CONTRATOS ESTATALES – Modalidades de selección
En vigencia de la Ley 80 de 1993, las modalidades de selección de contratistas se circunscribían a i) licitación pública, ii) concurso público –hoy concurso de méritos y iii) contratación directa. La Ley 1150 de 2007 adiciona la selección abreviada, prevista para aquellos casos en que, por las características del objeto, las circunstancias de la contratación o la cuantía o destinación del bien, obra o servicio, pueden adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestión. 

LICITACIÓN PÚBLICA – Modalidad de selección – Regla general 

La licitación pública es la regla general y la contratación directa es la excepción a dicha regla. Así expresamente lo señala el artículo 24 de la Ley 80 de 1993 al disponer que “la escogencia del contratista se efectuará siempre a través de la licitación o concurso públicos”, salvo en los casos indicados en la misma norma para contratar directamente.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN TERCERA
SUBSECCIÓN B
Consejera ponente: STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Bogotá, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil doce (2012)

Radicación número: 25000-23-26-000-1998-02230-01(21022)
Actor: CARLOS FERNANDO AFANADOR BERNAL
Demandado: U.A.E. LIQUIDADORA DE LOS ASUNTOS DEL INSTITUTO DE CRÉDITO TERRITORIAL 
Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 22 de marzo de 2001, proferida por la Sala de Decisión de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Descongestión, con sede en la ciudad de Bogotá, mediante la cual se dispuso:

Declárase la nulidad absoluta del contrato de servicios profesionales No. 172 del 31 de marzo de 1997, celebrado entre la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de los Asuntos del Instituto de Crédito Territorial, U.A.E.L. y el señor Carlos Fernando Afanador Bernal, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Deniéganse las súplicas de la demanda.
I. ANTECEDENTES

1.1  Síntesis del caso

El 24 de julio de 1998, el señor Carlos Fernando Afanador Bernal presentó demanda en ejercicio de la acción contractual en contra de la U.A.E. Liquidadora de los Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT-, porque terminó y liquidó unilateralmente la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 31 de marzo de 1997, suscrita con el objeto de que el contratista asumiera la representación judicial y extrajudicial de la entidad y adelantara los procesos administrativos y judiciales tendientes a recuperar la cartera morosa del instituto, en el territorio del departamento de Cundinamarca y en el distrito especial de Bogotá.

La parte actora sostiene que, no obstante haber cumplido con las obligaciones pactadas en el contrato y asumido en su totalidad los gastos que demandó su ejecución, la entidad demandada i) no le reconoció los costos en que incurrió; ii) resolvió dar por terminada la relación contractual, en los términos de la resolución n.º 010 de 16 de enero de 1998, confirmada mediante la n.º 186 de 24 de marzo siguiente, con fundamento en que la orden de prestación de servicios  se celebró contra expresa prohibición constitucional y legal, echando de menos su inscripción en el Registro Nacional de Abogados y iii) le instauró denuncia penal.  

Sobre este último punto manifiesta que la demandada le endilgó el delito de falsedad en documento público “(..) porque en la orden se había consignado que el contratista era de profesión abogado, omitiendo de mala fe el denunciante mencionado que esta calidad no la había en ningún momento ostentado el contratista, quien, como ya se dijo y se probó dentro del proceso penal que jamás afirmó que era abogado, sino que había cursado unos semestres de derecho”. Así mismo dio cuenta de que el contrato fue elaborado en un formato “(..) al que se le cambiaba nombre y cédula y que por lo mismo si en la orden se había consignado que mi cliente era abogado, esto no obedeció a que él así lo hubiera manifestado, sino a un error generado en el procedimiento que la misma entidad utilizaba”. 

Agregó el demandante que la UAEL, para los asuntos del Instituto de Crédito Territorial, no elaboró pliego de condiciones que exigiera ostentar la calidad de abogado, tampoco probarla, razón por la cual la fiscalía precluyó la investigación a su favor, al considerar que “(..) ninguno de los requisitos de la esencia del contrato fueron omitidos, hay objeto y causa lícitas, hay consentimiento sin vicios y se observa capacidad en los contratantes. Las cláusulas pactadas no contrarían ninguna norma de rango constitucional ni legal” (fls. 3-17 cuaderno 1).

1. PRIMERA INSTANCIA

1.1 La demanda

Con base en los anteriores hechos, la parte actora solicita:

1.- Que se declare la nulidad de la Resolución No. 010 de 16 de enero de 1998, por medio de la cual la Unidad Administrativa Especial del Instituto de Crédito Territorial terminó unilateralmente la Orden de Servicios Profesionales No. 172 de marzo 31 de 1997.

2.- Que se declare igualmente la nulidad de la Resolución No. 186 del 24 de marzo de 1998, por medio de la cual dicha Unidad Administrativa Especial Liquidadora resolvió el recurso de reposición interpuesto por mi cliente en contra de la Resolución No. 010 de 1998, que dispuso la terminación unilateral de la orden de prestación de servicios No. 172.

3.- Que se declare igualmente la nulidad de los actos administrativos que liquidaron unilateralmente el contrato
.

4.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de los asuntos del Instituto de Crédito Territorial, la indemnización de los perjuicios a favor de mi representado, condenando a la demandada a cancelar la suma total de dinero $710.505.230.oo, conforme se especifica en los fundamentos de derecho, acápite indemnización de perjuicios.

5.- Que las sumas expresadas se actualicen de acuerdo con el índice de precios al consumidor IPC certificado por el DANE desde la fecha de su causación y hasta la fecha de la sentencia que ponga fin al proceso.

6.- Que la sentencia se comunique en los términos del artículo 177 del C.C.A.

7.- Que se condene en costas a la parte demandada (fls. 2-3 cuaderno 1).

En el acápite correspondiente a la cuantía, el accionante discrimina el valor de su pretensión así: i) $314 913 898, por concepto de honorarios causados durante la ejecución del contrato, ii) $346 094 042, a razón de la indemnización por la terminación unilateral del contrato, iii) $19 247 400, por lucro cesante, iv) $25 590 000, por concepto de perjuicios morales y v) $5 000 000, por honorarios generados dentro del proceso penal adelantado por la fiscalía, como resultado de la denuncia penal instaurada por la entidad pública accionada (fls. 21-25 cuaderno 1).

1.2 Cargos de ilegalidad contra los actos administrativos demandados

La parte actora alega que las resoluciones acusadas están viciadas de falsa motivación, toda vez que se echan de menos las consideraciones sobre la ejecución de la orden de prestación de servicios, al igual que las atinentes a las calidades exigidas para ejecutar el objeto contractual, consideraciones éstas que han debido constar en el acto fundamento de la decisión. Al respecto señala:

No es cierto que del objeto de la orden de prestación de servicios se pueda derivar que era condición indispensable para la ejecución del mismo tener la condición de abogado como lo señala la resolución 010 de 16 de enero de 1998 y que como consecuencia se celebró contra expresa prohibición constitucional y legal.

El cobro de la cartera en la etapa prejurídica se puede realizar a través de personas jurídicas o naturales que no requieren necesariamente la calidad de abogado, ninguna disposición constitucional o legal exige dicha calidad para el ejercicio de esta actividad.

De otra parte, sí existían actividades que implicaban la calidad de abogado, como era la elaboración y presentación de las demandas, agotada la etapa prejurídica, las mismas se podían realizar, como se hizo, por personas que sí ostentaran dicha calidad y que fueron contratadas por mi cliente en virtud del poder general a él otorgado por el entonces Director de la entidad Dr. Roberto Vega, mediante escritura pública 3256 del 20 de mayo de 1997 de la notaría 21 del círculo de Santafé de Bogotá, constituyéndolo mandatario.

Mi cliente desde el inicio de la ejecución del contrato con comunicaciones de mayo 21 y mayo 28 de 1997, puso en conocimiento de la entidad los abogados que no sólo adelantarían los procesos en su etapa judicial, sino que además apoyarían el cobro prejurídico atendiendo las inquietudes jurídicas de los usuarios de la entidad.
Aunado a lo anterior, el accionante sostiene que la entidad no estaba facultada para declarar la nulidad del contrato, pues es una atribución propia del juez. La competencia de la administración se concretaba, en su criterio, en dar por terminado el acuerdo e iniciar la demanda de nulidad correspondiente ante la jurisdicción contenciosa. Por tanto, alega la violación de los artículos 1742, 1746 y 1748 del C.C. (fls. 17-21 cuaderno 1). 

1.3 La defensa de la demandada

Por intermedio de apoderado judicial y dentro del término de fijación en lista, la entidad pública accionada contestó la demanda oponiéndose a las pretensiones formuladas por la parte actora. Sostuvo que en la hoja de vida presentada por el contratista se encontraban dos diplomas, uno conferido por la facultad de Ciencias Económicas de la Universidad Externado de Colombia y otro por el área de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad Sergio Arboleda, sin que de los mismos se pueda advertir “si obtuvo los títulos respectivos”. Destacó que en la orden de prestación de servicios suscrita con el actor se hizo referencia expresa a que se contrataba con un abogado, por lo que el señor Carlos Fernando Afanador tenía que haber advertido el error y darlo a conocer a la entidad para su corrección. Alegó, además, que el objeto del contrato, es decir la representación judicial y la asesoría jurídica a la entidad, exigía dicha calidad.

Fundada en lo anterior, la parte demandada sostuvo que no se puede endilgar a su actuación falsa motivación, “porque existió el motivo preciso para tomar la determinación de dar por terminada la orden de prestación de servicios”.

El instituto en liquidación accionado adujo, por otra parte, que no declaró la nulidad del contrato, como lo alegó la parte actora, sino su terminación y liquidación, en aplicación a lo dispuesto en el artículo 45 de la Ley 80 de 1993 y puso de presente que el actor no tiene derecho al reconocimiento de la indemnización pretendida en la demanda (fls. 83-88 cuaderno 1).

1.4 Alegatos de conclusión

1.4.1 Demandante

El accionante insistió en la falsa motivación de los actos administrativos acusados; en el beneficio obtenido por la entidad demandada con su gestión y en la falta de pago de las prestaciones ejecutadas en cumplimiento del contrato. Reiteró que la ejecución de las obligaciones contractuales no requería la condición de abogado, calidad que, asegura, no fue exigida por el instituto contratante. Por último, solicitó la nulidad de las resoluciones 10 y 186 de 1998, por medio de las cuales la demandada terminó unilateralmente la Orden de Prestación de Servicios 172 de 1997, al igual que de la 347 del mismo año, proferida por la misma entidad para liquidar la relación jurídica
 (fls. 103-110 cuaderno 1).

1.4.2 Demandado

La entidad pública demandada, por su parte, i) reconoció que suscribió conjuntamente con el actor contrato sin formalidades plenas, identificado con el número 172, que tuvo por objeto la “(..) prestación de servicios profesionales directamente por el contratista o por sustitución del poder general a conferir por parte del contratista para la representación judicial de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT-, con el fin de adelantar diferentes procesos tendientes a cobrar coactivamente la cartera del ICT en todo el territorio de Cundinamarca y Santafé de Bogotá a deudores morosos”, ii) se opuso a que se valore la prueba documental aportada con la demanda, debido a que no cumple con los requisitos del artículo 254 del C.P.C. y fue allegada al plenario por fuera de las oportunidades legales e iii) insistió en que la decisión de terminar unilateralmente el contrato estuvo fundamentada en lo dispuesto en el art. 45 de la Ley 80 de 1993, es decir en que se configuró su nulidad absoluta por objeto ilícito. Agregó que, para resolver sobre la indemnización solicitada en la demanda, debe darse aplicación a lo acordado por las partes y a lo dispuesto en el inciso 2º del art. 48 ibídem (fls. 97-99 cuaderno 1).

1.5 Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia de 22 de marzo de 2001, la Sala de Decisión de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Descongestión, con sede en la ciudad de Bogotá, declaró la nulidad absoluta de la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 31 de marzo de 1997, suscrita entre la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de los Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT- y el señor Carlos Fernando Afanador Bernal, por objeto ilícito. Consideró que la condición de profesional del derecho resultaba indispensable para ejecutar el objeto contractual, “(..) porque era la persona idónea para representarlos en materia judicial y extrajudicial en la recaudación de cartera morosa, así como en las posibles demandas a entablar por dicho concepto”. Por tanto, de conformidad con las pruebas recaudadas, encontró acreditado que el actor no reunía las calidades exigidas, configurándose, de esta forma, la causal de nulidad consagrada en el artículo 44 de la Ley 80 de 1993, es decir “cuando se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal”.

Además, el tribunal negó el pago de las sumas reclamadas en la demanda, fundado en que el libelista se limitó a relacionarlas sin el debido respaldo probatorio (fls. 129-143 cuaderno principal).

2. SEGUNDA INSTANCIA

2.1 Recuso de apelación

Inconforme con la decisión, el señor Carlos Afanador Bernal interpone recurso de apelación para que se revoque la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se acceda a las súplicas de la demanda. Pone de presente la ausencia de interpretación de los hechos y de la normatividad aplicable, así como el desconocimiento de las pruebas que reposan en el proceso y su falta de valoración. Alega que no es cierto que él se hubiese hecho pasar por un profesional del derecho, pues dicha condición no la esgrimió durante el trámite previo a la contratación. Agregó que el diploma de la Universidad Sergio Arboleda solo demuestra que realizó estudios en derecho, como igualmente lo registra la información académica de su hoja de vida, documento éste de carácter privado, sin que ello implique engaño o falsedad, como se predica en el fallo impugnado.

La parte actora advierte, además, que en la providencia se omitió precisar la prohibición legal en la que el a quo fundamenta su decisión. Así mismo, arguye que la entidad pública en ningún momento le exigió acreditar la calidad de abogado para suscribir el contrato, como tampoco para su ejecución, pues siempre conoció que él no ostentaba esa condición. Arguye, que la parte demandada no puede alegar vicios en el consentimiento que invaliden lo acordado, máxime cuando él actuó de buena fe, cumplió a cabalidad con sus obligaciones y benefició a ICT con su gestión.

En este orden, el actor considera “(..) inaudito y contradictorio que después de transcurrido más de un año de una exitosa ejecución contractual con óptimos resultados para la entidad contratante, al parecer sin motivo aparente, que por parte de ella se resulte afirmando que lo que requería era un abogado para la ejecución del contrato. Es aquí donde surgen los interrogantes sobre los motivos ocultos que son el verdadero origen de la situación litigiosa”.

Insiste el recurrente en que la ejecución del contrato no requería de un abogado, sino de una persona con experiencia en cobro prejurídico de cartera, pues las acciones judiciales se iniciarían con profesionales del derecho, circunstancia que  era conocida por la entidad. Atribuye a un error de digitación de la persona que elaboró el formato utilizado para plasmar el contrato, el hecho de que él figure como profesional del derecho.

Por último, el demandante controvierte que el tribunal eche de menos la prueba sobre el daño causado y la indemnización reclamada, siendo que fue el a quo quien no se pronunció sobre la inspección judicial solicitada en la demanda con este objeto, ni tampoco verificó que los documentos requeridos a la UAEL fueran allegados a la actuación.

De conformidad con lo anterior, la parte actora solicita la nulidad de los actos administrativos referidos en la demanda y, como consecuencia de ello, el  restablecimiento de los derechos vulnerados (fls. 146-167 cuaderno principal).

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1 Competencia

Esta Corporación es competente para conocer del presente asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia que decretó la nulidad absoluta del contrato y negó las pretensiones, dado que la cuantía de la demanda alcanza la exigida en vigencia del Decreto 597 de 1988
, para que la Sala conozca de la acción contractual en segunda instancia. 

2.2  Asunto que la Sala debe resolver

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 22 de marzo de 2001, proferida por la Sala de Decisión de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Descongestión, con sede en la ciudad de Bogotá, con miras a establecer si los cargos de nulidad formulados contra las resoluciones que declararon la terminación unilateral y ordenaron la liquidación de la orden de prestación de servicios, suscrita entre el señor Carlos Fernando Afanador Bernal y la UAEL de los asuntos del Instituto de Crédito Territorial, tienen vocación de prosperidad y, por ende, la procedencia del reconocimiento y pago de la indemnización pretendida en el libelo. Así mismo, determinar si los motivos esgrimidos por la entidad pública demandada daban lugar a la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, como lo resolvió el a quo.

Debe, en consecuencia la Sala analizar los hechos probados y, de esta forma, resolver si hay lugar a conceder las pretensiones del demandante. 

2.2.1  Cuestión previa

En relación con el traslado de pruebas, el artículo 185 del Código de Procedimiento Civil, dispone:

Las pruebas practicadas válidamente en un proceso podrán trasladarse a otro en copia auténtica y serán apreciables sin más formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieran practicado a petición de la parte contra quien se aducen o con audiencia de ella.

En los términos de la norma, solo las pruebas que cumplan con los requisitos prescritos podrán ser valoradas, sin más formalidades. De acuerdo con ello, el expediente contractual de la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 31 de marzo de 1997 y las piezas procesales relativas a la investigación penal adelantada por la fiscalía por el delito de celebración indebida de contratos, serán tenidas en cuenta en la medida en que  las partes de común acuerdo solicitaron su remisión –la actora lo solicitó en el libelo y la demandada se adhirió a la petición- y las pruebas fueron decretadas y allegadas al plenario debidamente.

2.2.2  Hechos probados

Analizado el acervo probatorio se pueden tener como ciertos los siguientes hechos:

2.2.2.1 El señor Carlos Fernando Afanador Bernal, identificado con cédula de ciudadanía n.º 79 236 525 remitió a la entidad demandada su hoja de vida que da cuenta de que cursó estudios primarios en el Colegio Agustiniano Norte, durante el periodo transcurrido entre 1971 y 1975 y secundarios en el Gimnasio Renania de 1976 a 1981. También figura que adelantó estudios en la facultad de Ciencias Económicas de la Universidad Externado de Colombia y en la facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad Sergio Arboleda, sin que se especifique los títulos obtenidos, como tampoco los periodos correspondientes, ni se observen los soportes que respalden sus afirmaciones

Se conoce que el documento fue aportado por el actor al expediente contractual, porque éste lo afirmó en la demanda y así mismo fue allegado por la demandada a la actuación (fls. 13-15 cuaderno 2).

2.2.2.2 El 31 de marzo de 1997 el señor Carlos Fernando Afanador Bernal y el Director General de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT-
 suscribieron la Orden de Prestación de Servicios Profesionales n.º 172
, con el siguiente objeto:

Prestación de servicios profesionales directamente o por sustitución del poder general a conferir por parte del contratista, para la representación judicial de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT-, con el fin de adelantar diferentes procesos tendientes a cobrar coactivamente la cartera del I.C.T. en todo el territorio del Departamento de Cundinamarca y Santafé de Bogotá D.C. a deudores morosos (cláusula cuarta).
En la cláusula segunda del documento se identificó al contratista así “(..) Carlos Fernando Afanador Bernal, mayor de edad, vecino de Santafé de Bogotá D.C., identificado con la cédula de ciudadanía número 79.236.525 expedida en Suba, de profesión abogado y que en la presente orden obra en su propio nombre” (negrillas fuera de texto).

Las partes acordaron un plazo de ejecución a partir del 31 de marzo de 1997 y hasta “la finalización de las actuaciones judiciales, plazos durante el cual el contratista está autorizado para adelantar los cobros coactivos” (cláusula octava) y un valor indeterminado pagadero por los deudores del contratante, “dependiendo del resultado de la gestión de cobranza extrajudicial y judicial de la cartera” (negrillas fuera de texto), equivalente hasta el 10% del total recuperado de saldos vencidos, por capital e intereses, siendo de cargo de la entidad el pago de los viáticos y pasajes por viajes oficiales relacionados con las actividades objeto del contrato y previamente autorizados por la contratante. La cláusula novena es del siguiente tenor: 

9.- VALOR Y FORMA DE PAGO:

Cuantía de recaudo indeterminada que será pagada por los deudores del CONTRATANTE, demandados en procesos de toda índole, dependiendo del resultado de la gestión de cobranza extrajudicial y judicial de la cartera del CONTRATANTE, equivalente hasta el 10% del total recuperado de saldos vencidos, por capital e intereses. La cartera estimada a 31 de diciembre de 1996, en más de nueve mil millones de pesos según listado adjunto. Para el adelantamiento de la acción judicial EL CONTRATISTA entenderá agotado el cobro persuasivo con la remisión que haga al contratante, no obstante podrá verificar antes de la acción judicial la información entregada. En caso necesario, EL CONTRATANTE pagará al CONTRATISTA viáticos y pasajes por viajes oficiales relacionados con las actividades objeto del presente contrato y previamente autorizados, según tarifa para el nivel ejecutivo establecida por el CONTRATANTE.
Acorde con la cláusula décimo primera, los contratantes pactaron causales de terminación por vencimiento del plazo, cumplimiento del objeto contratado, agotamiento del saldo de cartera morosa, culminación de los procesos y mutuo acuerdo. 

El contratista se obligó a:

1.-Efectuar el cobro extrajudicial de las obligaciones a favor del contratante.

2.- Presentar las demandas por cobro de obligaciones en mora, previa remisión de la UAE.

3.- Atender y vigilar con la debida diligencia y cuidado los procesos objeto de esta orden hasta la obtención de la sentencia definitiva y/o el pago de las obligaciones.

4.- Presentar al Coordinador de la Asesoría Jurídica informe bimestral del desarrollo de los procesos y de la recuperación de cartera.

5.- Instaurar las demandas respectivas dentro de los treinta (30) días siguientes a la entrega de la documentación por parte de la UAE.
Y, la contratante, por su parte, se comprometió a i) suministrar oportunamente al contratista la documentación necesaria para el desarrollo y cumplimiento de la gestión encomendada y ii) expedir certificación sobre la satisfacción de las obligaciones pactadas (original visible a fls. 16-18 cuaderno 2).

2.2.2.3 El 9 de mayo del año en mención, el Coordinador del Plan de Cobranza Regional de Cundinamarca y de Santafé de Bogotá y el contratista suscribieron acta de entrega de la documentación atinente a las obligaciones hipotecarias a favor de la entidad, con el objeto de depurar de la base de datos de la cartera e iniciar el cobro prejurídico y jurídico de los créditos en mora (originales visibles a fls. 22-25 cuaderno 2).

Así mismo, en el plenario reposa el original de la Circular n.º 005 de 3 de abril de 1997, proveniente de la Dirección General de la UAEL del ICT, dirigida a los “contratistas externos para la recuperación de cartera, comisionados INURBE a la UAE, contratistas UAE de cartera y funcionarios INURBE de apoyo en cartera ICT”, contentiva del “instructivo para cobro coactivo” (fls. 19-21 cuaderno 2). 

2.2.2.4 El 21 del mismo mes y año, el señor Carlos Fernando Afanador Bernal informó a la entidad los nombres de cuatro abogados, quienes, bajo su responsabilidad y dirección, apoyarían la gestión de cobro judicial de cartera, entre los que se encontraba el señor Carlos Alfonso Puerto Rodríguez (original con sello de recibido de la UAEL visible a fls. 39-43 cuaderno 2).

2.2.2.5 Mediante Escritura Pública n.º 03256 de 20 de mayo de 1997 el Director General de la UAE Liquidadora de los asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT- confirió poder general al señor Afanador Bernal –en su condición de mandatario judicial- para que representara a la entidad en i) el cobro persuasivo que debía adelantarse en contra de los deudores morosos del instituto y ii) los procesos judiciales y extrajudiciales iniciados ante cualquier autoridad administrativa y jurisdiccional, para la cobranza de obligaciones y créditos a favor de la entidad, en el departamento de Cundinamarca y en Santafé de Bogotá. En dicho documento la UAEL facultó al actor para sustituir, recibir, conciliar, transigir y desistir en los términos del art. 70 del C.P.C. (copia auténtica visible a fls. 44-48 cuaderno 2). 

2.2.2.6 El acervo probatorio que reposa en el plenario da cuenta de que la entidad pública demandada y el demandante mantuvieron permanentemente contacto entre los meses de agosto y diciembre de 1997, sobre la realización del objeto contractual (originales visibles a fls. 52-70 cuaderno 2 y documentos en copia simple adjuntos con los oficios en original, fls. 73-78 ).

En efecto, en la actuación obra el oficio n.º 2430 de 6 de agosto de 1997, por medio del cual el Director General de la UAEL del ICT remitió al señor Carlos Afanador una circular de instrucciones para el cobro prejurídico y jurídico de la cartera de la entidad, del siguiente contenido:

Para el cumplimiento de su labor en gestión de recuperación de cartera, me permito anexar modelo de carta de instrucciones y pagaré en blanco, igualmente un diskette con los formatos elaborados en Word. 

Sea esta la oportunidad para recordarle el envío del informe bimestral de las gestiones adelantadas.

El mismo día, por oficio n.º 2469, la entidad remitió al actor el expediente de la señora María Evelyn Villaveces Bahamón, adjudicataria de una vivienda ubicada en la Urbanización Bochica II de esta ciudad y le informó sobre el incumplimiento del acuerdo de pago suscrito con la UAE el 21 de enero de 1997 “debido a que fue devuelto el cheque por medio del cual canceló la deuda”. Así mismo, en la comunicación el Director General solicitó información al respecto e impartió las instrucciones de que, en el evento de no resolverse la cancelación de lo adeudado, se recuperará el bien inmueble por vía judicial. Empero, el 25 del mismo mes y año la entidad solicitó al demandante “suspender las acciones legales que se hayan iniciado a la señora María Evelyn Villaveces, ya que canceló según orden de consignación No. 2164431 de 7 de marzo/97”.

El 27 de agosto de 1997, 9 del mes siguiente, 21 de noviembre y 4 de diciembre del mismo año, entre otras comunicaciones, el instituto contratante remitió al señor Afanador, en su condición de “abogado externo”, información necesaria sobre las obligaciones en mora; las consignaciones realizadas por los deudores, con miras a suspender los procesos coactivos; reportes de mora e incumplimientos de acuerdos de pago. También se conoce que la entidad solicitó al contratista información sobre el trámite de las obligaciones pendientes y de los procesos iniciados para su cobro.

El señor Carlos Afanador, por su parte, mediante escritos dirigidos al instituto accionado rindió periódicamente informes sobre su gestión, esto es, la cobranza extrajudicial adelantada y las acciones judiciales instauradas y el estado de las mismas. Así, en la actuación reposa, además de los escritos de respuesta a los requerimientos del instituto, los informes inicial sobre su gestión de 7 de julio de 1997 (original visible a fls. 50-51 cuaderno 2, sin constancia de recibido) y de 18 de diciembre de 1997, con fecha de recibido el mismo día, aunado al reporte de actividades extrajudiciales y judiciales adelantadas en cumplimiento del objeto contractual (originales visibles a fls.  71-72, 85-164 cuaderno 2).

En efecto, en el informe de 7 de julio de 1997, el actor informó a la entidad sobre las gestiones adelantadas con miras a recuperar la cartera morosa, en los siguientes términos –se destaca-: 

1.- Hemos implementado un software de atención a los adjudicatarios, a través del cual tenemos la posibilidad de organizar el envío de correspondencia en forma masiva, actualizar información, hacer seguimiento a los compromisos de pago que adquieran y presentar a la Unidad los cuadros y estadísticas que se soliciten para un adecuado control del proceso.

2.- Siguiendo las instrucciones de la Unidad, hemos empezado a atender a los adjudicatarios remitidos por la Oficina de Cartera de esta entidad y a su vez notificaremos y requeriremos cada semana por correo 300 adjudicatarios que reporten mora.

3.- Durante el transcurso de esta semana, procederemos a presentar 20 demandas ejecutivas de adjudicatarios sobre los cuales hemos recibido instrucciones directas de iniciar la recuperación de la obligación por vía judicial.

A este respecto, quisiera someter a consideración la posibilidad de permitirnos solicitar en forma directa ante las oficinas de registro y notarias los certificados de tradición y copias de las escrituras que presten mérito ejecutivo que no sean entregadas por la Unidad, con el objeto de poder responder con mayor agilidad al compromiso de presentar las demandas quincenalmente o en la forma que se disponga, presentaríamos cuentas de cobro debidamente soportadas, solicitando el reembolso de los gastos incurridos por estos conceptos (negrillas fuera de texto).
El 18 de septiembre del año en mención, el señor Carlos Afanador solicitó al Asesor Jurídico de la UAEL, colaboración con la oficina de cartera de la ciudad de Bogotá, en lo que tiene que ver con la falta de pago de los honorarios de cobranza, por parte de los deudores morosos y, así mismo, con la iniciación de acciones judiciales con tal fin, respecto de quienes a la fecha cancelaron sus obligaciones, sin reconocer los honorarios de abogado. En igual sentido, solicitó, además, tomar medidas de control que permitieran verificar el pago de los honorarios, como requisito para tener como satisfechas las obligaciones (original, fls. 71-72 cuaderno 2).

Y, en el informe de actividades de 18 de diciembre del mismo año, el demandante informó a la entidad sobre los procedimientos y acciones adelantadas en cumplimiento del objeto contractual, “de acuerdo con las instrucciones de la Unidad”. En relación con el cobro extrajudicial señaló:

1.- Usuarios: Los usuarios que durante el segundo semestre del presente año se han atendido, corresponden a las personas que encontrándose en mora han sido remitidos por la Unidad Administrativa y a los grupos de adjudicatarios que citamos por barrios, de acuerdo con los datos registrados en las bases de datos de cartera de la Unidad.

2.- Atención inicial: A las personas con deuda pendiente que se han acercado a nuestra oficina, se les explica las posibles formas de pago de acuerdo con los parámetros emitidos por la Unidad y a su vez se les remite a la oficina de cartera con el objeto de que se les expida una liquidación del crédito acorde con la modalidad elegida (pago total, cancelación de la mora, DPPAC (sic) de 6 a 18 meses y acuerdo de pago hasta 24 meses).

3.- Constitución de garantías: Una vez la persona regresa con la liquidación expedida por la Unidad, firma el pagaré con espacio en blanco junto con la carta de instrucciones como soporte y garantía del compromiso de pago que adquiere, se liquidan los honorarios autorizados por la Unidad y procede al pago de la primera cuota ante la unidad.

4.- Para nuestra labor de seguimiento a los acuerdos de pago firmados con intervención de esta oficina, solicitamos a los adjudicatarios nos envíen mensualmente fotocopias del recibo de pago de la cuota respectiva.
A manera de conclusión, el señor Carlos Afanador dio cuenta a la entidad de haber i) recibido 123 personas remitidas por la UAEL, para efectos de realizar el cobro extrajudicial, acordar la modalidad de pago y verificar su cumplimiento; ii) citado a 4000 personas con recursos propios –equivalente al 40% de la cartera entregada para la ciudad de Bogotá-, de las cuales 598 cancelaron la totalidad de su obligación o se encontraban al día y iii) logrado acuerdos de pago con 274 adjudicatarios en mora.

Y, en lo atinente al cobro judicial, el contratista puso de presente dificultades para el ejercicio de su labor, así:

Debido a las inconsistencias que aún se presentan en las bases de datos de cartera, las cuales se traducen en que muchos de los adjudicatarios que aparecen en mora ya han cancelado la totalidad de su obligación, los trámites judiciales iniciados corresponden exclusivamente a las carpetas que han sido enviadas por la Unidad con esta instrucción y para lo cual se solicita como anexo de la demanda, una liquidación del crédito por parte de la oficina de cartera.

Es de anotar que en varios casos, las acciones judiciales no se han podido iniciar por carecer de título ejecutivo o el mismo adolece de vicios que impiden la iniciación del trámite ejecutivo (original con fecha de recibido por la entidad demandada el 18 de diciembre de 1997, fls. 85-164 cuaderno 2).

2.2.2.7 Está demostrado, además, que mediante resolución n.º 010 de 16 de enero de 1998 el Director General de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT- terminó unilateralmente la orden de prestación de servicios n.º 172 de 31 de marzo de 1997 y ordenó su liquidación. Del contenido de la decisión se destacan los siguientes apartes:

Que como se desprende del objeto de la mencionada orden, era requisito indispensable para la celebración de la misma y su posterior ejecución, que el contratista fuera abogado inscrito.

Que mediante comunicación del 9 de diciembre de 1997, el Director General de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora solicitó a la Directora del Registro Nacional de Abogados, certificar si el señor Carlos Fernando Afanador Bernal se encontraba inscrito en el Registro Nacional de Abogados o si a la fecha aparecía trámite de registro ante dicha dependencia.

Que mediante comunicación del 16 de diciembre de 1997, la doctora Mercedes Martínez de Muñoz, Directora (e) de la Unidad de Registro Nacional de Abogados del Consejo Superior de la Judicatura, informó que revisada la base de datos no se encuentra inscrito el señor Carlos Fernando Afanador Bernal. Así mismo se menciona que no posee a la fecha ningún trámite pendiente en ese registro.

Que de conformidad con el artículo 24 del Decreto No. 196 de 1971 no se puede ejercer la profesión de abogado sin estar inscrito en el Registro Nacional de Abogados.

Que el numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993 establece que “los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y además cuando: (..) 2) se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal”.

Que de acuerdo con las disposiciones en cita, la orden de prestación de servicios celebrada entre esta entidad y el señor Carlos Fernando Afanador Bernal está viciada de nulidad absoluta, por haber sido celebrada contra expresa disposición legal.

Que de conformidad con el inciso segundo del artículo 45 de la Ley 80 de 1993, “en los casos previstos en los numerales 1º, 2º y 4º del artículo anterior, el jefe o representante legal de la entidad respectiva deberá dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre” (original visible a fls. 165-166 cuaderno 2).
Contra esta decisión el actor interpuso recurso de reposición. Para el efecto, alegó falsa motivación, inexistencia de la nulidad esgrimida y aplicación del principio de buena fe. En general sostuvo que “(..) el objeto del contrato no es el ejercicio de la profesión de abogado sino la prestación de servicios para la recuperación de cartera” (fls. 170-174 cuaderno 2).

2.2.2.8 No obstante, estando en curso el recurso de reposición, la entidad pública requirió al actor sobre la vigencia del contrato y la ejecución de las obligaciones. Señala el oficio n.º 0396 de 5 de febrero de 1998: “(..) el contrato que celebró se encuentra vigente y en consecuencia debe ejecutar todas las obligaciones que de él se desprenden y por supuesto recibir las contraprestaciones que están pactadas a su favor” (original visible a fl. 175 cuaderno 2). 

2.2.2.9 El 24 de marzo de 1998 la UAE Liquidadora del Instituto de Crédito Territorial resolvió la reposición presentada por el demandante, en el sentido de confirmar el acto impugnado, sobre la base de la exigencia legal de que el contrato de prestación de servicios objeto de la litis no podía sino suscribirse con un abogado con tarjeta profesional vigente. De la resolución n.º 186 se destacan los siguientes apartes:

Que en relación con la inexistencia de la declaratoria de nulidad que plantea el recurrente, es pertinente aclarar que dicha declaración corresponde a la autoridad competente, en este caso los jueces de la república, pero este no es un requisito previo a la terminación unilateral del contrato por parte de la entidad. Por eso el artículo 45 de la Ley 80 de 1993 expresamente señala que esta facultad sólo la tendrá la entidad en determinados eventos (numerales 1º, 2º y 4º del artículo 44 de la citada ley).

(..)

Que respecto a la inexistencia de la causal de nulidad es preciso anotar que el contrato se celebró contra expresa prohibición legal debido a que para su celebración era determinante la calidad de profesional que ostentara el contratista. El tipo de contrato que se celebró se denomina orden de prestación de servicios profesionales, de donde se desprende que la calidad de abogado que ostentó el contratista al firmar el contrato fue fundamental para que la entidad consintiera en el mismo. Además, esta calidad fue detentada contra expreso mandamiento legal contenido en el artículo 24 del decreto 196/71, según el cual no se puede ejercer la profesión de abogado sin estar inscrito en el registro nacional de abogados.

El contratista fue seleccionado directamente por la entidad sin que fuera necesario preparar pliegos de condiciones o términos de referencia que fijaran calidades o requisitos específicos, pues se contrató con base en los servicios que el señor Afanador como profesional del derecho ofrecía a la entidad.

Cuando una persona firma un contrato consiente en todo lo que allí se expresa y no puede ampararse en supuestas omisiones de la otra parte para justificar su aquiescencia a circunstancias que no son ciertas. Si la administración equivocadamente entendió que el contratista era abogado éste, al caer en cuenta del error en que incurría la entidad, ha debido clarificar la situación y no callar, como en este caso se actuó.

Con relación al objeto del contrato la interpretación que hace el recurrente no tiene asidero. La cláusula que contiene el objeto del contrato señala que éste es la prestación de servicios profesionales por parte del contratista y en favor del contratante, sin perjuicio de admitir que tal prestación podrá ser cumplida directamente o por sustitución del poder general conferido. Es así que al señalar el objeto del contrato que se deben prestar por el contratista servicios profesionales, expresamente se refiere a que debe tener las calidades necesarias para cumplir dicho encargo, aun cuando en la ejecución del mismo pueda ocasionalmente sustituir en otros profesionales del ramo. El señor Afanador, como queda claro, nunca habría podido ejecutar directamente el objeto contratado (fls. 185-188 cuaderno 2).

2.2.2.10 El acervo probatorio da cuenta de que el señor Carlos Alfonso Puerto Rodríguez –integrante del grupo de abogados escogidos por el actor para adelantar las gestiones judiciales a las que se refiere la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 1997- presentó durante el año de 1997, en ejercicio del poder conferido por el señor Afanador Bernal, quien actuó en representación de la UAEL del ICT, dada su calidad de “mandatario”, doce demandas ejecutivas con título hipotecario, según certificaciones que de los procesos fueron expedidas por los juzgados de conocimiento (originales visibles a fls. 229-242 cuaderno 2).

2.2.2.11 El 18 de junio de 1998 el señor Carlos Afanador Bernal fue citado por el Director General de la UAEL del ICT a la audiencia de liquidación de la orden de prestación de servicios n.º 172; en repuesta el actor remitió a la entidad un balance general de su gestión, reclamó el pago de lo adeudado hasta la fecha de la terminación unilateral y se excusó de asistir, por haber adquirido compromisos previos para el día programado (original visible a folios 194-201 cuaderno 2). 

La administración accionada citó nuevamente al actor para el día 2 del mes siguiente y requirió la documentación de cartera que tuviera en su poder. En esta fecha el señor Afanador hizo entrega de i) 54 acuerdos de pago suscritos entre diciembre de 1997 y enero de 1998 y los pagarés correspondientes al mismo número de obligaciones; ii) 139 expedientes atinentes a acreencias reportadas en mora por la entidad y iii) 21 demandas ejecutivas presentadas por el abogado Carlos Puerto, en ejercicio del poder conferido por el actor, en calidad de “mandatario de la UAEL”. De lo anterior, el asesor jurídico, su secretario y el contratista levantaron un acta de entrega (original, fls. 202-209 cuaderno 2). 

Ahora, la administración se negó a reconocer al actor las prestaciones ejecutadas, sin perjuicio de la solicitud elevada por el mismo, por valor de $413 589 058
. Para el efecto, puso de presente la forma de pago pactada en el contrato, aunado a que si el contratista incurrió en gastos adicionales o no pudo recuperar el valor por él estimado a raíz de la terminación unilateral del contrato, decisión amparada con presunción de legalidad, el asunto le resulta ajeno a la administración, como quiera que se funda en los términos contractuales aceptados por el actor (original visible a folios 210-212 cuaderno 2).

Frente a lo anterior, el señor Carlos Afanador manifestó por escrito su inconformidad, fundado en los siguientes argumentos:

(..)

Con comunicación No. 1868 de julio 8 de 1998 me solicitó presentarme el 15 de julio a las 3 p.m. á una reunión en la Sala de Juntas con el objeto de proceder a la liquidación bilateral de la orden anteriormente mencionada.

En cumplimiento de dicha comunicación el 15 de julio de 1998 me presenté a la Unidad a las 3 p.m. en compañía de mi apoderada Dra. María Clemencia Cantini con el fin de atender su requerimiento.

La doctora Milena Mazenet, abogada de la Unidad, me hizo entrega de un proyecto de acta de liquidación, que revisada se encuentra que no contiene los antecedentes del contrato, las obligaciones de las partes ni hace referencia a los actos administrativos que dieron origen a la liquidación del contrato contenido en la Resolución No. 10 de enero de 1998, confirmada por la Resolución 186 del 24 de marzo del año en curso.

El acta no hace referencia a las actas de entrega a mi como contratista de las 9657 obligaciones para el cobro prejurídico, actualización de base de datos, notificación personal a los deudores y constitución de garantías crediticias que permitieran su recuperación, entregadas mediante acta suscrita el 9 de mayo de 1997. 

(..)

De otra parte, el acta de liquidación no indica cómo se cumplieron las obligaciones por parte del contratista, qué actividades realizó, ni hace referencia al acta de entrega de las carpetas que contienen los antecedentes de las obligaciones que fueron entregadas por la Unidad al contratista para el cobro judicial de las mismas y de los pagarés que fueron devueltos a la entidad el 2 de julio de 1998.

(..)

Quiero dejar constancia que con comunicación de fecha 24 de junio de los corrientes de manera alguna pretendo reclamar la suma de $413.589.058 en los términos planteados por la entidad, porque lo pretendido por mí fue esclarecer a la entidad el objeto de la orden de servicios, las obligaciones adquiridas y las acciones realizadas por mí a favor de la entidad, estimando los valores, para efectos del reconocimiento a que se refiere el artículo 48 de la Ley 80 de 1993.

(..)

Lo pretendido por mí fue únicamente que se siguieran con los procedimientos que la ley establece para la liquidación, dejando a las instancias judiciales el restablecimiento del derecho y de la justicia a mi favor. 

(..) (original 213-215 cuaderno 2).

2.2.2.12 Ante la falta de acuerdo, la UAEL del ICT expidió la resolución n.º 347 de 16 de julio de 1998, para liquidar unilateralmente la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 31 de marzo de 1997, a la vez que aseguró no deber suma alguna al contratista, pues, en los términos del acuerdo, las actividades desarrolladas serían canceladas por los deudores de la entidad, por lo que “al guardar silencio y ejecutar estas labores prestó su aquiescencia para que estas fueran canceladas de la manera prevista” (fls. 342-346 cuaderno 2).

2.2.2.13 Por requerimiento del a quo, mediante oficio n.º 0044 de 18 de enero de 2000, la Fiscalía 219 Seccional de Bogotá remitió copia de la investigación penal adelantada en contra del señor Carlos Fernando Afanador Bernal, por denuncia que hiciera el representante legal de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora del ICT. El funcionario instructor dio cuenta de que, para entonces, se encontraba pendiente calificar el mérito del sumario. 

De las piezas procesales remitidas se destaca lo siguiente:

a).- El Director General de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora del ICT presentó denuncia en contra del señor Carlos Afanador Bernal, por violación a las normas de contratación estatal y falsedad ideológica en documento público, fundada en “su falsa calidad de abogado inscrito” (fls. 597-598, 648-654 cuaderno 2).

b).- El 6 de mayo de 1998 la Fiscalía Seccional decretó la preclusión de la investigación a favor del señor Afanador Bernal, pues no encontró configurado el tipo penal de celebración de contratos sin cumplimiento de requisitos legales, falsedad personal e ideológica en documento público, pues “(..) ninguno de los requisitos de la esencia del contrato fueron omitidos, hay objeto y causa lícitas, hay consentimiento sin vicios y se observa capacidad en los contratantes. Las cláusulas pactadas no contrarían ninguna norma constitucional ni legal”. Aunado a lo anterior, en la decisión el funcionario instructor precisó:

La interpretación de los contratos se debe hacer de manera integral, por lo que debe entenderse que dentro de la recuperación de cartera del extinto Instituto de Crédito Territorial procedía tanto el cobro prejurídico como el judicial. El primero puede ser adelantado por cualquier persona no profesional del derecho y la segunda etapa también requería del concurso de personas no necesariamente abogadas, para efectos del seguimiento, la contabilización y la presentación de informes.

Tampoco se observa la verificación de ninguno de los requisitos consagrados en el estatuto de la contratación de la administración pública para la declaratoria de nulidad absoluta y no hubo términos de referencia en los que al momento de la firma de éste se estableciera el requisito objetivo de atribución de calidad alguna para con el contratista.
Encontró la fiscalía que la buena fe contractual no fue desvirtuada, particularmente si se considera que el mismo contratista informó a la entidad sobre los abogados que, bajo su responsabilidad y utilizando la infraestructura suministrada por el mismo, atenderían las gestiones judiciales, en tanto el señor Afanador respondería por cobranza extrajudicial (fls. 218-223 cuaderno 2).

c).- El 30 de septiembre del mismo año, la Fiscalía Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotá revocó la resolución de preclusión y decretó la vigencia de la medida de aseguramiento
. Para tomar la decisión consideró que el señor Carlos Afanador Bernal se presentó como abogado ante la administración contratante sin serlo “para obtener el contrato”, para lo cual era necesario portar tarjeta profesional de abogado, en los términos del art. 63 del C.P.C., dado que el objeto de la Orden de Prestación de Servicios 172 de 1997, tenía que ver con la representación judicial de la entidad demandada (fls. 418-430 cuaderno 2).

La decisión trajo a colación la certificación expedida por la Unidad del Registro Nacional de Abogados, en la que consta que el actor no se encuentra inscrito, ni adelantaba trámite administrativo al respecto (fl. 563 cuaderno 2).

d).-  El 9 de octubre de 2000, la Fiscalía Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotá y Cundinamarca resolvió revocar la resolución de acusación de 21 de julio del mismo año y, en su lugar, conceder la libertad del sindicado, fundada en las dudas existentes sobre la responsabilidad del señor Afanador Bernal pues, si bien la orden de prestación de servicios n.º 172 de 1997 se suscribió sin el cumplimiento de los requisitos legales, en razón de que el contratista no era un profesional en derecho debidamente inscrito, debiendo serlo en razón del objeto contractual, en la hoja de vida presentada, como soporte del acuerdo, el actor no señaló expresamente que fuera abogado, “luego no podía inferirse una calidad que no estaba anunciada ni siquiera soportada documentalmente” (fls. 717-736 cuaderno 2).

2.2.3 Nulidad absoluta del contrato. Vulneración del principio de selección objetiva

En diversas oportunidades la Sección Tercera ha sostenido que la pretermisión de un proceso de selección objetiva no es un vicio de nulidad que se encuadre en la causal del numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y, además, cuando: “2o. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal”, sino que se configura la causal del numeral 3º de la misma disposición, relativa al hecho de que “3o. Se celebren con abuso o desviación de poder”
. Entre los pronunciamientos se destacan los siguientes: 

En sentencia de 29 de agosto de 2007
, la Sala señaló que el criterio de especificidad obliga a preferir la aplicación de la causal de nulidad absoluta consagrada en el numeral 3º, por sobre la causal del numeral 2º, en la medida en que ésta última hace referencia, de manera genérica y abstracta, a la violación de cualquier prohibición constitucional o legal, al paso que el mencionado numeral 3º se edifica sobre una situación particular en cuanto atiende la celebración de los contratos, esto es, de manera precisa al abuso o desviación de poder que comporta eludir los procedimientos de selección objetiva, en armonía con la prohibición consagrada en el numeral 8º del artículo 24 del Estatuto Contractual, norma que, al regular el principio de transparencia, dispone:

Las autoridades no actuarán con desviación o abuso de poder y ejercerá sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les será prohibido eludir los procedimientos se selección objetiva y los demás requisitos previstos en el presente estatuto (negrillas fuera de texto).

De la decisión se destacan los siguientes apartes:

(..)

De otro lado se tiene que el efecto útil, como criterio de interpretación normativa, también obliga a adoptar esa conclusión, puesto que si se asumiere que en la causal de nulidad absoluta de los contratos estatales establecida en el numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, referida a la celebración de contratos contra expresa prohibición constitucional o legal, ya estaría inmersa o incorporada la celebración de contratos públicos con abuso o desviación de poder, todo porque ese proceder se encuentra expresamente prohibido por la ley en el transcrito numeral 8 del artículo 24 del Estatuto de Contratación Estatal, habría que concluir entonces que el también referido numeral 3º del artículo 44, que recoge como causal autónoma de nulidad absoluta de los contratos estatales la celebración de los mismos con abuso o desviación de poder, dejaría de generar efectos y nunca habría lugar a su aplicación, todo por la sencilla razón de que cualquiera de los casos que ese numeral contempla deberían tenerse como subsumidos en la causal anterior, esto es en la del numeral 2º.  

La conclusión a la cual ha arribado la Sala encuentra apoyo adicional en una consideración más, consistente en destacar que las prohibiciones expresas que, de manera imperativa, recoge el numeral 8º del artículo 24 de la Ley 80, según las cuales las autoridades administrativas no actuarán con desviación o abuso de poder y no podrán eludir los procedimiento de selección objetiva y los demás requisitos previstos en el Estatuto de Contratación Pública, por su contendido genérico y abstracto no están prohibiendo, de manera expresa y concreta, la celebración de un determinado contrato como se requeriría para su violación o desconocimiento configure la causal de nulidad absoluta establecida en el aludido numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80.
Lo anterior no significa, en modo alguno, que puedan considerarse válidas o lícitas las conductas de las autoridades administrativas mediante las cuales se desconozcan las prohibiciones expresas que trae la Ley 80 de 1993 en su artículo 24-8, puesto que es evidente que la pretermisión de las mismas también ha de viciar de nulidad absoluta el correspondiente acto o contrato; lo que aquí se examina y discute dice relación, exclusivamente, con la identificación de la causal específica que habrá lugar a invocar y a aplicar en cada caso particular, cuestión que cobra importancia en atención a las facultades que la ley ha otorgado a la Administración, según que se configure una u otra causal.

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

En relación con la causal de nulidad absoluta contenida en el numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, en sentencia de 25 de febrero de 2009
, la Sala reiteró el anterior pronunciamiento, con el fin de impedir interpretaciones que no correspondan a su verdadero sentido. Recordó que para que se configurara esta causal era necesaria la concurrencia de dos presupuestos así: i) “(..) la violación del régimen de prohibiciones consagrado en normas constitucionales o en normas legales o en cualesquiera otras con fuerza de ley; por lo tanto, la violación de otro tipo de normas en cuanto no tengan rango constitucional o carezcan de fuerza de ley, no genera vicio de nulidad en el contrato” y ii) “que la prohibición establecida en la Constitución Política o en la Ley debe ser expresa”. 

En esta oportunidad, la Sala concluyó que la administración no podía invocar el numeral 2 del artículo 44 de la Ley 80 para declarar la terminación unilateral del contrato, en razón del desconocimiento del deber de selección objetiva, comoquiera que la vulneración del ordenamiento jurídico, por la omisión de cualquier requisito o formalidad establecida por la ley para el procedimiento de contratación, se ubica en la causal 3ª del artículo 44 ibídem, referida a la celebración del contrato con abuso o desviación de poder, en consonancia con el principio de transparencia contenido en el numeral 8º del artículo 24 del Estatuto Contractual, atrás trascrito. A lo anterior se agregó: 

(..) del contexto del numeral 3º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, debe deducirse su necesaria correspondencia con el artículo 24.8 ibídem, como lo impone la interpretación sistemática de las normas del ordenamiento jurídico con el fin de otorgarles el sentido, finalidad y el efecto útil que pretende darles el legislador. En otras palabras, las normas referidas no pueden interpretarse como si se regularan temas independientes, con distinta finalidad, sino todo lo contrario, pues al intérprete le corresponde examinar su relación directa y consecuencial, lo cual necesariamente conduce a entender que cuando los funcionarios eluden los procedimientos de selección objetiva y los demás requisitos y deberes indicados por la ley, pueden incurrir en abuso o desviación de poder al apartarse de los fines que se buscan con la contratación, que no son otros que el interés público y el bienestar de la comunidad, circunstancias que a la luz del citado Estatuto Contractual del Estado, configura la causal de nulidad absoluta del contrato consagrada en el numeral 3º del artículo 44.

El artículo 44 de la Ley 80 de 1993 relaciona cinco causales que conllevan a la nulidad absoluta del contrato, así: 

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

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

2o. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal; 

3o. Se celebren con abuso o desviación de poder; 

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

5o. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21480 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta ley.

En relación con la causal 3ª la jurisprudencia ha establecido de manera reiterada que cuando los funcionarios eluden los procedimientos de selección objetiva y los demás requisitos y deberes indicados por la ley, incurren en abuso o desviación de poder, pues se ha entendido que se apartan de los fines de la contratación, que no son distintos al interés público y el bienestar de la comunidad, circunstancias que cuando se desconocen, a la luz del citado Estatuto Contractual, configura la causal de nulidad absoluta del contrato
.

Significa entonces que las modalidades de selección de contratistas no pueden ser utilizadas por la administración a su arbitrio, puesto que la ley le impone el deber de respetar los principios de transparencia, selección objetiva, economía, imparcialidad, publicidad y libre concurrencia, como orientadores de la actividad contractual y de esta manera garantizar que la selección se cumpla en condiciones de igualdad para quienes participen en el proceso, con miras a garantizar que la oferta escogida sea la más favorable para los intereses de la entidad.

En vigencia de la Ley 80 de 1993, las modalidades de selección de contratistas se circunscribían a i) licitación pública, ii) concurso público –hoy concurso de méritos y iii) contratación directa. La Ley 1150 de 2007 adiciona la selección abreviada, prevista para aquellos casos en que, por las características del objeto, las circunstancias de la contratación o la cuantía o destinación del bien, obra o servicio, pueden adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestión.

De manera que la escogencia del contratista se efectuará, por regla general, a través de licitación pública, con las excepciones que la misma ley señala para las modalidades de concurso público y contratación directa, en atención a la cuantía y naturaleza del objeto a contratar. 

De esta forma, la licitación pública es la regla general y la contratación directa es la excepción a dicha regla. Así expresamente lo señala el artículo 24 de la Ley 80 de 1993 al disponer que “la escogencia del contratista se efectuará siempre a través de la licitación o concurso públicos”, salvo en los casos indicados en la misma norma para contratar directamente.

La contratación directa es una modalidad de selección de carácter excepcional, en virtud de la cual las entidades públicas, en los casos expresamente señalados en la ley, pueden celebrar contratos sin necesidad de adelantar licitación o concurso, para la adquisición de bienes o servicios que por su cuantía, naturaleza o urgencia manifiesta, no precisa ni requiere de los formalismos y múltiples etapas y términos previstos para los demás procesos, aun cuando debe cumplir los principios que rigen la contratación pública
.
Lo anterior permite a la Sala concluir –como se ha hecho en otras oportunidades- que el supuesto del numeral 8 del artículo 24 de la Ley 80 de 1993 se subsume en la causal de nulidad absoluta del contrato estatal consagrada en el numeral 3º del artículo 44 ibídem, lo que significa que cuando la administración suscribe un contrato pretermitiendo el proceso de selección objetiva dispuesto por la ley, actúa con desviación de poder.

Sobre el particular, es de anotar que la causal de desviación de poder tiene lugar cuando se persiguen fines distintos a los consagrados en la Constitución Política o la ley, lo que impone, necesariamente, que en la actuación respectiva se demuestren las motivaciones que en realidad dieron lugar a la expedición del acto o a la celebración del contrato. 

De lo anterior se concluye que las autoridades públicas no pueden pasar por alto los procesos de selección objetiva o mutar su naturaleza y finalidad, como quiera que con ello se configura la causal de nulidad prevista en el numeral 3º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993.

2.2.4 Análisis del caso

En los términos del artículo 26 constitucional, se puede afirmar que en Colombia rige la libertad de escoger profesión u oficio, sin perjuicio de las limitaciones que la misma disposición faculta al legislador para imponer, las que, a la luz de la jurisprudencia constitucional en la materia, en cuanto comprometen el derecho fundamental al trabajo, son de aplicación restrictiva.

En este orden, la exigencia de títulos de idoneidad o intelectual exigida por la ley se limita puntualmente a las profesiones u oficios que realmente ameritan la restricción, tanto por los alcances de la tarea a realizar como por el interés concreto que se pretende proteger, de modo que si bien en algunos casos se pueden exigir títulos encaminados a certificar la cualificación del sujeto para ejercer una determinada tarea con probidad, requerimientos indispensables, para privilegiar los principios y valores constitucionales de mayor entidad que el derecho al trabajo y las libertades de escoger profesión u oficio y desarrollar la personalidad
.
Ahora, el Decreto 196 de 1971, “por el cual se dicta el estatuto del ejercicio de la abogacía
”, dispone que “es abogado quien obtiene el correspondiente título universitario de conformidad con las exigencias académicas y legales” (art. 3). Prevé también que “para ejercer la profesión se requiere estar inscrito como abogado”, sin perjuicio de las excepciones establecidas en la norma
 (art. 4), siendo requisito para la inscripción haber obtenido el título correspondiente, reconocido legalmente por el Estado (art. 5). 

De igual forma, dicha normativa prohíbe “(..) ejercer la profesión de abogado ni anunciarse como tal sin estar inscrito y tener vigente la inscripción” (art. 24), fundada en que nadie podrá litigar en causa propia o ajena si no es abogado inscrito
 (art. 25), con la anotación de que incurrirá en ejercicio ilegal de la abogacía y estará sometido a las sanciones señaladas para tal infracción: “1º. Quien no siendo abogado inscrito, se anuncie o haga pasar por tal u ofrezca servicios personales que requieran dicha calidad o litigue sin autorización legal” (art. 41)
. 

A todas luces observa la Sala que una interpretación de la normativa antes trascrita, acorde con el artículo 26 de la Carta y la jurisprudencia constitucional en la materia, en cuanto compromete el derecho fundamental al trabajo sobre el cual se estructura la existencia misma del Estado Social de Derecho –preámbulo y art. 1º- no podría extender la exigencia legal de ostentar título de abogado y contar con la correspondiente inscripción, sino en cuanto a aquellas actividades que dada su responsabilidad social efectivamente exigen los conocimientos que el mismo título garantizan para litigar en causa propia y ajena, salvo en aquellos casos puntuales que no lo requieren. 

De tal suerte que, tratándose del asunto cuyo estudio ocupa la atención de la Sala, resulta imperativo distinguir las labores de cobranza directa de aquéllas que se instauran ante los jueces y, respecto de éstas, las que exigen ostentar calidad de abogado y portar la correspondiente inscripción.

Lo anterior si se considera que las entidades públicas, al igual que los particulares, pueden acudir a terceras personas para que actúen por su cuenta y manifiesten su voluntad, sin que en todos los casos se trate del ejercicio de la profesión de abogado. Se trata de distintas figuras de cooperación social encaminadas a que el representante sustituya al representado en actividades civiles o mercantiles que, por diversas razones, quien otorga la facultad no se encuentra en condiciones de realizar.

El artículo 832 del Código de Comercio preceptúa que la representación puede ir acompañada de otros negocios jurídicos, de manera que no debe confundirse la autorización para actuar a nombre y por cuenta de otro, con la gestión encomendada. 

Siendo así, unos son los principios exigidos para conferir la facultad de representar y otros los que se deberá observar para adelantar la gestión, tanto así que del otorgamiento de un poder, acto de por si unilateral, no se sigue para el representante la obligación de ejercerlo.

Descendiendo al caso concreto, la Sala encuentra que, de conformidad con el acervo probatorio que reposa en el plenario, la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 31 de marzo de 1997 es nula, toda vez que la cobranza extrajudicial contratada desconoció el principio de selección objetiva, en la medida en que el contrato se celebró eludiendo los procesos de selección de contratistas, es decir, incurriendo en desviación de poder y, además,  también dicha orden adolece de validez por objeto ilícito, como quiera que el contratista no ostentaba la calidad de abogado que se requería para representar judicialmente a la entidad contratante, como pasa a explicarse.

2.2.4.1 Cobranza extrajudicial. Nulidad del contrato. Obligación de adelantar licitación pública

En el sub lite, la Orden de Prestación de Servicios Profesionales n.º 172 de 31 de marzo de 1997, suscrita entre el señor Carlos Fernando Afanador Bernal y el Director General de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT-, tuvo por objeto la “Prestación de servicios profesionales directamente o por sustitución del poder general a conferir por parte del contratista, para la representación judicial de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT-, con el fin de adelantar diferentes procesos tendientes a cobrar coactivamente la cartera del I.C.T. en todo el territorio del Departamento de Cundinamarca y Santafé de Bogotá D.C. a deudores morosos”.
El contenido obligacional de la cláusula cuarta de la orden de prestación de servicios sometida a consideración de la Sala, da lugar a establecer que el señor Carlos Afanador Bernal se comprometió a i) efectuar el cobro extrajudicial de las cuentas pendientes de pago a favor del contratante, ii) presentar las demandas por cobro de obligaciones en mora, previa remisión de la entidad dentro de los 30 días siguientes a la entrega de la documentación por parte de la UAEL, iii) atender y vigilar con la debida diligencia y cuidado los procesos hasta la obtención de la sentencia definitiva o del pago efectivo y iv) presentar al coordinador de la asesoría jurídica de la UAEL informe bimestral sobre el desarrollo de los procesos judiciales y la recuperación de la cartera. 

Como se observa, el objeto contractual que el señor Carlos Fernando Afanador Bernal y la UAEL del ICT acordaron comprende dos partes a saber: i) la gestión prejurídica o extrajudicial de cobro para recuperar la cartera de la entidad y ii) la representación judicial de la misma ante los jueces de la república, con igual fin.

El acervo probatorio que reposa en el plenario da cuenta de que la entidad pública demandada y el demandante mantuvieron permanentemente contacto entre los meses de agosto y diciembre de 1997, sobre la realización del objeto contractual. En la actuación obran los oficios de 6, 25 y 27 de agosto de 1997, 9 del mes siguiente, 21 de noviembre y 4 de diciembre del mismo año, en los que el instituto contratante remitió al señor Afanador, en su condición de abogado externo, información necesaria sobre las obligaciones en mora; las consignaciones realizadas por los deudores, con miras a suspender los procesos coactivos; reportes de mora e incumplimientos de acuerdos de pago, así como una circular de instrucciones para el cobro prejurídico y jurídico de la cartera (originales visibles a fls. 52-70 cuaderno 2 y documentos en copia simple adjuntos con los oficios en original, fls. 73-78 ). 

También se conoce que la entidad solicitaba periódicamente al contratista información sobre el trámite de las obligaciones pendientes de pago y de los procesos iniciados para su cobro.

El señor Carlos Afanador, por su parte, mediante escritos dirigidos al instituto accionado rindió periódicamente informes sobre su gestión, esto es, la cobranza extrajudicial adelantada y las acciones judiciales instauradas y el estado de las mismas. Así, en la actuación reposan, además de los escritos de respuesta a los requerimientos del instituto, los informes inicial sobre su gestión de 7 de julio de 1997 (original visible a fls. 50-51 cuaderno 2, sin constancia de recibido) y de 18 de diciembre de 1997, con fecha de recibido el mismo día, aunado al reporte de actividades extrajudiciales y judiciales adelantadas en cumplimiento del objeto contractual y según las instrucciones de la UAEL (originales visibles a fls.  71-72, 84-164 cuaderno 2).

En efecto, en el informe de 7 de julio de 1997, el actor dio cuenta a la entidad sobre las gestiones adelantadas con miras a recuperar la cartera morosa, entre ellas i) la implementación de un software o base de datos de los deudores morosos; ii) la actualización de la información suministrada por la UAEL; iii) el seguimiento a los acuerdos de pago y presentación de los informes respectivos a la contratante; iv) la atención a las personas obligadas y remitidas por la oficina de cartera de la entidad y v) la notificación y elaboración de requerimientos. Amén de la interposición de acciones judiciales.

Y, en el informe de actividades de 18 de diciembre del mismo año, el demandante informó a la UAEL sobre los procedimientos y acciones adelantadas en cumplimiento del objeto contractual. Así, en relación con el cobro extrajudicial puso de presente i) la atención y citación de los deudores morosos, con miras a llegar a un acuerdo de pago, con la anuencia y autorización de la entidad; ii) la liquidación del crédito, previa información sobre las formas de pago utilizadas por la administración; iii) la constitución de garantías que soporten los compromisos adquiridos y iv) el seguimiento de los acuerdos.

A manera de conclusión, el señor Carlos Afanador informó a la entidad de haber i) recibido 123 personas remitidas por la UAEL, para efectos de realizar el cobro extrajudicial, acordar la modalidad de pago y verificar su cumplimiento; ii) citado a 4000 personas con recursos propios –equivalente al 40% de la cartera entregada para la ciudad de Bogotá-, de las cuales 598 cancelaron la totalidad de su obligación o se encontraban al día y iii) logrado acuerdos de pago con 274 adjudicatarios en mora.

De conformidad con la facultad otorgada por el inciso segundo del artículo 45 de la Ley 80 de 1993, dentro del plazo fijado para la ejecución contractual el representante legal de la entidad pública contratante expidió la resolución n.º 010 de 16 de enero de 1998, por medio de la cual terminó unilateralmente el acuerdo al que se refiere la orden en mención, con el argumento de que la misma estaba viciada de nulidad absoluta porque, en su versión, fue celebrada contra expresa disposición legal, según la causal 2ª del artículo 44 de la mencionada normativa, pues se contrató con quien no ostentaba la calidad de abogado inscrito, condición necesaria para ejecutar el objeto. 

A raíz de la terminación, la entidad accionada dispuso la liquidación del contrato, sin reconocer suma alguna a favor del señor Carlos Afanador Bernal, en razón del valor y la forma de pago convenida a cargo de los deudores morosos de la UAEL.

En versión del actor dicha calidad no fue requerida por la entidad ni tampoco esgrimida por él durante el proceso de contratación. Sostiene que nunca se presentó como abogado, pues en la hoja de vida entregada a la administración consta que realizó estudios de economía y de derecho, sin afirmar que los hubiera terminado o que contara con el título profesional respectivo. Agrega, además, que el cobro en la etapa prejurídica se puede realizar a través de personas naturales o jurídicas que no requieren la calidad de abogado, pues ninguna disposición constitucional o legal lo exige y que agotada dicha etapa, la gestión judicial de cobro de la cartera morosa fue sustituida por el demandante al profesional del derecho, en virtud del poder general a él otorgado por la entidad, mediante escritura pública n.º 3256 de 20 de mayo de 1997, situación ésta que fue debidamente informada a la administración demandada.

Efectivamente, obra en el plenario hoja de vida según la cual el actor no se presentó ante la entidad como abogado y copia del instrumento en mención que en la parte pertinente y a la letra dice:

Estudios realizados

Primaria: 

Colegio Agustiniano Norte 1971-1975

Segundaria: 

Gimnasio Renania 1976-1981

Universitarios: 
Universidad Externado de Colombia Ciencias Económicas

Universidad Sergio Arboleda Derecho y Ciencias Políticas (fls. 13-15 cuaderno 2).

La parte accionada, por su parte, aduce que era condición indispensable para celebrar y ejecutar la orden de prestación de servicios, que el contratista fuera un abogado y que al no tener ésta calidad el acuerdo estaba viciado de nulidad. Por esta razón, la entidad denunció penalmente al actor por falsedad ideológica en documento público. Añade que los contratos estatales son intuitu personae y que el objeto del suscrito entre el actor y la entidad pública demandada fue la prestación de sus servicios profesionales como persona natural y apoderado judicial de la UAEL.

Ahora, el tribunal a quo declaró la nulidad absoluta de la orden de prestación de servicios n.º 172 de 1997. Consideró que la condición de profesional del derecho resultaba indispensable para ejecutar el objeto contractual, “(..) porque era la persona idónea para representarlos en materia judicial y extrajudicial en la recaudación de cartera morosa, así como en las posibles demandas a entablar por dicho concepto”; de modo que como el actor no reúne las calidades exigidas, encontró configurada la causal de nulidad consagrada en el numeral segundo del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, es decir “cuando se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal”.

En relación con los eventos permitidos por el legislador para contratar directamente, el artículo 24 de la Ley 80 de 1993
, contentivo del principio de transparencia, disponía que la escogencia del contratista se efectuaba siempre a través de licitación o concurso públicos, salvo en los siguientes casos:

a) Menor cuantía. Se entenderá por menor cuantía los valores que a continuación se relacionan, determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades a las que se aplica la presente ley, expresados en salarios mínimos legales mensuales.

Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.200.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 1000 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.000.000 e inferior a 1.200.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 800 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 500.000 e inferior a 1.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 600 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 250.000 e inferior a 500.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 400 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 120.000 e inferior 250.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 300 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 12.000 e inferior a 120.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 250 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 6.000 salarios mínimos legales mensuales e inferior a 12.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 100 salarios mínimos legales mensuales y las que tengan un presupuesto anual inferior a 6.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 25 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


g) Declaratoria de desierta de la licitación o concurso.

h) Cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones, o términos de referencia o, en general, cuando falte voluntad de participación.


i) Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional.

j) Cuando no exista pluralidad de oferentes.


k) Productos de origen o destinación agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas de productos legalmente constituidas.


l) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestación de servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijará las garantías a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes se podrán hacer mediante encargos fiduciarios.

m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economía mixta, con excepción de los contratos que a título enunciativo identifica el artículo 32 de esta ley.

El parágrafo del artículo 39
 de la misma normativa –con fundamento en la cual se suscribió la orden de prestación de servicios del sub lite- disponía que no había lugar a la celebración de contrato con las formalidades plenas, cuando se tratara los valores correspondieran a los que a continuación se relacionan, determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades, expresados en salarios mínimos legales mensuales, así:


Para las entidades que tengan un presupuesto anual igual o superior a 6.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 2.500 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 4.000.000 de salarios mínimos legales mensuales e inferior a 6.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 1.000 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 2.000.000 de salarios mínimos legales mensuales e inferior a 4.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 300 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 1.000.000 de salarios mínimos legales mensuales e inferior a 2.000.000 de salarios mínimos legales mensuales cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 50 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 500.000 e inferior a 1.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 40 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 250.000 e inferior a 500.000 salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 30 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 120.000 e inferior a 250.000 salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 20 salarios mínimos legales mensuales y las que tengan un presupuesto anual inferior a 120.000 salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 15 salarios mínimos legales mensuales.

En estos casos, las obras, trabajos, bienes o servicios objeto del contrato, deben ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad, o por el funcionario en quien hubiese delegado la ordenación del gasto.

El inciso tercero del artículo 41 de la Ley 80 de 1993, por su parte, califica los contratos estatales como intuitu personae
, de lo que se desprende que una vez celebrados no podrán cederse sin previa autorización escrita de la entidad contratante. Dichos contratos son “aquellos que se celebran teniendo en cuenta las calidades o condiciones muy especiales de una de las partes, como el parentesco, el de agradecimiento, el ser un artista, etc.”
. 

El inciso primero del art. 24 ibídem preveía, con miras a garantizar el principio de selección objetiva, que la escogencia del contratista debe realizarse a través de concurso
 o licitación pública, salvo los casos previstos en la misma norma. Así, en el literal d) excluye “(..) 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 y tecnológicas”.

Del contenido de la norma puede colegirse, entonces, que los únicos contratos de prestación de servicios que permiten ser celebrados en forma directa tienen que ver con actividades i) profesionales, esto es, los prestados por quienes ejercen una actividad con relevante capacidad y aplicación
; ii) artísticas, es decir, relacionados con trabajos en las artes y iii) de desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas
.
Al definir el contrato de prestación de servicios, la Ley 80 de 1993 -en el numeral 3º del artículo 32-, dispuso lo siguiente:

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.

En los términos de la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 1997, la gestión de cobro prejurídico adelantada por el actor se concretó a recibir la información de los deudores morosos, suministrada por la entidad pública contratante y con ello implementar una base de datos; citar a las personas obligadas e informar sobre las diversas formas de pago autorizadas por la UAEL y, de esta forma, llegar a un acuerdo de pago, que, según lo indican las pruebas que reposan en el plenario, serían celebrados por la administración, con el seguimiento del contratista y, de igual forma, presentar informes periódicos a la contratante sobre las actividades desarrolladas. 

De lo anterior se desprende que, cumpliendo así con el objeto en materia de cobranza extrajudicial, el contratista no tenía que ostentar la calidad de abogado, empero, la gestiones por él realizadas no podían ser contratadas directamente, como quiera que la naturaleza de las prestaciones obligaba a la entidad estatal a adelantar licitación pública.
Aunado a lo anterior, tampoco por la cuantía, las partes podrían hacer caso omiso de la obligación de respetar las reglas constitucionales y legales en materia de selección objetiva, como quiera que, en la cláusula novena del contrato, las partes acordaron un valor y forma de pago en cuantía indeterminada pero determinable hasta el 10% del valor total recuperado de los saldos vencidos adeudados a la entidad, conforme a una cartera estimada, a 31 de diciembre de 1996, en “más de nueve mil millones de pesos”.
En conclusión, la naturaleza de las prestaciones y su cuantía obligaba a la entidad estatal a adelantar licitación pública, pues no estaba autorizada por la ley para convenir directamente –como lo hizo- el objeto contratado. La UAEL del ICT tenía que cumplir con los principios que rigen la contratación estatal y, así mismo, acatar las reglas y procedimientos orientados a respetar el derecho de los asociados a contratar con el Estado en condiciones de igualdad.

Al tenor del ordinal 8º del artículo 24 de la Ley 80 de 1993 “(..) Las autoridades no actuarán con desviación de poder y ejercerán sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les será prohibido eludir los procedimientos de selección objetiva y los demás requisitos previstos en el presente estatuto” (negrillas fuera de texto).

En desarrollo del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, el juez administrativo puede declarar oficiosamente la nulidad absoluta del contrato, si se cumplen los requisitos para ello, siempre que se encuentre plenamente demostrada en el proceso y que en él hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes, como ocurre en el sub lite.

En efecto, el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, mediante el cual se modificó el artículo 87 del C.C.A., previó que la declaración oficiosa procedía siempre que en el respectivo proceso intervinieran las partes o sus causahabientes. Adicionalmente, el artículo 1742 del Código Civil, subrogado por el artículo 2º de la Ley 50 de 1936, estipula que “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aún sin petición de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato...”. En suma, el ordenamiento faculta al juez de la administración para declarar la nulidad absoluta, que podrá recaer sobre el contrato en su totalidad o en alguna o algunas de sus cláusulas, si sólo ellas están viciadas.

2.2.4.2 Representación judicial. Contrato intuito personae. Contratación directa

En relación con la representación judicial de la entidad, el objeto convenido en tal sentido y las obligaciones relacionadas con el mismo, comporta el quebrantamiento del ordenamiento jurídico, como quiera que en el plenario se encuentra plenamente demostrado -y no es controvertido por el actor- que el señor Carlos Fernando Afanador Bernal no contaba con el título profesional de abogado, condición necesaria para ejecutar la orden de prestación de servicios aludida, pues simplemente había cursado estudios de derecho, tal y como se encuentra registrado en la información académica de su hoja de vida, lo cual configura objeto ilícito que vicia de nulidad absoluta el contrato, respecto de la gestión encomendada.

Al respecto, el artículo 1519 del Código Civil dispone que “Hay objeto ilícito en todo lo que contraviene al derecho público de la Nación”. También el Código de Comercio establece en el artículo 899 los casos en los cuales será nulo absolutamente el negocio jurídico, cuando contraría una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa, cuando tenga objeto o causa ilícitos y cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz. Por último, el artículo 902 del mismo ordenamiento, estipula que “La nulidad parcial de un negocio jurídico, o la nulidad de alguna de sus cláusulas, sólo acarreará la nulidad de todo el negocio cuando aparezca que las partes no lo habrían celebrado sin la estipulación o parte viciada de nulidad”.
En el presente caso está acreditado que para el cumplimiento del objeto contractual, el señor Carlos Afanador Bernal se comprometió a i) presentar las demandas por cobro de obligaciones en mora, previa remisión de la entidad dentro de los 30 días siguientes a la entrega de la documentación por parte de la UAEL; ii) atender y vigilar con la debida diligencia y cuidado los procesos hasta la obtención de la sentencia definitiva o del pago efectivo y iii) presentar al coordinador de la asesoría jurídica de la UAEL informe bimestral sobre el desarrollo de los procesos judiciales y la recuperación de la cartera.

Ahora, mediante Escritura Pública n.º 03256 de 20 de mayo de 1997 el Director General de la UAE Liquidadora de los asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT- confirió poder general al señor Afanador Bernal –en su condición de mandatario judicial- para que representara a la entidad en i) el cobro persuasivo que debía adelantarse en contra de los deudores morosos del instituto y ii) los procesos judiciales y extrajudiciales iniciados ante cualquier autoridad administrativa y jurisdiccional, para la cobranza de obligaciones y créditos a favor de la entidad, en el departamento de Cundinamarca y en Santafé de Bogotá. En dicho documento la UAEL facultó al actor para sustituir, recibir, conciliar, transigir y desistir en los términos del art. 70 del C.P.C. 

En los términos pactados, como el contratista se comprometió a prestar sus servicios “profesionales directamente o por sustitución del poder general”, sin ostentar la calidad de profesional del derecho exigida, situación que por sí sola impedía que ejecutara la gestión, el acto de apoderamiento contenido en la Escritura Pública n.º 03256 de 20 de mayo de 1997 -el cual deberá ser revocado por la entidad pública demandada, si aún no lo ha hecho- también se encuentra viciado de nulidad, empero la Sala se abstendrá de declarar i) porque la escritura pública no fue demandada y ii) debido a que, si bien se trata de un acto unilateral, en su ejecución vinculó a terceros, para el efecto, los abogados que interpusieron las acciones judiciales y los demandados en las mismas. 

En tales condiciones, teniendo en cuenta las circunstancias que atrás se precisaron y las pruebas allegadas y practicadas en el proceso, la Sala habrá de declarar la nulidad de la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 31 de marzo de 1997, por i) desviación de poder, como quiera que la cobranza extrajudicial no respetó las reglas constitucionales y legales en materia de selección objetiva y ii) objeto ilícito, en la medida en que el contratista no cumplía con la calidad exigida para ejecutar las prestaciones derivadas de la representación judicial. 

Como consecuencia de lo anterior, también habrá de declararse la nulidad de las resoluciones n.º 010 de 16 de enero de 1998 y 186 de 24 de marzo de 1998, por medio de las cuales la U.A.E. Liquidadora de los Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT- terminó unilateralmente la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 1997, así como la resolución n.º 347 de 16 de julio de 1998, mediante la cual la entidad contratante liquidó unilateralmente el contrato.
2.2.6 Restituciones mutuas
El artículo 48 de la Ley 80 de 1993, al regular los efectos de la nulidad, establece:

Artículo 48. De los efectos de la nulidad. La declaración de nulidad de un contrato de ejecución sucesiva no impedirá el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

Habrá lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilícita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y únicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entenderá que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés público.

Como se observa, el inciso segundo de esta norma consagra el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas en un contrato nulo, siempre y cuando i) se demuestre que la entidad estatal se ha beneficiado y únicamente hasta el monto del beneficio obtenido y ii) la situación particular del caso dé lugar a establecer las restituciones, pues no siempre la declaratoria de nulidad permite volver a las cosas a su estado anterior. 

En relación con la suma pretendida por concepto de honorarios causados durante la ejecución del contrato, la Sala considera que la misma no puede ser reconocida en la medida en que en el contratista conocía de la ilicitud del objeto contratado.

Al respecto, el artículo 1525 del Código Civil dispone que “[n]o podrá repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilícita a sabiendas”, es decir “nadie es oído alegando si propia iniquidad -nemo auditur propiam turpitudinem allegans-”.

A propósito del alcance de estas disposiciones, la Corte Suprema de Justicia en forma reiterada ha señalado que:

Es, ciertamente, sensato inferir que las relaciones jurídicas no están signadas únicamente por criterios prácticos y racionales que las despersonalizan para reducirlas a meros vínculos patrimoniales, frente a los cuales ninguna trascendencia podrían tener las reglas morales, ya que éstas, por el contrario, subyacen de manera palpable en el ordenamiento legal como un criterio regulador que impide el abuso de las formas jurídicas, a las cuales, por el contrario, le dan contenido y substancia.

Principios de tanta importancia para el derecho como el de la justicia y el equilibrio en las relaciones contractuales, el de la relatividad de los derechos, el de la apreciación de los móviles negociales, la protección de la buena fe y el repudio del dolo y la malicia, entre otros, ponen de manifiesto que las reglas morales penetran profundamente las estructuras jurídicas, dotando los fines patrimoniales o económicos que persiguen de contenidos axiológicos.

Y es, justamente, una regla moral la que inspira el artículo 1525 del Código Civil, en cuanto dispone que  “no podrá repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilícita a sabiendas”, constituyendo así la consagración legislativa del principio Nemo auditur…”
 (negrilla original, subrayado de la Sala).

En relación con la expresión “a sabiendas”, la misma Corporación ha establecido: 

5. Por mandato legal y como principio de orden general, la nulidad cualquiera que sea su especie -absoluta o relativa-, una vez declarada, consagra en pro de las partes contratantes el derecho de ser restituidas al mismo estado en que se hallarían si no hubiere existido el acto o contrato nulo, cumpliéndose este objetivo a través de las restituciones mutuas. Sin embargo se registran algunos casos en que no hay lugar a tales prestaciones, como ocurre cuando la nulidad se ha originado en objeto o causa ilícita, habiendo actuado las partes o una de ellas a sabiendas de la ilicitud  (art. 1525 C.C.).

6. Esta excepción es de un gran contenido ético, pues tiene por fuente el clásico principio in pari causa turpintudinem cessat repetitio.

Es perfectamente explicable que si una persona a plena conciencia interviene en un acto contrario al ordenamiento jurídico, se le niegue toda acción y derecho, porque la ley no puede utilizarse para obtener ventajas que tienen como soporte la ilicitud. Sin embargo, como la sanción es grave en cuanto impide la restitución de lo entregado en razón del contrato nulo, el legislador sólo reprime al contratante que actúa ‘a sabiendas’ de la ilicitud.

Ahora, ¿qué se entiende por ‘a sabiendas’? Cuando no se trata de palabras técnicas referentes a una ciencia o arte o palabras definidas por la ley, estas han de entenderse en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas, enseña una regla de interpretación (arts. 28 y 29 del C.C.). Sentido natural y obvio es el que a las palabras da el diccionario de la Academia Española.

En ese orden de ideas, el adverbio ‘a sabiendas’, según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, significa ‘de modo cierto’, ‘a ciencia segura’, o, con otras palabras, a plena conciencia, a pleno conocimiento, con conocimiento inequívoco. Esto indica que se requiere un conocimiento objetivo o conocimiento-realidad frente a determinado hecho. Y, a esta categoría de conocimiento se refiere el artículo 1525 del Código Civil cuando utiliza la locución ‘a sabiendas’, expresión ésta empleada en otros artículos del Código Civil (477, 737, 955, 1029, 1480, 1675-1, 1870, 1992 y 2017)
 (subrayas y destacado fuera de texto).
Teniendo en cuenta lo anterior, en sentencia de 24 de noviembre de 2004
 la Sección Tercera consideró que el inciso segundo del artículo 48 de la Ley 80 de 1993 no se puede concebir como una norma aislada, sin relacionarla con los preceptos que regulan la materia en el Código Civil y con las normas aludidas de derecho público. De esta forma, concluyó que dicha disposición se aplicaría únicamente cuando las partes no hubiesen celebrado un contrato con objeto o causa ilícitos a sabiendas. Al respecto, se destaca:

En las anteriores condiciones, mal podría sostenerse que la cláusula contenida en el segundo inciso del artículo 48 de la ley 80 de 1993 pretende establecer una garantía de impunidad a favor del contratista. Tal interpretación desconocería no sólo el mandato legal sancionatorio y principio de orden general del derecho civil, sino que, además, contravendría claros mandatos constitucionales (arts. 2, 6, 116, 123, 209 y preámbulo, entre otros). 

Considera la Sala que en la interpretación normativa de la ley 80 le corresponde lograr el mejor entendimiento y armonización de sus preceptos con las normas propias del derecho privado y con el ordenamiento jurídico en general. La función del juez en supuestos como éste, donde se encuentran disposiciones que permiten lecturas equívocas o contradictorias frente al sistema jurídico, es integrar el dispositivo legal a dicho sistema jurídico.

(..)

En resumen, para la Sala el inciso segundo del artículo 48 de la ley 80 de 1993 establece efectivamente una regla distinta a la del Código Civil, consistente en que el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas en un contrato nulo por objeto o causa ilícita, sólo tienen lugar cuando se pruebe que la entidad estatal se ha beneficiado y únicamente hasta el monto del beneficio obtenido. Se trata, pues, de una regla diferente a la prevista en la legislación civil en tanto que condiciona el reconocimiento de las prestaciones ejecutadas al beneficio del Estado y solamente hasta el monto del mismo. La especialidad de la norma de la ley 80 no radica, entonces, en impedir las sanciones que se derivan por violación del orden jurídico a sabiendas y así evitar un enriquecimiento sin causa en contra del contratista, pues, como ha indicado la Corte Suprema de Justicia, esta figura exige que con su ejercicio no se pretenda violar el ordenamiento jurídico. En otras palabras, esta disposición se aplicaría únicamente cuando las partes no hubiesen celebrado un contrato con objeto o causa ilícitos a sabiendas.

Así, el inciso segundo del artículo 48 de la ley 80 no conlleva “derogatoria” alguna de las sanciones que prescribe la legislación civil a contratos celebrados con conocimiento de violar el ordenamiento jurídico. No se infiere de su tenor literal, tampoco de una interpretación sistemática, ni siquiera de sus antecedentes que, como se advirtió, son equívocos. 

(..)

Por lo demás, una interpretación sistemática del inciso segundo del artículo 48 de la ley 80 de 1993, como la efectuada por la Sala, se ajusta mucho mejor a la defensa del principio de legalidad y, por lo mismo, es más coherente con la administración de justicia (negrillas fuera de texto).

De esta manera, la Corporación recogió el criterio expresado en oportunidades precedentes sobre el alcance del inciso segundo del artículo 48 de la Ley 80 de 1993
.
En este orden de ideas, la Sala reitera los planteamientos expuestos en la providencia trascrita, en el sentido de establecer que si las partes, con pleno conocimiento, proceden a celebrar un negocio jurídico contra el derecho público de la Nación, como ocurrió en el presente caso, no hay lugar al reconocimiento de las prestaciones ejecutadas y que no hayan sido pagadas.

En atención a los razonamientos expuestos en la presente providencia, la Sala habrá de modificar la sentencia impugnada, en el sentido de declarar la nulidad no solo del contrato sino también de los actos administrativos acusados.

Sin condena en costas por no aparecer causadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “B”

R E S U E L V E

MODIFICAR la sentencia de 22 de marzo de 2001, proferida por la Sala de Decisión de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Descongestión, con sede en la ciudad de Bogotá y, en su lugar se dispone:

PRIMERO.- DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA de la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 31 de marzo de 1997, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR LA NULIDAD de las resoluciones n.º 010 de 16 de enero de 1998 y 186 de 24 de marzo de 1998, por medio de las cuales la U.A.E. Liquidadora de los Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT- terminó unilateralmente la Orden de Prestación de Servicios n.º 172 de 1997, así como de la resolución n.º 347 de 16 de julio de 1998, mediante la cual la entidad contratante liquidó unilateralmente el contrato.
TERCERO.- NEGAR las demás pretensiones de la demanda.

CUARTO.- Dese cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A. y 115 del C.P.C. Para el cumplimiento de esta sentencia expídanse copias con destino a las partes, con las precisiones del artículo 115 del Código de Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el artículo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora serán entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.

En firme esta providencia, REMÍTASE la actuación al tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH

Presidente de la Subsección

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Magistrada
� El acervo probatorio da cuenta de que se trata de la Resolución  n.º 347 de 16 de julio de 1998.


� Al respecto, es de anotar que en las pretensiones de la demanda la parte actora solicitó que “se declare igualmente la nulidad de los actos administrativos que liquidaron unilateralmente el contrato”, sin identificar su número ni fecha de expedición, empero el acervo probatorio da cuenta de que se trata de la Resolución  n. º 347 de 16 de julio de 1998.


� El 24 de julio de 1998, la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción contractual tuviera vocación de doble instancia era de $18 850 000 -artículos 129 y 132 del C.C.A. subrogados por el Decreto 597/88- y la mayor de las pretensiones de la demanda fue estimada por el actor en la suma de $346 094 042, a razón de la indemnización por la terminación unilateral del contrato.





� Según la certificación que reposa a folio 46 del cuaderno 2, la Unidad Administrativa Especial Liquidadora de Asuntos del Instituto de Crédito Territorial –ICT-, es un establecimiento público del orden nacional, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio e independiente, adscrita al Ministerio de Desarrollo Económico, creada y estructurada de conformidad con la Ley 281 de 1996 y los Decretos 1565, 1566, 1567 y 1958 de 29 de agosto y 30 de octubre de 1996 respectivamente, con domicilio principal la ciudad de Santafé de Bogotá D.C. 





� En la cláusula tercera las partes acordaron que actuaban con fundamento en lo dispuesto en el parágrafo único del artículo 39 de la Ley 80 de 1993, que expresamente dispone: 





“Parágrafo. No habrá lugar a la celebración de contrato con las formalidades plenas cuando se trate de contratos cuyos valores correspondan a los que a continuación se relacionan, determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades a las que se aplica la presente ley, expresados en salarios mínimos legales mensuales.


�Para las entidades que tengan un presupuesto anual igual o superior a 6.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 2.500 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 4.000.000 de salarios mínimos legales mensuales e inferior a 6.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 1.000 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 2.000.000 de salarios mínimos legales mensuales e inferior a 4.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 300 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 1.000.000 de salarios mínimos legales mensuales e inferior a 2.000.000 de salarios mínimos legales mensuales cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 50 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 500.000 e inferior a 1.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 40 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 250.000 e inferior a 500.000 salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 30 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 120.000 e inferior a 250.000 salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 20 salarios mínimos legales mensuales y las que tengan un presupuesto anual inferior a 120.000 salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 15 salarios mínimos legales mensuales.


�En estos casos, las obras, trabajos, bienes o servicios objeto del contrato, deben ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad, o por el funcionario en quien hubiese delegado la ordenación del gasto”.


�


� Mediante oficio n.º 1868 de 8 de julio de 1998.


� La decisión contentiva de la medida de aseguramiento no fue aportada al proceso, pero de ello da cuenta la actuación surtida en el proceso penal.


1 Sentencias de 16 de agosto de 2006, exp. 31480; 29 de agosto de 2007, M.P. Mauricio Fajardo Gómez, exp. 15324; 2 de mayo de 2007, M.P. Mauricio Fajardo Gómez, exp. 15599 y 18 de marzo de 2010, M.P. Mauricio Fajardo Gómez, exp. 14330.





� Sentencia de 29 de agosto de 2007, M.P. Mauricio Fajardo Gómez, exp. 15324


� M.P. Miriam Guerrero de Escobar, exp. 15797.


� Sentencias de 22 de marzo de 2007, M.P. Alier Hernández, exp. 28010; de 25 de febrero de 2009, M.P. Miriam Guerrero, exp. 15797.


� Sentencia de 3 de diciembre de 2007, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, expedientes 24715,  25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447 (acumulados).





� Al respecto, se puede consultar Corte Constitucional, sentencia C-606 de 1992.





� Derogado en lo pertinente por la Ley 1123 de 2007 “por el cual se establece el Código Disciplinario del abogado”. 





� “Artículo 28 del Decreto 196 de 1971. Por excepción se podrá litigar en causa propia sin ser abogado inscrito, en los siguientes casos: 





1o. En ejercicio del derecho de petición y de las acciones públicas consagradas por la Constitución y las leyes. 


2o. En los procesos de mínima cuantía. 


3o. En las diligencias administrativas de conciliación y en los procesos de única instancia en materia laboral. 


4o. En los actos de oposición en diligencias judiciales o administrativas, tales como secuestros, entrega o seguridad de bienes, posesión de minas u otros análogos. Pero la actuación judicial posterior a que dé lugar la oposición formulada en el momento de la diligencia deberá ser patrocinada por abogado inscrito, si así lo exige la ley”. 





“Artículo 29. También por excepción se podrá litigar en causa propia o ajena, sin ser abogado inscrito, en los siguientes casos:





1o. En los asuntos de que conocen los funcionarios de policía que se ventilen en municipios que no sean cabecera de circuito y en donde no ejerzan habitualmente por lo menos dos abogados inscritos, circunstancia que hará constar el funcionario en el auto en que admita la personería. 





2o. En la primera instancia en los procesos de menor cuantía que se ventilen en municipios que no sean cabecera de circuito y en donde no ejerzan habitualmente por lo menos dos abogados inscritos. El juez hará constar esta circunstancia en el auto en que admita la personería. 





Se entiende que un abogado ejerce habitualmente en un municipio cuando atiende allí oficina personalmente y de manera regular, aunque no resida en él”. 





� Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-069-96 de 22 de febrero de 1996, Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell.





� Artículo 39 Ley 1123 de 2007. “También constituye falta disciplinaria, el ejercicio ilegal de la profesión, y la violación de las disposiciones legales que establecen el régimen de incompatibilidades para el ejercicio de la profesión o al deber de independencia profesional”.





� Norma posteriormente derogada por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007.


� Parágrafo derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007.





� La expresión latina intuitu personae, traduce “En consideración a la persona. Personal”. NICOLIELLO, Nelson. Diccionario del Latín Jurídico. 1ª edición. J. M. BOSH EDITOR. Barcelona. 1999. Pág.147.





� ESCOBAR SANIN, Gabriel. Negocios Civiles y Comerciales. Tomo II. Teoría General de los Contratos. 1ª edición. Biblioteca Jurídica DIKE. Bogotá. 1994. Pág. 737.





� La expresión concurso público fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.





� Definición de profesional:





1. adj. Perteneciente o relativo a la profesión.


2. adj. Dicho de una persona: Que ejerce una profesión. U. t. c. s.


3. adj. Dicho de una persona: Que practica habitualmente una actividad, incluso delictiva, de la cual vive. Es un relojero profesional. U. t. c. s. Es un profesional del sablazo.


4. adj. Hecho por profesionales y no por aficionados. Fútbol profesional.


5. com. Persona que ejerce su profesión con relevante capacidad y aplicación (Diccionario de la Real Academia Española-Décima Segunda Edición � HYPERLINK "http://www.drae.rae.es" �www.drae.rae.es�.  





� Al respecto se puede consultar la sentencia de 3 de diciembre de 2007, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, procesos acumulados 24715, 25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244 y 31447.





� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria, Magistrado Ponente: Jorge Antonio Castillo Rugeles, sentencia de 23 de abril de 1998, expediente 4544. En el mismo, sentencia de 24 de Junio de 1997, Magistrado Ponente: Carlos Esteban Jaramillo Schloss, expediente 4816; sentencia de 2 de agosto de 1999, Magistrado Ponente: José Fernando Ramírez Gómez, exp. 4937. Cita en sentencia de 24 de noviembre de 2004, M.P. Germán Rodríguez Villamizar, exp. 25560.





� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia de enero 22 de 1971. Gacetas Judiciales 2340 a 2345, Págs. 42 a 52. Cita en sentencia de 24 de noviembre de 2004, M.P. Germán Rodríguez Villamizar, exp. 25560.





� M.P. Germán Rodríguez Villamizar, exp. 25560.





� La posición anterior de la Corporación era la siguiente:





“Por último, cabe observar que bajo el régimen de la ley 80/93 y para los contratos que se rigen por ésta, según lo dispone su art. 48, esa situación no genera la misma sanción, puesto que cuando es declarada la nulidad absoluta del contrato, de toda suerte el contratista tiene derecho a retener lo que se le hubiere pagado y a que la administración no se enriquezca injustamente. Dice el art. 48 citado: 





La declaración de nulidad de un contrato de ejecución sucesiva no impedirá el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria. 





"Habrá lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilícita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y únicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entenderá que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto a las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés público (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 25 de noviembre de 1994, exp. 9648. En sentido similar, sentencia de 13 de abril de 1999, exp. 10131).











