalizar su ejercicio y limita el acceso a la justicia, para darle estabilidad a las relaciones jurídicas. La caducidad no se suspende ni interrumpe por ningún motivo, su causación es objetiva sin consideración a las partes. Es así como la doctrina y la jurisprudencia la consideraron un fenómeno jurídico procesal a través del cual el legislador, en uso de su potestad de configuración normativa, limita en el tiempo el derecho para acceder a la jurisdicción, con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Es una figura de orden público lo que explica su carácter irrenunciable y la posibilidad de ser declarada de oficio, por parte del juez, cuando verifique su ocurrencia.

La Corte Constitucional en sentencia C-709/01
, declaró la exequibilidad del  artículo 44 de la Ley 446 de 1998 que modificó el numeral 10, literal e) del artículo 136 del C.C.A., relacionado con el término de caducidad de la acción contractual, bajo el entendido, según el cual, si se modifica el contrato inicialmente celebrado la caducidad se contará a partir de la fecha de la adición. En relación con la facultad del legislador para establecer un límite para el ejercicio de la acción contenciosa agregó: “el Congreso de la República al expedir la ley acusada, y establecer en su artículo 44, numeral 10, literal e), un término para el ejercicio del derecho de acción dentro de la relación contractual tendiente a declarar la nulidad absoluta de un contrato administrativo, ejerció la potestad derivada directamente de la Constitución, pues a él le compete regular los aspectos relativos a la contratación entre particulares y entre estos y la Administración Pública. De ahí, que fijar términos para el ejercicio del derecho de acción dentro de la relación contractual, es competencia propia del órgano legislativo”.

Al tiempo, entendió que el legislativo, en desarrollo de su potestad de configuración, podía establecer la titularidad para incoar la acción contractual y los términos de caducidad, para asegurar la estabilidad y seguridad jurídica. En rigor, al prever que podía ser alegada por las partes, por los terceros interesados o por el ministerio público, dentro de los dos años siguientes al perfeccionamiento del contrato o si su vigencia era superior, al plazo previsto, sin exceder de cinco años, ello no significa, “en manera alguna que el Estado abandone el principio de legalidad sino que, en aras de su propio interés, que es el interés público, señala un momento a partir del cual en beneficio de la seguridad jurídica clausura la posibilidad de la tramitación de un proceso para deducir judicialmente la pretensión aludida”. 

Además, en lo que tiene que ver con la facultad de intervención o acción del Ministerio Público, sostuvo que a este le corresponde la defensa de los intereses de la sociedad, vigilar el cumplimiento de la Constitución y la ley y la defensa de los intereses colectivos. A su juicio, el órgano de control tiene “amplias atribuciones para impetrar cuando fuere necesario su declaración de nulidad absoluta por las causas señaladas por la ley, a las que corresponde una inmensa responsabilidad en el ejercicio oportuno y eficiente de tales atribuciones, so pena de que se incurra en las sanciones civiles, fiscales, penales y disciplinarias previstas por la Constitución y la ley en caso de omisión, retardo o deficiencia que ocasionen perjuicio o detrimento patrimonial del Estado en cualquiera de sus niveles”, de lo que se sigue que el ministerio público también se encuentra obligado a observar los términos perentorios relativos a la caducidad de la acción. 

Por último, la Corte Concluyó que “la constitucionalidad de la norma objeto de la acusación habrá de condicionarse en el sentido de que si se produce modificación o adición del contrato por las partes, la caducidad se contará, en cuanto a ellas, a partir de la fecha de las mismas”.

No obstante lo anterior, se conoce que la Sala en sentencia de 5 de octubre de 2005
 resolvió amparar los derechos colectivos a la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio público, con ocasión de la acción popular instaurada por la Procuraduría General de la Nación por la suscripción del contrato que ahora ocupa la atención de la Sala –n.° 038 de 8 de abril de 1999- y en ese orden, dispuso la suspensión del acta de liquidación bilateral suscrita por las partes el 2 de octubre de 2000, en cuanto, por un lado, consideró que no podía legalizarse prestaciones con el ulterior perfeccionamiento del contrato y  pretender subsanar lo que comúnmente se denomina “hechos cumplidos” y, por otro, que el contrato, así se hubiera suscrito el 8 de abril de 1999, solo vino a perfeccionarse, con el registro presupuestal, con sujeción a las normas orgánicas de presupuesto. Se dijo en esa oportunidad: 

 Por lo demás, en concordancia con lo dispuesto en la ley orgánica de presupuesto, el artículo 20 del Decreto Reglamentario 568 de 1996 dice que el registro presupuestal es la operación mediante la cual se perfecciona el compromiso y se afecta en forma definitiva la apropiación, garantizando que ésta no será desviada a ningún otro fin. A su vez, la Resolución No. 036 de 1998, por la cual se determinan algunas normas y procedimientos sobre registros presupuestales, suministro de información y su sistematización del Presupuesto General de la Nación, reitera la obligatoriedad del registro presupuestal al prever:

“Obligatoriedad. De conformidad con el Estatuto Orgánico del Presupuesto y demás normas reglamentarias no se podrán atender compromisos con cargo al presupuesto que no cuenten previamente con el registro presupuestal correspondiente en el que se indique claramente el valor y plazo de las prestaciones a que haya lugar”

Conviene señalar que este ha sido también, de tiempo atrás, el criterio expuesto por la Dirección General de Presupuesto Público Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, que por vía de doctrina (art. 26 del Código Civil) ha reiterado en varios conceptos (art. 25 C.C.A.):

“Teniendo en cuenta que la principal y originaria fuente de perfeccionamiento de las relaciones contractuales, privadas o públicas, es el acuerdo de voluntades, frente a estas últimas deberá primero firmarse el documento escrito por las partes, en señal de prueba y manifestación que la confluencia de voluntades ha coincidido sobre elementos fundamentales, entre otros: su objeto, las contraprestaciones y demás estipulaciones contractuales. 

Una vez logrado éste, debe procederse a efectuar el registro presupuestal, el cual, por demás, no depende de la voluntad de las partes, sino que se materializa en un pronunciamiento unilateral de la entidad contratante, de tal manera que el contrato queda perfeccionado, y nace a la vida jurídica.”

Igualmente, es preciso subrayar que el artículo 41 de la ley 80 de 1993 distingue entre perfeccionamiento y ejecución, de modo que por virtud de este mandato legal si un contrato no está perfeccionado no es ejecutable.

Por ministerio de la ley, entonces, en el derecho colombiano el contrato estatal es solemne o formal (art. 1500 del Código Civil
) y no consensual. Su perfeccionamiento sólo tiene lugar mediante el lleno de la forma escrita prevista por la ley 80 y el registro presupuestal ordenado por las normas orgánicas de presupuesto; la manifestación de la voluntad se sujeta a un modelo preestablecido por el legislador, el cual constituye la fisonomía del negocio jurídico. O lo que es igual, sin el lleno de estos requisitos los contratos estatales no quedan perfeccionados y por tanto no pueden ser ejecutados. No basta, entonces, el simple acuerdo de voluntades sino que es preciso que la expresión del consentimiento se haga a través de ese canal previsto por la ley: debe constar por escrito y debe contar con el respectivo registro presupuestal y la inobservancia de esas solemnidades especiales “impide el nacimiento de cualquier efecto contractual
”, y por lo mismo carece de relevancia jurídica al quedar por fuera del derecho.

La legislación es, pues, clara en impedir la consolidación de los efectos de un negocio jurídico que no se avenga a este cauce legal, al exigir que las partes han de elevarlo a escrito y contar con el registro presupuestal. En otras palabras, el contrato únicamente existe, una vez se satisface el requerimiento de la forma documental y su registro presupuestal, que de no cumplirse priva de efectos jurídicos al acuerdo de voluntades y, por lo mismo, no puede entrar a ejecutarse. En suma, la contratación estatal verbal está, pues, excluida, prohibida o proscrita en nuestro ordenamiento jurídico.

Aunque de conformidad con lo previsto en el inciso primero del artículo 41 de la Ley 80 de 1993, los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito, no puede pasarse por alto que esta Corporación en providencias proferidas a partir del auto del 27 de enero de 2000
, afirmó que el registro presupuestal comportaba un requisito de “perfeccionamiento” del contrato estatal, de conformidad con la reforma introducida a la Ley 80 por el artículo 49 de la Ley 179 de 1994, compilado en el artículo 71 del Estatuto Orgánico de Presupuesto, Decreto ley 111 de 1996, el cual dispone:

ARTICULO 71. Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberán contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiación suficiente para atender estos gastos. 

Igualmente, estos compromisos deberán contar con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a ningún otro fin. 

En este registro se deberá indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar. Esta operación es un requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos. 

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

(…)

Cualquier compromiso que se adquiera con violación de estos preceptos creará responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones (Ley 38/89, artículo 86, Ley 179/94, artículo 49). 

Expedida esta norma, surgió la tesis conforme a la cual el registro presupuestal es un requisito legal para el perfeccionamiento del contrato estatal, cuya expedición u obtención condiciona que el vínculo surja a la vida jurídica. Esto es, entre tanto pende el registro, el contrato amén de que  no puede ejecutarse, no genera obligación alguna. Posición jurisprudencial vigente acerca del contenido y alcance de estas disposiciones legales, para la fecha en que se celebró el contrato 038 de 1999 y para cuando se presentó la demanda –5 de octubre de 2001-., 

Orientación recogida por la Sala en sentencia del 28 de septiembre de 2006
, para aplicar el artículo 41 del estatuto contractual en toda su extensión, así:  

Cabe igualmente advertir que la ausencia de registro presupuestal no produce la inexistencia del contrato estatal, determina su inejecución, la que aunada a los perjuicios que cause al contratista, configura la responsabilidad contractual del ente público infractor.

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

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

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

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

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

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

Sin embargo, la anterior posición fue modificada por la Sala en providencias proferidas a partir del auto del 27 de enero de 2000
, en el que se afirmó que el registro presupuestal es un requisito de “perfeccionamiento” del contrato estatal, de conformidad con la reforma introducida a la Ley 80 por el artículo 49 de la ley 179 de 1994, compilado en el artículo 71 del Estatuto Orgánico de Presupuesto, Decreto ley 111 de 1996, que prevé en lo pertinente:

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

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

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

(…)

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

En la providencia del 27 de enero de 2000 la Sala afirmó:

“Si bien, la norma antes transcrita hace alusión al perfeccionamiento de ‘actos administrativos’, la misma ha de entendérsela hecha en sentido genérico y no reducida a los actos administrativos unilaterales; por lo tanto, en ella deben incluirse tanto los unilaterales como los bilaterales, ya que dicha disposición no hace distinción alguna, interpretación que ve coadyuvada por lo dispuesto en el artículo 2º del decreto ley 111 de 1996 de la misma ley 179 de 1994, que establece: 

‘Esta Ley Orgánica del Presupuesto, su reglamento, las disposiciones legales que ésta expresamente autorice, además de lo señalado en la Constitución, serán las únicas que podrán regular la programación, elaboración, presentación, aprobación, modificación y ejecución del presupuesto, así como la capacidad de contratación y la definición del gasto público social. En consecuencia, todos los aspectos atinentes a estas áreas en otras legislaciones quedan derogados y los que se dicten no tendrán ningún efecto” (resalta la Sala).

En consecuencia, a términos de las normas antes transcritas, se deduce, que el perfeccionamiento de los contratos estatales se produce con el registro presupuestal de los mismos, luego de que las partes hayan expresado, por escrito, su consentimiento acerca del objeto y las respectivas contraprestaciones.”

En esta oportunidad la Sala reitera la posición asumida antes del precitado auto y advierte que la condición relativa al registro presupuestal, no es una condición de existencia del contrato estatal o de su “perfeccionamiento”, es un requisito necesario para su ejecución. 

A diferencia de lo afirmado en las precitadas providencias, la Sala considera que el Estatuto Orgánico de Presupuesto no modificó la Ley 80 de 1993 en cuanto a los requisitos de existencia del contrato estatal (…)

La tesis expuesta en la sentencia del 28 de septiembre de 2006, antes transcrita, fue reiterada en la sentencia del 7 de junio de 2007
 y explica la posición actual de la Corporación. Es dable concluir que en la actualidad el registro presupuestal no comporta un requisito para la existencia y perfeccionamiento del contrato, sino para su ejecución. Con todo, ello significa que la iniciación del contrato no podrá anteceder al registro presupuestal, en cuanto sin este nada se puede ejecutar. 

Empero, aunque esta Corporación prohijó la tesis relativa a que el perfeccionamiento del contrato tenía lugar con el registro presupuestal, por lo que bajo dicho entendimiento, el término de caducidad de la acción contractual comenzaba a computarse a partir de entonces y, con fundamento en la jurisprudencia vigente, dada la necesidad de garantizar el acceso a la justicia en condiciones de igualdad  en el ámbito del Estado de derecho, lo cierto es que la caducidad de la acción comporta un presupuesto objetivo que debe sustraerse al vaivén de los cambios jurisprudenciales, por lo que es claro que el término comenzó a contabilizarse a partir del perfeccionamiento del contrato, en los términos del artículo 41 de la Ley 80 de 1993, de modo que no hay duda de su ejercicio extemporáneo por parte del órgano de control, al margen de la indeterminación del plazo previsto en la cláusula segunda del contrato, que convino un término mínimo de duración:  “El término de duración de las labores a ejecutar, dadas las características y contingencias de las mismas se fijan en un mínimo de tres meses y para los procesos a que haya que acudir este término se extenderá durante todo el que demore su trámite”, lo que significa que para el caso concreto el plazo se extendió hasta la liquidación final -2 de octubre de 2000-, cuando se dejaron a salvo los derechos reivindicados a favor del departamento del Cesar por un valor de $ 23.951’625.534,63 m/cte. Además, como su ejecución no superó los dos años previstos por la norma, se sigue que el término de caducidad se inició a partir del perfeccionamiento del contrato.

Ahora, si bien el órgano de control no ejerció la acción contractual dentro de los dos años siguientes al perfeccionamiento del contrato, ello no impide ni coarta la facultad oficiosa del juez para hacerlo. Esto si se considera que el juez administrativo podrá declarar oficiosamente la nulidad absoluta, siempre que se encuentre plenamente demostrada en el proceso, con audiencia de las partes o sus causahabientes, como lo prevé el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, mediante el cual se modificó el artículo 87 del C.C.A.
, pues la facultad oficiosa del juez para declarar la nulidad absoluta del contrato, no está sometida al término de caducidad de la acción. Esto es así en cuanto se trata del ejercicio de una potestad a la que no le resultan aplicables las restricciones propias del derecho de acción, como así lo entendió la Sala en sentencia de 16 de febrero de 2006
. Sobre el particular se manifestó:
“Sobre este punto se ha pronunciado la Sala Plena
, manifestando que la potestad del juzgador para declarar de oficio la nulidad absoluta de un contrato, depende del cumplimiento de dos condiciones: que la nulidad absoluta se encuentre plenamente demostrada en el proceso, y que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes, caso en el cual, surgirá el deber del juez de declararla, cualquiera sea el proceso de que se trate; y ha dicho además la Sala sobre tal facultad oficiosa del juez para declarar la nulidad absoluta del contrato, que la misma no está sometida al término de caducidad de la acción, “...porque el ejercicio de una potestad difiere sustancialmente del ejercicio del derecho de acción, por virtud del cual se acude a la jurisdicción para pedir la declaración judicial...”.

, no obstante lo cual, sí se impone la limitación contenida en el artículo 1742 del C.C., “...que prevé el saneamiento de la nulidad por prescripción extraordinaria de 20 años
, aun cuando la misma se haya generado por objeto o causa ilícitos...” 
  
Ahora, como en el caso concreto fueron vinculados los extremos contractuales, por un lado el departamento del Cesar, inicialmente, a través del Gobernador titular y luego del Gobernador ad-hoc designado por el Ministerio del Interior para que representara los intereses de la entidad territorial, quienes guardaron silencio en toda la actuación y el señor AMADEO TAMAYO MORÓN, corresponde entonces a la Sala pronunciarse oficiosamente sobre la nulidad absoluta del contrato, dejando a salvo los derechos de las partes, quienes tuvieron oportunidad de intervenir y pedir pruebas en defensa de sus intereses.

6. NULIDAD DEL CONTRATO

Al margen que el órgano de control solicitara modificar la decisión de primera instancia, la Sala se pronunciará oficiosamente sobre la nulidad del contrato n.° 038 de 1999, en cuanto se encuentran configurados los elementos para declararla, pues no consultó los principios que gobiernan la selección objetiva.

En los términos del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades estatales, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad. Sin perjuicio de la enumeración a título enunciativo prevista en la norma. 

En lo que tiene que ver con el contrato de prestación de servicios señaló: 
3o. Contrato de Prestación de Servicios.
Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.

Conforme los artículos 23 y 29 de la Ley 80 de 1993, las actuaciones de quienes intervengan en la contratación estatal se desarrollarán con arreglo a los principios de transparencia, economía y responsabilidad, de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa. La selección será objetiva y tendrá en cuenta el ofrecimiento más favorable a la entidad, sin tener en consideración factores de afecto, interés, o motivaciones subjetivas, pues su desconocimiento comporta una vulneración a las normas legales que gobiernan los procesos de selección y con ello de los principios que gobiernan la contratación estatal
.

En lo que tiene que ver con el principio de transparencia, el numeral 1º del artículo 24, dispuso que la escogencia del contratista se efectuaría siempre a través de licitación o concurso público, salvo en los siguientes casos en los que se podía contratar directamente  

a). Menor cuantía para la contratación. Para efectos de la contratación pública se entenderá por menor cuantía los valores que a continuación se relacionan, determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades públicas, expresados en salarios mínimos legales mensuales:

(…)

b) Empréstitos.

c) Interadministrativos, con excepción del contrato de seguro.  

d) Para la prestación de servicios profesionales o para la ejecución de trabajos artísticos que sólo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o jurídicas, o para el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas.

e) Arrendamiento o adquisición de inmuebles

f) Urgencia manifiesta, entre otros

Para la época en que se celebró el contrato se encontraba vigente el Decreto 855 de 28 de abril de 1994 que reglamentó parcialmente la Ley 80 de 1993, en materia de contratación directa. Así reafirmó la norma lo previsto en el estatuto contractual, en cuanto en el artículo 2º dispuso que “en la contratación directa el jefe o representante de la entidad estatal, o el funcionario en que hubiere delegado, deberá tener en cuenta que la selección del contratista deberá garantizar el cumplimiento de los principios de economía, transparencia y en especial del deber de selección objetiva establecidos en la Ley 80 de 1993”. 

Es por eso que el artículo 3º del decreto en mención previó:

 “los contratos a que se refieren los literales a) y d) del numeral 1 del artículo 24 de la Ley 80 de 1993 y para efectos del cumplimiento del deber de selección objetiva, se requerirá de la obtención previa de por lo menos dos (2) ofertas. 

La solicitud de oferta podrá ser verbal o escrita y deberá contener la información básica sobre las características generales y particulares de los bienes, obras o servicios requeridos, condiciones de pago, término para su presentación y demás aspectos que se estime den claridad al proponente sobre el contrato que se pretende. 

No obstante lo anterior, la solicitud de oferta deberá ser escrita cuando la complejidad del objeto a contratar así lo amerite. En todo caso, la oferta deberá ser escrita. 

(…)

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

En todo caso, la entidad tendrá en cuenta para efectos de la contratación los precios del mercado, y si es del caso, los estudios y evaluaciones que para el efecto se hayan realizado.

La norma fue modificada por el Decreto 2170 de 30 de septiembre de 2002
 y derogada expresamente por el artículo 83 del Decreto 066 de 2008. 

Al tiempo del contrato, también se encontraba vigente el Decreto 1737 de 21 de agosto de 1998, por el cual se expidieron medidas de austeridad y eficiencia del gasto público. 
El artículo 3º previó:
“Los contratos de prestación de servicios con personas naturales o jurídicas, sólo se podrán celebrar cuando no exista personal de planta con capacidad para realizar las actividades que se contratarán.

Se entiende que no existe personal de planta cuando en el respectivo organismo, entidad, ente público o persona jurídica, es imposible atender la actividad con personal de planta, porque de acuerdo con los manuales específicos, no existe personal que pueda desarrollar la actividad para la cual se requiere contratar la prestación del servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especialización que implica la contratación del servicio, o cuando aun existiendo personal en la planta, éste no sea suficiente. En este último evento, la inexistencia de personal suficiente deberá acreditarse por el ordenador del gasto, de manera comparativa frente a la relación de vacantes existentes.

Tampoco podrán, celebrarse estos contratos cuando existan relaciones contractuales vigentes con igual objeto al del contrato que se pretende suscribir.

Y el artículo 4º dispuso:

Está prohibido el pacto de remuneración para pago de servicios personales calificados con personas naturales y jurídicas, encaminados a la prestación de servicios en forma continua para atender asuntos propios de la respectiva entidad, por valor mensual superior a la remuneración total establecida para el jefe de la entidad.

Parágrafo 1.- Se entiende por remuneración total mensual del jefe de la entidad, la que corresponda a éste en cada uno de dichos períodos, sin que en ningún caso puedan tenerse en consideración los factores prestacionales.

Parágrafo 2. Los servicios a que hace referencia el presente artículo corresponden exclusivamente a aquellos comprendidos en el concepto de “remuneración servicios técnicos” desarrollados en el decreto de liquidación del presupuesto general de la Nación, con independencia del presupuesto con cargo al cual se realice su pago”. 

Mediante sentencia de 28 de febrero de 2013, la Sección Segunda del Consejo de Estado
 negó la nulidad del artículo 4º del Decreto No. 1737 de 21 de agosto de 1998, expedido por el Presidente de la República, “por el cual se expiden medidas de austeridad y eficiencia y se someten a condiciones especiales la asunción de compromisos por parte de las entidades públicas que manejan recursos del Tesoro Público”, luego modificada por el artículo 2° del Decreto 2209 de 1998 y por el artículo 1° del Decreto n.°  2785 de 4 de agosto de 2011. 

En lo que tiene que ver con las facultades del ejecutivo para imponer un límite a los contratos de prestación de servicios, sostuvo:
“En este orden de ideas se puede afirmar, que el Presidente de la República, no vulneró la autonomía de las demás entidades del Estado, porque, en su condición de responsable del manejo fiscal del Estado y al ser suprema autoridad administrativa, realizó la regulación de manera uniforme para todas las entidades que manejan recursos del Tesoro Público (Decreto 1737 de 1998), y por ende conservan su autonomía orgánica, presupuestal y contractual, no obstante lo cual, en virtud del principio de coordinación, las demás entidades estatales también deben acatar dichos reglamentos.

No debe perderse de vista que el propósito del Decreto 1737 de 1998, fue el de expedir medidas de austeridad y eficiencia y someter a condiciones especiales la asunción de compromisos por parte de las entidades públicas que manejan recursos del Tesoro Público, lo cual, en aplicación del principio de legalidad, debe entenderse que fue expedido en favor del interés general, aspecto que no fue desvirtuado. 

En consecuencia, este cargo no tiene vocación de prosperidad, pues no se demostró la vulneración de normas superiores, debido a que no se coarta la autonomía administrativa, presupuestal, ni contractual de las demás entidades que manejan recursos públicos. 

(…)

Considera el actor que la intervención en la economía corresponde al Congreso de la República (numeral 21 del artículo 150, en concordancia con el art. 334 Superior), por lo cual, al haber regulado esta materia el Presidente de la República, extralimitó sus funciones, poniendo límites en razón de la cuantía a los contratos de prestación de servicios personales calificados y altamente calificados, lo cual puede afectar la productividad y competitividad de Colombia en el ámbito nacional e internacional, porque impide que sea el mercado el que determine el precio. Significa lo anterior, que se está afectando la libertad económica en materia de oferta y demanda de servicios profesionales.

Con el fin de garantizar un orden económico y social justo, conforme al Preámbulo de la Carta Política y al artículo 334 Ibídem, la dirección general de la economía está a cargo del Estado, cuyos órganos tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente para la consecución de sus fines (artículo 113), contexto dentro del cual, y de acuerdo con la Ley Orgánica del Presupuesto, las secciones que hacen parte del presupuesto general de la Nación, están supeditadas al manejo de la política fiscal que corresponde al Gobierno y a las directrices que fije, como responsable de la política económica y desarrollo del País, de la que debe hacer uso racional, ajustado a las normas legales pertinentes, con el fin de mantener el equilibrio económico, función que está en cabeza del ejecutivo.

El Presidente lo que hizo fue tomar medidas de austeridad y eficiencia en el manejo del Tesoro Público, como lo expresó en el Decreto 1737 de 1998, y para el efecto, entre otras decisiones, puso límites a la remuneración para pago de servicios personales calificados y altamente calificados, decisión que se considera racional y que puede servir para orientar la política económica del país, con el fin de evitar su desequilibrio.

Bajo estas condiciones, la expedición de reglamentos relacionados con la austeridad y eficiencia en el manejo del Tesoro Público impuestas por la norma demandada, no es un asunto vedado al Ejecutivo, puesto que debe garantizar el logro de las metas macroeconómicas y el equilibrio del sistema presupuestal, por lo que se infiere, que la reglamentación efectuada tiene sustento normativo, y que en esas precisas condiciones, no era potestad exclusiva del poder legislativo.

En consecuencia, para la fecha del contrato y la suscripción del acta de liquidación, las normas vigentes tenían que ver con medidas de austeridad y eficiencia y los requisitos mínimos para garantizar y hacer posible el principio de transparencia y selección objetiva, para los contratos no sometidos al procedimiento de licitación pública que, por su naturaleza, podían acudir al mecanismo restringido de la contratación directa, como ocurre con los contratos de prestación de servicios, siempre que, con personal de planta, la entidad no pudiera adelantar la gestión por su ausencia o dada la necesidad de conocimientos especializados. 

Ahora sin ser esta la oportunidad para pronunciarse sobre su legalidad, lo cierto es que la norma reglamentaria reafirma que al contrato de prestación de servicios es dable acudir cuando la actividad no puede ser ejecutada por personal de planta, conforme el manual de funciones. Esto es, cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especialización que el vinculado a la entidad no tiene, o cuando, aun existiendo personal, éste no fuera suficiente. 

Recientemente, la Sala destacó de la regla de selección objetiva, su condición de principio básico de todas las modalidades de contratación estatal. Así se sostuvo que para escoger el ofrecimiento más favorable, la entidad deberá consultar los principios de imparcialidad, igualdad, moralidad y transparencia, sin consideración a factores de afecto, interés o cualquier clase de motivación subjetiva. Es por ello que, en sentencia de unificación de  23 de julio de 2015
, en razón de que se debía resolver sobre la validez de varias disposiciones de los Decretos 066 del 16 de enero de 2008, 2474 del 7 de julio de 2008 y 127 del 19 de enero de 2009, reglamentarios de la Ley 1150, se reiteró la obligatoriedad del principio en la contratación directa, conforme las normas Constitucionales y legales que la rigen. 

Se destaca: 
(…)

5.3.5.3. La selección objetiva, entonces, como regla de conducta impone que siempre, en toda actuación contractual, ella debe estar presente
. Así, por lo tanto, la jurisprudencia de esta Corporación ha señalado de manera reiterada que en todas las modalidades de contratación previstas en la ley, incluida la contratación directa, debe atenderse tal deber como expresión del interés general o interés público
.

Sobre este particular, para efectos de resolver el cargo del actor, resulta indispensable dilucidar si resulta necesario, para efectos de la selección objetiva, contar con pluralidad de ofertas, pues en sus alegatos advierte que al permitirse contratar directamente sin la presentación de varias propuestas, la mencionada regla se vería infringida.

Al respecto, en términos generales, puede señalarse que la regulación contenida en la Ley 80 de 1993 superó una de las dificultades más habituales en presencia del estatuto anterior (Decreto – Ley 222 de 1983, artículo 30 número 2, letra i y 42 número 1), pues consideró procedente la adjudicación de contratos sometidos a licitación pública cuando sólo se presentaba una propuesta. 

Se desprende de lo indicado, que si bien, en general, la comparación de ofertas es un mecanismo que garantiza el deber de selección objetiva, no es una conditio sine qua non para tales propósitos, pues existen otros métodos por cuya virtud tal deber puede ser cumplido. En tal sentido, la Sala no halla fundados los reproches presentados por el actor.

En efecto, la administración se encuentra en la obligación de establecer, con antelación al inicio del proceso de contratación, los criterios objetivos de la futura contratación, tales como la necesidad a satisfacer y los mejores medios para tales propósitos, el presupuesto estimado de la contratación, el objeto contractual, las prestaciones específicas a cargo de las partes, las condiciones de calidad y oportunidad, así como las calidades del posible contratista. Con fundamento en tal ejercicio de planeación y estructuración de la contratación, la administración cuenta, sin duda, con criterios que le permitirían adoptar una decisión objetiva en relación con aquello que resulte más favorable para el cumplimiento de los fines ínsitos en la contratación.

Adicionalmente, dentro de la regulación correspondiente a la selección objetiva, la Ley 1150 de 2007 establece que en el proceso de escogencia y calificación que adopten las entidades, tendrán en cuenta los criterios que allí se indican. Entre ellos se señala que la “…entidad efectuará las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello”. Así las cosas, de la norma se deriva que en el proceso de selección objetiva serán procedentes tanto las comparaciones de los ofrecimientos recibidos, unos con otros, y estos con los estudios efectuados por la entidad. Ante la ausencia de pluralidad de ofertas –situación que, por lo demás debería ser excepcional, así como lo debe ser acudir a la modalidad de contratación directa, pues memórese que la regla general es la licitación pública en garantía de la máxima publicidad y concurrencia en la contratación estatal–, será procedente comparar el único ofrecimiento con los criterios objetivos elaborados por la entidad. En este evento, por lo tanto, los métodos a los que se debe acudir para garantizar la selección objetiva se ven reducidos en comparación con las demás modalidades de contratación, en tanto no hay comparación de ofertas, sin que ello implique que se incumpla con tal regla, pues persiste, necesariamente una confrontación de la única oferta con los estudios previos que elaboró la entidad, lo cual ofrecerá la objetividad necesaria para evitar imparcialidad, (sic) en la contratación de los bienes o servicios de que se trate. 

5.3.5.4. En cuanto a la contratación directa como modalidad excepcional, para efectos de resolver los cargos formulados por el accionante, la Sala reiterará lo indicado por la Corporación sobre tal modalidad y la inexistencia de la obligación de exigir la presentación de varias propuestas, con lo cual, además, fija su jurisprudencia sobre este tópico. 

(…)

“Al asumir el Gobierno esta tarea, que cumplió principalmente con la expedición de los decretos 855 de 1994 y 2.170 de 2002 –con algunas modificaciones en varios decretos adicionales-, se establecieron distintos procedimientos de selección para las distintas causales: en unas se exigían dos ofertas, en otras tres, y para otras sólo una; entre otras opciones que con libertad configuró el reglamento.

“(…)

La Sala en esa oportunidad recordó que, en todas las modalidades de contratación previstas en la ley, el fundamento básico es el interés general. Ahora, también se sostuvo, a la luz de la Ley 1150 de 2007, que ello no significa que para todos los casos deberá contarse con una pluralidad de ofertas.

Para el efecto se tuvo en cuenta la comparación de ofertas como mecanismo que garantiza el deber de selección objetiva, sin tratarse del único, si se considera que la administración se encuentra en la obligación de establecer, con antelación al inicio del proceso de contratación, los criterios objetivos de la futura contratación, el presupuesto estimado, el objeto contractual, las prestaciones específicas a cargo de las partes, las condiciones de calidad y oportunidad, así como las calidades del posible contratista. El principio de planeación, además le permite contar con criterios para adoptar una decisión objetiva. De este modo, la Sala reiteró que no se impone la exigencia de contar con varias propuestas, al margen de que, en algunos decretos reglamentarios previos a la expedición de la ley -855 de 1994 y 2170 de 2002–se exigían.  Al tiempo, precisó que la Ley 1150 de 2007 modificó sustancialmente la contratación directa prevista en la norma anterior y sobre el particular estableció que se trata de una forma de escoger al contratista con sujeción al principio de transparencia, para lo cual aunque se cuente con un único ofrecimiento, este responderá a los criterios objetivos elaborados por la entidad y a los estudios previos, realizados por la misma administración.

Previamente, en sentencia de 2 de diciembre de 2013
, la Sala sostuvo que aún en los contratos celebrados por las empresas de servicios públicos domiciliarios, sometidos al derecho privado se impone el cumplimiento de los principios y fines constitucionales. Esto es, la realización de convocatorias con sujeción a los principios de transparencia, objetividad y eficiencia. Se dijo al respecto:

En síntesis, las normas que rigen la contratación de las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios, atrás señaladas, guardan inescindible relación, de medio a fin, con el régimen de derecho privado al que se encuentran sujetas, en cuanto éste permite realizar los principios de igualdad, neutralidad y libre competencia,  asegurando así una prestación que responda a la realización de los fines sociales del Estado.

En armonía con lo expuesto, la adquisición de los bienes y servicios que las prestadoras de servicios públicos domiciliarios distribuyen y de aquellos que señalan las Comisiones de Regulación, deberá rodearse de las mejores condiciones objetivas, para lo cual habrán de utilizar mecanismos o procedimientos que aseguren la concurrencia y escogencia en igualdad de condiciones, como lo señala el artículo 35 de la Ley 142 de 1994. Y cualquiera que sea el acto o contrato en su celebración y ejecución no se podrán otorgar privilegios injustificados, prohibidos por el artículo 34 Ibídem. 

El cumplimiento de estos mandatos, favorece la reducción de los costos del servicio, permitiendo a los prestadores obtener mayores utilidades y ofrecer menores tarifas, lo cual redunda en la universalidad, sostenibilidad y continuidad del servicio. Por el contrario, la falta de concurrencia de oferentes y el otorgamiento de privilegios injustificados a los proveedores, además de privar a los usuarios de los beneficios de la competencia, en la medida en que la ley impide trasladar a los consumidores el resultado de gestiones ineficientes, encamina a los prestadores a pérdidas o detrimentos patrimoniales que afectan la sostenibilidad y eficiencia del servicio público, poniendo en peligro, además, cuando se trata de entidades estatales, el patrimonio público. 

Sin desconocerse que por esta misma vía contraria a la libre competencia, a la transparencia y a la objetividad, se prohíjan prácticas administrativas corruptas que, además de privilegiar injustificadamente intereses particulares, disfrazan actividades violatorias de la ley penal, contrariando, además de la legalidad, valores superiores a los que debe estar orientada la administración y la ejecución de los recursos públicos.

En este mismo orden de ideas, resulta del caso reiterar la orientación de esta Corporación, en el sentido de que el derecho privado, aplicable a la contratación de las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios con naturaleza de entidades públicas, también prevé la realización de convocatorias con sujeción a los principios de transparencia, objetividad y eficiencia
.  

En ese orden, si tal exigencia deberá gobernar la contratación sometida al derecho privado, con mayor razón cuando estén de por medio contratos estatales suscritos por las entidades territoriales, que comprometen recursos estatales, con el fin de realizar el interés general.

Ahora, no puede pasarse por alto que, en los términos del artículo 177 del C. de P.C., le incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen, por lo que en principio la carga probatoria le corresponde al demandante, pero, no se desconoce que acorde con el supuesto de la norma, las negaciones indefinidas no requieren prueba, de modo que, bajo esta premisa, como quiera que la imputación principal tiene que ver con la falta de selección objetiva del contratista y así mismo que la administración no tuvo en cuenta la participación, igualdad, moralidad y transparencia, entonces le correspondía a la demandada demostrar que actuó conforme a los principios antes relacionados y así mismo aportar los elementos que llevaran al juez al convencimiento de que la selección del contratista consultó los principios constitucionales y legales, lejos de  motivaciones de índole subjetiva. Al margen que el contrato no se encontraba sometido al procedimiento de selección pública o concurso de méritos, pues, como se aprecia, en todo caso los principios de la función administrativa, concretamente la igualdad, transparencia y publicidad debieron cumplirse. 

Tanto así que, el mencionado Decreto 855 de 1994 reglamentario de la Ley 80 de 1993, así lo exigía. Para la efectividad de la norma legal, específicamente el artículo 3º previó que los contratos de menor cuantía y de prestación de servicios requerían la obtención de por lo menos dos ofertas, de modo que, al margen o no del rigor de la disposición reglamentaria, tenía como fin garantizar los principios constitucionales.  Exigencia que, en todo caso, no desconocía la norma legal, ni la excedía, por el contrario garantizaba la participación en condiciones de igualdad. 

No obstante lo anterior, los elementos de juicio arrimados al plenario dan cuenta que i) mediante Decreto 0967 de 28 de enero de 1999, se decretó la liquidación de la Electrificadora del Cesar S.A. E.S.P.-ELECTROCESAR-; ii) que el departamento del Cesar, previamente a la suscripción del contrato,  elaboró un estudio de conveniencia, relacionado con la necesidad de estudios jurídicos especializados y la evaluación, vigilancia y recuperación a favor del departamento de los recursos aportados a ELECTROCESAR S.A., iii) que el 8 de abril de 1999, el departamento del Cesar y el señor Amadeo Tamayo Morón suscribieron el contrato de prestación de servicios n.° 038 de 1999, mediante el cual el contratista se obligó a prestar asesoría, consultoría y gestión en lo que tiene que ver con las acciones que hubiera lugar para el reconocimiento de  los derechos del departamento en el proceso liquidatorio de la empresa ELECTROCESAR S.A. E.S.P. y luego dos contratos adicionales para delimitar el monto de los honorarios ; ii) que el valor de los honorarios se fijó en el 16 % de las sumas reintegradas o recuperadas a favor del departamento del Cesar, pero que luego la tarifa se disminuyó el en el 10% de las gestiones adelantadas; iii) que, a título de anticipo, el 17 de mayo de 1999, el contratista recibió la suma de $10’000.000,oo m/cte; iv) que el 17 de noviembre de 1999 se aprobó la póliza de cumplimiento constituida a favor de la contratante; v) que el 22 de diciembre de 1999 se expidió el registro presupuestal y vi) que el contrato fue liquidado por las partes el 2 de octubre de 2000. Oportunidad en la que se puso de presente que los derechos reivindicados y reconocidos a favor del departamento del Cesar, por gestión imputable al contratista, ascienden a la suma de $23.951’625.534,63 m/cte y que las partes convinieron disminuir la tarifa de honorarios pactada del 16% al 10%, por lo que luego de descontada la suma recibida a título de anticipo, resultó como saldo a favor de TAMAYO MORÓN la suma de $ 2.385’162.553 m/cte.

Igualmente, la inspección judicial practicada en el ámbito de la investigación disciplinaria, puso de manifiesto, al margen de los informes relacionados con la ejecución del contrato, presentados por el contratista y de su hoja de vida, que era abogado de la Universidad Libre, especialista en Derecho Administrativo y que cursó varios seminarios. En cuanto a su experiencia profesional, se conoce que fue senador de la república, diputado, subgerente operativo de la Zona franca, asesor externo del departamento del Cesar y litigante. Sin embargo, nada indica, ni la investigación disciplinaria ni las pruebas arrimadas lo confirman, que la selección hubiera estado precedida de al menos dos ofertas para contratar directamente. Exigencia como quedó explicado, del Decreto 855 de 1994, en orden a garantizar los principios constitucionales, que restringió la mera liberalidad o motivaciones de índole subjetivo para contratar directamente. Tampoco se conoce que el ofrecimiento del contratista –folio 133 del cuaderno de pruebas n.° 2-, se hubiera confrontado con los requerimientos de la entidad, esto es si respondió a las proyecciones sobre la recuperación de los aportes invertidos e igualmente se echa de menos el análisis sobre la razonabilidad y proporcionalidad de los honorarios convenidos, con la complejidad y especialidad de la labor, conforme, así mismo con el objeto contractual. En cambio, se conoce que la justificación tuvo que ver con que el abogado TAMAYO MORÓN era especialista en derecho administrativo y que los funcionarios de la entidad no contaban con estudios de postgrado. Explicación a todas luces insuficiente para proceder a contratar directamente, porque nada indica que dichos estudios se necesitaban, al tiempo que se echa de menos su experiencia específica en las labores encomendadas. En cuanto no demostró conocimiento y experiencia en el sector eléctrico
Tampoco puede dejarse de lado el hecho de que, revisado el estudio de conveniencia, se dejaron a salvo las necesidades de la entidad como consecuencia del proceso de liquidación de ELECTROCESAR S.A. E.S.P. en cuanto requería “la realización de estudios jurídicos especializados y vigilar los procesos liquidatorios. Igualmente se necesita evaluar, vigilar y obtener que las obras físicas de carácter eléctrico construidas con recursos del departamento e integradas al sistema eléctrico de la Electrificadora en liquidación, sus valores sean reflejados en la composición accionaria de la electrificadora del Cesar S.A. E.S.P. Por lo expuesto se considera conveniente la citada contratación”. En este punto, llama la atención que en realidad más que un contrato de prestación de servicios para representar a la entidad judicial o extrajudicialmente, la necesidad de la administración se enfocó en la realización de estudios de evaluación, seguimiento y recuperación de aportes, propios de un contrato de consultoría, ajeno al proceso de contratación directa. Es que, la ambigüedad del documento denominado “estudio de conveniencia”, tampoco permite inferir que lo propio tenía que ver con un contrato de prestación de servicios. 

Por último, cabe destacar que la administración departamental no tuvo en cuenta las medidas de austeridad y eficiencia del gasto público expedidas por el gobierno nacional, vigentes para entonces y contenidas en el Decreto 1737 de 21 de agosto de 1998, por lo que es claro que desconoció los topes allí previstos. Esto es así porque los contratos de prestación de servicios no podían superar el valor mensual de la remuneración establecida para el jefe de la entidad. 

En consecuencia, merecen serias reservas la conducta de la administración y del señor AMADEO TAMAYO MORÓN, quienes, so pretexto de la suscripción de un contrato de prestación de servicios, por ende no sometido a licitación pública, pasaron por alto los principios de la contratación estatal, dirigidos a garantizar bajo todo concepto el principio de selección objetiva.

Los argumentos expuestos, resultan suficientes para revocar la decisión del tribunal y en su lugar declarar la nulidad del contrato n.º 038 de 8 de abril de 1999.

7. NULIDAD DEL ACTA DE LIQUIDACIÓN BILATERAL

Las razones expuestas, relevan a la Sala para resolver la nulidad parcial del contrato. Sin perjuicio que, una vez declarada de oficio la nulidad absoluta, el acta de liquidación bilateral correrá la misma suerte. En ese orden, como quiera que la suscripción del contrato contravino los principios constitucionales y legales, al tiempo que desconoció normas de rango legal y reglamentario, lo que hace visible la desviación de poder que comportó la actuación, se ordenará devolver el valor del anticipo recibido por el contratista debidamente actualizado. 

Sobre el particular, finalmente, se llama la atención, que las pruebas dan cuenta que el contrato se ejecutó previamente a la aprobación de la garantía y la expedición del registro presupuestal, lo que también contraviene el ordenamiento.  

En consecuencia, como el tribunal ordenó al contratista AMADEO TAMAYO MORÓN reintegrar las sumas recibidas a título de anticipo, corresponde actualizar los valores liquidados por el a quo 

VP  =  $ 15.578.353  x  122,89  Ago/2015  

                              86,64   Jun/2006
VP = $ 22.096.304,oo

En consecuencia, el señor AMADEO TAMAYO MORÓN reintegrará al departamento del CESAR la suma de VEINTIDÓS MILLONES NOVENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS CUATRO PESOS ($ 22.096.304,oo m/cte), recibidos a título de anticipo.

No se condenará en costas por no aparecer causadas.

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

FALLA:

PRIMERO: REVÓCASE parcialmente la sentencia proferida el 29 de junio de 2006, por el Tribunal Administrativo del Cesar, mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda. 

SEGUNDO: DECLÁRASE probada la excepción de caducidad de la acción, propuesta por el demandado.
TERCERO: DECLÁRASE OFICIOSAMENTE la nulidad del contrato n.º 038 de 8 de abril de 1999, suscrito entre el Departamento del Cesar y el señor Amadeo Tamayo Morón, mediante el cual el contratista se obligó a prestar asesoría, consultoría y gestión de todas las acciones que hubiera lugar para el reconocimiento de  los derechos del departamento en el proceso liquidatorio de la empresa ELECTROCESAR S.A. E.S.P. y de los contratos adicionales n.ª 1 y 2 de 9 de abril de 1999 y 13 de junio de 2000. 

CUARTO: DECLÁRASE OFICIOSAMENTE la nulidad del acta de liquidación bilateral suscrita por las partes el 2 de octubre de 2000.

QUINTO: CONDÉNASE al demandado AMADEO TAMAYO MORÓN a devolver al departamento del Cesar la suma de VEINTIDÓS MILLONES NOVENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS CUATRO PESOS ($22.096.304,oo m/cte), recibidos por concepto de anticipo.

SEXTO: DAR cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo, para lo cual se expedirá copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al artículo 115 del Código de Procedimiento Civil.

SEXTO: SIN COSTAS por no aparecer causadas.

DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la presente sentencia. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Presidente

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado
DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrado
� Notificado el Gobernador del Departamento del Cesar –folio 53 del cuaderno principal- se declaró impedido para representar a la entidad territorial, en cuanto el señor AMADEO TAMAYO MORON representaba sus intereses en la acción electoral adelantada en su contra, por lo que en auto de 26 de febrero de 2002 se aceptó el impedimento y mediante Decreto n.° 608 de 5 de abril de 2002, proferido por el Ministerio de Interior se designó  gobernador ad hoc para el efecto, quien fue notificado el 14 de junio de 2002 –folio 128 del cuaderno principal-. Con todo, se observa que la entidad territorial se abstuvo de intervenir en la actuación.  


2 Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 5 de octubre de 2005, expediente AP – 01588, Actora: Procuraduría General e la Nación, Demandado: AMADEO TAMAYO MORÓN.


3 Dávila Vinuesa, Luís Guillermo. Régimen Jurídico de la Contracción Estatal. Bogotá, Editorial Legis, 2001.


4 Ibídem.


6 Consejo de Estado Sección Tercera, Sentencia de 5 de octubre de 2005, Expediente AP-01588, Actora: Procuraduría General de la Nación, Demandado; AMADEO TAMAYO MORON.


7 Sentencia de 22 de noviembre de 2001, Radicación número: 76001-23-31-000-1994-9876-01 (12859), Autor: Luís Mario Duque.


8 Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 5 de octubre de 2005, Expediente AP- 01588, Actor: Procuraduría General de la Nación, Demandado: AMADEO TAMAYO MORON.


2 Ver Consejo de Estado. Sala de lo Contenciosos Administrativo – Sección Tercera.  Expediente 15162, del 16 de agosto de 2006. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gómez.


� La cuantía exigida para que la acción contractual tuviera vocación de doble instancia era de $ 26.390.000,oo  y el monto de la pretensión mayor, el 5 de octubre de 2001, cuando se presentó la demanda, superaba la suma de $ 2.385’162.553


� ARTÍCULO  87. Modificado por el art. 17, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 32, Ley 446 de 1998 De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.


Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato. Texto Subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1048 de 2001


El Ministerio Público o cualquier tercero que acredite un interés directo podrá pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaración sólo podrá hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.


En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la jurisdicción contencioso administrativa se aplicará la regulación del proceso ejecutivo singular de mayor cuantía contenida en el Código de Procedimiento Civil.





� Consejo de Estado, Sala Plena Sección Tercera, expediente 44541, M.P. Enrique Gil Botero. Salvamento de voto de la ponente de esta decisión y del magistrado Danilo Rojas Betancourth. 


� Corte Constitucional, sentencia de 5 de julio de 2001. M. P. Alfredo Beltrán Sierra. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 5 de octubre de 2004, expediente AP-01588. M.P. Ramiro Saavedra Becerra.


� MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO, DIRECCIÓN GENERAL DE PRESUPUESTO PÚBLICO NACIONAL, Conceptos  Ref. 44743 de 18 de junio de 2003; Ref: 18868 de 25 de marzo de 2004; Ref: 2005-010223 de 10 de marzo de 2005. En el mismo sentido, y antes del pronunciamiento de la Sala, se había pronunciado esa misma dependencia en Concepto 0138 de 25 de enero de 1996.








� “...es solemne cuando está sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningún efecto civil”. Texto legal inspirado en el artículo 1443 del Código Civil Chileno.





� DÁVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen jurídico de la contratación estatal, aproximación crítica a la ley 80 de 1993, Ed. Legis, Bogotá, Segunda Edición 2003, P. 355 y 356. En el mismo sentido, ESCOBAR GIL, Rodrigo, Teoría general de los contratos de la administración pública,  Ed. Legis, Bogotá, primera edición, segunda reimpresión, 2000, p. 221.





� CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia de 11 de julio de 1996, Exp. 9692: “El contrato surge del acuerdo de voluntades, por manera que el intercambio de consentimientos, de un lado de la Administración y de otro del particular, se convierte en elemento esencial de un negocio de esta naturaleza. Podría decirse que este principio se cumple cabalmente en los contratos privados. En cambio, en tratándose de contratos estatales, para su validez y eficacia deben llenarse otros requisitos que la ley se ha encargado de precisar. Esto significa que la Administración tiene una libertad relativa para contratar. Aunque exprese su voluntad y esté amparada por la presunción de legalidad, los actos que realice sin sujeción a determinados procedimientos y exigencias no pueden tener total eficacia”.





� Expediente 14935.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, expediente n.° 15307, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.


� Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo III A, tercera edición actualizada, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1992, p. 143.


� Al efecto pueden consultarse lo manifestado en las Sentencias proferidas el 6 de abril de 2000, Expediente 12775 y en Sentencia proferida el 3 de febrero de 2000, Expediente 10399.


� Expediente 14935.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, expediente 14669. M.P. RAMIRO SAAVEDRA BECERRA, en Sentencia del 2 de mayo de 2007,  (Exp. 16211), C.P. Ruth Stella Correa Palacio,


� ARTICULO 87. DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Subrogado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998. (…)





El Ministerio Público o cualquier tercero que acredite un interés directo podrá pedir que se declare su nulidad absoluta. El Juez Administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaración sólo podrá hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes. 





En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la Jurisdicción Contencioso Administrativa se aplicará la regulación del proceso ejecutivo singular de mayor cuantía contenida en el Código de Procedimiento Civil.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, expediente 13414. M.P. RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.


� Sentencia del 6 de septiembre de 1999; Expediente S-025. Actor: Jorge Antonio Dagil B.


� Se precisa que si bien es cierto que la ley 791 de 2002, art. 1, redujo estos términos a 10 años, la misma no es aplicable al caso que se analiza, puesto que el contrato materia de evaluación se celebró con anterioridad a su vigencia.


� Sentencia del 6 de julio de 2005. Expediente 12.249. Actor: Nicolás Eduardo Trejos Ossa


�ARTÍCULO 24. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA


5o.  En los pliegos de condiciones o términos de referencia:


a) Se indicarán los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de selección. 


b) Se definirán reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confección de ofrecimientos de la misma índole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitación o concurso.


c) Se definirán con precisión las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la ejecución del objeto del contrato. 


d) No se incluirán condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren.


e) Se definirán reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la formulación de ofrecimientos de extensión ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.


 f) Se definirá el plazo para la liquidación del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantía. 


Serán ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o término de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aquí enunciados. 


ARTÍCULO 25 PRINCIPIO DE ECONOMÍA 


(…)


12. Con la debida antelación a la apertura del procedimiento de selección o de la firma del contrato, según el caso, deberán elaborarse los estudios, diseños y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia.





 La exigencia de los diseños no regirá cuando el objeto de la contratación sea la construcción o fabricación con diseños de los proponentes.





ARTÍCULO 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCIÓN 


La licitación o concursos e efectuará conforme a las siguientes reglas: 


1o. El jefe o representante de la entidad estatal ordenará su apertura por medio de acto administrativo motivado. 


De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del artículo 25 de esta ley, la resolución de apertura debe estar precedida de un estudio realizado por la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato y su adecuación a los planes de inversión, de adquisición o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, según el caso. Cuando sea necesario, el estudio deberá estar acompañado, además, de los diseños, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad. 


2o La entidad interesada elaborará los correspondientes pliegos de condiciones o términos de referencia, de conformidad con lo previsto en el numeral 5o. del artículo 24 de esta ley, en los cuales se detallarán especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulación jurídica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinación y ponderación de los factores objetivos de selección y todas las demás circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas.


3o Dentro de los diez (10) a veinte (20) días calendario anteriores a la apertura de la licitación o concurso se publicarán hasta tres (3) avisos con intervalos entre dos (2) y cinco (5) días calendario, según lo exija la naturaleza, objeto y cuantía del contrato, en diarios de amplia circulación en el territorio de jurisdicción de la entidad o, a falta de estos, en otros medios de comunicación social que posean la misma difusión. 


En defecto de dichos medios de comunicación, en los pequeños poblados, de acuerdo con los criterios que disponga el reglamento, se leerán por bando y se fijarán por avisos en los principales lugares públicos por el término de siete (7) días calendario, entre los cuales deberá incluir uno de los días de mercado en la respectiva población. 


Los avisos contendrán información sobre el objeto y características esenciales de la respectiva licitación o concurso.


4o Dentro de los tres (3) días hábiles siguientes al inicio del plazo para la presentación de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas que retiraron pliegos de condiciones o términos de referencia, se celebrará una audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los mencionados documentos y de oír a los interesados, de lo cual se levantará un acta suscrita por los intervinientes. 


Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o representante de la entidad expedirá las modificaciones pertinentes a dichos documentos y prorrogará, si fuere necesario, el plazo de la licitación o concurso hasta por seis (6) días hábiles. 


Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitación  o concurso, cualquier interesado pueda solicitar aclaraciones adicionales que la entidad contratante responderá mediante comunicación escrita, copia de la cual enviará a todos y cada una de las personas que retiraron pliegos o términos de referencia.


5o El plazo de la licitación o concurso, entendido como el término que debe transcurrir entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar propuestas y la de su cierre, se señalará en los pliegos de condiciones o términos de referencia, de acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantía del contrato. 


Cuando lo estime conveniente la entidad interesada o cuando lo soliciten las dos terceras partes de las personas que hayan retirado pliegos de condiciones o términos de referencia, dicho plazo se podrá prorrogar, antes de su vencimiento, por un término no superior a la mitad del inicialmente fijado.


Cuando lo estime conveniente la entidad interesada, de oficio o a solicitud de un número plural de posibles oferentes, dicho plazo se podrá prorrogar antes de su vencimiento, por un término no superior a la mitad del inicialmente fijado. En todo caso no podrán expedirse adendas dentro de los tres (3) días anteriores en que se tiene previsto el cierre del proceso de selección, ni siquiera para extender el término del mismo. La publicación de estas adendas sólo se podrá realizar en días hábiles y horarios laborales.


6º. Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia. Los proponentes pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o económicas siempre y cuando ellas no signifiquen condicionamientos para la adjudicación.





(…)


 


� Decreto 2170 de 2002, Artículo  13. De los contratos de prestación de servicios profesionales, o para la ejecución de trabajos artísticos que solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o jurídicas o para el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas. Para la celebración de los contratos a que se refiere el literal d) del numeral 1o del artículo 24 de la Ley 80 de 1993, la entidad estatal podrá contratar directamente con la persona natural o jurídica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada con el área de que se trate, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto deberá dejar constancia escrita.


De igual forma se procederá para la celebración de contratos de prestación de servicios de apoyo a la gestión de la entidad, los que sólo se realizarán cuando se trate de fines específicos o no hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio a contratar. El contrato que se suscriba, contendrá como mínimo la expresa constancia de la circunstancia anterior, las condiciones de cumplimiento del contrato incluyendo el detalle de los resultados esperados y la transferencia de tecnología a la entidad contratante en caso de ser procedente.


Texto subrayado declarado NULO por el Consejo de Estado mediante Fallo de diciembre 03 de 2007 (Rad. 24.715 y otros acumulados), pero únicamente en tanto se interprete que en él se dispone la contratación directa para los contratos de prestación de servicios de apoyo diferentes a los establecidos en la letra d) del numeral 1º. del artículo 24 de la Ley 80 de 1993, que prevé la contratación directa "para la prestación de servicios profesionales o para la ejecución de trabajos artísticos que sólo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o jurídicas, o para el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas".





� Consejo de Estado, Sección Segunda, expediente n.° 2011-00509-00(1990-11) M.P. Víctor Hernando Alvarado Ardila.


� En este sentido se puede consultar la Sentencia C-315 de 1997, Corte Constitucional.


� Consejo de Estado, Sala Plena de la Sección Tercera, expediente n.° 36805. M.P. HERNÁN ANDRADE RINCÓN.


� La Sala destaca cómo en contrataciones tan sensibles como aquellas efectuadas con cargo a gastos reservados, el deber de selección objetiva debe ser respetado (Ley 1219 de 2008, artículo 4.1.).


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 4 de junio de 2008, expediente 17783, C.P. Myriam Guerrero de Escobar; sentencias del 18 de marzo de 2010, expediente 17756 y del 27 de enero de 2012, expediente 19932, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Consejo de Estado, Sala Plena Sección tercera, expediente AP-760012331000200502130 0. M.P. Stella Conto Díaz del Castillo. 


� Así se expuso en concepto rendido con ocasión de las restricciones establecidas en el artículo 33 de la Ley 996 de 2005 (Ley de Garantías Electorales) –se destaca-: "III. La aplicación de ésta prohibición a las empresas de servicios públicos domiciliarios de carácter público.// Dada la argumentación presentada en la solicitud de consulta, es posible prever que el intérprete se formule la siguiente pregunta: ¿si a las empresas de servicios públicos domiciliarios por regla general se les aplica en su contratación el derecho privado, cómo hace para aplicar la licitación pública de la ley 80 de 1993 que es derecho público? Para dar respuesta a este interrogante, la Sala recuerda que en derecho privado también existe la institución de la licitación pública, regulada por el artículo 860 del código de comercio, que se encuentra dentro del capítulo dedicado a la oferta o propuesta de contratos, norma que entonces resulta aplicable al presente caso, y que es del siguiente tenor: // Artículo 860. "En todo género de licitaciones, públicas o privadas, el pliego de cargos constituye una oferta de contrato y cada postura implica la celebración de un contrato condicionado a que no haya postura mejor. Hecha la adjudicación al mejor postor, se desecharán las demás."// Entonces, las entidades públicas cuya contratación está sometida al derecho privado, a las que se les ha restringido temporalmente la contratación directa, pueden seguir contratando, pero mediante la licitación pública regulada por el artículo transcrito; unas de dichas entidades son los prestadores públicos de servicios públicos domiciliarios”. Sala de Consulta y Servicio Civil; radicación número: 11001-03-06-000-2006-00026-00(1727);  20 de febrero de 2006; Consejero ponente Enrique José Arboleda Perdomo.





