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RESUMEN

El régimen juridico de las nulidades de los contratos estatales se estructura a
partir del régimen comtn del Cédigo Civil, con excepcién de algunas nulida-
des especificamente administrativas y los efectos de la declaratoria de nulidad
absoluta en los contratos de tracto sucesivo. Pero al concretar la identifica-
cién de las distintas nulidades de los contratos publicos, de la mano de una
jurisprudencia densa y poco homogénea, surgen abundantes especificidades
que sacan a la luz la necesidad de una mejor comprensién de los elementos de
validez de estos contratos.
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ABSTRACT

The legal regime applicable to nullities of public contracts is structured
around the common regime found in the Civil Code, except for some specific
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administrative nullities and the effects of the declaration of absolute nullity in
continuing performance agreements. However, the identification of different
nullities in public contracts, along with an ambiguous and inconsistent juris-
prudence, produce several other singularities that bring to light the need for
a greater understanding of the elements of validity of these contracts.

Keywords: Nullities, Administrative Nullities, Public Contracts, Validity
of the Contract, Grounds for Nullity.

INTRODUCCION

En concordancia con el régimen juridico mixto de los contratos estatales
concebido en el Estatuto General de la Contratacién?, las nulidades contrac-
tuales se definen a partir de la referencia al derecho privado. El articulo 44
del Estatuto enuncia a manera liminar que "los contratos del Estado son ab-
solutamente nulos en los casos previstos en el derecho comin” para describir
en seguida los cinco casos de nulidades especiales de estos contratos cuando:
a) se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompa-
tibilidad previstas en la Constitucién y la ley; b) se celebren contra expresa
prohibicién constitucional o legal; c) se celebren con abuso o desviacién de
poder; d) se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten;
y e) se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en
el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con vio-
lacién de la reciprocidad de que trata esta ley.
El articulo 46 complementa la concepcién, al establecer que

los demaés vicios que se presenten en los contratos y que conforme al derecho
comun constituyen causales de nulidad relativa, pueden sanearse por ratificacién
expresa de los interesados o por el transcurso de dos (2) afios contados a partir de
la ocurrencia del hecho generador del vicio.

La remisién al derecho comtn nos lleva al Cédigo Civil y su definicion de
nulidad a partir de la “falta de alguno de los requisitos que la ley prescribe
para el valor” del contrato (articulo 1740), asi como a la divisién esencial
entre nulidades absolutas y relativas. Concepcién y divisiéon de las nulidades
que nos lleva también a recordar los requisitos para obligarse (articulo 1502)
y poder identificar asi los que dan lugar a una y otra nulidad: los vicios que
afecten el objeto o la causa licitos, asi como la incapacidad absoluta de alguno
de los contratantes (articulo 1504) generardn nulidad absoluta, mientras que
la capacidad relativa y los vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo)
(articulos 1508-1516) generardn nulidad relativa. La concepcidn es reiterada

2 Ley 80 de 1993, articulo 13.
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en el Cédigo de Comercio (C.co.) al enunciar las mismas causales de nulidad
absoluta (articulo 899) y relativa (articulo 900).

La divisién binaria esencial de las nulidades delimita los diversos inte-
reses protegidos por los elementos esenciales del contrato. Las nulidades
absolutas se refieren a valores que interesan a la colectividad y no solo a las
partes del contrato. Asi, el articulo 1519 del Cédigo Civil (C.C.) identifica
de manera genérica el objeto ilicito con “todo lo que contraviene el derecho
ptiblico de la Nacién" y la causa ilicita como el motivo prohibido por la ley
que induce al contrato o que resulta contrario a las buenas costumbres o al
orden publico (articulo 1524). Este interés protegido, que desborda el de
las partes, hace indisponible para ellas la posibilidad de remediar la irregu-
laridad mediante el saneamiento de estas nulidades, al punto que incluso
el juez puede y debe (se insiste en el c6digo) declararlas de oficio cuando
aparezcan manifiestas en un proceso y las partes se encuentren presentes
(articulo 1742). Por el contrario, las nulidades relativas protegen intereses
particulares de las partes y por ello deberdn ser alegadas por aquellos en
cuyo beneficio se han establecido (C.C., articulo 1743 y C.co., articulo
900), quienes pueden por ello sanearlas. Mas atin, su inactividad para hacer
efectiva la proteccién juridica mediante una solicitud judicial de nulidad del
contrato hace que pierdan ese derecho, por cuanto prescribe en un término
corto de dos afios (C.co., articulo 900).

Esta concepcién esencial de las nulidades y los derechos con ellas protegidos
seria conservada, en principio, para los contratos estatales, dada la redaccién
del capitulo 1v del Estatuto General, con algunas regulaciones especiales. La
enumeracién de unas nulidades absolutas especiales del articulo 44, transcritas
arriba, se complementan con el poder de terminacién unilateral otorgado a la
Administracién contratante cuando se presenten algunas de ellas (articulo 45)
y los efectos de las nulidades en los contratos de ejecucién sucesiva (articulo
48), no del todo ajenos al régimen general privado.

Sin embargo, al aproximarse al tema y apreciar la concrecién especifica de
las nulidades en el contrato publico, salen a flote muchas aspectos especiales
fruto de la esencia misma del régimen de los elementos de validez del contrato y,
con ellos, de los valores protegidos en el contrato. El enunciado del articulo 46
del Estatuto, que reitera el carcter relativo de toda nulidad no explicitamente
calificada de absoluta y su ratificacién expresa o por el transcurso de dos afios,
resulta de muy limitada aplicacién. En realidad, el régimen de nulidad relativa
es aplicable a los vicios que provengan del particular contratista. Cuando se
trata de la Administracién contratante, la concrecién de los eventos de nulidad
relativa tiene connotaciones particulares incompatibles.

La incapacidad absoluta, reservada por el Cédigo Civil a los menores im-
ptberes (articulo 1504 mod.) adquiere una nocién extendida en las entidades
estatales. La regla general de la capacidad de actuar del Cédigo Civil (articulo
1503) contrasta con el principio de legalidad que caracteriza el comportamiento
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de la Administracién. Esta nocién esencial de la competencia conlleva la
aplicacién de dindmicas y reglas administrativistas complementarias, como
la imposibilidad de saneamiento de vicios de incompetencia®. Las posibilidades
de validacién de los negocios privados por vicios de capacidad, asi como su
ratificacién cuando se presentan problemas de representacién de una persona
o una sociedad, no son viables en caso de las entidades estatales contratantes.
Cualquier problema de competencia constituird un vicio esencial insanable y,
por consiguiente, una nulidad absoluta.

Por otra parte, los vicios del consentimiento no estaran referidos a las
nociones privadas de error, fuerza y dolo cuando estemos examinando su
aplicacién a la administracién contratante. Su equivalente serdn los errores,
falencias o vicios de la concrecién del consentimiento para contratar dado por
la administracién, lo que se traduce en una valoracién del proceso de con-
tratacién, guiado por reglas particulares, todas de cardcter administrativo. El
consentimiento de la Administracién se materializa en estos procedimientos
de contratacién que incluso van mds lejos que la descripcién de los mismos
en las reglas legales y reglamentarias, en la medida en que la voluntad de la Ad-
ministracién se estructura de manera mas temprana, a partir de la concepcién
misma del negocio juridico que se va a suscribir, lo que incluye los distintos
aspectos de planeacién del contrato estatal. Aqui, también, la concepcién de
nulidad relativa serd inaplicable, por cuanto todos los vicios que se presenten
afectardn de manera esencial el proceso o tendrdn una dindmica particular de
solucién, inspirada en la que gobierna los procedimientos administrativos. Ello
explicaria la concepcién particular del saneamiento de vicio del procedimiento
o de forma que no den lugar a nulidades (ni absolutas ni relativas) previsto en
el articulo 49 del Estatuto Contractual.

Siguiendo el referente del derecho privado, que en tltimas sigue teniendo
valor para guiar la apreciacién de las particularidades del contrato ptblico,
podria modularse la calificacién dual esencial de las nulidades subjetivas y
objetiva en torno a las nulidades que afectan el funcionamiento de la Adminis-
tracién (1) y aquellas que contaminan el contrato mismo (2). La presentacién
del contenido de uno y otro permitira apreciar los Iimites de la aplicacién de
la concepcién de la teorfa general del contrato privado anclada en la distincién
esencial de proteccién de intereses individuales e intereses pdblicos que no es
pertinente frente a los contratos ptblicos.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sent.
03/12/1997, exp. 4.179; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cién Cuarta, sent. 12/07/2012, exp. 17.892.
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1. AFECTACION DEL FUNCIONAMIENTO
DE LA ADMINISTRACION

En la concepcién del contrato de derecho privado, las nulidades relativas estdn
establecidas en beneficio de una de las partes, bien sea por las limitaciones
de su capacidad (incapacidad relativa) o por los vicios en su consentimiento
al momento de contratar (error, fuerza o dolo)*. Estas expresiones se adaptan
mal a los elemento de validez del contrato estatal, por las particularidades de
la competencia de las entidades estatales (1.1) y la particular formacién del
consentimiento de la administracién que impone una apreciacién especial de
sus vicios (1.2).

1.1. PROBLEMAS DE CAPACIDAD (COMPETENCIA)

En los contratos estatales la nulidad relativa por problemas de capacidad es
aplicable a los contratistas privados, con la plena vigencia del articulo 46 de la
Ley 80 de 1993, en virtud del cual los vicios no listados en el articulo 44 como
nulidades absolutas son objeto de nulidad relativa. Por el contrario, la nulidad
absoluta por incapacidad igualmente absoluta del Cédigo Civil (articulos 1741
y 1504) se encuentra ampliada en la contratacién del Estado.

Con relacién a los contratistas, la primera causal de nulidad especial del
articulo 44 concierne una institucién inexistente en los contratos entre par-
ticulares: el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la contratacién
ptblicay su transgresién al suscribir el contrato. Este régimen no esté estable-
cido para proteger al contratista, como se regulan las incapacidades relativas en
el derecho privado, sino para proteger intereses eminentemente publicos. En
particular, el régimen tiene por objeto evitar situaciones generadoras de riesgo
de parcialidad en la seleccién del contratista por sus vinculos con servidores
publicos o con otros contratistas, o dejar de lado proponentes que no son reco-
mendables para la buena ejecucién del contrato por las faltas e incluso delitos
que cometieron contra los intereses de la Administracién publica, o apartar
a los proponentes que han tenido vinculos estrechos con Administracién. El
Consejo de Estado entiende que la incompatibilidad se presenta por la impo-
sibilidad de coexistencia de dos actividades en una persona, por cuanto ello
refiiria con el cumplimiento estricto de cometidos publicos y contra el acceso
en igualdad de condiciones a las oportunidades de contratacién, mientras que
la inhabilidad consiste en un impedimento o imposibilidad legal para acceder
a la contratacién estatal’. Aunque la distincién no es técnicamente clara en

4 Cédigo Civil, articulos 1508 y 1743; Cédigo de Comercio, articulo 900.
5  Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto 24/09/2005,
exp. 2.458 AP.
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el régimen de contratacién, lo esencial es que su fundamento concierne la
moralidad ptblica y, con ella, principios de interés general para la seleccién
objetiva e imparcial de los contratistas.

De esta forma, la ilicitud del contrato por la ocurrencia de la primera causal
especial de nulidad absoluta (Ley 80/1993, articulo 44.1) no tiene por objeto
la proteccién subjetiva ni del contratista en quien se concreta ni de los inte-
reses subjetivos de la entidad contratante, como sujeto de derecho, sino por
la proteccién del interés general que aquella vehicula.

En cuanto a la capacidad para contratar de las entidades estatales, ella no
obedece a la concepcién del derecho privado, bajo la presuncién de capacidad
salvo restriccién de la ley (C.C., articulo 1503), por cuanto esté orientada por
la fundamental limitacién del principio constitucional de legalidad, que exige
habilitacién explicita para poder actuar (C.P., articulos 121, 122 y 6.°), de tal
suerte que las reglas de competencia son de orden ptblico, indisponibles para
las partes. Por eso, el Consejo de Estado considera, de manera general, que la
incompetencia es una de las irregularidades més graves de la actuacién publi-
ca, al punto de ser objeto de declaratoria de oficio del acto que la involucra®.

Todo el tema de la competencia contractual de la Administracién serd de
orden publico y, por consiguiente, excluido de la posible ratificacién por las
partes, contrario al posible saneamiento de la nulidad derivada de incapa-
cidad relativa del contratista privado (C.C., articulo 1743). La concepcién
decimonénica del Cédigo Civil que asimilaba las personas de derecho pu-
blico a personas incapaces bajo tutela o curaduria, en cuanto a la nulidad de
sus contratos (C.C., articulo 1745), es reemplazada por la regulacién de la
competencia contractual definida en las reglas presupuestales y contractuales.
Desde la Constitucién Politica (C.P.) se establece la regulacién de la capa-
cidad de contratacién de las entidades ptblicas mediante la ley orgénica del
presupuesto (C.P., articulo 352), lo que se concreta en la atribucién de capa-
cidad contractual a todos las entidades (érganos o secciones) previstas en los
presupuestos general de la Nacién y de las entidades territoriales, asi como
la regulacién de la ordenacién del gasto en cabeza de sus respectivos jefes,
con la posibilidad de delegarla en funcionarios del nivel directivo (Decreto
111 de 1996, articulo 110). Arménicamente, el Estatuto General de Contra-
tacién identifica diversas entidades estatales que podran contratar, remitiendo
genéricamente a la ley de presupuesto, al prever que también se consideran
como tales las que “la ley otorgue capacidad para celebrar contratos” (Ley 80

6  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera: sent.
11/05/1999, exp. 10.196; sent. 23/07/10, exp. 16.367; sent. 28/09/2011, exp. 15.476;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sent. 09/05/2012, exp. 20.968; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccién B, sent. 05/12/2016, exp. 33.611; Consejo de Estado, Sala
de lo contencioso administrativo, Sala Plena, sent. 12/07/2012, exp. 15.024.
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de 1993, articulo 2.1). El Estatuto también regula competencia para contratar
en los diversos jefes o representantes de las entidades estatales (articulo 11) y
la posible delegacién en los servidores publicos que desempefien cargos del
nivel directivo o ejecutivo (articulo 12).

Por otra parte, la organizacién interna de las entidades privadas difiere
sustancialmente de las publicas. El objeto societario, determinante de la ca-
pacidad contractual de las sociedades comerciales (C.co., articulo 99), asi
como sus estructuras internas, son objeto de amplia libertad contractual en la
configuracién del contrato de sociedad, en el que se definen las atribuciones
y facultades de los administradores y diversos 6rganos societarios conforme a la
regulacion legal de cada tipo de sociedad (C.co., articulo 110.6). Por el contrario, uno
y otro aspecto son definidos de manera més rigida por las reglas de creacién
de las entidades estatales. La Constitucién Politica atribuye a la ley determinar
la estructura de la Administracién nacional, asi como crear y modificar las distintas
entidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura orgdnica, asi co-
mo autorizar la creacién de sociedades de economia mixta (articulo 150.7),
concepcién que es reproducida a nivel territorial, como competencia de las
asambleas departamentales (articulo 300.7) y de los concejos municipales (ar-
ticulo 313.6), lo que comporta la definicién de los objetos (funciones) de las
entidades, asi como su estructura administrativa. Aunque la Constitucién no
define estructuras administrativas especificas, su concrecién est4 decididamente
orientada y marcada por la ley general de funcionamiento de la Administracién,
en la que se definen tipos de entidades estatales y esquemas generales inter-
nos (Ley 489 de 1998), tanto a nivel orgénico, como a nivel de dindmico de
funcionamiento, a partir de las nociones de desconcentracién (articulo 8.°) y
delegacién (articulo 9.°y ss.) administrativas. Por su parte, el Estatuto General
de Contratacién también regulé de manera especial el régimen de delegacién
y la concepcién de desconcentracién en materia contractual (articulo 12).

En sintesis, la previsién legal general de la competencia administrativa
determina sustancialmente la enorme restriccién del ejercicio concreto de la
capacidad contractual de las entidades estatales, como lo plantea, de manera
general, la Ley 489 de 1998:

ArTicuLO 5.° COMPETENCIA ADMINISTRATIVA. Los organismos y entidades adminis-
trativos deberdn ejercer con exclusividad las potestades y atribuciones inherentes,
de manera directa e inmediata, respecto de los asuntos que les hayan sido asigna-
dos expresamente por la ley, la ordenanza, el acuerdo o el reglamento ejecutivo.

Esta concepcién general comprende a las entidades administrativas, asi co-
mo a las regidas por el derecho privado. Por una parte, el Estatuto general de
contratacién concibié de manera extensa la nocién de entidades estatales,
incluyendo a las empresas industriales y comerciales del Estado, y a las socie-
dades de economia mixta con capital ptblico mayoritario (Ley 80 de 1993,
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articulo 2.1). Por otra parte, pese a que la evolucién normativa excluyé del
Estatuto General de Contratacién a la mayoria de las empresas industriales y
comerciales del Estado y sociedades de economfa mixta (Ley 1150 de 2007,
articulo 14 mod.), asf como a las del sector financiero ptblico (Ley 1150 de
2007, articulo 15) y otros grupos importantes de entidades, como las em-
presas de servicios publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994, articulo 31),
los hospitales publicos (Ley 100 de 1993, articulo 195.6) y las universidades
publicas (Ley 30 de 1993, articulo 93), entre otros, pues su funcionamiento
no corresponde enteramente al de sociedades privadas. La ley general sobre
las entidades publicas prescribe restricciones importantes (Ley 489 de 1998,
articulos 83-93), asi como las leyes especiales. La atraccién hacia el régimen
putblico de estas entidades ha significado un movimiento pendular frente a la
buida del derecho administrativo bacia el derecho privado de los afios noventa’, al punto
que el legislador afirmé, de manera general, que pese a los regimenes excep-
cionales al del Estatuto General, las entidades que los aplican estdn obligadas
a respetar los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal y sus contratos
estardn sometidos al régimen de inbabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para
la contratacion estatal (Ley 1150 de 2007, articulo 13). Ademas, la extensién de
la competencia de la jurisdiccién contencioso administrativa, derivada de la
concepcién organica del Cédigo de Procedimiento Administrativo (CPACA),
atribuye al juez administrativo el juzgamiento de los contratos excluidos del
Estatuto General, con escasas excepciones (articulo 104), lo que ha propiciado
la aplicacién de nociones propias del contrato publico y su régimen de nuli-
dades. Aunque el Consejo de Estado considera que el régimen privado de los
contratos de las empresas de servicios ptblicos domiciliarios no permite la
aplicacién de las causales de nulidad previstas para los contratos estatales por
el articulo 44 del Estatuto General de Contratacién, en particular la nulidad
de los actos previos en que se fundamenta el contrato (articulo 44.4)%, la
corporacién anulé un contrato por cuanto el gerente de una empresa debié
obtener una autorizacién para contratar por parte de su junta directiva, como
lo establecia el manual de contratacién para los contratos de cierta cuantfa.
Las reglas comerciales califican este evento de extralimitacién de funciones
del representante legal de la sociedad, lo que genera una nulidad relativa del
contrato, como bien lo tiene establecido la Superintendencia de Sociedades

7 DaviD ANDRES SERRANO SALOMON, “La huida del derecho administrativo en Espafia y en
Colombia. Un panorama desde las entidades descentralizadas”, Revista de Derecho Piiblico, n.°
34,2015, pp. 1-30; PEDRO T. NEVADO-BATALLA MORENO y CAROLINA BRAVO VESGA, “El desarrollo
de actividades empresariales por la Administracién: La instrumentalizacién de las formas del
derecho privado. Breves notas sobre la ‘huida del derecho administrativo'y las sociedades
publicas en el sistema colombiano y espafiol”, Justitia, n.° 8, 2010, pp. 217-252.

8  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 24/10/2016, exp. 45.607.
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(oficio 2020-128078 del 07/11/2011), irregularidad saneable por el paso del
tiempo (2 afios) o la ratificacién de la junta directiva de la sociedad (C.co.,
articulo 900). Por el contrario, el Consejo de Estado consideré en el caso que
se habi{a incurrido en nulidad absoluta, que declaré de oficio:

el proceso de contratacién se adelanté con desconocimiento del reglamento interno
de contratacién y, por ende, con falta de competencia del funcionario respecti-
vo, lo cual se traduce en el desconocimiento de normas que hace parte del orden
ptblico juridico, algunas de ellas entronizadas como principios constitucionales,
especificamente el de legalidad y el de la moralidad administrativa®.

Esta misma dindmica de incompetencia insanable también estd presente en el
régimen constitucionales de las autorizaciones, distinto del régimen comercial.
La Constitucion establece la autorizacion especial previa que deben obtener
los gobiernos nacional, departamental y local para contratar por parte de las
respectivas corporaciones de eleccién popular (Congreso, asambleas departa-
mentales y concejos municipales o distritales) (C.P., articulos 150.9; 300.9 y
313.3). El sentido de las autorizaciones, como modalidad de control adminis-
trativo previo de la decisién de contratar (y no de la contratacién misma)'?, se
asemejaria, en principio, al que ejerce la junta directiva de una sociedad sobre
su gerente, al autorizarlo para suscribir ciertos contratos. Pero, en el caso de
las entidades publicas, ello no es objeto de saneamiento, de tal suerte que no
es posible la ratificacién posterior en caso de omitir la autorizacién, salvo el
caso muy restrictivo previsto por la Carta Politica para los contratos suscritos
sin ella por el presidente de la Republica (articulo 150.14). La irregularidad
constituird una nulidad absoluta, como juzgé el Consejo de Estado con rela-
cién a un empréstito suscrito sin autorizacion previa del concejo municipal''.
La nulidad también se concreta en los eventos en que la autorizacién existe
pero es anulada por el Contencioso Administrativo, al concretarse asf la causal
4.2 del articulo 44 del Estatuto General, que prescribe la nulidad del contrato
cuando se declaran nulos los actos administrativos en que se fundamenten, como en el
caso en el caso de la anulacién de un acuerdo municipal por medio del cual se
reglamentaron las tarifas del impuesto de alumbrado ptblico y se autorizé al
alcalde para contratar la concesién del mismo. El efecto futuro que normalmente
tienen las sentencias de nulidad de actos no impide la declaracién de nulidad

9  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 27/05/2015, exp. 30.690.

10 Jost Luis BENAVIDES, “Autorizaciones constitucionales para contratar”, en José Luis Benavides
(ed.), Fallos referentes en contratacion estatal, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2020, cap. 5°.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 02/05/2016, exp. 37.438.
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del contrato que atin est4 en ejecucién, al afectar una situacién no consolida-
da'?, como lo tiene establecido la jurisprudencia'®. Otras autorizaciones pueden
incluso estar previstas por regulaciones especiales, como la otorgada por la
Superintendencia Bancaria (Financiera) para un contrato de capitalizacién,
cuya ausencia gener6 la nulidad de una prérroga de un contrato'*, o la autori-
zacién de la Direccién General de Aduanas, que era necesaria para el remate
de buses que habfan gozado de exencién del derecho de importacién'. En
todos estos casos, la ausencia de la autorizacién prevista en la ley no permite
su saneamiento o la ratificacién del contrato, como en el derecho privado.
Inexorablemente el contrato serd nulo por vicio de competencia.

Las reglas de competencia también tienen vinculos estrechos con las reglas
presupuestales y por ello el articulo 59 de la Ley Orgéanica del Presupuesto (Ley
38 de 1989), hoy derogado, prescribia la invalidez los contratos con cargo
a recursos de contratos de empréstito cuando estos tltimos no se perfeccio-
naran o no fueran desembolsados, como lo declaré en un caso el Consejo de
Estado'®. En este sentido, el articulo 189 del primer estatuto de contratacién
putblica (Decreto Ley 150 de 1976) establecia la nulidad del contrato, cuando
no existiere en el presupuesto correspondiente partida a la cual pudiera ser
imputado el gasto que se proyectara realizar (literal d). En vigencia del Esta-
tuto General de Contratacién y después de conflictiva jurisprudencia sobre la
aplicacién de las reglas presupuestales para la apreciacién de la existencia del
contrato, es claro (para el Consejo de Estado) que el contrato que no cumple
con las exigencias presupuestales, como la obtencién del registro presupuestal,
no solo es ajena a la apreciacién de su validez, sino incluso de su existencia,
relegando el problema a la ejecucién del contrato, como lo establece el articulo
41 del Estatuto'”. No obstante, al valorar la regla constitucional que remite a
la ley orgénica del presupuesto la definicién de la capacidad de las entidades
para contratar, permite preguntarse si las irregularidades presupuestales no
generan, en realidad, un problema de validez contractual, como ocurre en

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 29/05/2014, exp. 33.832.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto 08/03/2007,
exp. 15.052, sent. 13/03/1979, exp. SP 602.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,, sent.
09/10/2003, exp. 16.657.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
07/10/1999, exp. 12.387.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 12/10/00,
exp. 13.097.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
28/09/06, exp. 15.307; MONIca Soria Sarar Diaz, “El papel del registro presupuestal en
los contratos estatales”, en José Luis Benavides (ed.), Fallos referentes en contratacion estatal,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2020, cap. 4.°.
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el régimen espafiol'® y lo prescribe la ley, con relacién a los contratos de las
universidades publicas, al establecer el registro presupuestal como condicién
de validez de sus contratos'.

En todo caso, lo esencial es concluir que las irregularidades referidas a
la competencia contractual de la Administracién son insanables, generando
nulidades absolutas, incluso en los contratos regidos por el derecho privado,
como lo confirmé el alto tribunal, con toda rigurosidad, al declarar de oficio
la nulidad de un contrato minero, al ser suscrito por el gerente de una empresa
putblica el mismo dia en que habfa tomado posesién su reemplazo®.

1.2. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

La valoracién de las causales de nulidad relativa civil por vicios del consentimien-
to (C.C., articulo 1508) resulta inadaptada e incompatible con la apreciacién
del consentimiento de la Administracién contratante. Las restricciones civiles
que limitan el error constitutivo de vicio del consentimiento por referirse a la
especie del contrato, la identidad especifica de su objeto (C.C., articulo 1510)
o su calidad esencial (articulo 1511), asi como a la persona contratante, solo
cuando es la causa principal del contrato (articulo 1512), adquieren connota-
ciones particulares cuando se valora el consentimiento de la Administracién. El
objeto contractual es fruto del proceso complejo de estructuracién del contrato
que lo precede, de tal suerte que es definido por el conjunto de actividades y
documentos constitutivos de los estudios previos, segtin una regulacién explicita
y detallada (Ley 1150 de 2007, articulo 8.°; Decreto 1082 de 2015, articulo
2.2.1.1.2.1.1). La valoracién del error no tendrd entonces la connotacién res-
trictiva de la ley civil sino una concepcién extendida en la que se apreciari el
respeto o desatencién de la voluminosa reglamentacién obligatoria. Ademas,
la contratacién estatal es siempre intuito personae, lo que hace que el contratista
seleccionado no sea intercambiable, al punto que su muerte o la disolucién de
la persona juridica contratista son causa legitima de terminacién unilateral del
contrato por parte de la administracién (Ley 80 de 1993, articulo 17). De igual
modo, la concepcién limitada de la fuerza en el contrato privado, que vicia
el consentimiento solo si ella es capaz de producir una impresién fuerte en la persona
de sano juicio, distante del temor reverencial (C.C., articulo 1513), es inadaptada en
el momento de apreciar las irregularidades posibles del consentimiento de la

18 Ley9de 2017, articulo 39.2.b; GERMAN GaRrcia CaLLE, “Carencia e insuficiencia de crédito
presupuestario como causa de nulidad radical de los contratos del sector publico”, Revista
Técnica Especializada en Administracion Local y Justicia Municipal, n.°. 15-16, 2016, pp. 1780-
1800.

19 Ley 30 de 1992, articulo 94.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 05/12/2016, exp. 33.611.
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Administracién contratante, donde el pardmetro referente serd la regulacién
normativa de la preparacién del contrato. En fin, la concepcién del dolo,
limitada al que es obra de una de las partes sobre la otra y sin el cual no se hubiese
contratado (C.C., articulo 1515), también es excesivamente restringida frente
a la valoracién del vicio de la voluntad de la Administracién, en la medida en
que no solo habri ilicitud cuando la entidad contratante es victima del dolo
sino también cuando sus agentes y representantes contractuales actian con
dolo, lo que ocurre en los eventos de comisién de los delitos de celebracién
indebida de contratos tipificados en el Cédigo Penal: violacion del régimen legal
o constitucional de inbabilidades e incompatibilidades (articulo 408), interés indebido en
la celebracién de contratos (articulo 409) y contrato sin cumplimiento de requisitos legales
(articulo 410), asi como en otras modalidades de corrupcién y comportamien-
tos contrarios a las competencia, sancionados hoy por la Superintendencia de
Industria y Comercio, como la cartelizacién o los acuerdos colusorios con o
sin participacién de servidores puiblicos?'.

La valoracién del comportamiento de la Administracién en la formacién de
su consentimiento se aprecia bajo criterios propios del derecho administrativo,
orientados por la valoracién de la legalidad de sus actos unilaterales (adminis-
trativos). La nocién civil de la causa del contrato, definida como el motivo que
induce al contrato (C.C., articulo 1524), se extiende en la contratacién estatal a
la valoracién del consentimiento dado por la Administracién para contratar.

El particular puede buscar los fines que quiera dentro del amplio margen
que tiene para la disposicién de sus intereses particulares, con el limite del or-
den publico contractual. Por ello, la causa es relevante desde el punto de vista
negativo, en cuanto motivo ilicito que induzca al contrato. Por ello también es
elemento objetivo de validez del negocio, en cuanto comporta la proteccién
de un valor de interés general externo e indisponible para las partes. Por el
contrario, si el motivo inductor del contrato es licito, su concrecién es indiferente
para apreciar la validez del contrato, aunque pueda ser ttil para determinar o
precisar el objeto, asi como para interpretar el contrato. De hecho, el Cédigo
Civil tan solo exige que exista causa real del contrato, sin que ello comporte
expresarla, y admite como causa vélida la pura liberalidad (articulo 1524).
Consecuentemente, la proteccién subjetiva del motivo para contratar no estd
centrada en la valoracién de su contenido, materia propia de la autonomia y
disponibilidad de los intereses privados de los contratantes, sino limitada al
motivo que afecte el interés general (orden publico). Otros aspectos no tendran
una restriccién ni proteccién, sino tan solo en la preservacién de la libertad
al momento de expresar el consentimiento libre de vicios.

21 ANDRES Paracios Lieras, “La lucha contra los carteles empresariales en la contratacién
estatal en Colombia”, Revista Latinoamericana de Derecho, n.° 3, 2019, pp. 117-134.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 25, PRIMER SEMESTRE/2021, pp. 55-107



[dentificacion de las nulidades en los contratos estatales en Colombia 67

En contraste, el motivo que induce a la Administracién a contratar no solo serd
apreciado cuando es genéricamente ilicito o, mas exactamente, su licitud se-
rd sistemdticamente evaluada, por cuanto las entidades estatales carecen de
verdadera autonomia para definir el motivo que las induce a contratar, en la
medida en que deben limitarse a lograr con el contrato los fines institucio-
nales propios de las funciones que les son atribuidas por el derecho positivo.
La causa, el motivo que induce al contrato, deviene asf un ingrediente de la
valoracién subjetiva/objetiva de la Administracién, como manifestacién con-
creta del principio de legalidad. No siendo libre para determinar el motivo
para contratar, su concrecién adquiere un sentido eminentemente objetivo,
distante esencialmente de la autonomfa que caracteriza el consentimiento de
los particulares. No en vano el articulo 3.° del Estatuto General de Contrata-
cion prescribe a los servidores publicos tener en consideracién que al celebrar
los contratos estatales y con la ejecucion de los mismos las entidades buscan el cumplimiento
de los fines estatales y la continua y eficiente prestacion de los servicios piiblicos.

La apreciacién del consentimiento de la Administracién para la suscripcién
del contrato se concreta en la determinacién de la legalidad en los procesos
de definicién del contrato y de seleccién del contratista. Consecuentemen-
te, la valoracién subjetiva del consentimiento se concentra en los distintos
actos producidos durante estos procesos, segtn las reglas de regularidad de
los actos administrativos. Por ello, entre las causales de nulidad del contrato
estatal cobran valor las que se relacionan con la invalidez de los actos ad-
ministrativos, como la desviacién de poder y la falsa motivacién (Ley 80 de
1993, articulo 44.3), lo que ha permitido al Consejo de Estado caracterizar
la ilicitud del contrato por desviacién de poder en el propésito de favoreci-
miento ilicito, que pone en entredicho el proceso de contratacién. El Consejo
de Estado considera en efecto que

La desviacién de poder en materia contractual puede ser definida como aquella
funcién administrativa que ejercida por un servidor ptblico se dirige a favorecer
los intereses de un tercero o de si mismo, dejando de un lado el cumplimiento de
las finalidades estatales para las cuales se le otorgaron determinadas competencias
en ejercicio de la actividad contractual, es decir de un lado, para la satisfaccién
de intereses de cardcter general y, de otro para la continua, adecuada y eficiente
prestacién de los servicios piblicos??.

En ocasiones la Corporacién ha afirmado que no basta con que se eluda un
procedimiento de contratacién para calificar la desviacién de poder, por cuanto
resulta “indispensable acreditar que el contrato se celebré con una finalidad

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 13/02/2015, exp. 29.473.
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distinta a aquella que la ley persegufa”?. Pero, en la mayoria de casos, su valo-
racién se restringe a la elusién del procedimiento de contratacién establecido.
Asi, consideré la desviacién de poder en un contrato de mantenimiento cuyo
objeto era la demarcacién y sefializacién de zonas de parqueo de los sétanos
del Congreso de la Reptblica, fruto de un proceso en el que no se definieron
reglas justas, claras y completas de seleccién, sustituidas por un aviso escueto
de invitacién a contratar publicado un dfa antes del contrato, al final del mes de
diciembre, lo que favorecié la presentacién amafiada de la sola propuesta ad-
judicataria®*. En igual sentido, la Corporacién valoré la desviacién de poder
por los numerosos (nueve) contratos suscritos apresuradamente y de manera
directa por un alcalde, al final de su perfodo de eleccién, uno de los cuales
incluso duplicaba el objeto de un contrato interadministrativo®’, asi como un
caso de fraccionamiento de contratos, al suscribir uno, inicial, por un valor
artificial y sustancialmente inferior al valor real de la obra contratada, con el
objeto de evadir el proceso licitatorio de contratacién y poder suscribir pos-
teriormente adiciones al contrato inicial?*. También hubo desviacién de poder
al utilizar indebidamente la flexibilidad de los contratos accesorios, que esta-
ban previstos en el antiguo Estatuto contractual (Decreto 222 de1983) como
complemento de un contrato principal y que, por ello, exigian conexidad con
él (articulo 114). El Consejo de Estado consideré nulo el contrato inconexo
con el principal, lo que obligaba el tramite de una licitacién para seleccionar
al contratista, que no se hizo?’.

La desviacién de poder, como decisién que se aparta de las condiciones
establecidas en la ley también estd presente en mdltiples casos en los que la
Administracién evade el procedimiento licitatorio al que estd obligada para
suscribir amafiadamente un contrato:

En relacién con la causal 3.2 la jurisprudencia ha establecido de manera reiterada
que cuando los funcionarios eluden los procedimientos de seleccién objetiva y los
demds requisitos y deberes indicados por la ley, incurren en abuso o desviacién
de poder al apartarse de los fines que se buscan con la contratacién, que no son
otros que el interés ptblico y el bienestar de la comunidad, circunstancias que a

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 30/10/2013, exp. 21.487; reiterada por la Seccién Tercera, Subseccién A en la
sent. 12/10/2017, exp. 53.390.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 13/02/2015, exp. 29.473.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 28/05/12,
exp. 21.489.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 29/04/2015, exp. 29.201.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 22/08/2013, exp. 22.947.
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la luz del citado Estatuto Contractual, configura la causal de nulidad absoluta del

contrato?®?,

Hay desviacién de poder por comprar directamente equipos de cémputo
de manera directa, por fuera de las causales taxativas previstas para este tipo de
contratacién o en la contratacién directa de asesorfas informéticas para favo-
recer una empresa creada con el Gnico propésito de suscribir cuantiosos con-
tratos con la entidad contratante®’, asi como en la suscripcién de contrato de
mandato para mantenimiento de vias terciarias, fundado artificialmente en la
contratacién excepcional con entidades sin 4&nimo de lucro (C.P,, articulo 355)3".

La amplitud de la desviacién de poder permite también calificar ilicitudes
de los contratos por violacién del principio de seleccién objetiva y las reglas de
planeacién. El Consejo de Estado sancioné asf un contrato de concesién de apro-
vechamiento de residuos sélidos y recoleccién de basuras en un municipio, que
se habfa soportado en la declaratoria de urgencia manifiesta por la amenaza
a la salubridad publica, en razén del aumento de la poblacién y la aparicién
de enfermedades vinculadas a la ausencia de un plan de gestién de las basuras
en el municipio. Aunque el contrato tenfa conexidad con la declaratoria de
urgencia, el alto tribunal reproché la modalidad contractual de concesién y
que "la estipulacién de un plazo contractual de quince afios para lograr tal
propdsito desdibujé en lo absoluto el elemento de la urgencia que motivé su
celebracién por la via de la contratacién directa”. El Consejo de Estado enfa-
tiz6 la irregularidad al considerar que

dar en concesién por 15 afios la prestacién del servicio ptiblico de aseo, como pro-
ducto de una declaratoria de urgencia manifiesta, sin el mads minimo soporte técnico
que diera cuenta de que esa era la solucién definitiva con la que se garantizarfa la
prestacién del servicio, en condiciones 6ptimas, en beneficio de los habitantes de
La Victoria, muy seguramente no solucionaria el problema que de inicio motivé
su suscripcién sino que, ademds, conduciria a una prolongada afectacién del bien
colectivo que se procuraba proteger, como en efecto ocurrié®?.

28 Nota original de la sentencias del 22 de marzo de 2007, exp. 28010; del 25 de febrero de
2009, exp. 15797.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
30/06/2011, exp. 19.782.

30 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 22/03/07,
exp. 28.010.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, subseccién
B, sent. 16/11/2016, exp. 38.310.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 16/07/2015, exp. 41.768.
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En dltimas la valoracién de la licitud del consentimiento de la Administra-
cién vincula necesariamente el proceso de contratacién mismo y por ello la
doctrina comparada critica la distincién artificial entre la invalidez de los actos
preparatorios del contrato, en particular, de la adjudicacién, por una parte, y
la invalidez del propio contrato, por otra parte. Aunque ellas sean diferentes,
estdn intimamente ligadas®®, como se pone de presente en la causal cuarta de
nulidad del contrato publico del Estatuto General, sobre la nulidad de los actos
administrativos en que se fundamenten. El formalismo de los contratos publi-
cos condiciona asf de manera esencial las particularidades de la contratacién
putblica, como lo destaca la doctrina francesa®.

2. AFECTACION DEL CONTRATO

En complemento de la afectacién subjetiva del contrato, las irregularidades
también pueden provenir de su causa o de su objeto ilicito. En la concepcién
general del contrato civil y comercial, la valoracién de los intereses externos
a las partes por estas causales objetivas generan nulidad absoluta del contrato
(C.C., articulo 1741; C.co., articulo 899). En el contrato publico, la separa-
cién entre intereses publicos e intereses subjetivos de la Administracién se
diluye, por la afectacién generalizada de interés general a través de las diversas
irregularidades subjetivas relacionadas con la Administracién contratante. La
causa del contrato se concreta en las finalidades perseguidas en el contrato y
la causa ilicita con los propésitos ilicitos de la Administracién, fusionados de
manera esencial con su decisién de contratar. La ilicitud deviene asi desviacién
de podery falsa motivacién, con afectacién fundamental del consentimiento de
la entidad contratante, estructurado y expresado a través del proceso de con-
tratacién, como se ha visto.

En estas condiciones, el objeto del contrato también adquiere una concep-
cién extendida en el momento de apreciar suilicitud. Siguiendo la concepcién
de Pothier en el Code Civil francés, el nuestro identifica el objeto del contrato
con la prestacién a la que se comprometen las partes. La definicién del con-
trato como el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no bacer
alguna cosa (C.C., articulo 1495) lleva a concebir su objeto como la o las cosas
que se trata de dar, bacer o no bacer (C.C., articulo 1517). El objeto corresponde
asi al contenido de la obligacién a la que se obligan las partes, esto es, la o las
prestaciones, de tal suerte que la cosa que la materializa no se limita a un bien
material (atin inmaterial), en la medida en que también puede ser una actividad.

33 ManurL ResorLo Puig, “La invalidez de los contratos administrativos”, en Federico A.
Castillo Blanco (coord.), Estudios sobre la contratacion en las administraciones piiblicas. Albolote:
Comares, 1996, p. 398; VICTOR SEBASTIAN BAcA ONETO, La invalidez de los contratos piblicos,
Cizur Menor: Aranzadi, 2006, p. 103.

34 DOMINIQUE Pouyaup, La nullité des contrats administratifs, Parfs: LGDJ, 1991, p. 18.
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Esta nocién no deja de generar graves problemas conceptuales por las
ambigiiedades entre objeto del contrato y objeto de la prestacién; objeto del
contrato y contenido del contrato; asi como entre la cosa objeto de la prestacién
y la prestacién misma*, todo lo cual se amplifica en los contratos bilaterales,
en los que las dos partes son reciprocamente deudor y acreedor. ¢El objeto
del contrato serfa asf doble, atendiendo a las dos prestaciones principales de
cada una de las partes? En el ejemplo simple de la compraventa de un bien
cierto, ¢su objeto es el bien mismo objeto de la compraventa, o la prestacién
que recae sobre el bien? Ademds, la prestacién es diversa para cada una de las
partes: transmisién de la propiedad para el vendedor; pago del precio para el
comprador. El objeto del contrato no estara limitado a una de las prestacio-
nes sino comprenderé las dos. No se trata asi de un objeto doble sino de un
objeto que retine las dos prestaciones, por cuanto su esencia serd la operacién
(Gnica) de intercambiar cosa por precio, de transferir la propiedad del bien a
cambio una remuneracién.

Entendido asf como operacién socioeconémica, el objeto del contrato debe
cumplir con requisitos previstos por el mismo Cédigo Civil: la operacién puede
recaer sobre una cosa futura, si se espera que exista, debe estar en el comercio
y ser determinada o determinable vy, si se trata de una actividad, ella también
debe ser posible fisica y moralmente, en el sentido de no estar prohibida por
las leyes o ser contraria al orden publico contractual (articulo 1518).

En la contratacién publica, las dificultades de precisién conceptual del
objeto se ven ampliadas al momento de valorar su ilicitud.

El Estatuto General de Contratacién parte de la tipologia civil y comercial
de las nulidades, para identificar luego cinco que son propias de los contratos
del Estado, como se transcribié al comienzo de este estudio: "los contratos del
Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comtn
y ademaés cuando” (Ley 80 de 1993, articulo 44). La remisién nos lleva asf a
la identificacién del objeto ilicito del Cédigo Civil, prevista en su articulo
1519: "hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho ptblico
de la Nacién".

En la concepcién contractual fundada en la autonomfa privada para la dis-
posicién de intereses particulares de las partes, que separa las proteccién de
sus intereses subjetivos (nulidades relativas) de la proteccién de los intereses
generales, indisponibles para las partes contratantes (nulidades absolutas),
resulta consecuente que aquellas no puedan acordar nada contario al derecho
putblico. Por consiguiente, el contrato no puede concernir (en su objeto) la

35 RoserTO FLORI, "El problema del objeto el contrato en la tradicién civil”, Revista de Derecho
Privado, n.° 12-13, 2007, pp. 239 y ss. Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/derpri/article/view/565; FERNANDO Jost AGUILERA SitvAN, “El objeto como
elemento esencial del contrato”, 2011 . Disponible en: http://noticias.juridicas.com/
actualidad/ [consultado el 19 de agosto de 2020].
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transgresién de una regla de derecho publico, por naturaleza indisponible para
las partes, so pena de ilicitud de su objeto.

No obstante, esta concepcién no es aplicable integralmente en el contrato
publico, so pena de extender ilimitadamente la concepcién del objeto ilicito.
Si el objeto del contrato esté identificado con la transaccién econémico social
acordada por las partes y, en el contrato ptblico, ella est4 reglada integralmente
por normas del “derecho ptblico de la Nacién”, cualquier irregularidad de los
elementos del contrato, extendida a todo el proceso de su formacién que lo
determina, conllevard, necesariamente, una contravencion a una regla de derecho
piiblico de la Nacién y, consecuentemente, la nulidad del contrato por objeto
ilicito. El régimen entero de las nulidades de los contratos publicos se reduci-
ria asf a la ilicitud de su objeto que comprenderia, a su vez, toda transgresién
a cualquier norma legal y reglamentaria constitutiva del derecho publico en
cualquier momento de toda la fase de preparacién del contrato, hasta su ce-
lebracién. En el mismo sentido, seria suficiente la primera causal de nulidad
absoluta prevista en el Cédigo de Comercio, esto es, cuando el negocio juridico
contraria una norma imperativa (articulo 899.1). El cardcter reglado de la actividad
contractual de la Administracién hace que todos los errores que se cometan en
la formacién del contrato, desde la idea misma de celebrarlo la constituyan,
necesariamente, una contravencion a alguna norma imperativa.

El Consejo de Estado evoca con frecuencia el articulo 1519 del Cédigo Ci-
vil para la caracterizacién de la nulidad por circunstancias relacionadas con el
objeto contractual de diversas maneras. En ocasiones, por el desconocimiento
de las reglas de orden publico que gobiernan los procesos de contratacién,
como la seleccién de oferta que desconocié las exigencias técnicas minimas
del pliego de condiciones®, el contrato suscrito con elucién de la licitacién
publica®’, la aplicacién impropia del régimen de contratacién con institucio-
nes sin 4nimo de lucro®®, la contratacién gravemente irregular®, la tipologia
errada del contrato con el propésito de eludir el proceso licitatorio que debfa
seguirse® la transgresién de la moralidad administrativa mediante la conclusién

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
29/05/2014, exp. 29.366.

37 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 22/03/07,
exp. 28.010.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sent. 11/06/2014, exp. 34.649 y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccién B, sent. 16/11/2016, exp. 38.310.

39 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 27/03/2014, exp. 26.223 y sent. 27/05/2015, exp. 30.690.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B,
sent. 06/02/2019, exp. 61.720; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccién C, sent. 06/05/2015, exp. 30.917.
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del contrato*!, la violacién de los principios de planeacién, transparencia y
seleccién objetiva*?, o la contratacién por funcionario incompetente: “la ce-
lebracién de un contrato sin la observancia de las normas de competencia de
derecho publico [arriba referidas], es decir, existe objeto ilicito"**.

En otros eventos, la corporacién valora el objeto mismo del contrato o sus
clausulas, para determinar que infringen reglas de orden publico, de diversas
formas. En ocasiones, por ser incompatibles con el tipo de contrato seleccio-
nado, como los arrendamientos sobre bienes de uso ptblico*, o la gestién de
impuestos mediante contrato de prestacién de servicios*’, o el contrato accesorio
sin respeto de los supuestos establecidos en la ley*®. En otras oportunidades la
infraccién proviene de la inclusién de la cldusula de caducidad en un contrato
en el que no estd autorizada, como en el contrato de una licorera: “dado que
las normas sobre competencia son de orden ptblico y la entidad demandada las
quebranté con dicha cldusula, esta estipulacién contiene un objeto ilicito".
Del mismo modo, el alto tribunal considera que hay objeto ilicito en la inclu-
sién de la cldusula de caducidad en un contrato de una empresa de servicios
putblicos domiciliarios, cuando este tipo de cldusulas debe estar previamente
autorizado por la ley o la respectiva comisién de regulacién*®. De manera més
amplia, el Consejo de Estado considera que hay objeto ilicito en la cldusula
que reconozca un poder unilateral a la Administracién contratante, como
la imposicién de una multa, cuando no estd expresamente autorizada por la
ley*. Lo mismo ha considerado con relacién a la estipulacién contractual que

41 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conc. 27/08/2015, exp. 2.264.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 29/04/2015, exp. 31.818.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 26/11/2015, exp. 31.151. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sent 05/12/2016, exp. 33.611.

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 06/06/05,
exp. 12.249 y sent. 18/03/10, exp. 14.390; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sent. 30/04/12, exp. 21.699; Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sent.
09/04/2014, exp. 33.608.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A: sent. 30/01/13, exp. 19.083; sent. 13/05/15, exp. 29.200; sent. 09/03/2016, exp. 34.322.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 22/08/2013, exp. 22.947.

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
16/02/2006, exp. 13.414.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 04/06/2015, exp. 30.288 y sent. 28/09/11, exp. 15.476.

49  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 07/10/09,
exp. 17.936; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién A: sent. 13/02/2013, exp. 24.996; sent. 12/11/2014, exp. 29.165; Consejo
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permite a la Administracién hacer efectiva una clausula penal pactada®, o la
definicién de un procedimiento para imponerla’'. En general, el Consejo de
Estado considera que “la inclusién de cldusulas no autorizadas por ley, contrarfa
el derecho publico”, lo que conlleva un objeto ilicito, en virtud del texto civil2.
En la misma l6gica, también califica de objeto ilicito la cldusula que prohibe
la revisién de precios pactados por contravenir el principio de financiero del
contrato, norma de derecho publico’?, asi como la cldusula en contrario minero,
que contrariaba una disposicién especial del Cédigo de Minas®.

La corporacién también identificé el objeto ilicito de una prérroga, al
contravenir la prohibicién de prérrogas automatica de los contratos de la
Administracién, contenida en articulo 58 del Decreto Ley 222 de 19835,
Desaparecida esta prohibicién explicita en la Ley 80 de 1993, el Consejo de
Estado reconstruyé el fundamento del objeto ilicito de la clausula de prérroga
automdtica en un contrato de prestacién de servicios educativos:

este tipo de cldusulas contienen un objeto ilicito porque atentan contra el orden
superior y, por lo tanto, suponen la existencia de una convencién que rifie o pug-
na contra normas de orden publico, de manera concreta respecto de aquellas que
definen la vigencia de los contratos estatales, la solemnidad para su celebracién
y la posibilidad de su adicién bajo estrictos términos sefialados en la propia ley®.

Con la misma orientacién, la corporacién considerd ilicito que en un con-
trato de servicios "las partes acordaron que el contrato tendria una duracién

de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sent.
09/07/2015, exp. 27.385; sent. 21/06/2018, exp. 33.684; auto 20/02/14, exp. 45.310.

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 29/08/2012, exp. 23.830; sent. 07/10/2009, exp. 18.496.

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 03/09/2015, exp. 38.247.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 13/02/2013, exp. 24.996. Igualmente, Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sent. 07/04/2011, exp. 17.765.

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 29/07/2015, exp. 41.008.

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent 08/03/2007,
exp. 15.052.

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B,
sent. 02/11/2016, exp. 33.396; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccién C, sent. 21/11/2017, exp. 42.408.

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
sent. 03/06/2015, exp. 33.953) En igual sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sent. 29/05/2013, exp. 27.875; Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sent. 26/02/2015,
exp. 30834; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C, sent. 03/12/2015, exp. 39828.
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indefinida, lo cual, guardadas las proporciones supondrfa una especie de pré-
rroga automaética del contrato”*”.

El alto tribunal ha considerado, de manera mas amplia, que el articulo 1519

del Cédigo Civil significa que “toda violacién a un mandato imperativo o a una
prohibicién de la ley, comporta un vicio que genera nulidad absoluta si, por
supuesto, ella no consagra una sancién diferente”, lo que le permite concluir:

Y es que las normas imperativas no son solamente aquellas que prohiben sino
también las que mandan u ordenan y por ende la transgresién del orden ptblico
se presenta cuando se viola la que prohibe, asi como cuando no se observa o se
desatiende la que ordena, casos todos estos que conducen a una nulidad absoluta
por objeto ilicito.

Este entendimiento resulta natural y obvio, pues de no entenderse asf se llegaria
al absurdo de que la violacién de una norma imperativa que solo manda u ordena,
pero que expresamente no prohibe, no aparejaria sancién alguna o, lo que es lo
mismo, que serfa una norma inane, que manda pero no manda porque puede ser
inobservada sin ninguna consecuencia’®.

En estas condiciones, el objeto ilicito es concebido de manera extremadamente
amplia, identificado con la infraccién de la ley en el proceso de contratacién:

57

58

59

60

en nuestro ordenamiento juridico todas esas anomalias se traducen en el desco-
nocimiento de disposiciones que hacen parte del orden publico juridico, cuyo
cumplimiento es incondicional e irrestricto (articulo 16 del Cédigo Civil)*, lo
cual vicia de nulidad absoluta el contrato.

En efecto, la violacién de tales principios o fundamentos de orden constitucional
que, técnicamente han sido entronizados como normas positivas de caracter impe-
rativo, conduce a que el acto juridico nazca viciado de objeto ilicito, en la medida
en que, en los términos del articulo 1519 del Cédigo Civil “Hay objeto ilicito en
todo lo que contraviene al derecho publico de la nacién” y, desde luego, el desco-
nocimiento de los cimientos de la funcién administrativa se ubica, precisamente
en esta causal de nulidad absoluta y, por ende, insubsanable®.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B., sent. 30/11/2017, exp. 40.876.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 04/06/2015, exp. 37.566. Reiterado por la Seccién Tercera, Subseccién C en la
sent. 10/12/2015, exp. 51.489.

Nota original de la sentencia. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencias del 31 de enero de 1997 (exp. 10498), del 18 de marzo de
2010 (exp. 14.390) y del 21 de noviembre de 2012 (exp. 20.523), entre otras.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 27/05/2015, exp. 30.690.
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La dificultad en la identificacién precisa de nulidades objetivas que afec-
tan directamente al contrato ptblico se encuentra reforzada por dos temas
en los que la concrecién de la nulidad tiene efectos colaterales trascendentes:
el primero, concierne la segunda causal especial de nulidad prevista en el Es-
tatuto General, consistente en la celebracién del contrato contra expresa probibicién
constitucional o legal, cuyo sentido y alcance especificos son probleméticos. El
segundo, involucra la planeacién del contrato y la extensién de la nulidad por
objeto ilicito, por cuanto el Consejo de Estado ha considerado que las graves
irregularidades en la planeacién del contrato pueden afectar la licitud de su
objeto, lo que ha sido muy polémico.

2.1. CONTRATO CONTRA EXPRESA PROHIBICION CONSTITUCIONAL O LEGAL

La extensién del objeto ilicito, con la tendencia a identificarlo con diversas
contravenciones al derecho publico, también propicia una lectura extendida
de esta causal especial prevista en el articulo 44.2 del Estatuto General de
Contratacién. En sentido estricto, el contrato celebrado contra expresa pro-
hibicién solo es aquel que, en sf mismo, esté prohibido por la Constitucién o
la ley. Asi, la Carta prescribe que los bienes de uso publico son inalienables
(articulo 63), lo que comporta una prohibicién explicita para suscribir sobre
ellos un contrato que conlleve su enajenacién, como lo serfa una compraventa,
una permuta, donacién o cualquier otra modalidad negocial que involucre la
disposicién de la propiedad del bien. En el mismo sentido, la ley establece
la prohibicién de ciertos contratos celebrados por entidades ptblicas o, gené-
ricamente, ciertos negocios juridicos que incluyen convenciones accesorias a
una principal. Asi, dentro de los numerosos ejemplos citados arriba sobre el
objeto ilicito, el antiguo estatuto contractual prohibia explicitamente pactar
prérrogas automaticas en los contratos o prorrogar su plazo mediante un contrato
adicional cuando el plazo se encontrara vencido (Decreto Ley 222 de 1983,
articulo 58). El mismo Estatuto también establecfa la prohibicién explicita de
pactar un arrendamiento por més de dos o cinco afios sobre bienes muebles
e inmuebles, respectivamente, con excepciones muy precisas (articulo 157).
Todo contrato suscrito con desconocimiento de estas disposiciones comporta
entonces la transgresién directa de la prohibicién de suscribirlos.

El sentido estricto de la prohibicién también se aprecia en la dindmica que
tuvieron ciertos contratos. En una época fueron muy frecuentes los contratos
de prestacién de servicios para confiar al contratista tareas relacionadas con
la gestién de impuestos, que comprendian actividades muy variadas, con el
propésito de lograr mejorar el recaudo de la actividad, la recuperacién de
cartera y la gestién general de impuestos. El Consejo de Estado consideré en
algunas oportunidades que esta contratacién comprendfa un objeto ilicito por
la contravencion al derecho piiblico. Para llegar a esta conclusién, el Consejo de
Estado analizé cuidadosamente las actividades confiadas a los contratistas,
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considerando que ellas comprendian ejercicio de funciones ptblicas, prerro-
gativas publicas propias de las entidades puiblicas y expresadas mediante actos
administrativos, como la definicién, revisién, liquidacién y reliquidacién del
impuesto, lo que no podia confiarse al contratista de prestacién de servicios.
La seccién cuarta de la corporacién calificé asi la ilicitud de contratar fun-
ciones de fiscalizacién y determinacién del impuesto, actos reservados a los
funcionarios publicos por el Estatuto Tributario, sin previsién de delegacién a
particulares®!, lo que gener6 la invalidez de contratos para el cobro de cartera
vinculada con deudas tributarias, ain cuando estuvieran limitados a trabajos
de gestién de cobro prejuridico, sin inclusién de fiscalizacién tributaria®?. El
legislador regul6 explicitamente la materia prohibiendo a las entidades, me-
diante contrato, "delegar en terceros la administracién, fiscalizacién, liquida-
cién, cobro coactivo, discusién, devoluciones e imposicién de sanciones de
los tributos por ellos administrados” (Ley 1386 de 2010, articulo 1.°)

La prohibicién explicita facilitarfa la declaratoria de nulidad del contrato
de prestacién de servicios para cobro coactivo de obligaciones a favor de se-
cretarfa de trdnsito municipal®®, el cobro de cartera morosa de un municipio
por concepto de impuestos®, asi como el contrato para la revisién, liquidacién,
reliquidacién, cobro y recaudo juridico procesal y extraprocesal del impuesto
municipal de Industria y Comercio®.

No obstante, esta lectura restrictiva de la causal de nulidad no es la acogida
por la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, al concebirla
con mayor amplitud, lo que tiene efectos trascendentes, por cuanto Estatuto
General permite y, més adn, ordena al jefe de la entidad estatal contratante
terminar unilateralmente el contrato en el que se presenten tres causales es-
pecificas de nulidad, entre las que esta esta segunda, esto es, el contrato cele-
brado contra expresa probibicién constitucional o legal (Ley 80 de 1993, articulo 45).
Aunque la jurisprudencia constitucional® y administrativa®” son enfiticas en

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sent. 22/09/2004,
exp. 13.255.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
17/05/2007, rad. 00369(AP).

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
08/06/2011, exp. 0540-01 (AP).

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 30/01/13, exp. 19.083.

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 16/03/2015, exp. 30.759.

66 Corte Constitucional, sents. T-387/09 del 28 de mayo de 2009, exp. T- 2.146.854 y
T-383/09 de 28 de mayo de 2009, exp. T-2232201 y T-2232202.

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 02/05/07,
exp. 15.599; sent. 29/08/07, exp. 15.324; sent. 18/03/2010, rad. 14.390; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A., sent. 09/05/12,
exp. 20.968.
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explicar que la Administracién no declara la nulidad del contrato, su deber
de terminarlo unilateralmente comporta una enorme prerrogativa ptblica de
valorar y declarar la existencia de la causal en el acto administrativo de ter-
minacién que, por lo demés genera la liquidacién del contrato en el estado
en que se encuentre, ordenada por la misma Administracién (articulo 45), lo
que comporta también su poder unilateral de definir la situacién econémica
final del contrato, también de manera unilateral, si no llega a un acuerdo con
su contratista (Ley 1150 de 2007, articulo 11; Ley 80 de 1993, articulo 60).

La amplitud de la concepcién de la causal se puede apreciar en la valoracién
que realiza el Consejo de Estado sobre los contratos de arrendamiento que
recaen sobre bienes de uso ptblico, por cuanto ha considerado que la prohi-
bicién expresa se deriva de su inalienabilidad, establecida por la Constitucién
(articulo 63), en la medida en que el arrendamiento “no es a la postre nada
distinto a la venta temporal del uso de un bien"®®. La concepcién merece serias
criticas por la desnaturalizacién de los derechos transmitidos al arrendatario
y la naturaleza eminentemente precaria del derecho de uso del bien, esencial-
mente contrarios a la compraventa y a todo negocio juridico que comporte
transmisién de la propiedad, acorde con la nocién de enajenacién prohibida por
la Carta Politica®. La concepcién fue, sin embargo, ratificada por una senten-
cia de unificacién de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en la que se
prohibe el contrato de arrendamiento sobre los bienes de uso ptblico”™, cuyos
fundamentos también son objeto de critica, en la que se pone de presente que
el error conceptual no impide valorar la impertinencia y cardcter inadaptado
del arrendamiento sobre estos bienes ptblicos”".

Otro factor extensivo de la concepcién de la causal de nulidad ha sido el
entendimiento del numeral 8.° del articulo 24 del Estatuto General de Con-
tratacién, que establece, como manifestacién del principio de transparencia,
el que las autoridades les serd probibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los
demds requisitos previsto en el presente estatuto. En su libro sobre los Delitos de celebracion
indebida de contratos, Jaime Orlando Santofimio” consideré que la prohibicién
comprende la elusién de todos los requisitos establecidos en el estatuto, ademés
de los requisitos que materializan los principios de transparencia y seleccién

68 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién primera, sent.
11/11/1999, rad. 5.286.

69  JULIAN ANDRES PIMIENTO ECHEVERRI, Teoria de los bienes de uso piiblico, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2010, pp. 218 y ss.

70  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sent. 14/08/2018, rad. 00157-
01 (AP) SUL

71 JUuuAN ANDRES PIMIENTO EcHEVERRI. “El aprovechamiento econémico de los bienes de uso
publico. Reflexiones con ocasién del reciente fallo de unificacién sobre la improcedencia del
contrato de arrendamiento”, Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 22, 2019, pp. 47 y ss.

72 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Delitos de celebracion indebida de contratos. Andlisis con
fundamento en la teoria general del contrato estatal, Bogota: Universidad Externado, 2000, p. 143.
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objetiva. Luego reforzarfa la concepcién en su Compendio de derecho administrativo,
enfatizando su aporte para el entendimiento de la causal de nulidad:

Conforme con esta prohibicién, constituird requisito esencial del contrato del esta-
do el respeto integral a los principios de interés general, transparencia y seleccién
objetiva. Se trata de principios integralmente configuradores de requisitos legales
esenciales; es decir, todas las normas y conceptos referentes a esos principios es-
tructuran un régimen imperativo, innegociable e inderogables por la voluntad de
las partes, que de llegar a desconocerse generaria nulidad absoluta”.

La concepcién concibe la prohibicién como el revés de la moneda del principio
de legalidad y, en la medida en que todas las reglas de los procedimientos y
requisitos de contratacién son de orden publico (en el sentido de indisponibles
para las partes), cualquier violacién a cualquier disposicién legal o reglamen-
taria conllevaria violar una prohibicién con ocasién de la celebracién de un
contrato. La causal de nulidad se extiende asi a toda infraccién normativa, con
el agravante de que no solo el juez sino también la Administracién contratante
tienen la competencia para apreciarla con el objeto de declarar la nulidad o
terminar unilateralmente el contrato, respectivamente.

La jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado se ubica entre
estos dos extremos de interpretacién de la causal segunda de nulidad, de tal
suerte que no exige que, necesariamente, el contrato mismo suscrito ha de estar
prohibido, pero tampoco considera que cualquier infraccién a los principios y
reglas de contratacién serd constitutiva de la causal, sin perjuicio, incluso, de
que pueda configurarse otra causal de nulidad del contrato. Adem4s, siguiendo
la literalidad del texto del Estatuto General de Contratacién (articulo 44.2), la
jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado exige que la prohibicién esté
establecida por una regla constitucional o legal, en sentido estricto, sin que
sean pertinentes prohibiciones contenidas en normas de inferior jerarquia™,
como los reglamentos o los manuales de contratacién.

No obstante, la aplicacién concreta no deja de generar incertidumbre sobre
la apreciacién de la prohibicién. El Consejo de Estado ha enunciado recien-
temente una concepcion restrictiva:

Esta causal de terminacién no autoriza a la entidad contratante a dar por terminado
un contrato cuando estime que al celebrarlo se violé una norma legal, asf la viola-
cién pueda calificarse como grave o asi pueda estimarse que ella acarrea la nulidad

73 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Compendio de derecho administrativo, Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2017, p. 683.

74  Corte Constitucional, sent. T-387/09 del 28 de mayo de 2009, exp, T- 2.146.854; Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 02/05/2007, exp.
15.599.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 25, PRIMER SEMESTRE/2021, pp. 55-107



80 José Luis Benavides

absoluta del contrato. Lo que resulta relevante es que la norma violada contenga de
manera expresa la prohibicién de celebrar determinado contrato y que la entidad
lo haya celebrado. Si el legislador hubiese querido otorgarle a las entidades pu-
blicas la facultad de terminar los contratos de tracto sucesivo cuando advirtieran
que en su celebracién se incurrié en cualquiera de las causales que pueden acarrear
su anulacién, no habrfa precisado que tal competencia solo puede ejercerse en los
casos determinados de manera precisa en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44
(cursivas originales de la sentencia)”.

En el caso juzgado por esta sentencia parecia clara la desproporcién de la
medida administrativa de terminacién unilateral, fundada en afirmaciones dis-
cutibles sobre la falta de una certificacién administrativa sobre la inexistencia
de personal de planta, que permitiera la contratacién directa de servicios, y
la falta de autorizacién del Concejo Municipal para comprometer vigencias
futuras para el contrato, exigencia cuya pertinencia no estaba sustentada en
el acto de terminacién. El Consejo de Estado se limit6 asi a considerar que los
motivos no reflejaban ninguna infraccién a prohibicién legal expresa, de tal
suerte que la Administracién debi6 recurrir al juez para pretender la anulacién
del contrato por otra causal.

Pero, esta concepcién restrictiva de la causal segunda de nulidad no re-
fleja el estado de la jurisprudencia. En muchos casos, el Consejo de Estado
concibe de manera més genérica la prohibicién expresa, considerando que ella
se configura por la violacién grave de las reglas de contratacién. Si bien el
Consejo de Estado ha exigido en varios fallos que el contrato mismo o la
contratacién estén expresamente prohibidos’, son numerosos los eventos en
los que admite la causal por elusiones graves y fraudulentas de los procesos
competitivos, en particular de la licitacién. La escogencia de la contratacién
directa resulta asf mas que la infraccién de una probibicion expresa, una clara
intensién de soslayar el procedimiento de contratacién debido, como el he-
cho de modificar el alcance del objeto contractual de la licitacién declarada
desierta para poder realizar una contratacién directa”. El Consejo de Estado
consideré también que la contratacién directa de una obra, desconociendo
el procedimiento de licitacién vulneraba el deber de seleccion objetiva y el principio de
transparencia viciando de nulidad absoluta el contrato por haberse celebrado contra expresa

75 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 14/11/2019, exp. 43.364.

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
02/05/07, exp. 15.599; Seccién Tercera, Subseccién A: sent. 27/03/2014, exp. 26.223;
sent. 29/04/2015, exp. 31.818; Seccién Tercera, Subseccién B, sent. 06/02/2019, exp.
61.720; sent. 14/05/2019, exp. 37.690; Seccién Tercera, Subseccion C, sent. 29/08/07,
exp. 15.324; sent. 09/09/13, exp. 25.681.

77  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 28/06/2012, exp. 23.966.
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probibicién del articulo 24.8 de la Ley 80 de 199317%). La corporacién también enten-
di6 configurada la causal por la realizacién de proceso de venta de inmueble
al constatar varias graves irregularidades del proceso de contratacién”, asi
como en la contratacién de servicios de un abogado para el cobro coactivo de
la cuantiosa carera morosa de un instituto piblico. En el caso no era necesaria
una licitacién, por cuanto el contrato se podia contratar directamente. No
obstante, el Consejo de Estado aprecié la falta de seleccién objetiva de una
rapida contratacién, sin cotizaciones previas, ni valoracién de condiciones
del contratista, en trdmite de un solo dfa, lo que resultaba desproporcio-
nado frente a la trascendencia del contrato para la entidad contratante®.
El mismo razonamiento fue expuesto frente a la terminacién unilateral de
una concesién de explotacién del monopolio de juegos de suerte y azar de
Ecosalud que, por reglamentacién especial, se podia contratar directamen-
te. El alto tribunal destaca que la posible contratacién directa no excluye
la obligacién de seleccién objetiva y la realizacién de estudios previos que
valoren la viabilidad técnica, econémica y financiera del contrato, todo lo
cual fue omitido en el caso, incurriendo asf en la causal segunda de nulidad
por violacién de la transparencia en la contratacion estatal y los procedimientos sefialados
por el Estatuto de la Contratacion Estatal y los reglamentos establecidos por la Adminis-
tracién para contratar directamente®'. La infraccién a la prohibicién de elusién de
los procedimientos de contratacién (Ley 80 de 1993, articulo 24.8) también
fue considerada como configuracién de la causal segunda de anulacién en el
contrato de administracién y comercializacién del sorteo de una loterfa®?, asi
como el otorgamiento directo de una concesién de alumbrado publico®’, o
el recurrir artificialmente a los convenios con entidades privadas sin &nimo
de lucro para realizar obras®.

En todos los casos, no es la prohibicién expresa y explicita en norma le-
gal lo que resulta determinante, sino la gravedad de las irregularidades de los

78  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
sent. 15/12/2017, exp. 55.102. En igual sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sent. 15/12/2017, exp. 50.045B (aclarada
por sent. 08/03/2018, exp. 50.045A).

79  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 10/05/2017, exp. 54.324.

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 29/07/2015, exp. 30.897.

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 04/06/2015, exp. 29.911.

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 14/03/2018, exp. 38.491.

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 15/12/2017, exp. 50.045B.

84 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 16/11/2016, exp. 38.310.
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procesos de contratacién. En el mismo sentido, el Consejo de Estado consideré
licita la terminacién de un contrato constitutivo de un montaje fraudulento
mediante un contrato de denuncio y participacién de bien mostrenco sobre
$35 usMmD que habia incautado la Policia Nacional. Resultaba evidente que los
délares tenfan duefio, por cuanto la incautacién dio lugar a un procedimiento
de extincién de dominio por narcotrafico®.

No obstante los anteriores pronunciamientos, la gravedad de las infraccio-
nes a las reglas contractuales no siempre configura la causal para el Consejo
de Estado, lo que ahonda la incertidumbre del sentido de la prohibicién. Asf,
pese a que el alto tribunal recalificé un contrato de suministro e instalacién
de software para la implementacién y gestién del Registro Unico Nacional de
Transporte (RUNT) de un instituto municipal de trénsito y trasporte, al considerar
que las funciones administrativas confiadas al contratista eran propias de una
concesién de servicio publico, el Consejo de Estado consideré que la entidad
no debié terminarlo unilateralmente, luego de que constatara la ausencia de
elaboracién de términos de referencia, estudios de oportunidad y conveniencia,
y la realizacién de licitacién a la que estaba obligada, por cuanto no habfa una
prohibicién expresa. El Consejo de Estado consideré pertinente la declaracién
de nulidad por el juez, pero no con fundamento en la causal segunda, sino en
la genérica del Cédigo Civil, que se ha visto antes (articulo 1519), al infringir
reglas de derecho piiblico imperativas sobre la realizacion de estudios previos y la probibicién
de delegar en los particulares el cobro coactivo de multas y comparendos®. La infraccién de
reglas de contratacién no seria entonces suficiente para caracterizar la causal
segunda de nulidad®”. El desconocimiento de los procedimientos serfa més
propiamente una desviacién de poder, causal alterna de nulidad, como se ha
visto (Ley 80 de 1993, articulo 44.3)%, al igual que en otro caso en el que se
probé la violacién a la seleccién objetiva por acordar precios por el doble del
valor comercial de la prestacién®.

La exigencia de prohibicién expresa permitiria concluir que la irregularidad
de una contratacién directa de una prestacién de servicios no es suficiente:
“el tipo contractual (prestacién de servicios profesionales) no estd prohibido
por la Constitucién o por la ley, y el contrato —en cuanto a sus condiciones

85 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 14/05/2019, exp. 37.690.

86 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 06/02/2019, exp. 61.720.

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 29/08/07,
exp. 15.324.

88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién tercera, sent. 22/03/07,
exp. 28.010.

89 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 28/03/2012, exp. 22.471.
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generales— no contiene previsiones que estén expresamente prohibidas por el
ordenamiento juridico imperativo"®.

Del mismo modo, la corporacién concluyé sus consideraciones sobre la
ilegalidad del acto de terminacién unilateral resumiendo que: "la omisién del
procedimiento legalmente previsto para la seleccién del contratista vicia de
nulidad el contrato estatal, mas no encuadra en la causal de nulidad absoluta
del contrato prevista en el articulo 44.2 de la Ley 80 de 1993™!. La misma
consideracién fue expuesta por el alto tribunal frente a una contratacién
abiertamente irregular de una obra mediante un convenio con una coopera-
tiva municipal (frecuentemente suscritos de manera fraudulentos para evadir
las reglas de contratacién publica), que fue integralmente subcontratado con
una empresa particular. A pesar de que estos contratos son fuertemente criti-
cados y sancionados por el Consejo de Estado, en el caso consideré que los
motivos aducidos por la entidad para terminar el contrato unilateralmente:
falta de planeacién, transparencia y de seleccién objetiva, no constituian
transgresién de una prohibicién constitucional o legal expresa, propias de la
causal segunda de nulidad®?.

Del mismo modo, no se consideraron constitutivas de la causal de nulidad
la falta de habilitacién de una subdirectora del ICBF para suscribir un contra-
to”?, o la incompetencia de un funcionario al suscribir un contrato minero®,
ni la contratacién sin las vigencias futuras necesarias para un contrato de
prestacién de servicios con un término de tres afios™ y ello, pese a que la ley
es explicita en prohibir contraer obligaciones sin vigencias futuras (Decreto 111 de
1996, articulo 71), lo que refuerza las reflexiones expuestas antes sobre los
vinculos estrechos entre las reglas presupuestales y las condiciones de validez
de los contratos publicos, en cuanto en este caso, como en los contratos sin
disponibilidades presupuestales, se estd en un claro evento de contrato celebrado
contra expresa probibicién legal.

90 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 27/03/2014, exp. 26.223.

91 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
18/03/2010, rad. 14.390.

92 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 29/04/2015, exp. 31.818. En el mismo sentido, frente a contratos suscritos en
condiciones similares, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccién A, sent. 11/06/2014, exp. 34.649; Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sent. 06/05/2015, exp. 30.917.

93  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 14/05/2019, exp. 37.690.

94 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent 05/12/2016, exp. 33.611.

95 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 12/08/2014, exp. 28.565.
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Sin embargo, los numerosos fallos en sentido contrario (que admiten la
causal por la irregularidad de la contratacién) impiden identificar una linea
jurisprudencial clara. Y ello se encuentra propiciado por la particularidad de la
declaratoria de oficio de la nulidad. En la mayoria de casos, la ausencia de
configuracién estricta de la causal segunda no borra el que el contrato, en todo
caso, sea nulo bajo otras causales que vinculan la competencia, la desviacién de
poder, la irregularidad del proceso de contratacién o la infraccién de normas
de orden publico. Por consiguiente, pese a que el Consejo de Estado declare la
nulidad del acto administrativo de terminacién del contrato, al considerar que
no se configuraba la causal segunda, declara de oficio la nulidad del contrato
por otra causal de nulidad, que encuentra probada®.

Las exigencias particulares de ciertas causales de nulidad resultan finalmente
inanes, en la medida en que su control no impide la posibilidad y deber del juez
de anular el contrato por la ocurrencia de cualquier causal de nulidad absoluta.

2.2. OBJETO ILICITO Y PLANEACION

La planeacién tiene una importancia creciente en la contratacién publica y
sus reglas no solo resultan vinculantes para la Administracién contratante sino
también para los proponentes privados y futuros contratistas, como manifesta-
cién de su condicién de colaboradores de la Administracién en el logro de sus
fines publicos que el Estatuto general de contratacién les atribuye (articulo 3.°).

La planeacién no tiene explicita consagracién en la regulacién del Estatuto
general de contratacién. La Ley 80 de 1993 no tienen ninguna mencién a la
planeacién, lo que contrasta con el valor preponderante que ha adquirido este
principio, no solo en la contratacién ptblica sino, de manera general, en toda
la gestion publica. Ello también es significativo si se tiene en cuenta el alcance
general de esta ley, como Estatuto General de Contratacién de la Administra-
cién Publica, y su concepcién en torno a los principios basicos y esenciales que
debian tener en cuenta la generalidad de las entidades del Estado al momento
de contratar. Anclada en los tres principios de la contratacién: transparencia,
economia y responsabilidad, la Ley 80 de 1993 no concibe siquiera el principio
de planeacién. Algunas de sus manifestaciones se encuentran contempladas en
el Estatuto, como expresién del principio de economia (articulo 25), al prescri-
bir que las entidades deberén abrir procesos de contratacién cuando existan las

96 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 18/03/2010,
rad. 14.390; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién A: sent. 27/03/2014, exp. 26.223; sent. 29/04/2015, exp. 31.818; Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B: sent
05/12/2016, exp. 33.611; sent. 14/06/2018, exp. 38.850; sent. 06/02/2019, exp. 61.720;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C: sent. 06/05/2015, exp. 30.917; sent. 16/03/2015, exp. 30.759.
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respectivas disponibilidades presupuestales (numeral 6), la valoracién previa al
proceso de contratacién de la conveniencia del objeto a contratar y las autori-
zaciones y aprobaciones necesarias (numeral 7), asf como los estudios, disefios
y proyectos requeridos y los pliegos de condiciones (numeral 12 original).

Fue entonces la evolucién reglamentaria y legal posterior, junto con la ju-
risprudencia, las que ampliaron la importancia central de la planeacién para
consagrarla como principio esencial de la contratacién que no ha dejado de
resaltar la doctrina®’.

La deficiencia de planeacién en la contratacién fue identificada como uno los
problemas importantes de la gestién contractual por el Banco Mundial en su visita
de abril de 2000 (Conpes 3186 de 2002, p. 4), que serfa antecedente directo de la
reforma introducida porla Ley 1150 de 2007, en la que quedarian dos elementos
de promocién esencial de la planeacién. Por una parte, la creacién de una etapa
complementaria de los procesos de contratacién, consistente en la elaboracién
de proyectos de pliegos de condiciones, que serfa publicada de manera temprana
antes de iniciar los procedimientos, e incluso sin obligacién de iniciarlos, por
cuanto su propésito era difundir las condiciones del proyecto al ptblico con el
propésito de recibir observaciones por parte de los interesados. Por consiguiente,
era necesario tener listos y acompafiar los pliegos con los estudios y documentos
previos que sirvieron de base para su elaboracién (articulo 8.°). Por otra parte, la
misma ley enunci6 las bases de la contratacién electrénica con la creacién del
Sistema Electrénico para la Contratacién Pablica (SECOP) y la remisién al regla-
mento para el desarrollo de su implementacién tecnolégica (articulo 3.°), con
el propésito de avanzar paulatinamente en las tres fases del sistema electrénico
integral de contratacién en linea, previstas ya en el Conpes de 2002 (p. 48), bajo
la influencia de las tendencias internacionales. A un primer estadio informativo del
sistema, con la publicacién electrénica de la informacién centralizada sobre la con-
tratacién estatal, le seguirfa uno operativo, con el reemplazo del papel por medios
electrénicos y la integracién entre el sistemay quienes acceden a él, para llegar en
una tercera fase a una funcién transaccional, en la que realizarian integralmente los
procesos de contratacién en linea. La creacién posterior de la Agencia Nacional
de Contratacién Pudblica - Colombia Compra Eficiente (Decreto Ley 4170 de
2011) y el amplio desarrollo reglamentario, llevarian al incremento sustancial
de la planeacién en la estructuracién de los procesos de contratacién, a partir de
una subseccién del actual Decreto 1082 de 2015 titulada, justamente, “planea-
cién” (articulo 2.2.1.1.2.1.1 ss.), en la que se enriquecié el contenido de los
estudios y documentos previos de soporte para la elaboracién de los proyectos

97  JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. “"Aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley
80 de 1993 y su impacto en los principios rectores de la contratacién publica”, en Jaime
Orlando Santofimio Gamboa y José Luis Benavides (comp.), Contratacién estatal: Estudios
sobre la reforma del estatuto contractual. Ley 1150 de 2007, Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2009, p. 42.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 25, PRIMER SEMESTRE/2021, pp. 55-107



86 José Luis Benavides

de pliegos, las lineas orientadoras de los contenidos técnicos de los pliegos,
los medios de difusién en linea de toda esta informacién y la forma de recibir
retroalimentacién de los interesados para mejorar la calidad de los proyectos.
La actividad creciente de Colombia Compra en la creacién de gufas, conceptos
y documentos para la difusién de mejores practicas completaria una frondosa y
expansiva regulacién, con multitud de detalles para la mejor preparacién de los
proyectos contractuales, acordes con una buena planeacién. Pese a la amplitud
reconocida doctrinalmente a las competencias reglamentarias de la Agencia®®,
el Consejo de Estado ha proferido importantes fallos restrictivos de la fuerza
vinculante de su prolifica produccién®, lo que parece consolidar su esencial
papel de apoyo técnico con herramientas propias del soft law, en su condicién
de 6rgano rector de contratacién. Las renovadas competencias sobre los do-
cumentos tipo para licitacién de obra ptblica de infraestructura de transporte,
que le fueron conferidas por reglamento (Decreto 342 de 2019 y Decreto 2096
de 2019) de la Ley 1882 de 2018 (articulo 4.°), dejaron gran incertidumbre so-
bre su constitucionalidad y legalidad, frente a las precisiones que ha realizado
el Consejo de Estado, lo que explicarfa la adopcién de la Ley 2022 de 2020,
por la cual se modificé el articulo para confiar directamente competencia a la
Agencia para la adopcién de documentos tipo obligatorios. El Legislador evité
cuidadosamente afirmar la competencia reglamentaria de la Agencia, apenas
aludida indirectamente (articulo 1.°1'%)) pero ella si estd presente: el caricter
reglamentario de los pliegos tipo'®' no se diluye ni desaparece en elaboracién
los documentos tipo para los pliegos, pese al eufemismo del legislador, al haber
confiado a la Agencia la concepcién de los documentos tipo de los pliegos y no
los pliegos mismos, en la linea del eufemismo de la motivacién de los decretos

98  HEcTor SANTAELLA QUINTERO. “El doble nivel, vinculante y no vinculante, de la reglamentacién
en la contratacién piblica en Colombia”, en Alberto Montafia Plata y Jorge Ivan Rincén
Cérdoba, Contratos piiblicos: Problemas, perspectivas y prospectivas, Bogoté: Universidad Externado
de Colombia, 2017, pp. 783-821; MONIca SorFia Sarar Diaz, “La reivindicacién de
competencias de Colombia Compra Eficiente por el Consejo de Estado: ¢nuevo alcance de
la potestad reglamentaria o interpretacién extensiva de la ley por la jurisprudencia?, Revista
digital de Derecho Administrativo, n.° 19, 2017, pp. 159-179; JORGE ENRIQUE SANTOS RODRIGUEZ,
“Las facultades reglamentarias de la Agencia Nacional de Contratacién Pablica Colombia
Compra Eficiente”, Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 19,2017, pp. 341-347.

99 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sent. 11/04/2019, exp. 52.055 y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccién B, sent 03/04/2020, exp. 50.199.

100 Elinciso 5. ° del pardgrafo reformado prescribe que “serdn de uso obligatorio los documentos
tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccién [que habfa previsto el
paragrafo original], en los términos fijados mediante la reglamentacién correspondiente”.

101 CRrISTIAN ANDRES Diaz DiEz, “Documentos tipo obligatorios: ¢supresién de la potestad
discrecional para la confeccién del pliego de condiciones?”, Revista digital de Derecho
Administrativo, n.° 24,2020, pp. 137 y ss.
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reglamentarios que justificaban la competencia de microrrequlacion la Agencia'®.
La competencia atribuida es asi incluso mayor que la de definicién de los pliegos
tipo, por cuanto la ley no permite identificar la naturaleza, variedad, contenido
ni alcance de los documentos tipo que concebird la Agencia, lo que siembra dudas
importantes sobre la constitucionalidad del la misién confiada, no solo por la
ausencia de competencia reglamentaria general de la Agencia, que ha venido
reforzando la jurisprudencia administrativa, sino también por las competencias
legislativas que podrian deducirse de la indefinicién y amplitud de los documentos
tipo, que comprenderd, a juicio de la Agencia, todos los requisitos que “repre-
senten buenas practicas contractuales que procuren el adecuado desarrollo de
los principios que rigen la contratacién” (articulo 1.°).

Con este gran refuerzo por las exigencias de planeacién en toda la actividad
contractual también se ha incrementado la apreciacién de la responsabilidad por
sus deficiencias. El Consejo de Estado ha concebido el pliego de condiciones
como un acto administrativo mixto: unilateral, en el proceso de contratacién,
bilateral durante la ejecucién del contrato, “porque no pocas de las condicio-
nes del mismo se integran al negocio juridico, como verdaderas clausulas de
este”"'?®. Consecuentemente, la jurisprudencia concibié que los incumplimientos
derivados de la planeacién, por naturaleza anteriores al contrato en su fase de
estructuracién, como los estudio y disefios, podfan generar dificultades en la
ejecucién del contrato. La responsabilidad de la entidad contratante estarfa
asi comprometida por el incumplimiento de sus obligaciones, como lo juzgé
el alto tribunal con ocasién de las obras complementarias originadas en las
aguas subterrdneas que amenazaban la estabilidad de un tanque de almacena-
miento de agua, objeto de una obra contratada. El Consejo de Estado destacé
el fundamento de la responsabilidad contractual de la Administracién por
incumplimiento en sus obligaciones de planeacién:

Se destaca que la falta de planeacién por parte de las entidades publicas, incide
tanto en la etapa de formacién del contrato, pero més significativamente en la
etapa de ejecucién, momento en el cual las omisiones de la Administracién por
falta de estudios y disefios definitivos generan serias consecuencias, que llevan a
modificar las cantidades de obra y las condiciones técnicas inicialmente pactadas,
generan el incremento de los costos del proyecto y, en el més grave de los casos,
conducen a la paralizacién de las obras o a su imposibilidad de realizarlas por falta
de los recursos requeridos, situaciones que generalmente culminan en cuantiosos

pleitos judiciales'*.

102 Ibid., pp. 147 y ss.

103 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
30/11/2006, exp. 18.059; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccién C, sent. 19/08/2011, exp. 20.457.

104 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
29/08/2007, exp. 15.469.
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De la misma forma, el Consejo de Estado calificé la responsabilidad con-
tractual de la Administracién por los sobrecostos que soporté el contratista
en la reconstruccién de una calle, al encontrar redes de servicios ptblicos que
obligaron procesos de excavacién mas exigentes frente a los previstos en el
contrato. Para la corporacién, “fue la falta de un adecuado disefio, imputable
exclusivamente al IDU, lo que dificulté el normal desarrollo de los trabajos”'®.

Esta tradicional valoracién de la planeacién, como obligacién de la ad-
ministracién contratante y generadora de su responsabilidad contractual, ha
sido reformulada por la jurisprudencia administrativa debido al incremento
de las exigencias de planeacién y su condicién de principio esencial de toda
la gestién contractual.

Este principio no se encuentra sistematicamente consagrado en el ordenamiento
juridico colombiano [observaba el Consejo de Estado en el 2006 en una accién
popular, con ocasién de la construccién de una villa olimpica departamental en el
afio 2000], pero su esencia se encuentra expresada en varios preceptos constitu-
cionales y en diferentes normas del estatuto contractual'®.

Por esta via, las exigencias anteriores a la suscripcién del contrato, como la ob-
tencién previa de licencias y permisos administrativos “no solo se constituyen
en un elemento del principio de planeacién, sino en un requisito de legalidad
imprescriptible para posibilitar la realizacién del objeto contractual del cual
se trate”'””. Las condiciones adecuadas de planeacién no son apreciadas asi
por sus consecuencias perjudiciales para la ejecucién correcta del contrato,
sino por su exigibilidad para la suscripcién misma del contrato. Del terreno
de la responsabilidad por la ejecuciéon del contrato, el Consejo de Estado pasa
asi al terreno de la validez juridica del contrato mismo. El reproche sobre la
indebida estructuracién del contrato no se realiza por los dafios generados al
contratista sino por haber recorrido incorrectamente el camino que llevé a la
suscripcién del contrato, lo que lleva naturalmente la valoracién al terreno de
las nulidades contractuales.

Muchos de los eventos analizados antes con ocasién de la valoracién
subjetiva de la nulidad por desviacién de poder o fallas graves en los proce-
dimientos de contratacién son reforzados también por el Consejo de Estado
al considerar las fallas graves de planeacién que ellos comportan. La urgencia

105 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
07/09/2000, exp. 12.024.

106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto 13/03/2006,
exp. 00090 AP.

107 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
05/06/2008, exp. 8.031.
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manifiesta artificialmente utilizada'®®, los contratos suscritos apresuradamente
al final del periodo de gobierno de un alcalde!'®, el contrato accesorio arti-
ficial''?, el contrato adicional por encima del valor permitido por la ley''!, el
fraccionamiento de los contratos''?, la prérroga automaética pactada que crea
término indefinido del contrato!" y la seleccién del contratista fundada en
indefiniciones del pliego''* son todos ejemplos en los que el Consejo de Estado
destaca las fallas graves de planeacién. Y, reforzado por el enorme poder del
juez de declaracién oficiosa de la nulidad contractual absoluta, creado por la
ley civil desde 1936 (C.C., articulo 1742 mod., articulo 2.° Ley 50 de 1936)
y ratificado por el Estatuto General de Contratacién (articulo 45), el juez ad-
ministrativo no esté sujeto a que las partes planten la nulidad en la demanda
o su contestacién, por cuanto el legislador prescribe, no una facultad, sino
el deber de declarar la nulidad absoluta cuando aparezca de manifiesto en el contra-
to'". Incluso, tampoco estd limitado el juez por protecciones esenciales de las
partes, como el principio de la non reformatio in pejus por apelante Gnico''®, ni
la caducidad del medio de control contractual, por cuanto la decisién no es
fruto de la accién ejercida por las partes, lo que amplia la competencia de la
declaracién oficiosa a la prescripcién extraordinaria decenal (C.C. articulo
2532 modificado)'"”.

108 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 16/07/2015, exp. 41.768.

109 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 28/05/12, exp. 21.489.

110 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, sent. 22/08/2013, exp. 22.947.

111 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 28/04/10,
exp. 17.935.

112 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 29/04/2015, exp. 29.201.

113 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 03/06/2015, exp. 33.953.

114 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sent. 29/05/2014, exp. 29.366.

115 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 07/10/1999,
exp. 12.387; sent. 06/06/2005, exp. 12.249; Seccién Tercera, Subseccién A, sent. 27/03/2014,
exp. 26.223; sent. 11/06/2014, exp. 34.649; sent. 29/04/2015, exp. 31.818; sent. 05/07/2018,
exp. 37.834; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién B, sent. 29/05/2014, exp. 29.366; sent. 05/12/2016, exp. 3.3611.

116 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sent. 09/05/2012, exp. 20.968; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccion C, sent. 24/01/2011, exp. 16.326; sent. 13/06/2013, exp
26.637; sent. 13/02/2015, exp. 29.473; sent. 16/03/2015, exp. 30.759; sent. 29/04/2015,
exp. 29.201.

117 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. 06/06/2005,
exp. 12.249; sent. 16/02/2006, exp. 13.414; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sent 05/12/2016, exp. 33.611; Consejo
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El juez se desplaza asf del terreno del contencioso subjetivo de responsabi-
lidad por el incumplimiento de obligaciones contractuales, que le ha planteado
el contratista con su demanda, al terreno objetivo del control de legalidad
del contrato, a través del reproche por el desconocimiento de condiciones
de su validez. El control objetivo de la licitud del contrato estatal y los fines
ptblicos por €l vehiculados modifican la condicién del contratista como de
victima del incumplimiento de la Administracién contratante por su indebida
planeacién del contrato, exigiéndole ahora cargas de diligencia al momento
de ofertar, ante un proyecto contractual mal estructurado. Su condicién de
futuro colaborador de la Administracién contratante, resaltada desde la de-
finicién de las finalidades del contrato estatal (Ley 80 de 1993, articulo 3.°),
y la posibilidad que tiene hoy de conocer anticipadamente las bases técnicas
del proyecto contractual a través de la publicacién del pliego y los estudios
previos, constituyen el revés de la moneda del principio de transparencia. La
publicidad de los proyectos no es solo asf un deber de buen comportamiento
de la Administracién, mediante la presentacién clara de las bases técnicas
del futuro contrato, sino también un carga para el proponente quien, en su
condicién de experto en la materia, ha de verificar su consistencia, carga
reforzada con la evolucién normativa que lo vincula tempranamente en la
fase de observaciones al proyecto de pliego y amplifica las oportunidades de
observaciones sobre el pliego y la definicién de los riesgos contractuales, a
través de audiencias especiales creadas para ello (Ley 80 de 1993, articulo 30.4
(modificado); Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.1.1.2).

En estas condiciones, el Consejo de Estado llegé lejos en su valoracién
objetiva del contrato, al considerar que las fallas de planeacién podian inclu-
so afectar la licitud del objeto contractual. En una obra para la construccién
de un puente peatonal, que no se pudo realizarse por cuanto la entidad no
puso a disposicién los terrenos correspondientes, el contratista demandé a
la entidad por incumplimiento contractual, pretendiendo la indemnizacién
de los dafios consecuentes, consistentes en los materiales comprados y el
personal dispuesto para la obra, asf como las ganancias que no pudo obte-
ner ante la frustrada ejecucién del contrato. El Consejo de Estado cambié la
orientacién del litigio, observando las finalidades de la contratacién publica
en la satisfaccién de intereses de carécter general, lo que impone ceiiirse a los
principios de la funcién administrativa y los principios de la contratacién, y
el cumpliendo los deberes de planeacién, determinantes para la definicién de
aspectos esenciales del futuro contrato. En el caso, una obra cuya realizacién
se preveia en escasos 60 dfas, sin haber siquiera entrado en negociaciones de

de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C: sent.
24/01/2011, exp. 16.326; sent. 13/06/13, exp 26.637; sent. 27/03/2014, exp. 26.223; sent.
29/05/2014, exp. 29.366; sent. 13/02/2015, exp. 29.473; sent. 16/03/2015, exp. 30.759.
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compra con los propietarios de los terrenos sobre los que se realizaria, ponfa
en evidencia graves problemas de planeacién que hacfan evidente la impo-
sibilidad de realizacién del objeto en el tiempo acordado. En la celebracién
misma del contrato infringfa la ley no solo la administracién, sino también el
contratista al haber presentado propuesta para una proyecto irrealizable. El
Consejo de Estado concluye asi que:

en este caso se estard en presencia de un contrato con objeto ilicito porque se estéa
contraviniendo las normas imperativas que ordenan que los contratos estatales
deben estar debidamente planeados para que el objeto contractual se pueda reali-
zar y finalmente se pueda satisfacer el interés ptiblico que envuelve la prestacién

de los servicios ptblicos''s.

M3s delicada fue una decisién cercana a esta, en otro caso de obra con fallas
de planeacién. A diferencia del anterior, se trataba un viaducto vial, obra
importante, que tuvo problemas en su ejecucién porque la entidad no habfa
comprado unos predios de la obra, lo que generé retardo importante en su
realizacién, aunque la obra se realizé completamente y fue recibida por la
entidad. El contratista demandé la responsabilidad contractual de la entidad
contratante por los costos originados en la mayor permanencia inicial, debido
a la contratacién de personal y disponibilidad de maquinaria. Pero, al resol-
ver la apelacién de la sentencia de primera instancia, que habfa dado razén
al contratista y condenado a la entidad contratante, el Consejo de Estado la
revocd, para declarar, igualmente, que el irrespeto de los mandatos normativos
de planeacién "comporta[ba] una transgresion al orden legal que conduce a la
nulidad absoluta del contrato por ilicitud del objeto porque de acuerdo con
el derecho comin esto es lo que se configura en todo acto que contraviene al
derecho publico"!", segtin la definicién genérica que vimos consagra el articulo
1519 del Cédigo Civil. No pudiendo cumplirse la obra, en el plazo de catorce
meses estipulado en el contrato en razén a la falta de compra previa de parte
de los terrenos, su objeto era ilicito.

La consecuencia para el contratista era grave. Acudiendo a la jurisdiccion
para reclamar la indemnizacién de un dafio sufrido por el incumplimiento de
la Administracién, obtuvo la anulacién del contrato de manera oficiosa, lo
que le cerraba la puerta al pronunciamiento sobre su incumplimiento e in-
demnizacién de los consecuentes perjuicios que exigen un contrato vélido.
Pese a que conceptualmente podria plantearse la responsabilidad por la culpa

118 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 24/04/2013, exp. 27.315.

119 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 13/06/2013, exp 26.637.
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en la celebracién del contrato anulado'’, nuestra jurisprudencia se centra
exclusivamente en el cardcter objetivo de la declaracién de nulidad, con las
consecuencias igualmente objetivas de las restituciones reciprocas fruto del
efecto retroactivo de la nulidad (C.C., articulo 1746) y el reconocimiento de
las prestaciones ejecutadas hasta la declaratoria de nulidad, consagrado en la
regulacién especial de la contratacién estatal (Ley 80 de 1993, articulo 48).
Incluso la modificacién introducida por el legislador a raiz de las irregularidades
en la contratacién de concesiones, con ocasiones de los actos de corrupcién en
el caso Odebrecht (Ley 1882 de 2018, articulo 20) y la muy importante mo-
dulacién de la Corte Constitucional en su declaratoria de exequibilidad con-
dicional (sentencia C-207/19), plantean el problema del reconocimiento de
compensaciones y no propiamente de responsabilidad''.

Ante la gravedad de la situacién, con una obra culminada y en funciona-
miento para la comunidad, el contratista interpuso tutela contra la sentencia del
Consejo de Estado, argumentando su imposibilidad de conocer la deficiencia
de planeacién al momento de presentar la oferta, incumplimiento atribuible por
completo a la culpa de la entidad contratante, quien era responsable exclusivo
de la adquisicién de los predios. La Seccién Cuarta del Consejo de Estado tu-
telé el derecho del contratista, al observar que la sentencia no hizo valoracién
alguna de las cldusulas contractuales, sino de los errores anteriores al contrato,
por la falta de planeacién de la entidad. Pese a reconocer la importancia tras-
cendente de la planeacién en los contratos publico, la Seccién Cuarta observo
que la violacién del principio de planeacién no es causal auténoma o directa de
nulidad del contrato y no encaja en la concepcién del objeto ilicito, referido,
necesariamente, a la ilicitud de las prestaciones acordadas por las partes en el
contratoy no a lailicitud de los comportamientos anteriores al contrato mismo:

una cosa es la etapa previa a la celebracién del contrato, incluida la etapa de pla-
neamiento [observa la Seccién Cuarta], y otra es el momento de la celebracién
del contrato. Al ajustarse el contrato queda configurado el objeto, esto es, quedan
descritas las mutuas obligaciones y son estas las que deben estar libres de ilicitud:
no deben ser contrarias a una expresa prohibiciéon legal, deben respetar el orden

publico y las buenas costumbres'??.

Consecuentemente, ordené a la Seccién Tercera resolver de nuevo el recurso
de apelacién, bajo el entendido de que el desconocimiento del principio de

120 CATHERINE THIBIERGE, Nulidad, restituciones y responsabilidad, Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2010.

121 AipA PaTtriciA HERNANDEZ Siiva, “Las restituciones mutuas en la contratacién estatal”, en
José Luis Benavides (ed.), Fallos referentes en contratacion estatal, Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2020, cap. 8.

122 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sent. 21/08/14,
exp. 01919-00 (AC).
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planeacién no genera nulidad del contrato por objeto ilicito. Pese al cum-
plimiento de la sentencia de tutela, la Seccién Tercera no deja de criticarla
enfaticamente, al insistir en su nueva sentencia sobre el fundamento del ob-
jeto ilicito en la regla del Cédigo Civil, recordando variada jurisprudencia
y doctrina en la que se expone que el incumplimiento de normas de orden
publico al contratar tiene trascendencia en la ilicitud del objeto. Con todo, la
nueva sentencia también modula (en principio) su afirmacién, al aclarar que
no toda transgresién de planeacién genera nulidad, sino en los eventos en que
son tan graves que

desde el momento de su celebracién ponen en evidencia que el objeto contractual
no podra ejecutarse o que su ejecucién va a depender de situaciones indefinidas
o inciertas por necesitar de decisiones de terceros o que los tiempos de ejecucién
acordados no podrdn cumplirse y por ende habréd de sobrevenir el consiguiente
detrimento patrimonial de la entidad contratante por los sobrecostos en que habra

de incurrirse por el retardo'?’.

Las observaciones del Consejo de Estado frente a la trascendencia del interés
general en la preservacién de las reglas de planeacién, cuya concrecién de-
fine el objeto y alcance del contrato, ponen de presente que el objeto en el
contrato putblico no puede reducirse a la descripcién de las prestaciones de las
partes para valorar su licitud exclusivamente a partir de Estas. Una concepcién
asi restringida recuerda la ambigiiedad destacada en la primera parte de este
estudio sobre el objeto del contrato frente al objeto de las obligaciones de las
partes. En el contrato publico ello ird atin més lejos.

En el contrato entre particulares, como se ha visto, la apreciacién sobre la
validez del objeto se limita a la licitud de lo que las partes estdn acordando
bajo la concepcién de la libre disposicién de sus intereses, con el solo limite
de que lo convenido no sea contrario al orden publico. Por el contrario, en el
contrato publico, la definicién misma del objeto contractual no es asunto de
autonomfa verdadera de las partes, en la medida en que, por una parte, el ob-
jeto debe cumplir con unas finalidades publicas (Ley 80 de 1993, articulo 3.°)
y, por otra, su construccién y definicién surge de un complejo proceso previo,
definido por principios y reglas de obligatorio cumplimiento que vinculan
todo el proceso de planeacién. En este sentido, el respeto de los postulados
para la estructuracién del proyecto sf resulta determinante de la regularidad
del objeto contractual.

Las particularidades del contrato puiblico llevan asi a exacerbar las dificul-
tades de definicién de fronteras conceptuales, en la medida en que el objeto
contractual vincula los fines de la entidad para definirlo, pero también elementos

123 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C., sent. 20/10/2014, exp.24.8009.
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subjetivos del contrato, por cuanto, como también se ha expuesto antes, la
capacidad de la entidad estatal contratante vincula la apreciacién de sus com-
petencias especificas para definir el objeto contractual, y su consentimiento
involucra la formacién de su voluntad mediante el proceso de contratacién,
que incluye también la estructuracién del contrato. Las criticas a la concep-
cién del Consejo de Estado han llevado a proponer una solucién fundada, no
en la ilicitud del objeto contractual, sino de la causa ilicita'**, con lo cual se
acentda de dificultad de identificacién conceptual y refuerza la necesidad de
una valoracién especializada de los elementos de validez del contrato publico.

Las dificultades conceptuales explican también la supresién de la causa
(por lo menos formalmente) como elemento de validez de los contratos en
la trascendente reforma reciente del titulo de las obligaciones del Cédigo
Civil francés'?® que tanta influencia tuvo en nuestra concepcién contractual
(privada y publica), y la necesidad de una valoracién profunda de las irregu-
laridades de la planeacién capaces de afectar la licitud del objeto contractual
en la contratacién estatal. En efecto, pese a que en la sentencia de cumpli-
miento de la tutela el Consejo de Estado considera que no toda irregularidad
de planeacién lleva a la afectacién del objeto, en realidad, la caracterizacién
del extracto transcrito de las que si resultarfan trascendentes genera enorme
incertidumbre sobre su alcance concreto, en la medida en que comprende va-
riados ejemplos que permitirian incluir cualquier falla en la estructuracién del
proyecto, como los muy numerosos y variados errores que impidan cumplir
el plazo acordado en el contrato.

El contraste de los dos casos aqui expuestos es ilustrativo de valoraciones
distintas posibles. Mientras en el puente peatonal el plazo de ejecucién acordado
resultaba imposible y los errores de planeacién llevaron a que el proyecto no
se ejecutara, en el segundo caso los errores generaron dificultades importantes
en el proyecto y costos cuantiosos, pero la obra se realizé con las condiciones
técnicas previstas y cumple con los objetivos piblicos. De igual modo, aunque
la conciencia de las partes (en particular del contratista) sobre la ilicitud no
es trascendente para la valoracién de la licitud de su objeto por su caracter
objetivo, como lo recalca el Consejo de Estado'?®, las cargas derivadas de la
buena fe precontractual s pueden ayudar a la apreciacién de la irregularidad

124 JuaN CarLos Exposito VELEZ, “La planeacién y validez del contrato estatal”, en Alberto
Montafa Plata y Jorge Ivan Rincén Cérdoba (eds.), Contratos piiblicos: problemas, perspectivas
y prospectivas, Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 108.

125 OuVIER DESHAYES, THOMAS GENICON e YVES-MARIE LAITHIER. Réforme du droit des contrats, du
régime général et de la s preuve des obligations, Parfs: Lexis-Nexis, 2016, p. 170; RODRIGO MOMBERG
URigg, “La reforma al derecho de obligaciones y contratos en Francia. Un andlisis preliminar”,
Revista Chilena de Derecho Privado, n.°. 24, julio, 2015.

126 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sent. 24/04/2013, exp. 27.315.
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del objeto. La imposibilidad de realizar el puente peatonal en escasos sesenta
dfas era evidente para cualquier ingeniero diligente al momento de decidir
postular en el proyecto del puente peatonal. Por el contrario, resulta irracio-
nal pensar que, al preparar su oferta, el oferente de una obra compleja tiene la
carga de diligencia de verificar la existencia y regularidad de todos los titulos
de propiedad de los terrenos sobre los que se realizard la obra publica.

La concrecién del objeto del contrato publico involucra sin duda al proceso
de estructuracién del proyecto, pero su ilicitud no podria verse afectada sino
en casos particularmente graves. La preservacién del contrato en la medida
de lo posible es expuesta como principio y orientacién de valoracién de su
licitud juridica en el derecho comparado, teniendo en cuenta los valores pu-
blicos involucrados con su ejecucién efectiva, lo que plantean un complejo
y paradéjico equilibrio entre legalidad y seguridad juridica'?”. Consecuente-
mente, la mayorfa de problemas se abordardn en el plano de la responsabilidad
contractual y no en el terreno de la nulidad contractual.

CONCLUSIONES

La fuente de las nulidades del contrato pudblico en el derecho comtn tiene
limitaciones importantes. Las particularidades aparecen desde la aplicacién
de la divisién esencial bipartita de su clasificacién, fundada en la proteccién de
intereses individuales e intereses publicos que se ven afectados con las irre-
gularidades de los elementos de validez del contrato. Los intereses generales
vinculados al contrato estatal no se limitan a los elementos objetivos tradicio-
nales del contrato: objeto y causa licitos, por cuanto los ellos se relacionan con
valores subjetivos de la Administracién contratante e incluso, en algunos casos,
ni siquiera se limitan a la proteccién subjetiva de la capacidad del contratista,
como ocurre en sus incapacidades derivadas de inhabilidades e incompatibi-
lidades, fundadas en intereses ptblicos relacionados con la transparencia, la
neutralidad y la objetividad de la decisién administrativa. La capacidad con-
tractual, aplicada a las entidades contratantes, difiere sustancial y esencialmente
de la concepcién civilista fundada en la libre disponibilidad y autonomia de
los interés particulares, invirtiendo la regla general y esencial de la presuncién
de capacidad salvo disposicién legal en contrario (C.C., articulo 1503), con la
necesidad de habilitacién legal expresa, reflejo del principio de legalidad de
las entidades publicas (C.P., articulos 6.°, 121y 122). A partir de esta distancia
esencial, las diferencias en otros aspectos se desgranan sucesivamente. La pro-
teccién de la expresién de la voluntad libre de vicios, natural consecuencia de
la proteccién del contrato privado como acto de generacién de obligaciones

127 JEAN-FRANGOIS LAFAIX, Essai sur le traitement des irrégularités dans les contrats de |"Administration, Parfs:
Dalloz, 2009, pp. 35y ss.
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fundado en la libre disposicién de intereses particulares, no puede tener el
mismo sentido que en la voluntad de la Administracién. Siempre reglada hacia
fines publicos, para los cuales el contrato no es sino un simple instrumento,
incluso en los eventos de libre seleccién de su contratista, la Administracién
tiene condicionada su voluntad al respeto de principios esenciales de toda
gestién publica, como la seleccién objetiva, la transparencia, la imparcialidad
o la moralidad publica. La autonomia de la voluntad afirmada por el legislador
en el Estatuto General de Contratacién (articulos 32 y 40) es finalmente muy
particular en su aplicacién a la Administracién contratante y siempre sufre el
filtro de las finalidades ptublicas, como lo ha expuesto la jurisprudencia cons-
titucional (sentencia C-949/01). La apreciacién de los vicios de la voluntad
que afecta el consentimiento en el contrato privado se transforma as{ en vicios
de la competencia de la Administracién, que incluye su expresién de voluntad
en sus modalidades anormales de desviacién de poder y falsa motivacién. De
manera general, los vicios afectan la expresién de la voluntad en los procesos
de contratacién, de tal suerte que las irregularidades en del contrato vinculan de
manera esencial los procedimientos de seleccién.

Las particularidades trastocan asi todos las causales de nulidad y su clasi-
ficacién del derecho privado'®. Las subjetivas de incapacidad relativa y vi-
cios del consentimiento, generadoras de nulidades relativas, tienen variantes
objetivas calificadas de nulidades absolutas en la contratacién estatal, con la
tipologfa especial del articulo 44 del Estatuto General de Contratacién, como
las inhabilidades e incompatibilidades (numeral 1.°), la desviacién de poder
(numeral 3.°) o anulacién de los actos en que se fundamentan (numeral 4.°),
constitutivos de actos previos que concretan la formacién de la voluntad y
consentimiento de la Administracién en los procesos de contratacién.

En realidad, todas las expresiones de nulidad en el contrato estatal tienen
caricter objetivo cuando se refieren a la Administracién, reduciendo las po-
sibilidades de nulidades relativas a las que conciernen exclusivamente a los
particulares contratistas y, con ello, convirtiendo en exéticos los eventos de
saneamiento de nulidad, a punto de desconocerse ejemplos jurisprudenciales.

Y en cuanto a los elementos objetivos del contrato cuyos vicios generan
nulidad absoluta en el contrato privado por vincular intereses generales ex-
ternos e indisponibles para las partes (causa y objeto ilicitos), su concrecién
en el contrato ptblico también se muestra particular. La restriccién de la cau-
sa ilicita civil a los propésitos inaceptables perseguidos por los particulares
carece de mayor sentido en el contrato ptblico en el que las finalidades de la
contratacién estan definidas por el legislador y orientadas, de manera deter-
minante, hacia el cumplimiento de los fines ptblicos (Ley 80 de 1993, articulo
3.°). Los propésitos restringidos del contrato ptblico también orientan de

128 PIERRE BOURDON, Le contrat administratif illégal, Paris: Dalloz, 2014, pp. 12 y ss.
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manera determinante su objeto, con la extensién formidable que le ha dado
la jurisprudencia administrativa por su vinculo esencial con el principio de
planeacién, pese a los reveses que ha sufrido la jurisprudencia de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado.

En estas condiciones, aunque el problema no se ha abordado de manera
explicita por la jurisprudencia administrativa, cabe preguntarse si el régimen
de nulidades del Estatuto General de Contratacién se limita a los contratos que
estan regidos por €l o si, de manera extensiva, se aplica a todos los contratos de
las diversas entidades del Estado, con independencia de su régimen juridico.
Aunque el Consejo de Estado ha considerado en algunos casos la exclusién
del régimen de nulidades de la Ley 80 de 1993, por tratarse de contratos re-
gidos por el derecho privado, en otros, sin abordar el tema, aplica las reglas
del Estatuto en los contratos que lo excluyen. Formalmente podria ponerse
de presente que el texto del articulo 44 del Estatuto general no se refiere a
las nulidades de los contratos estatales sino, genéricamente, a las de los con-
tratos del Estado. Materialmente, se impone constatar que las particularidades
expuestas en este analisis, referidas a las reglas de competencia, a la formacién
particular de la voluntad de las entidades publicas, sus finalidades vinculas
al interés general, la disposicién de recursos publicos a través del contrato y
tantas otras, estdn igualmente presentes en todos los contratos de la Adminis-
traciéon publica, aunque la ley prescriba que se rigen por el derecho privado.
La persistente atraccién hacia el derecho publico de estos contratos por parte
de la jurisprudencia administrativa permitiria contextualizar el sentido de la
aplicacién de los principios de la funcién administrativa a todos los contratos
de la Administracién, sin perjuicio de su régimen privado o especial, como
prescribe el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. En dltimas, ello no conlleva
concebir que todo contrato comporta una funcién administrativa, lo que in-
cluso no ocurre de manera generalizada en los contratos estatales regidos por
el Estatuto General, sino que los principios que rigen la funcién administrati-
va consagrados por la Constitucién (articulo 209), que reflejan orientaciones
generales de toda actividad de la Administracién (igualdad, moralidad, efi-
cacia, economfa, celeridad, imparcialidad, publicidad) impregnan de manera
profunda todos los contratos de todas las entidades publicas, sin importar su
régimen juridico especial, que no podria borrar por ello las particularidades
de toda ejecucién de recursos publicos, ni la imposibilidad de perseguir fines
particulares de los servidores puiblicos, ni aun fines subjetivos exclusivos de
la entidad, como ocurre en el caso de las empresas ptblicas que no pueden
ignorar que sus fines comerciales no borran los propésitos del bien comtn
inherentes a todas las decisiones que las conciernen.

Las particularidades de las nulidades en la contratacién putblica se ponen
también en evidencia con una jurisprudencia compleja y en muchos aspectos
inestable, que dificilmente a caracterizado con claridad la consistencia de la
especificidad de estos contratos. Tal vez serd necesario asumir, de manera
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integral, que los valores, fines y el funcionamiento mismo de la Administracién
contratante generan categorias particulares para la valoracién de los contratos
publicos. Ello permitirfa estructurar mejor los criterios de identificacién de las
nulidades en los contratos estatales, asi como las particularidades de los efectos
de la nulidad, tema que serfa necesario abordar en otro estudio.
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08/06/2011, exp. 0540-01 (AP).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 19/08/2011, exp. 20.457.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién C, sent. 28/09/2011, exp. 15.476.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién C, sent. 28/03/2012, exp. 22.471.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 30/04/12, exp. 21.699.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 09/05/2012, exp. 20.968.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
28/05/2012, exp. 21.489.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 28/06/2012, exp. 23.966.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, sent. 12/07/2012,
exp. 15.024.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sent.
12/07/2012, exp. 17.892.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 29/08/2012, exp. 23.830.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 30/10/2013, exp. 21.487;

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 22/08/2013, exp. 22.947.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 24/04/2013, exp. 27.315.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 30/01/13, exp. 19.083.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion. A, sent. 22/08/2013, exp. 22.947.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 13/02/2013, exp. 24.996.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién A, sent. 13/02/2013, exp. 24.996.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién C, sent. 24/04/2013, exp. 27.315.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent.
29/05/2013, exp. 27.875.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 30/01/13, exp. 19.083.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 09/09/13, exp. 25.681.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 22/08/2013, exp. 22.947.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 24/04/2013, exp. 27.315.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 13/06/2013, exp 26.637.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, auto 20/02/2014, exp. 45.310.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 09/04/2014, exp. 33.608.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 29/05/2014, exp. 29.366.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 29/05/2014, exp. 33.832.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 12/08/2014, exp. 28.565.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sent.
21/08/2014, exp. 01919-00 (AC).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 20/10/2014, exp.24.8009.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
secciéon C, sent. 13/02/2015, exp. 29.473.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 26/02/2015, exp. 30834.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién C sent. 16/03/2015, exp. 30.759.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién C, sent. 29/04/2015, exp. 29.201.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 29/04/2015, exp. 31.818.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 06/05/2015, exp. 30.917.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A sent. 13/05/15, exp. 29.200.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 27/05/2015, exp. 30.690.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 03/06/2015, exp. 33.953.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 04/06/2015, exp. 29.911.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 04/06/2015, exp. 30.288.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 04/06/2015, exp. 37.566.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 09/07/2015, exp. 27.385.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 16/07/2015, exp. 41.768.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 29/07/2015, exp. 30.897.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 29/07/2015, exp. 41.008.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conc. 27/08/2015, exp. 2.264.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 03/09/2015, exp. 38.247.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 26/11/2015, exp. 31.151.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién C, en la sent. 10/12/2015, exp. 51.489.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 09/03/2016, exp. 34.322.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién B, sent. 02/05/2016, exp. 37.438.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 24/10/2016, exp. 45.607.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 02/11/2016, exp. 33.396;

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 16/11/2016, exp. 38.310.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent 05/12/2016, exp. 33.611.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 10/05/2017, exp. 54.324.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sent. 12/10/2017, exp. 53.390.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 21/11/2017, exp. 42.408.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 30/11/2017, exp. 40.876.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 15/12/2017, exp. 55.102.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 15/12/2017, exp. 50.045B

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C, sent. 08/03/2018, exp. 50.045A.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién B, sent. 14/03/2018, exp. 38.491.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién B, sent. 14/06/2018, exp. 38.850.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién B, sent. 21/06/2018, exp. 33.684.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién A, sent. 05/07/2018, exp. 37.834.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sent. 14/08/2018, rad.
00157-01 (AP) SU.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién B, sent. 06/02/2019, exp. 61.720.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccién A, sent. 11/04/2019, exp. 52.055.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 14/05/2019, exp. 37.690.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 14/11/2019, exp. 43.364.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sent. 03/04/2020, exp. 50.199.
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