NATURALEZA JURÍDICA DEL CONTRATO – Entidad – Criterio orgánico
[E]sta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación, en virtud de lo dispuesto por el artículo 75 de la Ley 80 de 1993, el cual establece que la competente para conocer de las controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Comoquiera que el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - Inpec tiene el carácter de entidad estatal, con personería jurídica, autonomía administrativa, patrimonio propio e independiente, en su condición de establecimiento público, naturalmente los contratos en los cuales esa entidad es parte son contratos estatales. (…) [E]l artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998 que, a su vez, fue modificado por el artículo 1 de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas. (…) De conformidad con lo anterior, se tiene que, en el marco del ordenamiento jurídico vigente, la determinación de la naturaleza jurídica del contrato depende de la que, a su vez, tenga la entidad que lo celebra; así, si  ésta es estatal, el contrato también lo es, sin importar el régimen legal que se le deba aplicar. La afirmación anterior tiene fundamento legal en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, disposición que, al definir los contratos estatales, adoptó un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, apartándose así de cualquier juicio funcional o referido al régimen jurídico aplicable a la parte sustantiva del contrato.
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL – Debido proceso 
[P]revio a la declaratoria de caducidad del contrato, debe haber una garantía mínima de debido proceso, para lo cual la entidad contratante le debe informar al contratista el inicio de la actuación administrativa y concederle la oportunidad de rendir sus descargos o presentar sus argumentos de defensa (…) Ahora bien, es importante resaltar que el debido proceso y en especial, el derecho de defensa no se entienden satisfechos o protegidos con la oportunidad que se le dé al contratista para interponer los recursos contra los actos que contengan la sanción (de caducidad, en este caso), dado que, para que sea efectiva la protección se requiere que el contratista sea escuchado con anterioridad a la expedición de los correspondientes actos administrativos, pues, de lo contrario, lo que ocurre es que primero se sanciona y luego se indaga si se ha debido sancionar o no, cuando lo correcto y lógico es que sea al contrario, es decir, que primero se indague y luego sí, se ser procedente, se imponga la sanción que corresponda, pues no debe olvidarse que nadie puede ser vencido sin haber sido previamente escuchado. (…) [E]l contratista incumplió, en efecto, varias de sus obligaciones (…) existía inconformidad con la forma en la que ejecutó el contrato de suministro; sin embargo, salta a la vista que el Inpec omitió adelantar un procedimiento previo a la declaratoria de caducidad del contrato, (…) no hubo siquiera una comunicación dirigida al contratista, en la que se le hiciera algún requerimiento frente a los incumplimientos y recomendaciones. (…) En consecuencia, como en el sub júdice al contratista no se le concedió la oportunidad de pronunciarse sobre los hechos investigados en relación con el incumplimiento del contrato, previo a la declaratoria de caducidad del mismo, se  hace evidente la vulneración del debido proceso, omisión que compromete la legalidad de los actos acusados.
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Surtido el trámite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida el 31 de marzo de 2006, por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se resolvió lo siguiente (se transcribe igual que el original): 

“PRIMERO.- DECLÁRASE la nulidad de las Resoluciones 04031 del 23 de noviembre de 2001 y 0573 del 5 de marzo de 2002 por medio de las cuales el Director General del INPEC, declaró la caducidad del contrato de suministro de alimentación No. 1377 de 1999 celebrado con el señor PABLO ANTONIO LOPEZ LOPEZ y confirmó su decisión, respectivamente. 

“SEGUNDO.- CONDENASE al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO – INPEC, a cancelar al contratista, si hubiere lugar, las sumas de dinero dejadas pagar hasta el cumplimiento de todos los pagos (100%) dentro del contrato de suministro de alimentación No. 1377 de 27 de diciembre de 1999, el cual vencía el 31 de diciembre de 2001. La presente suma de dinero será actualizada de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 

“TERCERO.- Niéganse las demás pretensiones de la demanda. 

“CUARTA. Ejecutoriada esta sentencia se archivará, realizándose las desanotaciones del libro radicador correspondiente” (fls. 373 a 374, c. 1).

I. ANTECEDENTES
1.- La demanda.- 
Mediante escrito radicado el 30 de abril de 2002 en el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, Pablo Antonio López López formuló demanda, por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la acción contractual, contra el Inpec, con el fin de que se declarara la nulidad de la resolución 04031 de 23 de noviembre de 2001, mediante la cual se declaró la caducidad del contrato de suministro de alimentos 1377 de 1999 y se hizo efectiva la garantía de cumplimiento, así como la nulidad de la resolución 0573 del 5 de marzo de 2002, mediante la cual se confirmó la primera de ellas. Igualmente, se solicitó declarar al Inpec responsable de los daños y perjuicios ocasionados al demandante con la expedición de los actos acusados. 

2.- Hechos.-

Los fundamentos fácticos de las pretensiones son, en síntesis, los siguientes:

2.1.- Pablo Antonio López López celebró el contrato de suministro 1377 de 1999 con el Inpec, el cual tenía como objeto el suministro de alimentos para los internos de la cárcel de circuito judicial de Santander de Quilichao y la reclusión de mujeres de Cali. 

2.2.- El 21 de abril de 2001, el Inpec visitó la reclusión de mujeres de Cali con el fin de verificar el cumplimiento del contrato y, entonces, encontró varias inconsistencias. 

2.3.- Por lo anterior, con los actos administrativos demandados se declaró la caducidad del contrato de suministro 

2.4.- En la resolución con la que resolvió el recurso de reposición, el Inpec agregó que también se incumplió el contrato respecto de las obligaciones relacionadas con la cárcel del circuito de Santander de Quilichao.  

2.5.- Previo a la declaratoria de caducidad del contrato, no se impusieron multas al contratista. 

2.6.- La declaratoria de caducidad del contrato se efectuó por fuera de la vigencia de aquél. 

2.7.- Con la expedición de los actos administrativos demandados se causaron graves perjuicios al contratista. 

3.- Fundamentos de derecho y concepto de la violación.- 

El actor invocó como fundamentos de derecho los artículos 18, 60 y 61 de la ley 80 de 1993  y el Código Contencioso Administrativo. 

Consideró que los actos demandados violaban el artículo 18 de la ley 80 de 1993, por cuanto en la ejecución del contrato de suministro no se presentó un incumplimiento de las obligaciones que afectara de manera grave y directa la ejecución del contrato, ni que conllevara a su paralización, menos teniendo en cuenta que el contratista ya había ejecutado la integridad del objeto contractual al momento de declarase la caducidad.  

Adicionalmente, no se agotó con antelación el procedimiento escalonado, el cual debía iniciar con multas y, en el caso de que se no atendiera esa conminación y se continuara con el incumplimiento al punto de llevar a la paralización del contrato, entonces sí declarar la caducidad. 

4.- La actuación procesal.-

Por auto del 20 de mayo de 2002 se admitió la demanda, se ordenó la vinculación del demandado al proceso, a través de la notificación personal de la providencia al director del Inpec, se ordenó la notificación personal al agente del Ministerio Público, se dispuso la fijación del negocio en lista y se reconoció personería al apoderado de la parte actora.

El Inpec se opuso a las pretensiones de la demanda e indicó que esa entidad dio cumplimiento a lo establecido en la ley 80 de 1993 y al procedimiento para declarar la caducidad, previsto en la cláusula séptima del contrato 1377 de 1999 por, el incumplimiento del contratista. 

5.- Los alegatos de primera instancia.-

Las partes reiteraron lo expuesto en la demanda y en su contestación.

La parte actora agregó que, previo a la declaratoria de caducidad del contrato, no se le hizo un llamado de atención al contratista, no se le impuso una multa, ni se pusieron en su conocimiento las circunstancias que debían ser ajustadas, por lo que se violó el debido proceso. 

Por su parte, la entidad demandada añadió que el contratista no probó los perjuicios que dijo haber sufrido y, por el contrario, se probó el reiterado incumplimiento de éste a sus obligaciones contractuales. 

El Ministerio Público conceptuó que el Inpec actuó conforme a derecho al utilizar la figura de la caducidad del contrato por el incumplimiento reiterado del contratista, frente a lo que el interventor había formulado recomendaciones al contratista, que no fueron atendidas. 

Consideró que no se vulneró el debido proceso, porque al actor se le dio la oportunidad de interponer los recursos contra los actos demandados, los que, por lo demás, se expidieron antes del vencimiento del contrato. 

6.- La sentencia recurrida.-

Es la proferida el 31 de marzo de 2006 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda en la forma indicada al inicio de esta providencia. 

En primer lugar, indicó que, al haberse realizado la visita  a la reclusión de mujeres de Cali los días 18, 19 y 20 de abril de 2001, sin la participación del contratista, se le violó el derecho de defensa y, consecuentemente, el debido proceso, pues se debía adelantar un procedimiento administrativo no contencioso, ya que en los procedimientos sancionatorios se debe dar la oportunidad al interesado para que exponga sus argumentos antes de tomarse una decisión. 

Agregó que los aspectos evaluados por la Oficina de Control Interno no fueron informados al contratista, quien solo se enteró de ello cuando se le notificó el acto administrativo que declaraba la caducidad del contrato y lo mismo ocurrió con el informe elaborado con fundamento en la visita realizada el 8 y 9 de octubre de 2001, visita en la que tampoco intervino el contratista. 

Indicó que la resolución 4031 del 23 de noviembre de 2001 incurrió en falsa motivación, pues cimentó la declaratoria de caducidad en un informe que se refería a otro contrato de suministro (1308 de 1998), por lo que, con fundamento en ese informe, no se podía afirmar que “continúan las irregularidades, sin que el contratista haya tomado medidas para dar cumplimiento a los requerimientos de la Interventoría desde el 22 de Enero” (fl. 367, c. ppal.); adicionalmente, no se probó a qué requerimiento se hacía referencia, ni su conocimiento por parte del contratista. 

En segundo lugar, señaló que la declaratoria de caducidad del contrato fue adoptada por fuera del término de vigencia del contrato; además, consideró que la espera de la administración para declarar la caducidad indicó que el incumplimiento no era de tal gravedad que pudiera conducir a la paralización del servicio, de modo que la sanción no fue proporcional al incumplimiento. 

 7.- El recurso de apelación.-

Inconforme con la anterior decisión y dentro de la oportunidad prevista por el ordenamiento jurídico, la parte demandada interpuso recurso de apelación, para lo cual expresó que la razóns que tuvo el Inpec para declarar la caducidad del contrato de suministro fue que, entre el 18 y 21 de abril de 2001, funcionarios de la Oficina de Control Interno visitaron la reclusión de mujeres de Cali y encontraron que el contratista no estaba cumpliendo con sus obligaciones, por lo cual se formularon unas recomendaciones. 

Posteriormente, se realizó otra visita (el 8 y el 9 de octubre de 2001) en la que se encontraron las mismas irregularidades y también se solicitaron a la División de Servicios Administrativos las quejas presentadas en relación con el contrato 1377 de 1999. Con fundamento en éste último y en los informe de las visitas de control interno, se declaró la caducidad del contrato. 

Indicó que la declaratoria de caducidad se ajustó a lo señalado en la ley 80 de 1993 y en la cláusula séptima del contrato 1377 de 1999. Citó una sentencia de la Corte Constitucional, referente a que la facultad de declarar la caducidad del contrato no requiere procedimiento previo. 

Agregó que la declaratoria de caducidad se realizó dentro del término de ejecución del contrato y que los incumplimientos si fueron de tal gravedad que ameritaron la medida que se tomó, pues el contratista no cumplió con el suministro de alimentos en el calendario y hora establecidos, incumplió con el menú ofertado y con lo referente a la higiene y calidad de los alimentos, víveres y preparación de los mismos, entre otras cosas. 

Finalmente, señaló que no se violó el debido proceso por no haberse adelantado un procedimiento previo, ya que la vigilancia sobre el contrato la tenía un comité integrado por el Director y el médico del centro carcelario y un representante de los internos, quienes eran los intermediarios entre el Inpec y el contratista, y ese comité era el encargado de tramitar todos los asuntos relativos al desarrollo del contrato, por lo cual no se requería de un procedimiento previo; además, el incumplimiento era conocido por el contratista debido a las constantes quejas.  

8.- Trámite de segunda instancia.-

El recurso se concedió el 10 de noviembre de 2006, se admitió el 16 de febrero de 2007 y, habiéndose dado traslado para alegar, las partes reiteraron lo expuesto en otras instancias procesales. 

El Ministerio Público conceptuó que las pruebas obrantes en el proceso (oficios, informes y quejas) evidenciaban irregularidades en el suministro de la alimentación objeto del contrato 1377 de 1999; sin embargo, esa circunstancia no era suficiente para la declaratoria de caducidad, ya que, esos hechos se debieron poner en conocimiento del contratista, para que ejerciera el derecho de defensa previo a tal declaratoria; en consecuencia,  solicitó se confirmara la sentencia de primera instancia. 

II. CONSIDERACIONES

1.- La competencia.-

La Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 31 de marzo de 2006, por cuanto la cuantía del proceso fue estimada razonadamente por el demandante en la suma de mil millones de pesos y, para la época de interposición del recurso de apelación
, eran susceptibles de acceder a la segunda instancia los procesos promovidos en ejercicio de la acción contractual cuya cuantía excediera la suma de $154’500.000
, monto que acá se encuentra ampliamente superado. Por otra parte, es de anotar que el Consejo de Estado es funcionalmente competente para conocer de los recursos de apelación interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en primera instancia, a términos de lo dispuesto por el artículo 129 del C.C.A. 

Aunado a lo anterior, esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación, en virtud de lo dispuesto por el artículo 75 de la Ley 80 de 1993
, el cual establece que la competente para conocer de las controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Comoquiera que el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - Inpec tiene el carácter de entidad estatal, con personería jurídica, autonomía administrativa, patrimonio propio e independiente, en su condición de establecimiento público
, naturalmente los contratos en los cuales esa entidad es parte son contratos estatales. 
Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que la naturaleza del contrato no depende de su régimen jurídico, puesto que, según las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogió un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, deben considerarse contratos estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza. En este sentido, ha dicho la Sala:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las entidades públicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de Contratación Administrativa o que estén sujetos a regímenes especiales’, y estos últimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan servicios públicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los trámites que ante éste se surtan no podrán ser otras que las del derecho administrativo y las que en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos”
 (negrilla fuera del texto).

De conformidad con lo anterior, se tiene que, en el marco del ordenamiento jurídico vigente, la determinación de la naturaleza jurídica del contrato depende de la que, a su vez, tenga la entidad que lo celebra; así, si  ésta es estatal, el contrato también lo es, sin importar el régimen legal que se le deba aplicar.

La afirmación anterior tiene fundamento legal en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, disposición que, al definir los contratos estatales, adoptó un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, apartándose así de cualquier juicio funcional o referido al régimen jurídico aplicable a la parte sustantiva del contrato: “Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación (…)”
.

Adicionalmente, el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998 que, a su vez, fue modificado por el artículo 1 de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas.
En efecto, el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 2006, define el objeto de esta jurisdicción, en los siguientes términos:

“La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.

“Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.

“La jurisdicción de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrán control jurisdiccional” (negrillas fuera de texto).

La norma legal transcrita, al definir el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, determinó que a la misma le compete “juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas”, en lugar de “juzgar las controversias y litigios administrativos”, como disponía el texto anterior del artículo 82 del Código Contencioso Administrativo. Respecto de su alcance se pronunció la Sala, mediante auto del 8 de febrero de 2007 (radicación 30.903), en el cual, a propósito de los asuntos que interesan al caso que aquí se examina, se señaló:

“A manera de síntesis, puede resumirse la nueva estructura de competencias de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con la entrada en vigencia de la ley 1.107 de 2006, de la siguiente manera:

“(…)

“i) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y contractuales en los que intervenga una entidad pública, sin importar su naturaleza, ni el régimen jurídico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo”.

2.- La validez de la prueba documental recaudada.-

Acogiendo la posición mayoritaria de la Sección Tercera, la Sala valorará la prueba documental que obra en el proceso en copia simple -el contrato, los actos demandados, entre otros-, de conformidad con la providencia proferida por la Sala Plena de esta Sección el 28 de agosto de 2013
, según la cual: “en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, así como el deber de lealtad procesal reconocerá valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradicción, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas”
.  

3.- Ejercicio oportuno de la acción.-

De conformidad con el artículo 136 (numeral 10) del Código Contencioso Administrativo, el término para el ejercicio de la acción contractual se cuenta a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento. 

En el presente caso, si bien no se allegó constancia de notificación de la resolución 573 mediante la cual se resolvió el recurso de reposición contra la 4031 que declaró la caducidad del contrato 1377 de 1999, se tiene que aquélla fue proferida el 5 de marzo de 2002 y como la demanda se presentó el 30 de abril de ese mismo año, se encuentra que esto ocurrió dentro del término oportuno. 

4.- Análisis del caso
El a quo declaró la nulidad de los actos acusados, porque encontró que se vulneró el debido proceso del contratista, ya que no se surtió ninguna actuación previa a la declaratoria de caducidad del contrato 1377 de 1999; así mismo, señaló que los actos se expidieron por fuera de la vigencia del contrato y que la medida fue desproporcionada frente al incumplimiento. 

El Inpec interpuso recurso apelación, con el fin de que se revoque la sentencia apelada, pues considera que no se requería agotar un procedimiento previo a la declaratoria de caducidad del contrato, ya que, debido a las múltiples quejas que se presentaron, el contratista tenía conocimiento de su  incumplimiento. Agregó que la medida fue proporcional a los graves incumplimientos y que ella se tomó dentro del término de ejecución del contrato. 

Con fundamento en las pruebas allegadas al proceso, se tienen acreditados los siguientes hechos: 

4.1.- El 27 de diciembre de 1999, el Inpec y Pablo Antonio López López suscribieron el contrato 1377, de suministro de alimentación a la población interna de la cárcel de circuito judicial de Quilichao y de la reclusión de mujeres de Cali. En su cláusula cuarta se estableció que la duración del mismo sería de 24 meses a partir del 1 de enero de 2000 y hasta el 31 de diciembre de 2001 o hasta que se agotaran los recursos (fls. 19 a 26, c. 1). 

4.2.- El 26 de abril de 2001, la nutricionista de la Oficina de Control interno rindió informe al Jefe de esta dependencia sobre la visita realizada los días 18, 19, 20 y 21 de abril de 2001 a la reclusión de mujeres de Cali, con el fin de verificar el cumplimiento del contrato de suministro de alimentación, debido a las quejas remitidas por el comité de alimentación de ese centro.  En ese informe se consignaron varias recomendaciones
; sin embargo, no existe constancia de que el contratista hubiera estado presente en esa diligencia, ni de que se le hubiera puesto en conocimiento dicho informe  (fls. 1 a 12, c. 2).

El citado informe fue remitido por el Jefe la Oficina de Control Interno al Secretario General del Inpec, en cuya oficina se recibió el 7 de mayo de 2001 (fls. 1 c. 2).

4.3.- El 24 de octubre de 2001, funcionarios de la Oficina de Control Interno le presentaron al Jefe de esa oficina el informe sobre la visita realizada en la reclusión de mujeres de Cali los días 8 y 9 de octubre de 2001. Allí,  referente al contrato de suministro de alimentos, se dejaron recomendaciones a la Oficina Jurídica, a la División Administrativa y a la Subdirección de Tratamiento y Desarrollo de “realizar los controles pertinentes con relación al cumplimiento del contrato de suministro de alimentación a las internas” (fls. 13 a 31, c. 2).

4.4.- Obran en el expediente diferentes comunicaciones del “comité de alimentación” (fls. 38 a 40, 49, c. 2) y de otros funcionarios e internas, dónde  se dejan constancia de las inconformidades que se tenían con el suministro de los alimentos, así como con el incumplimiento del contrato (fls. 32 a 35, 41 a 48, 50 a 52, c. 2).  

4.5.- Mediante la resolución 04031 del 23 de noviembre de 2001, el Inpec declaró la caducidad del contrato 1377 de 1999, con fundamento en las siguientes consideraciones (se copia textualmente): 

“7. En informe presentado a raíz de la visita de funcionarios de la Oficina de Control Interno del INPEC a la Reclusión Nacional de Mujeres de Cali, los días 18, 19, 20 y 21 de Abril del presente año, se encontró lo siguiente: 

“…

“8. En visita de control realizada el 8 y 9 de Octubre de 2001 por funcionarios de la Oficina de Control Interno, se encontró que continúan las irregularidades, sin que el contratista haya tomado medidas para dar cumplimiento a los requerimientos de la Interventoría desde el 22 de enero. 

“9. El día 20 de Noviembre de 2001 la Oficina Jurídica le solicita a la División de Servicios Administrativos las quejas presentadas a raíz del Suministro de Alimentos del Contrato en cuestión, quienes facilitan el informe No. 588-RCM/DIR-234 del Mayor ® CARLOS ALFONSO ESCOBAR RIVERO, el cual afirma que existen irregularidades con la alimentación, dotaciones, falta de fumigación, atraso en el pago de salarios, falta de víveres, calidad y cantidad desmejorada; el Oficio 069-DIR-RMC-234 del mismo, comunicando que pese a los compromisos adquiridos por el contratista, con los directivos y con los internos, sigue presentando quejas, incluyendo la no cancelación de salarios desde diciembre de 2000; oficio 7220/DAD/0577 solicitando la visita de la nutricionista y finalmente se anexan las quejas de los internos. 

“…

“11. Es evidente el incumplimiento del contratista, lo cual está debidamente sustentado y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario ‘INPEC’, a través de su representante legal, está en la obligación de sancionar al contratista, según el Artículo Cuarto (4°.) numerales 1, 2, 5, 6; Artículo 18 de la Ley 80 de 1993 y demás normas concordantes” (fls. 4 a 9, c. 1).

4.6.- Contra la anterior decisión se interpuso recurso de reposición, con el fin de que se revocara, por cuanto en concepto del actor se violó el debido proceso, como quiera que no se efectuó ningún requerimiento previo (fls. 27 a 38, c. 1). 

4.7.- Mediante la resolución 0573 del 5 de marzo de 2002 se confirmó la resolución 0431, con la que se había declarado la caducidad del contrato 1377 de 1999. Allí se insistió en el incumplimiento del contratista, así (transcripción literal): 

“De acuerdo con la visita de la Oficina de Control Interno a la Reclusión de Mujeres de Cali el 21 de abril de 2001, se encontraron varios incumplimientos al Contrato, los cuales no fueron subsanados por el contratista como se constató en la visita del 8 y 9 de octubre, casi seis (6) meses después. 

“Incluso desde el mes de enero de 2001 como consta a folio 66 de la carpeta contentiva del Contrato No. 1377 de 1999, la División de Servicios Administrativos requirió al contratista. 

“Igualmente el Comité de Alimentación se pronunció en varias ocasiones con palabras como: 

‘…. esta situación ya se nos está saliendo de las manos, porque se hacen convenios y tratos los cuales se cumplen 1 día y 1 mes no y disculpe por tanta molestia, pero esto se torna más difícil cada día.’

“Además los internos realizaron devoluciones y presentaron quejas como consta en la carpeta del contrato. 

“Se llegó al extremo de que todo un patio como el 1 y 4 se negaron rotundamente a consumir alimentos. 

“Posterior a la Resolución siguen llegando oficios en los que dan a conocer las deudas que el contratista no ha cancelado a las internas del rancho, suministros, caja especial, etc. 

“Como se puede observar es indiscutible que el contratista incumplió en varias de las estipulaciones del Contrato y que la Entidad estaba en la obligación de sancionar al contratista. 

“En cualquier momento se podía paralizar el suministro de alimentos, pues las internas no estaban conformes por el incumplimiento del menú ofertado; además las deudas constantes del contratista muestran la iliquidez del mismo; entre otros motivos o causas del incumplimiento. 

“2. El señor PABLO ANTONIO LOPEZ LOPEZ conoció sus falencias y la Administración igualmente lo requirió para que tuviera oportunidad de arreglarlas, sin embargo no lo hizo persistiendo en su incumplimiento. 

“Una vez expedida la Resolución de Caducidad No. 04031, se da la oportunidad al sancionado de interponer Recurso de Reposición, como se dispuso en el Artículo Sexto de su parte resolutiva. 

“Mediante este recurso se da la oportunidad al contratista de responder y defender sus intereses, así como de aportar las pruebas necesarias para demostrar lo que se pretende. 

“Si el afectado no interpone recurso de reposición, puede aún agotar la vía gubernativa mediante el Recurso Extraordinario de Revocatoria Directa. 

“Esto demuestra que le asiste derecho de defensa al sancionado y es tan cierto que se está haciendo uso de éste.

“…

“El recurrente con las actas aportadas, no está acreditando el pago de lo adeudado, ni controvirtiéndolo, tampoco garantiza el cumplimiento, conforme al Artículo 52, numeral 2° del C.C.A. 

“Tampoco desvirtúa los informes de la Oficina de Control Interno; se limita a decir que el contratista no tuvo la oportunidad de presentar descargos, o expresar las razones por las cuales no había estado en la posibilidad de acatar la recomendación pertinente, pues podían presentarse razones de fuerza mayor o caso fortuito u otras ajenas a la voluntad del contratista. 

“Estas palabras no las convierte en pruebas, habiendo tenido la oportunidad de presentarlas, por lo que no desvirtúa ninguno de los argumentos de la Resolucion de Caducidad” (fl. 14 a 16, c. 1).

Pues bien, en primer, lugar se observa que el acto mediante el cual se declaró la caducidad del contrato fue proferido y notificado dentro del término de ejecución del contrato, ya que su duración iba hasta el 31 de diciembre de 2001 y la resolución 0403 se profirió el 23 de noviembre de ese año, notificada por edicto el 13 de diciembre de ese mismo año, por lo cual en ese aspecto no le asiste razón al a quo. En ese sentido esta Corporación ha considerado: 

“La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en pronunciamiento del año 2009, tomó partido por la tesis en virtud de la cual la prescripción (o caducidad, en los términos que utiliza el artículo 38 del Decreto ley 1 de 1984( de la potestad sancionatoria administrativa ocurre cuando dentro del término respectivo no se profiere y se notifica el acto mediante el cual se resuelve de fondo la actuación administrativa, sin que resulte necesario que dentro de dicho plazo, adicionalmente, se surta el procedimiento correspondiente a la vía gubernativa, mismo cuya existencia, por lo demás, depende por entero de la voluntad del administrado, quien decide si interpone, o no, los recursos correspondientes; discurrió en los siguientes términos la Sala Plena Contenciosa de esta Corporación:

‘… la tesis de recibo y que debe imperar es la que proclama que la sanción disciplinaria se impone cuando concluye la actuación administrativa al expedirse y notificarse el acto administrativo principal, decisión que resuelve de fondo el proceso disciplinario. Es este el acto que define la conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria. En él se concreta la expresión de la voluntad de la administración. 

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en vía gubernativa contra el acto sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que imponen la sanción porque corresponden a una etapa posterior cuyo propósito no es ya emitir el pronunciamiento que éste incluye la actuación sino permitir a la administración que éste sea revisado a instancias del administrado. Así, la existencia de esta segunda etapa denominada ‘vía gubernativa’ queda al arbitrio del administrado que es quien decide si ejercita o no los recursos que legalmente procedan contra el acto’ (énfasis añadido). Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 29 de septiembre de 2009; Consejera ponente: Susana Buitrago Valencia; Radicación número: 11001-03-15-000-2003-00442-01(S)”
.
Ahora, los medios probatorios acabados de relacionar muestran que el contratista incumplió, en efecto, varias de sus obligaciones y que existía inconformidad con la forma en la que ejecutó el contrato de suministro; sin embargo, salta a la vista que el Inpec omitió adelantar un procedimiento previo a la declaratoria de caducidad del contrato, ya que, si bien se realizaron varias visitas y existieron diferentes oficios relacionados con los posibles incumplimientos, no obra en el expediente constancia alguna de que dicha situación se le hubiera puesto en conocimiento al contratista, señor Pablo Antonio López López, con anterioridad a la expedición de la resolución 4031 del 23 de noviembre de 2001. 

En efecto, los informes de las visitas fueron comunicaciones internas, esto es, entre la Oficina de Control Interno y sus funcionarios, así como con el Director General del Inpec, pero no hubo siquiera una comunicación dirigida al contratista, en la que se le hiciera algún requerimiento frente a los incumplimientos y recomendaciones señalados en tales informes. 

Es de resaltar que si bien en la resolución 573 del 5 de marzo de 2002, con la que se confirmó la declaratoria de caducidad del contrato, se indicó que el contratista no cumplió con los requerimientos efectuados, al proceso no se aportó ningún requerimiento que se hubiera hecho al contratista y que, por tanto, respalde tal indicación o conclusión. 

Además, se observa que en las consideraciones de ese acto acusado no se dice cuál fue la respuesta o la actuación que este haya generado por parte del contratista. 

Es importante anotar que el hecho de la falta de requerimiento fue puesto de presente por la parte actora desde la demanda, por lo que la entidad debía acreditar su dicho en el sentido de probar que en efecto lo realizó; sin embargo, ninguna actividad probatoria fue encaminada en ese sentido. 

Tampoco se acreditó que se haya adelantado un procedimiento previo a la declaratoria de caducidad del contrato, ni que el contratista haya sido escuchado, razón por la cual la Sala concluye que el Inpec vulneró el derecho del contratista al debido proceso, ya que la entidad demandada tenía la obligación de instruir una actuación administrativa previa a la expedición del acto que declaró la caducidad del contrato. 

En efecto, como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Sección, la administración, entratándose de actos de naturaleza sancionatoria, debe observar el procedimiento administrativo, con el fin de garantizar el derecho de defensa y del debido proceso; específicamente, frente a los eventos en que la administración declara la caducidad del contrato – como ocurre en el sub júdice-  se ha indicado:  

“A los enunciados argumentos de índole constitucional, doctrinal y jurisprudencial, (sic) ha de añadirse, para justificar que tratándose del ejercicio de la facultad de declarar la caducidad del contrato estatal debe respetarse el debido proceso y, consecuencialmente, por lo menos, garantizarse de manera efectiva el derecho de audiencia del contratista particular antes de la adopción de la respectiva decisión, que existen contundentes razones arraigadas en el derecho positivo ─a través de preceptos que constituyen preciso desarrollo de los artículos 29 y 209 constitucionales─ que tornan imperativo garantizar, cuando menos, la audiencia del contratista, esto es la posibilidad real de ser escuchado, de brindar explicaciones, de aportar elementos de juicio e incluso pruebas así como controvertir las que pudieren ser utilizadas en su contra, todo antes de que se adopte la decisión sancionatoria en mención: el artículo 77 de la Ley 80 de 1993 preceptúa que (sic) ‘en cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la función administrativa,(sic) serán aplicables en las actuaciones contractuales’.

“Tal remisión a las disposiciones del Código Contencioso Administrativo comporta la obligatoriedad de observar, en las actuaciones contractuales, las exigencias que este último Estatuto formula en cuanto a la instrucción de actuaciones administrativas de toda índole, pero especialmente (en cuanto al presente caso interesa( tratándose de actuaciones iniciadas de oficio, en particular si se trata de alguna de aquéllas que puede conducir a la imposición de sanciones, como es el caso del ejercicio de la potestad excepcional de caducar un contrato estatal. Así pues, necesariamente debe aplicarse en esta materia lo que imperativamente establece el artículo 28 del Código Contencioso Administrativo, a cuyo tenor:

‘Artículo 28. Cuando de la actuación administrativa iniciada de oficio se desprenda que hay particulares que pueden resultar afectados en forma directa, a éstos se les comunicará la existencia de la actuación y el objeto de la misma.

En estas actuaciones se aplicará, en lo pertinente, lo dispuesto en los artículos 14, 34 y 35’
 (subraya la Sala).

“En el anterior orden de ideas, nada relacionado con ‘la finalidad y los principios’ de la Ley 80 hace pensar que los mismos resulten incompatibles con la regulación que el Código Contencioso Administrativo efectúa respecto de las actuaciones administrativas de oficio; al contrario, entre los principios y las finalidades del Estatuto Contractual también se encuentran el de transparencia y los demás que rigen la función administrativa ─artículo 23 ibídem─, entre ellos, sin lugar a la menor hesitación, el debido proceso; ahora bien, tampoco se trata de exigir a las entidades estatales la instrucción de complejas y prolongadas actuaciones procedimentales previas a la adopción de la decisión que se comenta; por eso (sic) el artículo 28 C.C.A., (sic) preceptúa que las exigencias que formula en relación con las actuaciones administrativas iniciadas de oficio se aplicarán, en lo pertinente, junto con las reglas de los artículos 14, 34 y 35 ejusdem. 

“Por tanto, tratándose del examen que debe realizarse a efectos de dilucidar si procede, o no, declarar la caducidad de un contrato estatal, razonablemente bastará, en no pocas ocasiones, con que se comunique el inicio de la actuación administrativa correspondiente al respectivo contratista particular, para garantizarle su derecho de audiencia y que se le brinde una oportunidad real para ser oído, a continuación de lo cual puede procederse (salvo que, por vía de ejemplo, resultare ineludible el recaudo de algún elemento probatorio( a adoptar la determinación que corresponda. Pero la omisión de esta mínima garantía procedimental, sin duda, compromete la legalidad de la decisión sancionatoria que posteriormente se adopte, máxime si se repara en su anotado carácter sancionador.

“La jurisprudencia de esta Sección ya se ha ocupado de analizar detenidamente el tema en cuestión, bajo el entendido de que ‘no es materia de discusión que el debido proceso consagrado como derecho fundamental en el artículo 29 de la Constitución Política, y que implica, entre otros aspectos, el derecho de ser juzgado por conductas que estén previamente contempladas en la ley, por juez o autoridad pública competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, con garantía de los derechos de presunción de inocencia, de audiencia, defensa y contradicción, entre otros, es extensiva a toda clase de actuación tanto judicial como administrativa, incluyendo dentro de ésta última las derivadas de la actividad contractual del Estado’
.

“…

“Empero, en línea con cuanto se ha sostenido en el presente pronunciamiento, la Sección Tercera ha indicado que el procedimiento que debe agotar la entidad estatal contratante con el fin de ejercer su ius puniendi en materia contractual no tiene que ser tan complejo como el judicial, toda vez que la actividad de contratación del Estado también debe ajustarse a los principios de eficiencia, de economía y de eficacia –artículo 209 constitucional–, los cuales demandan prontitud en la adopción de las correspondientes decisiones, sin que ello comporte, de todos modos, desconocer las garantías fundamentales de las cuales es titular toda persona…”

Así las cosas, se encuentra que, previo a la declaratoria de caducidad del contrato, debe haber una garantía mínima de debido proceso, para lo cual la entidad contratante le debe informar al contratista el inicio de la actuación administrativa y concederle la oportunidad de rendir sus descargos o presentar sus argumentos de defensa, lo cual no ocurrió en el presente caso, pues, como ya se indicó, el contratista no conoció los informes que rindió la Oficina de Control Interno sobre el cumplimiento del contrato de suministro de alimentos, tan solo se enteró de ello con los actos administrativos que declararon la caducidad del contrato. 

Ahora bien, es importante resaltar que el debido proceso y en especial, el derecho de defensa no se entienden satisfechos o protegidos con la oportunidad que se le dé al contratista para interponer los recursos contra los actos que contengan la sanción (de caducidad, en este caso), dado que, para que sea efectiva la protección se requiere que el contratista sea escuchado con anterioridad a la expedición de los correspondientes actos administrativos, pues, de lo contrario, lo que ocurre es que primero se sanciona y luego se indaga si se ha debido sancionar o no, cuando lo correcto y lógico es que sea al contrario, es decir, que primero se indague y luego sí, se ser procedente, se imponga la sanción que corresponda, pues no debe olvidarse que nadie puede ser vencido sin haber sido previamente escuchado. 

En consecuencia, como en el sub júdice al contratista no se le concedió la oportunidad de pronunciarse sobre los hechos investigados en relación con el incumplimiento del contrato, previo a la declaratoria de caducidad del mismo, se  hace evidente la vulneración del debido proceso, omisión que compromete la legalidad de los actos acusados, motivo por el cual la Sala confirmará la sentencia apelada. 

Se pone de presente que la parte apelante no manifestó ningún argumento de inconformidad frente a la condena impuesta en primera instancia, razón por la cual esta Sala carece de competencia para pronunciarse sobre la misma, pues los argumentos expuestos en el recurso de apelación fijan la competencia para resolver el sub júdice,  como se ha considerado en ocasiones anteriores: 

“Al respecto conviene recordar que mediante el recurso de apelación se ejerce el derecho de impugnación contra una determinada decisión judicial –en este caso la que contiene una sentencia–, por lo cual corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera instancia consideró para tomar su decisión, con sus propias consideraciones, para efectos de solicitarle al juez de superior jerarquía funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se plantean ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo establecido en la parte inicial del artículo 357 del C. de P. C., a cuyo tenor: 

‘La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquélla. (…).’ (Negrillas adicionales).

“En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia su marco fundamental de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisión que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demás aspectos, diversos a los planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que en el recurso de apelación operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el principio dispositivo, razón por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que ‘las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ámbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’
”
. 

5.- Condena en costas

 No se impondrá condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca dentro de las previsiones contempladas por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.

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

F A L L A:

1.- Confírmase la sentencia proferida el 31 de marzo de 2006 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca. 

2.- Sin condena en costas.

3.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

HERNÁN ANDRADE RINCÓN
CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

� 19 de octubre de 2006.


� Ley 954 de 2005.


� Artículo 75, Ley 80 de 1993: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecución o cumplimiento será el de la jurisdicción contencioso administrativa”.


� Ley 65 de 1993, artículo 15.  


� Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa,  auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P. Juan de Dios Montes Hernández. Esta posición ha sido expuesta en otras providencias, entre las cuales se encuentran la sentencia de 20 de abril de 2005 (exp: 14519) y el auto de 7 de octubre de 2004 (exp. 2675).


� Según este artículo, son contratos estatales los celebrados por las entidades descritas en el artículo 2º de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:


“Para los solos efectos de esta ley: 


“1o. Se denominan entidades estatales: 


“a) La Nación, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.


“b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos (…)”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, expediente: 05001-23-31-000-1996-00659-01 (25.022), M.P.: Enrique Gil Botero.  


� Aspecto sobre el cual el Ponente de la presente providencia salvó el voto, pero acata la decisión de la mayoría y pone de presente que allí se agregó: 


“Por consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohíja en esta providencia, está relacionado específicamente con los procesos ordinarios contencioso administrativos (objetivos o subjetivos) en los cuales las partes a lo largo de la actuación han aportado documentos en copia simple, sin que en ningún momento se haya llegado a su objeción en virtud de la tacha de falsedad (v.gr. contractuales, reparación directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho), salvo, se itera, que exista una disposición en contrario que haga exigible el requisito de las copias auténticas como por ejemplo el artículo 141 del C.C.A., norma reproducida en el artículo 167 de la ley 1437 de 2011 –nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo–.”


� “El contrato actualmente está incumplido con aspectos relacionados con el suministro de alimentación según el menú y la minuta patrón propuesta, suministro de dietas especiales, el pago de las bonificaciones al personal, suministro de dotaciones, fumigaciones, exámenes de laboratorio al personal, capacitación en manipulación de alimentos, suministro de implementos de aseo personal, por lo tanto se enviará copia del presente informe a la Oficina Jurídica para la respectiva evaluación y medidas correspondientes; sin embargo a continuación se presentan algunas recomendaciones que debe tener en cuenta tanto el contratista como la Dirección del establecimiento según corresponda …” (fl. 6, c. 2).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 30 de enero de 2013, expediente: 27001-23-31-000-1999-00188-01(20342), M.P.: Mauricio Fajardo Gómez. 


� Nota del original: “La referidas disposiciones del Código Contencioso Administrativo establecen lo siguiente: 


‘Artículo 14. Cuando de la misma petición o de los registros que lleve la autoridad, resulte que hay terceros determinados que pueden estar directamente interesados en las resultas de la decisión, se les citará para que puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos. La citación se hará por correo a la dirección que se conozca si no hay otro medio más eficaz. 


En el acto de citación se dará a conocer claramente el nombre del peticionario y el objeto de la petición. 


Si la citación no fuere posible, o pudiere resultar demasiado costosa o demorada, se hará la publicación de que trata el artículo siguiente’.


‘Artículo 34. Durante la actuación administrativa se podrán pedir y decretar pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni términos especiales, de oficio o a petición del interesado’.


‘Artículo 35 (inciso primero). Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomará la decisión que será motivada al menos en forma sumaria si afecta a particulares’”. 


� Nota del original: “Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 17 de marzo de 2010; Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicación: 18.394”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 30 de enero de 2013, expediente 27001-23-31-000-1999-00188-01(20342), M.P.: Mauricio Fajardo Gómez.





� Nota del original: “Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 14 de septiembre de 2011, expediente 68001231500019951182 01 (22.372), M.P.: Mauricio Fajardo Gómez. 








