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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., seis (6) de febrero de dos mil veinte (2020).

Radicacion: 08001-23-31-000-2008-00248-01 (61720)

Actor: IDENTIFICAR S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE SOLEDAD - INSTITUTO MUNICIPAL DE
: TRANSITO Y TRANSPORTE DE SOLEDAD IMTTRASOL

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: CONTRATO DE CONCESION - Registro Unico Nacional de Transito — la
adjudicacién dehid realizarse previa licitacion publica / NULIDAD ABSCLUTA DEL
CONTRATO - la prohibicion legal como causal de nulidad absoluta del contrato —
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO -presupuestos procesales para su declaracién
oficiosa / SANEAMIENTO DE LA NULIDAD - interrupcion de la prescripcion extintiva por
efecto de la presentacion de la demanda -articulo 90 del C.P.C / RESTITUCIONES
MUTUAS -casos en que no proceden / PERJUICIOS - no accede a las pretensiones de
perjuicios solicitados con base en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 - imposibilidad de
seguir ejecutando el contrato - se deniega restablecimiento, dado que las prestaciones se
prestaban a favor de terceros y, por otra parte, se evidencié una actividad contractual que
la contratista no podia desarroliar al no haber accedido al contrato en condiciones de
legalidad.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por la parte actora
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico el 22 de
septiembre de 2017, mediante la cual se dispuso (se transcribe de forma literal, la

negrilla es del texto original):

"PRIMERO. DECLARAR DE OFICIO [a nulidad absoluta del contrato de
suministro de servicios y especies venales’ de fecha 15 de noviembre de
2005, suscrito entre IMTTRASOL y la empresa Identificar S.A., al haberse
configurado por la causal 3° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, por indebida
escogencia de la modalidad de contratacion, tal como quedé sentado en fas
motivaciones de la providencia. En consecuencia,

“SEGUNDO. DECLARAR la nulidad de oficio de fecha 22 de septiembre de
2006, y de las Resoluciones 097 de 6 de octubre de 2006 y 107 def 31 de
octubre de la misma anualidad, a través de las cuales se suspendio y se dio
por terminado unilateralmente el contrato de ‘Suministro de servicios y
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Actor: Identificar S.A.
Demandado: Municipio de Soledad y otro
Referencia: Contractual

especies venales' suscrito entre la empresa Identificar S.A. y el Instifuto de
Transito y Transporte de Soledad, de conformidad con o expuesto en la parte
considerativa.

“TERCEROQ: NEGAR las suplicas de la demanda.

“CUARTO: NEGAR cualquier restitucion a cargo de alguna de las partes, por
fas razones que se expusieron en las consideraciones de esta sentencia.

“QUINTQ: SIN COSTAS en esta instancia.

“SEXTO: Una vez en firme esta providencia, procédase al archivo del
expediente defando las anotaciones y constancias de rigor”.

. ANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

El 15 de noviembre de 2005, el Instituto Municipal de Transito y Transporte de!
municipio de Soledad - IMTTRASOL suscribid con la sociedad identificar Ltda el

contrato de “suministro de servicios y especies venales”.

Posteriormente, la entidad advirtié la violacién de la Ley 80 de 1993, por cuanto no
se respetod el procedimiento de licitacion publica que era obligatorio para adjudicar

el contrato, ademas de que observo otras irregularidades.

Mediante las Resoluciones 097 y 107 de 6 y 31 de octubre de 20086,
respectivamente, IMTTRASOL declaré la terminacion unilateral del contrato
invocando el objeto ilicito, con fundamento en los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de
1993.

2. La demanda

En la demanda presentada el 15 de mayo de 2008, corregida el 28 de octubre de

2008°%, la sociedad Identificar S.A, en ejercicio de la accién contractual

! Folio 431 del cuaderno principal de la segunda instancia.

2 Folio 148 del cuaderno 2.

? Folios 537 a 616 del cuaderno 3. En la correccion a la demanda se incluyeron las pretensiones
subsidiarias en contra del municipio de Soledad.
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Actor: ldentificar S.A.
Demandado: Municipio de Soledad y otro
Referencia: Confractual

consagrada en el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo®, solicité las
siguientes declaraciones y condenas contra el municipio de Soledad y el Instituto
Municipal de Transito y Transporte de Soledad - IMTTRASOL® (se transcribe de

forma literal, la negrilla es del texto): |

“PRETENSIONES DECLARATIVAS

“PRIMERA. Que se decrete la nulidad de los actos administrativos, que a
continuacién se relacionan:

“1. Oficio de fecha 22 de septiembre de 2006 por medio del cual se declara la
suspension del contrato de suministro de servicios y especies venales.

"2 La resolucion No. 097 del dia 6 de octubre de 2006, la cual ordena la
terminacion del contrato.

“3. La resolucién No. 107 del 31 de octubre de 2006, por medio de la cual se
resolvio el recurso de reposicion, confirmando la decision contenida en la
Resolucion No. 087 de 2006.

“SEGUNDA: Que se liguide en sede judicial el contrato antes mencionado,
teniendo en cuenta que al momento de dar por terminado el contrato la
administracion no considerd ni reconocié el pago de obligaciones pendientes,
por parte del Institufo Municipal de Transito y Transporte de Sofedad
IMTTRASOL’ al contratista, por concepfo de servicios prestados con
antelacion a la finalizacion del contrato. '

“PRETENSIONES CONDENATORIAS

‘PRIMERA: Que se disponga a litulo de restablecimiento del derecho a la
sociedad IDENTIFICAR LTDA’ como consecuencia de la suspension
unilateral del contrato de suministro de servicios y especies venales, y su
posterior terminacion definitiva, ef pago a tifuloc indemnizatorio de los perjuicios
y dafios causados como consecuencia de la imposibilidad de seguir
gjecutando el contrato, ante la inexistencia de las razones juridica que dieron
lugar a su terminacion.

“Ef equivalente a las sumas dejadas de percibir mensualmente por concepto
de prestacion del servicio suministrado por el contratista, desde el dia de
expedicion del acto administrativo de suspension y posterior terminacion,

* Para la fecha en que presenté la demanda, la sociedad Identificar Ltda se habia convertido en
sociedad andnima (S.A.). Certificado de la Camara de Comercio de Barranquiila, folios 66 a 70 del
cuaderno 2.

’ En adelante CCA.

¢ En adelante se podra denominar IMTTRASOL.

7 La negrilla es del texto.
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Aclor: Identificar S.A.
Pemandado: Municipio de Soledad y otro
Referencia: Contraciual

hasta el momento en que contractualmente se habia pactado la finalizacién
del plazo de ejecucion del contrato, utilizandose como referente para fa
tasacion del valor anterior, los promedios de ingresos mensuales obfenidos
por el contratista durante ef tiempo anterior a la declaratoria de suspensién del
contrafo.

‘“Los intereses corrientes y demas rendimientos econdmicos dejados de
percibir por el contratista, desde el dia de expedicion del acto administrativo de
suspension, hasla la fecha de la respectiva condena judicial, de conformidad a
las estipulaciones contractuales previstas en las cldusulas Sta y 6ta del citado
contrato de suministro de servicios y especies venales.

“Se ordene el pago de perjuicios materiales y morales irrogados a mis
poderdantes y que se prueben en el desarrolfo de la presente accién
contencioso administrativa, generados con ocasion de fa suspension unilateral
y posterior terminacion def contrato.

‘SEGUNDA: Que el valor de las condenas aqui sefialadas, sean actualizadas
[sic] af ejecutonarse la Sentencia con base en la variacion porcentual del IPC
(indice de Precios al Consumidor) para compensar la pérdida de valor
adquisitivo de la moneda (Articulo 178 del C.C.A.).

“TERCERA: Que se condene al demandado dentro de la correspondiente
liquidacion en sede fudicial, a pagar el valor de los perjuicios que sufrio el
contratista por el pago de la cuofa litis, que le debe pagar al abogado que o
representa en la presenie accion ordinaria en un monto del 30% del valor de la
condena que su despacho ordene.

“CUARTA: Que a la sentencia de mérito favorable se de cumplimiento en los
términos del articuio 176 del C.C.A.

“QUINTA: Que se condene al demandado, al pago de las costas y agencias
en derecho. '

‘“PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

‘PRIMERA: Que se declare la responsabilidad indirecta y subsidiaria en contra
del MUNICIPIO DE SOLEDAD en caso de que el patrimonio de la entidad
descentralizada del orden territorial que concurre en calidad de demandada
principal a saber: INSTITUTO MUNICIPAL DE TRANSITO Y TRANSPORTE
DE SOLEDAD ‘IMTTRASOL’, no alcance o resufte suficiente para efectos de
resarcir los dafios y perjuicios irrogados a la parfe demandante.

‘SEGUNDA: Que se declare la responsabilidad indirecta y subsidiaria en
contra del MUNICIPIO DE SOLEDAD ATLANTICO en caso de que la entidad
descentralizada INSTITUTO MUNICIPAL DE TRANSITO Y TRANSPORTE
DE SOLEDAD ‘IMTTRASOL' no exista por cuanfo se ha escindido, liquidado
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Acfor: ldentificar S.A.

Demandado: Municipio de Soledad y oftro

Referencia: Contractual

o0 reestructurado para el tiempo en que el juez contencioso administrativo se
pronuncia de fondo en las correspondientes sentencias’™.

3. Los hechos
En el escrito de demanda, la parte actora narré los siguientes hechos:

3.1. IMTTRASOL, por medic de su representante legal, suscribio con Identificar
Ltda® el contrato de suministro de servicios y especies venales de 15 de
noviembre de 2005.

3.2. El contratista comenzé la ejecucion del contrato “cumpliendo con todas las
obligaciones a las cuales se habia comprometido, sin que hasta la fecha en que se

ordend la suspension del mismo, se registraran circunstancias que advirtiesen la

existencia de anomalias en el desarrollo del objeto contractual”™®.

3.3. Por medio de oficic de 22 de septiembre de 2006, IMTTRASOL declaré la
suspension del contrato, con el argumento de que se hacia necesario para efectos
de revisar la supuesta legalidad y conveniencia de toda la contrataciéon de la
entidad.

3.4. De acuerdo con lo que narrd la demandante, “seguidamente”, el 6 de octubre
de 2006, mediante Resolucion 097, IMTTRASOL declaré la terminacion del
contrato, citando los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de 1993, al considerar
“erradamente, al momento de sustentar juridicamente la decisién, la supuesta
ilicitud del objeto contractuaf™’.

3.5. ldentificar Ltda presentd recurso de reposicién contra la Resolucién 097 de
2006, pero la peticién fue desestimada y la decision de terminacion se confirmod
por IMTTRASOL, en la Resolucién No. 107 del 31 de octubre de 2006.

¥ Folios 541 A 543 del cuaderno 3.

® Se reitera que la sociedad contratista posteriormente se convirtid en sociedad andnima.
' Folio 544 del cuaderno 3.

"' Folio 544 del cuaderno 3.
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Actor: Identificar S.A.
Demandado: Municipio de Soledad y ofro
Referencia: Confractual

4. Normas violadas y concepto de violacién

En relacién con la responsabilidad subsidiaria del municipio, la demandante invoco
la Ley 489 de 1998, por pertenecer IMTTRASOL al sector descentralizado por

servicios del municipio de Soledad.

En cuanto a los fundamentos de la nulidad de los actos administrativos, la
demandante invocé el articulo 84 del CCA y advirtic que varias de las causales
sefialadas en esa norma ocurrieron en el presente caso, por la falsa motivaciéon e

infracciéon de norma superior.

En primer lugar, detallé la ausencia de referente o norma legal para declarar la

suspension del contrato.

En segundo lugar, reseri¢ la falsa motivacion, por cuanto, en su criterio, las
situaciones narradas en los actos acusados no configuraban el objeto ilicito; la
demandante aseveré que los motivos de la suspensiéon fueron “falsos y

superfluos™'?,

Explicé que el contrato de suministro celebrado con IMTTRASOL correspondi6 al
previsto en el articulo 968 del Codigo de Comercio y afirmé que su objeto no
encuadra en los supuestos legales o doctrinarios del objeto ilicito, por cuanto no
viola el “derecho publico de la Nacién' (articulo 1519 del Cédigo Civil), ni es
contrario a las “buenas costumbres” (articulo 1518 del Codigo Civil).

Afirmé que si hubo pliegos de condiciones para la contratacién, que estos le
fueron dados a conocer por la directora de IMTTRASOL y argumentd gque, en todo
caso, las falencias y faltas de planeacion del contrato eran unicamente imputables

a la entidad contratante.

Sobre la ausencia de disponibilidades presupuestales resefiada en los actos
acusados, la demandante observd que no era un requisito aplicable, por cuanto

las clausulas contractuales “permiten descartar cualquier necesidad de expedicion

2 Folio 367 del cuaderno 3.
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Radicado: 08007233100020080024801 (61720}
Actor: Identificar S.A.

Demandado: Municipio de Soledad y otro

Referencia: Contractual

de certificado de disponibilidad presupuestal y de registro presupuestal, toda vez
que como se expreso en la clausula sexta del contrato, la ingenieria financiera del -

negocio se estructuré en pagos realizados por los usuarios, mas no por entidad’'?,
5. Actuacion procesal

5.1. El Tribunal Administrativo del Atlantico admitié la demanda mediante auto de
3 de junio de 2008'*; posteriormente, corregida la demanda a través de escrito de
28 de octubre de 2008'%, se admitié y se ordend fijar nuevamente en lista, a través
del auto de 16 de junio de 2009'°.

5.2. El Tribunal Administrativo del Atlantico decreté las pruebas solicitadas por las
partes, en auto de 22 de febrero de 2011"".

5.3. Contestaciones a la demanda

El municipio de Soledad e IMTTRASOL presentaron sus contestaciones a la
demanda el 28 de octubre de 2008'%..

5.3.1. En relacion con los hechos de ia demanda, el municipio de Soledad
manifestd que, si bien el contrato inicialmente transcurrié con normalidad, lo cierto
es que la ejecucion siempre fue irregular, por cuanto el contrato se celebrd sin

estudios de factibilidad y sin pliegos de condiciones, en violacién de los articulos

25 y 30 de la Ley 80 de 1993. Agregé que no se dio cumplimiento a la publicidad
del procedimiento de contratacion, como se exigid en el Decreto 2170 de 2002, ni

se convocaron las veedurias ciudadanas en el procedimiento de contratacion.

En las excepciones, el municipio de Soledad propuso: i) la inexistencia de razones
de tipo legal para la demanda vy ii) la inexistencia de nulidad de los actos
demandados.

" Folio 572 del cuaderno 3.
" Folio 209 del cuaderno 2.
'* Folios 537 a 576 del cuaderno 3.
' Folio 247 del cuaderno 2.
1" Folio 287 del cuaderno 2.
8 Folios 622 a 666 del cuaderno 3.
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Actor: Identificar S.A.
Demandado: Municipio de Soledad y ofro
Referencia: Contractual

Igualmente, el municipio se opuso a todas las pretensiones de la demanda’®.

5.3.2. IMTTRASOL aceptd los hechos referidos a la suscripcion del contrato, pero
manifestoé que después de su celebracion, al asumir el cargo un nuevo director, se
advirtio que en la documentacion de la entidad no era claro si se habia cumplido
con el procedimiento de licitacidon pulblica, ni cuales eran los estudios previos
realizados, por lo que solicité al contratista los antecedentes disponibles, después
de lo cual se evidencié la violacion de la Ley 80 de 1993, por cuanto no se
publicaron los pliegos de condiciones ni se realizaron estudios de oportunidad y
conveniencia y no se respeté el procedimiento de licitacién publica que era
obligatorio para adjudicar el contrato sub lite, entre otras irregularidades advertidas

por |la entidad.

Segun resaltd la demandada, de manera congruente con los articulos 44 y 45 de
la Ley 80 de 1993, mediante las Resoluciones No. 097 y 107 debidamente
motivadas, de fechas 06 y 31 de octubre de 2006, IMTTRASOL dio por terminado

el contrato.

Precisé que el oficio de 22 de septiembre de 2006, en el cual manifesté y

comunico la suspensién del contrato, no fue un acto de caracter decisorio.

Agregd que la funcionaria [vette De Jesus Valega Caceres, quien suscribié el
contrato en representacion de IMTTRASOL, no tenia capacidad juridica para
celebrar ese contrato, toda vez que no contaba con la autorizacion del consejo
directivo de ese instituto, desobedecié el mandato superior del articulo 338 de la
Constitucion Politica, en cuanto fij6 las tarifas a los contribuyentes y viold el

articulo 25- numeral 7 de la Ley 80 de 1993, por ausencia de estudios previos®.

Invoco en su defensa: i) el cobro de io no debido, por cuanto, de acuerdo con Ia
clausula sexta del contrato — y con lo que se destacé en la demanda- el pago lo
efectuaba cada usuario o el infractor de transito, en su caso; ii) la “falta de
beneficio institucional por interés pablico satisfecho”, por cuanto el contrato

¥ Folios 622 a 629 del cuaderno 3.
? Folio 658 del cuaderno 3.
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Actor: Identificar S.A.
Demandado: Municipio de Soledad y otro

Referencia: Contractual

permitid al contratista disponer del 100% de los recursos generados por este,

ademas, sin que existiera clausula de reversion.

Resefid que se tipificd la nulidad absoluta prevista en el articulo 1741 del Cédigo
Civil, por cuanto el contrato se celebré con “la omision de algun requisito o
formalidad que las leyes prescriben para el valor de cierfos actos o contratos en

consideracion a la naturaleza de los mismos™’.

5.4. Mediante auto de 25 de febrero de 2013 se corri¢ traslado a las partes para
alegar de conclusion®, a lo cual procedieron, la parte accionante el 12 de marzo
de 2013 y la demandada IMTTRASSOL el 11 de marzo de 2013.

5.5. Con motivo de la redistribucién de procesos dispuesta en el Acuerdo 00051
de 18 de marzo de 2015, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, la
Sala de descongestion del Tribunal Administrativo del Atlantico recibié el

expediente y avocé conocimiento mediante auto de 13 de mayo de 2015%.

5.6. Posteriormente, el expediente se trasladd a la Subseccion C del sistema
escritural del citado Tribunal, de conformidad con el Acuerdo CSJATA de 1° de
agosto de 2017 y, mediante auto de 9 de agosto de 2017, dicha Subseccion avocd

conocimiento del presente proceso®.

6. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo del Atlantico — Subseccion C, sistema escritural- profirio
sentencia el 22 de septiembre de 2017, en la cual declard de oficio la nulidad

absoluta del contrato de “suministro de servicios y especies venales”.

De igual forma, declaré la nulidad del oficio de 22 de septiembre de 2006,

mediante el cual se ordendé la suspension indefinida y la nulidad de las

*! Folios 844 a 666 del cuaderno 3.
22 Folio 357 del cuaderno 2.
¥ Folio 397 del cuaderno 2.
* Folios 411 y 412 del cuaderno 2.
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Actor: Identificar S.A.
Demandado: Municipio de Soledad y otro
Referencia: Contractual

resoluciones 097 del 6 de octubre de 2006 y 107 del 31 de octubre de esa misma
anualidad, a través de las cuales se dio por terminado el contrato.

En la sentencia de primera instancia se denegaron las demas pretensiones de la
demanda.

Al expresar la tesis de la sentencia, el Tribunal a quo observo (se transcribe en

forma literal):

‘La Sala se anticipa en sefialar que si bien es cierto se configuran las
causales de nulidad de falsa motivacion y fafta de competencia frente a los
actos administrativos demandados que dieron por terminado unilateralmente
el conlrato, en tanto se invocaron razones que no permiten entender que el
contrato se habia celebrado contra expresa prohibicién constitucional o legal,
también lo es que no es posible su declaratoria de ilegalidad por esas
razones, como quiera que fa Sala declarara de oficio la nulidad del contrafo
de surninistro suscrito entre las partes, al haberse configurado respecto def
mismo la causal de nulidad contemplada en el numeral 3 def articulo 44 de la
Ley 80 de 1993%.

Para desarrollar la citada tesis, en primer lugar, la sentencia se ocup6 de analizar
la terminacion unilateral del contrato estatal por nulidad absoluta, con fundamento
en el articulo 45 de la Ley 80 de 1893, la jurisprudencia del Consejo de Estado
acerca de la salvaguarda del interés general y del orden pablico inmersa en las
causales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993%° y, a su vez, invoco la
sentencia T-1341 de 2001, mediante la cual {a Corte Constitucional indicd que las
causales del articulo 45 “operan cuando la celebracion del contrato se efectua (...)
contra expresa prohibicion constitucional o legal” y se refieren a situaciones de
orden juridico que vician el contrato "afectando su validez juridica e impidiendo

que se inicie o se continte ejecutando™’.

En cuanto al procedimiento de contratacion, de acuerdo con el acervo probatorio,
el Tribunal a quo ocbservé que no existié una convocatoria publica ni estudio previo

y, en relacion con el objeto del contrato, consideré que, aunque en su texto no se

¥ Folio 416 del cuaderno principal de segunda instancia.

* Cit6 la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Consejera Ponente Myriam Guerrero de Escobar, de 25 de febrero de 2009.

¥ Corte Constitucional, sentencia T-1341 de 11 de diciembre de 2001, MP Alvaro Tafur Galvis.

10
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Actor: Identificar S.A.

Demandacdo: Municipio de Soledad y ofro

Referencia: Contraciual

detallaron las actividades, se debia observar el alcance del software, el cual
comprendié “fodas las operaciones de los servicios de transito que prestaba el
Instituto” al amparo del articulo 8 de la Ley, 769 de 2002, por lo cual concluyd

sobre la ilicitud del objeto del contrato, asi (se transcribe de forma literal):

‘Descendiendo al caso bajo estudio, se advierte que el objefo del contrato
celebrado con Identificar S.A., fue la implementacién del RUNT en
IMTTRASOL, la cual se hizo de manera indirecta al ser contratado con fa
empresa particular que suministré el Software para ello, contrato entonces
que debe ser entendido como una concesion y que debié adelantarse
mediante la modalidad de licitacion pablica conforme lo exigia el paragrafo 4
del articulo 8 de la Ley 769 de2002, y no, a través de la contratacion directa
comao en efecto se hizo"?®,

El Tribunal & quo considerd que la entidad demandada excedié su competencia al
expedir las resoluciones de terminacion del contrato, por cuanto el vicio advertido
en esos actos no correspondié a las causales 1, 2 y 4 del articulo 44 de fa Ley 80
de 1993, que son las unicas frente a las cuales el articulo 45 de la Ley 80 de 1993

permite dictar el acto de terminacién unilateral.

Por otra parte, agregoé que el oficio de 22 de septiembre de 2006 -contentivo de la
decisidbn de suspension- se expidié sin competencia legal e impidié “fa
consecucion del objeto contractual hasta por lo por lo menos, la fecha de

terminacion unilateral®.

Finalmente, el Tribunal a gquo consideré que no procedia ordenar restituciones
mutuas entre las partes, apoyandose en la jurisprudencia del Consejo de Estado,

segun la cual existen situaciones en las que resulta un “imposible fisico” volver las

cosas a su estado anterior?

* Cité como apoyo el concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, acerca del alcance
de la Ley 769 de 2002, segun el cual el Registro Unico Nacional de Transito es un servicio publico
cuya organizacion solo puede ser definida por Iz ley, de manera que "Si e/ Ministerio de transporte
presta este servicio publico indirectamente debera hacerlo mediante contrato de concesion”
Consejo de estade, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejerc ponente: Enrique José Arboleda
Perdomo, febrero 17 de 2005, radicacién No. 1629, folio 425 vuelto.

* Folio 429 vuelto del cuaderno principal de la segunda instancia.

* Cité la siguiente sentencia: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion A, sentencia del 3 de octubre de 2012, Consejerc ponente Carlos Alberto
Zambrano Barrera, expediente 23001-23-31-000-1998-08976-01 (36140).

11
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Actor: identificar S.A.
Dermandado: Municipio de Soledad y otro
Refsrencia; Contractual

7. El recurso de apelacion

Mediante escrito presentado el 2 de noviembre de 2017°", la parte actora interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia y lo sustentd con los

argumentos que se resumen a continuacién.

7.1. De la “falta de competencia del Magistrado para declarar la nulidad absoluta

del contrato”?

. Afirmé que la nulidad declarada se encontraba saneada, por haber
transcurrido, hasta la fecha de la sentencia de primera instancia, mas de 10 anos
desde el 15 de noviembre de 2005, fecha en que se celebrd, argumento que
expuso invocando la aplicacion de la Ley 791 de 2002, acerca de la prescripcion

extraordinaria.

7.2. “De las restituciones mutuas”. En este punto, la apelante invocé la aplicacién
del articulo 48 de la Ley 80 de 1993, que da derecho al reconocimiento de
prestaciones ejecutadas —aunque el contrato tenga objeto ilicito-, cuando se
probare que la entidad estatal se ha beneficiado, aspecto que, segun afirmé,
quedo acreditado en el proceso con base en la ejecucion contractual; puntualizoé
que el Tribunal & quo profirié la sentencia “sin realizar un analisis de fondo de las

pruebas aportadas al proceso™™.

7.3. Advirtié que el fallo de primera instancia “reconoce que los actos demandados
se encuentran afectados de nulidad” y destacd que sus razonamientos se
encuadran dentro de las causales de nulidad de los actos por falsa motivacion y
de ia infraccion de normas superiores. En su criterio, asi lo reconocid la sentencia
de primera instancia, al observar que IMTTRASOL infringid “el numeral 8 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 1602 del CC, en la medida en que,
ademas de actuar sin competencia, con su proceder impidio la consecucion def

objeto contractuaf'.

7.4. Refiriendose al oficio de 22 de se'ptiembre de 20086, la apelante puntualizé la
“ausencia de referente legal de la suspension unilateral del contrato”, dado que en

3! Folio 433 del cuaderno principal de la segunda instancia.
32 Folio 434 del cuaderno principal de la segunda instancia.
3 Folio 445 del cuaderno principal de la segunda instancia.
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Actor: ldentificar S.A.
Demandado: Municipio de Soledad y olro
Referencia: Contractual

el derecho colombiano no existe soporte normativo que permita tal suspension
unilateral. Observé que la Administracién ordené una suspension indefinida, en
forma unilateral, lo que constituye una prerrogativa excepcional no consagrada en
la ley, por lo cual estimd que debié accederse a la pretensiéon de reparacion de

perjuicios.

7.5. Reiteré la falsa motivacién de los actos administrativos proferidos por
IMTTRASOL al sefalar esa entidad que el objeto del contrato era ilicito, toda vez
que, segun se lee en la clausula primera, el objeto del contrato era el suministro e
instalacién de un software y la capacitacién del personal necesario para la

operacion del sistema, el cual no contenia ilicitud aiguna.

7.6. Aseverd que en este caso no se predican los supuestos previstos en el
articulo 1518 del Cédigo Civil, el cual indica que hay objeto ilicito en todo lo que
contravienen el derecho publico de la Nacion.

7.7. Solicitd tener en cuenta la jurisprudencia del Consejo de Estado segun la cual
no toda irregularidad o violacion a la ley o a la Constitucion configura la causal de
celebracion del contrato contra expresa prohibicién® y resalté que, para aplicar el
numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, es necesarioc que exista

contradiccidn “entre la ley y el objeto del contrato™®.

7.8. “Reparacién Integral™®®: |a apelante invoco el derecho a la reparacién integral,
por cuanto, faltando 24 meses para que se terminara el contrato, la contratista
dejé de percibir su contraprestacion y, por ello, solicitd al Consejo de Estado que
accediera a las pretensiones de condena presentadas en la demanda, teniendo en

cuenta el dictamen practicado en el proceso.

* Citd la sentencia de 16 de agosto de 2006, expediente 31480, Consejero Ponente Alier Eduardo
Hernandez Enriguez. .

* Citd “HERNANDEZ ENRIQUEZ Alier, 'Nulidad y Terminacién Unilateral de los Contratos
Estatales’. EN Temas de Coniratos Estatales Bogotd D.C., Biblioteca Juridica Dike — INCOES p.
459 y s8”.

% Folio 463 del cuaderno principal de la segunda instancia.
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Actor: Identificar S.A.
Demandado: Municipio de Soledad y otro
Referencia: Contractual

8. Otras actuaciones

En escrito separado, al cual se le imprimié el tramite del articulo 142 del CPC, la
parte actora solicité la nulidad de la sentencia de primera instancia; dentro del
traslado correspondiente, el municipio demandado rechazé de plano la solicitud y

expuso los argumentos de su improcedencia.

En auto de 20 de abril de 2018, el Tribunal Administrativo del Atlantico negé la

solicitud de nulidad de la sentencia®’.

El recurso de apelacién presentado contra la sentencia de primera instancia se
concedié mediante auto de 23 de mayo de 2018; recibido el proceso en el Consejo
de Estado, se admitié el recurso a través de auto del 3 de agosto de 2018, que fue
notificado al Procurador delegado el 29 de agosto de 2018; en firme la
providencia, se corri¢ traslado para alegar por las partes y al Ministerio Publico
para rendir concepto, segun consta en auto de 8 de octubre de 2018%.

Las partes y el Ministerio Pblico guardaron silencio en su oportunidad>®.

I.L.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1)} jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado; 2) caducidad de |a
accion contractual; 3) la prohibicion legal como causal de nulidad absoluta del
contrato; 4) analisis de las pruebas aportadas al proceso; 5) marco legal del
contrato sub judice; 6) el caso concreto — saneamiento de la nulidad; 7) supuestos
para declarar oficiosamente la nulidad del contrato; 8) la regla de las restituciones
mutuas en caso de la nulidad absoluta del contrato; 9) indemnizacion derivada de

la nulidad de algunos actos; 10} conclusiones; 11) costas.

¥ Folios 476 a 479 del cuaderno principal de la segunda instancia.
% Folios 486 a 488 del cuaderno principal de la segunda instancia.
% Folio 486 del cuaderno principal de la segunda instancia.
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1. Jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado
1.1. Jurisdiccion competente

Se confirma la competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
para conocer del asunto, con fundamento en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993%°,
en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo®?
aplicable para el presente caso, teniendo en cuenta que una de las partes del
contrato, el Instituto de Transito y Transporte de Soledad — IMTTRASOL, es un
establecimiento publico del orden municipal, que tiene la naturaleza de entidad

publica.
1.2. Cuantia

El Consejo de Estado es competente para conocer del caso, por tratarse de un
proceso de doble instancia en razén de la cuantia, segin lo dispuesto en el
articulo 134E del CCA**, dado que la estimacion razonada de perjuicios ascendié
a la suma de $386'236.280, la cual excede los 500 salarios minimos mensuales

vigentes* a la fecha de la presentacion de la demanda®.

** Ley 80 de 1993. “Articufo 75. Del juez competente. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales
{...}) sera el de fa Jurisdiccion contenciose administrativa”.

! "Articulo 82 CCA. Objeto de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. [Articulo modificado
por ef articulo 1de la Ley 1107 de 2006] La jurisdiccién de lo contencioso administrafive ests
instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de fas entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital piblico superior al 50% y de las personas p
privadas que desemperfien funciones propias de los distinfos ¢érganos del Estadc. Se ejerce por ef
Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con
la Constitucion y la fey”.

2 "Articulo 134E CCA, Competencia por razén de la cuantia. [Articulo adicionado por el articulo 43 de
fa Ley 446 de 1998] Para efectos de competencia, cuando sea del caso, la cuantfa se determinara por
el valor de la multa impuesta o de fos perjuicios causados, segun la estimacién razonada hecha por el
actor en fa demanda. (...} Para los efectos aqui contemplados, se aplicardn las reglas de los
numerales 1y 2 del articulo 20 dei Cédigo de Procedimiento Civil”.

“ A la fecha de presentacién de la demanda (afic 2008), el salario minimo legal mensual vigente era
de $461.500: por tanto, 500 SMMLYV equivalian a $ 230'750.000 ($461.500 x 500).

* De conformidad con lo previsto en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo
624 del Codigo General del Proceso, la competencia se determina segun la norma vigente al
momento de la presentacién de la demanda.
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Actor: identificar S.A.
Demandado: Municipio de Soledad y ofro
Referencia: Contractual

2. Caducidad de la accion contractual

De acuerdo con el inciso primero, numeral 10, del articulo 136 del Cddigo
Contencioso Administrativo, el término de caducidad de la accidn contractual es de
dos afnos, contados “a partir del dia siguiente a la ocurrencia de fos motivos de hecho
o de derecho” que le sirven de fundamento, disposicion que aplica en este litigio, por
tratarse de una demanda que se presento bajo las normas del Cédigo Contencioso
Administrativo —CCA-, antes de entrar en vigencia la Ley 1437 de 2011 (CPACA), la
cual se entabldé contra los actos administrativos que declararon la suspension y
terminacién del contrato, ademas de | que se solicitd la liquidacion judicial y la

indemnizacién correspondiente, como consecuencia de dichos actos.

Asi las cosas, para el cémputo de la caducidad se deberia partir de la ejecutoria de la
Resolucion 0107 del 31 de octubre de 2006%°, expedida por el director de
IMTTRASOL, mediante la cual se confirmé la decision de terminar el contrato,
adoptada en la Resolucién No. 097 de 6 de octubre de 2006*°; sin embargo, se
advierte que no obra en el proceso prueba de la notificacién de la Resolucién No.
0107 a la sociedad Identificar S.A. o la fijacion del edicto correspondiente;
unicamente aparece una comunicacion del director de IMTTRASOL con fecha 31 de
octubre de 2006, dirigida al apoderado de Identificar Ltda, dando aviso de la

Resolucién No. 107, aunque sin constancia de recibo o entrega®’.

No obstante lo anterior, en este caso es posible determinar que la demanda fue
oportuna, pues a esta conclusidén se arriba, incluso, si el término de caducidad se
cuenta desde la fecha de expedicion de la Resolucién 0107, esto es, desde el 31 de
octubre de 2006, pues la demanda se presenté el 15 de mayo de 2008, lo que
permite deducir, con plena certeza, que la conclusidn seria la misma si el plazo se
contara desde un momento posterior, como desde aquel en que dicho acto

administrativo cobro firmeza.

* Folio 417 del cuaderno 3.
* Folio 922 cuaderno 3.
47 Folio 725 del cuaderno 3.
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Referancia: Contractual

3. La prohibicion legal como causal de nulidad absoluta del contrato

Las siguientes son las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales

previstas en la Ley 80 de 1993:

‘Articulo 44. De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos def Estado
son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comin y
ademas cuando:

“lo. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

“20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.
“3o. Se celebren con abuso o desviacién de poder.
“40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

‘50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en
el articulo 21 sobre tratamienfo de oferfas nacionales y extranjeras o con
violacion de la reciprocidad de que trata esta Ley”

Analizar la prohibicién constitucional o legal como causal de nulidad absoiuta de
los contratos, a la que alude el citado articulo 44 ordinal 2° resulta esencial,
porque constituye uno de los fundamentos previstos en el articulo 45 de la misma
normativa para que las entidades estatales puedan legalmente terminar
unilateralmente los contratos. Lo anterior se establece con fundamento en el
citado articulo 45, el cual dispone:

“Articulo 45°.- De la Nulidad Absoluta La nulidad absoluta podré ser alegada
por las partes, por el agente del Ministerio Puablico, por cualquier persona o
declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificacion.

“En los casos previstos en los numerales 10. 20. y 40. del articulo anterior, el
jefe o representante legal de la entidad respectiva debera dar por terminado ef
contrato mediante acto adminisitrativo debidamente motivado y ordenara su
liquidacion en el estado en que se encuentre”.

Segun se resefia a continuacion, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
indicado que no toda irregularidad o violacion de la ley es constitutiva de la causal
de prohibicion legal para celebrar el contrato y que se hace nécesario analizar en
cada caso concreto el contenido de la norma (se transcribe de forma literal):

17
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Actor: Identificar S.A.
Demandado: Municipic de Soledad y otro
Referencia: Contractual

“De modo que no toda irregularidad o violacién a la ley o a fa Constitucion,
configura la celebracion de un confralo ‘contra expresa prohibicion
constitucional o legal. Es necesario analizar, en cada caso concreto, el
contenido de la norma, para determinar si contempla una prohibicion a la
celebracion de un contrato o si contiene simplemente otro tipo de requisitos,
cuya trasgresion o pretermision pudiera generar la nulidad absoluta del
contrato o una consecuencia diferente®®

“‘Bajo esta perspectiva, se tiene que la violacién a las normas constitucionales
o legales, en la celebraciéon de un contrato, acarrea como consecuencia la
nulidad absoluta del contrato celebrado en tales condiciones, por cuanto toda
vulneracion del ordenamiento juridico da lugar a la ilegalidad de los actos;
pero no toda violacion de normas constitucionales o legales en la celebracion
de contratos da lugar a que se configure la causal de nulidad absoluta
prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, puesto que
para ello deben concurrir los dos presupuestos que fueron sefialados:
violacion del régimen de prohibiciones y que la prohibicidn sea expresa o

explicita™®.

Esta misma Seccién Tercera del Consejo de Estado ha considerado que la causal
de celebracidn del contrato contra expresa prohibicién no cobija todos los
supuestos de violacion de la ley, por lo cual se debe analizar si la nulidad se
origina en una prohibicibn expresa de rango constitucional o legal, pues, de
tratarse de otro de tipo de ilegalidad, para obtener la nulidad del contrato es

preciso acudir al juez, de acuerdo con lo que se expuso, entre ofras, en la

siguiente providencia®:

“Interesa al sub lite el examen de la causal establecida en ef numeral 2° del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, norma a cuyo tenor los conitratos del Estado

* [cita original del texto] Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 16 de agosto de 2008,
exp. 31480, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente:
Mauricio Fajarde Gomez, sentencia de 2 de mayo de 2007, radicacién numero; 85001-23-31-000-
1997-00339-01(15599), actor: Nohora Chaparrc de Tomes, demandado: departamento de
Casanare, referencia: contractual- apelacion sentencia. El caso en cuestion se razoné de la siguiente
manera: “Ademas de lo anteror, resufta pertinente anofar que en el ordenamiento juridico no se
encuentra prevista una norma de rango constitucional o legal que consagre prohibicién expresa
para celebrar dos contratos de mantenimiento de equipos, con similar objelo, en perfodos o
liempos diferentes, con distintos contratistas y, por tal razén, estos hechos en manera alguna
podrian considerarse como constitutivos de la causal de nufidad absoluta contenida en el numeral
2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, consistente en la celebracion del contrato contra expresa
gorohibicio.'i constitucional o legal”

Consejo de Estado, Sala de lo Centencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente:
Mauricio Fajardo Gémez, sentencia de 29 de agosto de 2007: radicacién: 850012331000030901
(15324), actorr Rubén Perez Romero, demandado: departamento de Casanare, referencia
contractual- apelacién sentencia.
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son absolutamente nulos cuando ‘se celebren contra expresa prohibicién
constitucional o legal.

“‘Del contenido y alcance del texto de esta norma se infiere que para que ésta
causal de nulidad absoluta del contrato se configure, se requieren los
siguientes presupuestos: i) La violacion del régimen de prohibiciones
consagrado en normas constitucionales o en normas legales o en
cualesquiera otras con fuerza de ley; por lo tanto, la violacién de otra clase
de normas que no sean de rango constitucional o que carezcan de fuerza de
ley no genera vicio de nulidad en el contrato, como lo ha admitido la
jurisprudencia de la Sala® y, i) La prohibicion respectiva, establecida en la
Constitucion Politica o en la Ley debe ser expresa, como también lo ha
sostenido la jurisprudencia, segun lo refieja el siguiente pronunciamiento:

‘Hay que afiadir, a fin de precisar adecuadamente el alcance del art. 44.2 de /a
Ley 80 de 1993, que, ademas de gue la prohibicion debe estar contenida en fa
Constitucion o en la ley, en los términos dichos, la prohibicién constitucional
o legal ha de ser expresa, bien en relacion con i) el tipo contractual, como
cuando las normas no permiten que el Estado haga donaciones a los
particulares —art. 355 CP*-, o en relacién con ii) la celebracion de un contrato,
dadas ciertas condiciones, como cuando no se auloriza que una concesion
portuaria supere 20 afios —ley 1 de 1991-, 0 un comodato supere 5 arfios —ley 9
de 1989, elc.

‘De modo que no toda irrequiaridad o violacion a la ley o a la Constitucion,
configura fa celebracion de un contrato “.. contra expresa prohibicion
constitucional o legal.” Es necesario analizar, en cada caso concreto, el
contenido de la norma, para determinar si contempla una prohibicién a la
celebracion de un contrato o si contiene simplemente otro tipo de
requisitos, cuya trasgresién o pretermision pudiera generar la nulidad
absoluta del contrato o una consecuencia diferente™. (Negrillas fuera del
texto)

En este mismo sentido, en una sentencia mas reciente, en la que se estudio la
legalidad de un acto de terminacién unilateral que se expidié por la falta de

autorizaciones del representante del ICBF*, se reiteré que este supuesto no

*' Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006, Exp. 31480, M.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriguez.

% “Art. 355. Ninguna de las ramas u Organos del poder pablico podra decretar auxilios o
donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

El Gobierno, en fos niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los
respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin &nimo de lucro y de
reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés piblico acordes con
el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. Ef Gobierno Nacional reglamentara Ia
materia.”

# Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006, Exp. 31480, M.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez :

¥ (...) [la] Directora de la Regional ICBF Bogoté, al firmar el contrato n.° 29 de 2002 no estaba
faculfada para elffo, pues este contrato, debla ser firmado por la Direccién General del ICBF, o
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configura la celebracion del contrato contra expresa prohibicidén legal, bajo los
requisitos del articulo 44-2%° de |a Ley 80 de 1993. En el proceso citado, los actos
se anularon por violacion al debido proceso.

3

4. Analisis de las pruebas aportadas al proceso

En su gran mayoria los documentos que obran en el expediente se aportaron en
copias simples presentadas por las partes o remitidas en respuesta a los
reguerimientos ordenados por el Tribunal a quo, las cuales constituyen pruebas
validas en los términos de los articulos 252 y 254 del Cédigo de Procedimiento
Civil*®, en la medida en que no fueron desconocidas ¢ tachadas por las partes,
apreciacion que se funda en la sentencia de unificacion proferida por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2013°, aplicable a este caso,
por tratarse de un proceso que se rige por el Codigo Contencioso Administrativo
(CCA).

A continuacién, se resefian las pruebas, teniendo en cuenta que -tal como observd
la apelante- en la sentencia de primera instancia no se incorpord el detalle y

analisis de estas.

4.1. Cotizacion No. 011 de 2005 de productos y de automatizacién de informacion
para organismos de transito suscrita por NSP de Colombia el 6 de enero de 2005;
propuesta de Mercadatos S.A. bajo la modalidad de “arriendo de software
SETRAN’ para el cumplimiento de requisitos de creacién de organismos de
transito, suscrita el 19 de octubre de 2005% y propuesta de Identificar Ltda sobre

haber facultada (sic) previamente la Directora Regional ICBF Bogoté por resoclucion, por lo cual
esle contrato estéd incurso en una causal de nulidad absoluta

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera - Subseccion B,
Consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero, sentencia de 14 de mayo de 2019, radicacién
numero. 25000-23-26-000-2004-00817-01(37690), demandante: Ricardo Eudoro Guevara Puentes,
demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, accion: controversias contractuales. En
esa oportunidad se reiterd: "no toda irregularidad que afecte la validez del contrato encuadra en el
numeral 2 del articulo 44 ejusdem. Para ello es necesario que la prohibicién esté contenida en una
norma de rango constitucional o legal y que tal prohibicion sea expresa, tal como lo preciso la Sala
en anterior oportunidad”

* En el mismo sentido que lo dispone el articulo 146 del Cédigo General del Proceso (C.G.P.).

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2013. Consejero ponente,
Enrique Gil Botero, expediente: 25.022.

* Folio 296, cuaderno 3.
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el sistema SPETT, sin fecha®, acompafada de una comunicacion acerca de paz y

salvos de aportes a la seguridad social, suscrita el 17 de noviembre de 2005°C,

Se advierte que las propuestas resefiadas no se refieren a un pliego de
condiciones o invitacién especifica y no guardan identidad en el objeto o la

modalidad del servicio ofrecido,

4.2. Concepto juridico suscrito el 24 de agosto de 2005 por la asesora externa
Amparo Escorcia Manotas, en el cual presenté al director de la Oficina de Transito
del municipio de Soledad objeciones sobre el proyecto de “convenio

interadministrativo de modemizacién tecnolégica™

y comunicacion de 22 de
noviembre de 2005, mediante la cual se remitio dicho concepto a la sefiora lvette

Valega, directora de IMTTRASOL®?.

4.3. Acta de evaluacién de propuestas de “sistematizacién”, de 1° de noviembre de
2005, suscrita por Ivette Valega Caceres, directora de IMTTRASOL®®,

4.4. Obra en el expediente el contrate de “SUMINISTRO DE SOFTWARE SPETT
Y ESPECIES VENALES® suscrito el 15 de noviembre de 2005 entre Identificar
Lida e IMTTRASOL, entidad que indicé que se encontraba “debidamente facultada
para contratar de conformidad a fo consagrado en ef Art. 11 de la ley 80 de 1993".

En lo que importa para este proceso, se destacan las siguientes clausulas del

contrato (se transcribe de forma literal)®®.

‘CLAUSULA PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO: El presente contrato
tiene por objeto el suministro e instalacion de un software denominado SPETT
y la capacitacion del personal necesario para la operacion del sistema en la
Secretaria de Transito y Transporte de Soledad (Atlantico) el suministro de las
especies venales y la asesoria juridica ante el Ministerio de Transporte.
CLAUSULA SEGUNDA. PLAZO: El plazo de ejecucion del presente contrato

%% Al folic 237 del cuaderno 3 se encuentra una hoja de la propuesta con fecha “24 de ocfubre de
2005

% Folios 288 a 449 del cuaderno 3.

%! Folios 504 y 505 del cuaderno 3.

% Folio 506 del cuaderno 3.

% Folios 499, 501 y 502 del cuaderno 3.

* Folios 32 a 36 del cuaderno 2.

% Folio 106 del cuaderno 2.
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seré de treinta y seis (36) meses que se empezaran a contar desde el
momento de la suscripcion del acta de inicio del contrato. (...) CLAUSULA
QUINTA: DEL PRECIO: Las partes convienen como valor aproximado del
presente contrato para efectos fiscales y expedicién de pdlizas la suma de
treinta miflones de pesos ($30°.000.000,00). No obstante el precio de cada
tramite y/o cualquier ejecutoria por la utilizacion del software llamado SPETT
se estipula en fa suma de Quince mil pesos ($15.000,00). Asi mismo ef precio
de las especies venales se discrimina de la siguiente manera: A) Licencias de
conduccion que se elaboren en el INSTITUTO MUNICIPAL DE TRANSITO Y
TRANSPORTE -IMTRASOL- DE SOLEDAD (Atflantico) tendra un valor de
Diez mil pesos ($10.000,00), 2) Cada placa de vehiculo particular, pablico u
oficial, tendra un valor de veinte mif pesos ($20.000,00} 3) Cada placa moto
tendra un valor de Diez mil pesos ($10.000,00). 3) Cada (FUN)* tendré un
valor de Dos mil pesos ($2.000,00). 4} Cada certificado de Movilizacion tendra
un valor de Dos mil pesos ($2.000,00), F) Cada licencia de transito tendra un
valor de Dos mil pesos ($2.000,00). G) Cada recibo de Sirev® tendré un valor
de cien pesos ($100,00). H) Cada tarjeta de operacion en termo impresion
tendra un valor de ftendra un valor de Trece mil pesos ($13.000,00).
PARAGRAFOQ. Los anteriores valores ya tienen incluido el impuesto de valor
agregado (IVA) sobre cada uno de fos valores anteriormente discriminados y
seran aumentados cada primero de enero de acuerdo con el indice de precios
al consumidor IPC certificado por ef DANE. CLAUSULA SEXTA: FORMA DE
PAGO. El pago por fa utilizacion del Software SPETT y cada especie venal fo
efectuara cada usuario en una cuenta bancaria que el contratista dara a
conocer por escrito al confratante una vez se perfeccione el presenfe
contrato. PARAGRAFO: El infractor pagara cuando se encuentre en proceso
de cobro persuasivo o coactivo al momento de la liquidacion y pago del
respectivo comparendo la suma de veinte por ciento ($20%) del valor totaf del
respectivo comparendo o multa a favor de Identificar Ltda. CLAUSULA
SEPTIMA: OBLIGACIONES DEL CONTRATANTE. £/ contratante se obliga a:
A) A pagar el precio del confrato en la forma aqui estipufada. B) Facilitar un
lugar en la Secrefaria de Transito y Transporte de Soledad (Atlantico)} (...). B)
vigilar que el usuario consigne el valor estipulado, como precio de las
especies venales. D) El INSTITUTO MUNICIPAL DE TRANSITO Y
TRANSPORTE colocard la papeleria necesaria para las audiencias de
inspecciéon de ftransito, comparendos y reportes de accidente.
OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: El contratista se compromete a: A)
Cumplir a cabalidad con el objeto del contrato. B) Capacitar al personal {...).
C) Instalar el sistema (...). D) Mantener el software (...). E) suministrar las
especies venales a los precios convenidos ¢ modificados de acuerdo a lo
legalmente pactado. F) El contratista se compromete a mantener el sfock de
especies venales (...). G) El confratista se compromete a suministrar las
Estaciones de Trabajo (...). H)} El contratista suministrargd dos puestos de
trabajo por cuenta y riesgo suyo y bajo sus erogaciones los cuales seran
pagados e incluidos dentro de la némina de Identificar (...). 1) Identificar se
compromete a la obtencion de los rangos y a mantener el transito en

% Formulario Unico de registro.
% Sistema de registro e informacion de especies venales.
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operacion continua, siempre y cuando se sigan las respectivas
recomendaciones que seran siempre de acuerdo a la constitucion y a la ley y
fas normativas por parte del Ministerio de Transporte (..)".

En el texto del contrato se invocd como aplicable la Ley 80 de 1993 y se incorporé
la potestad de declarar su caducidad.

Se advierte que en el escrito contentivo del contrato tampoco aparece referencia a
pliegos de condiciones ni a licitacién publica o procedimiento de contratacion que

hubieran precedido su celebracion.

4.5, El acta de inicio del contrato se suscribio el 23 de noviembre de 2005, en ella
se hizo constar la entrega de los equipos y la informacion de inventarios de las
especies venales asignadas, distinguidas en un cuadro que detalld los rangos
iniciales y finales de las placas y licencias (letras y nimeros del rango) y las

cantidades correspondientes®.

4.6. Comunicacion de 13 de enero de 2006, mediante la cual Identificar Ltda
solicité incremento de los precios de los productos y servicios de acuerdo con el
IPC®S,

4.7. Proyecto de otrosi de 23 de enero de 2006, el cual obra unicamente con firma
de la representante legal de I|dentificar Lida, en el que se indicd que “/as partes

convienen en excluir del contrato primigenio las clausulas que tengan que ver con

el desarrollo del cobro persuasivo y coactivo, para que la compafiia Identificar Ltda
no asuma estas funciones dentro de su labor como contratista y por consiguiente
sean entregadas o asumidas por el propio instituto mediante otro contrato

estipulado para este rubro"™®. -

4.8. Los actos demandados
4.8.1. Oficio de 22 de septiembre de 2006

En el oficio de septiembre 22 de 2006, dirigido a la sociedad contratista, suscrito
por el director de IMTTRASOL y su asesora juridica, se informé que esa entidad

® Folio 111 del cuaderno 2.
 Folio 501 del cuaderno 3.
™ Folio 449 del cuaderno 3.
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habia adelantado una actuacion administrativa en procura de definir la legalidad y
conveniencia de las contrataciones existentes y se puso de presente el concepto
de un asesor externo, en el cual se advirtido que IMTTRASOL no realizé estudio de
factibilidad ni las publicaciones e invitaciones para participar en la contratacion,
que confundid el contrato de menor cuantia con la figura de la contratacién sin
formalidades plenas y que en su objeto no era claro si se trataba de un suministro
u otra clase de contrato. Igualmente, se informé a la contratista sobre el concepto
del asesor juridico de la entidad, en el que resefio ia inexistencia de los pliegos de
condiciones, la violacion de los articulos 24, 26, 28 y 30 de la Ley 80 de 1993 y la
vuineracion del articulo 8 Decreto 2170 de 20027,

En este oficio IMTTRASOL concluyé (se trascribe de forma literal):

“En cumplimiento de las instrucciones impartidas por fa H. Junta Directiva del
Instituto le comunico mediante el presente escrito la SUSPENSION
INDEFINIDA a partir de la fecha, del conlrato de suscrito entre el Instituto
Municipal de Transito y Transporte de Soledad y la firma IDENTIFICAR S.A,,
representada por usted dando traslado al mismo tiempo de las razones que lo
motivan, ello con el objeto de obtener de la firma IDENTIFICAR los descargos
correspondientes fos cuales esperamos hasta el 28 de septiembre de 2006 a
las 16 P.M.

“Para efectos de lo anterior, fe solicito cordialmente se sirva impartir precisas
instrucciones al personal que tiene usted destacado en el instituto para
efectos de hacer enfrega de los bienes y responsabilidades que administran”
(la negrilla no es del texto).

4.8.2. Resolucidén 097 de octubre 6 de 2006

Al considerar los descargos presentados por Identificar S.A. el 28 de septiembre

de 2006, en los que esa sociedad indicé que la medida de suspensidén no se habia

materializado y que el objeto del contrato no constituia una expresa prohibicién .

legal, IMTTRASOL. concluyo que si se tipifico la causal de nulidad por objeto ilicito
Aprevista en el articulo 1741 del Coédigo Civil y consideré que, si bien no podia
declarar directamente la nulidad del contrato, el articulo 45 de la Ley 80 de 1993 lo
facultaba para darlo por terminado, por cuanto era evidente que no se elaboraron

los términos de referencia para invitar a presentar propuestas, ni los estudios de

" «pyplicidad de los pliegos de condiciones o términos de referencia’.
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oportunidad y conveniencia que exige el articulo 25 de ia Ley 80 de 1993, ademas
de que el contrato debié adjudicarse por el sistema de licitacién publica, de
acuerdo con el articulo 24 de la misma ley y con lo dispuesto por la Ley 769 de
2002, contentiva del Cédigo Nacional Terrestre. Igualmente, citd como fundamento
los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de 1993, los cuales, en criterio de esa entidad, le

permitian terminar unilateralmente el contrato.

Como consecuencia, en la Resolucion No. 097 de 2006 se resolvid terminar el
contrato y ordenar su liquidacién sin lugar a indemnizacion, asi (se transcribe de

forma literal):

“ARTICULO 1° Con fundamento en la parte motiva de la presente, decrétese
la terminacién del contrato S/N celebrado entre el INSTITUTO MUNICIPAL
DE TRANSITO Y TRANSPORTES DE SOLEDAD y la Firma Identificar Ltda.

“ARTICULO 2. Ordenase la liquidacién del mencionado contrato en el estado
en que se encuentre, sin lugar a pagar por indemnizacion suma alguna al
contratista.

"ARTICULO 3. Ordénese a la Oficina Juridica del Instituto inicie y lleve hasta
su culminacion una accion confenciosa contractual de nulidad absoluta del
cohtrato celebrado con la firma IDENTIFICAR Ltda. El dia 15 de noviembre de
2005)’72-

4.8.3. Resolucion 107 de octubre 31 de 2006

Al conocer del recurso de reposicion presentado por ldentificar S.A., en el
procedimiento administrativo IMTTRASOL observé que no procedia decretar las
pruebas solicitadas, por cuanto se le pidi6 ordenar la declaracion de la anterior
representante de la entidad sin sefialar el propésito que tendria la diligencia vy, por
otra parte, consideré que las razones y hallazgos de la entidad no habian sido
desvirtuados, razon por la cual resolvid (se transcribe de forma literal):

“ARTICULO 1. No acceder a la préctica de la prueba solicitada en el memorial
del recurso de reposicion presentado por la firma IDENTIFICAR, conira la
Resolucion No. 097 de Qctubre del 2006 (...).

2 Folio 126 del cuaderno 2.
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"ARTICULO 2. Confirmese en todas sus partes la Resolucién, mencionada en
el articulo primero del presente acto administrativo recurrida por la firma
IDENTIFICAR™.

3.8.4. Dictamen

El perito contador publico designado en el proceso presentd su dictamen el 28 de
enero de 2013™ “respecto de las utilidades que se le generaban a IDENTIFICAR
S.A. la ejecucion del contrato (de suministro e instalacion de software SPETT y
capacitacion del personal), asi como las dejadas de percibir por la terminacion
unifateral del mismo”.

El dictamen inicié por indicar que la experticia estaba relacionada con el calculo de
los perjuicios correspendientes a la pretension de restablecimiento del derecho

solicitada por la demandante.

Al responder el asunto sometido a su examen, el perito presentdé un cuadro con la
‘utilidad mensual promedio” y la actualizé de diciembre de 2006 a enero de 2013,
con base en el IPC, a lo que adiciono los “infereses civiles doblados por mora”, lo

cual arrojo un valor total de perjuicios que ascendié a la suma de $546°353.100.

4.9. El 24 de noviembre de 2011 se presentd al interrogatorio de parte el
representante legal de Identificar S.A., sefior Juan Carlos Martin, quien acredito la
calidad de suplente y la renuncia de la sefiora Ludyn Stella Fajardo Quitian,
representante legal principal, quien firmé el contrato por parte de la sociedad
demandante. El interrogatoric no se practico, por cuanto el apoderado del

municipio de Soledad, parte que solicitd la prueba, no se presentd’™.
5. Marco legal del contrato sub judice
Es importante observar que el contrato de “suministro” suscrito el 15 de noviembre

de 2005 se rigio por la Ley 80 de 1993, dada la naturaleza de entidad estatal de la
contratante y, a la vez, estuvo sujeto a la Ley 769 de 2002, contentiva del Cdodigo

” Folios 139 y 140 del cuaderno 2.
™ Folio 350 del cuaderno 2.
 Folios 310 y 311 del cuaderno 2.
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Nacional de Transito Terrestre, toda vez que comprendié actividades del

denominado Registro Unico Nacional de Transito.

Precisamente en el procedimiento que se surtid en forma previa a la expedicion
de! acto de terminacién unilateral del contrato, IMTTRASOL invoco la ilicitud del
objeto y del procedimiento de contratacién por violacion de la Ley 769 de 2002,
articulo 8, que imponia la modalidad de concesién en el caso de entregar el

funcionamiento del RUNT, en la siguiente forma:

“Articulo 8° Registro Unico Nacional de Transito, RUNT. £/ Ministerio de
Transporte pondra en funcionamiento directamente o a través de entidades
publicas o parficulares el Registro Unico Nacional de Transito, RUNT, en
coordinacion total, permanente y obligatoria con todos los organismos de
transito del pais.

“El RUNT incorporara por lo menos los siguientes registros de informacion: 1.
Registro Nacional de Automotores. 2. Registro Nacional de Conductores. 3.
Registro Nacional de Empresas de Transporte Publico y Privado. 4. Registro
Nacional de Licencias de Transito. 5. Registro Nacional de Infracciones de
Transito. 6. Registro Nacional de Centros de Ensefianza Automouvilistica. 7.
Registro Nacional de Seguros. 8. Registro Nacional de personas naturales o
Jjuridicas, publicas o privadas que prestan servicios al sector publico. 9.
Registro Nacional de Remolques y Semirremolques. 10. Registro Nacional de
Accidentes de Trénsito.

“...).

“Paragrafo 3°. Los concesionarios, si los hay, deberdn reconocer, previa
valoracion, los recursos invertidos en las bases de dalos traidos a valor
presente, sfempre y cuando les sean Utiles para operar la concesion.

‘Paragrafo 4°. Las concesiones establecidas en el presente articulo se
deberan oforgar siempre bajo el sistema de licitacion publica, sin importar su
cuarntia.

“Paragrafo 5°. La autoridad competente en cada municipio o Distrito debera
implementar una estrategia de actualizacion de los registros, para lo cual
podra optar entre otros por el sistema de autodeciaracion”.

Es 0til precisar que se comparte la apreciacién del Tribunal a quo -que en ditimas
dio la razén a algunas de las consideraciones expuestas en los actos acusados-

en cuanto a que el contrato suscrito entre las partes el 15 de noviembre de 2005,
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‘mas que un contrato de suministro fue un contrato de aquellos establecidos en el
articulo 8 de la Ley 769 de 2002".

En efecto, en el contenido del contrato suscrito el 15 de noviembre de 2005 se
advierte una caracteristica ajena al de suministro’® y propia del contrato de
concesion definido en el articulo 32 de la Ley 80 de 199377, fa cual consistid en
que la sociedad contratista se pagaba con los recursos del servicio de registro
publico automotor que recaudaba a través de una cuenta abierta para el efecto,
percibiendo directamente la renta o ingreso del registro publico con destino al
pago de un precio o porcentaje. Se hace notar que los recaudos provenian del
pago de los derechos cobrados a los usuarios por el acceso a los servicios del

registro plblico’™.

Como consecuencia, dada la naturaleza y contenido del contrato, resulta
innegable que los actos acusados se motivaron en la consideracion cierta de que
el contrato suscrito el 15 de noviembre de 2005 se celebrd con violacidon de los
articulos 24 y 30 de la Ley 80 de 1993, por cuanto no se siguid el procedimiento

de la licitacion publica, lo cual resultaba imperativo, toda vez que ni el objeto del

 Las prestaciones del contrato de suministro son bilaterales y reciprocas, segln se observa en la
definicidn del Codigo de Comercio: "Articulo 968 C.Co. El suministro es el contrato por el cual una
parte se obliga, a cambio de una conlraprestacién, a cumplir en favor de otra, en forma
independiente, prestaciones periédicas o confinuadas de cosas o servicios”.

™ Ley 80 de 1993, “Articufo 32 (...) 4. Contrato de concesién Son contratos de concesion los que
celebran las entidades estatales con ef objeto de otorgar a una persona flarmada concesionario la
prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o
la construccion, explofacion o conservacién total o parcial, de una obra 0 bien destinados al
servicio 0 uso publico, asf como todas aquelias actividades necesarias para la adecuada prestacién
o funcionamiento de la cbra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo Ia vigilancia y
control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacibn, o en la participacion que se le otorgue en Ia
explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o porcentual y, en general, en cualgquier ofra
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden (la negrilla no es del texto).

78 De conformidad con las definiciones contenidas en el articulo 2 de la Ley 769 de 2002: “Registro
nacional automotor: Es el conjunto de datos necesarios para delerminar la propiedad,
caracteristicas y situacion juridica de los vehiculos automofores terrestres. En él se inscribira todo
acto, o contrato providencia judicial, administrativa o arbitral, adjudicacion, modificacion, limitacion,
gravamen, medida cautelar, traslacion o exfincién del dominio u ofro derecho real, principal o
accesorio sobre vehicufos automotores terrestres para que surtan efectos ante las auloridades y
ante terceros.// Registro terrestre automotor: Es el conjunfo de datos necesarios para deferminar la
propiedad, caracteristicas y sifuacion juridica de los vehiculps automotores terrestres. En él se inscribird todo
acto, o contrato providencia judicial, administrativa o arbiiral, adjudicacién, modificacién, limitacién, gravarnen,

medida cautelar, traslacion o extincién del dominio u ofro derecho real, principal 0 accesorio sobre vehiculos
automotores terrestres para que surian efectos ante las auloridades y ante tercero’,
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contrato, ni su cuantia daban lugar a que se aplicara una modalidad de seleccion

distinta a esta’, que constituia la regla general®.

181

Por otra parte, puede observarse que las “especies venales™', relacionadas en la

clausula guinta contentiva de la estipulacion del precio del contrato, involucraban
la expedicién de documentos publicos, definidos en el articulo 2° de la Ley 769 de
2002, entre ellos:

“Licencia de conduccién: Documento publico de cardcter personal e
intransferible expedido por autoridad competente, el cual autoriza a una
persona para fa conduccién de vehiculos con validez en todo el territorio
nacional.

‘Licencia de transito: Es el documento piblico que identifica un vehiculo
automotor, acredita su propiedad e identifica a su propietario y autoriza a
dicho vehiculo para circular por las vias publicas y por las privadas abiertas al
publico.

’® De conformidad con el articulo 24 numeral 1 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época de
celebracion del contrato, las modalidades de seleccién eran la licitacién publica, como regla
goeneral, el concurso de méritos y la contratacion directa.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero ponente:
Mauricio Fajardo Gomez, sentencia de 18 de marzo de 2010, radicacién numero: 25000-23-26-
000-1994-00071-01(14390), actor: Sociedad Compafiia de Inversiones y Proyectos Coinverpro
Ltda., demandado: Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota DC [Coliseo el Campin]
“En este orden de ideas, resulta ineludible concluir que la licitacion publica i) estd regulada por
normas en las cuales se encuentra interesado el orden pablico, toda vez que i) estd concebida
fegalmente como el procedimiento que con caracter general debe seguirse con el fin de seleccionar
al contratista, dentro del fter de formacion del contrato estatal; iii) tiene por objeto Ia seleccion del
proponente que ofrezca las condiciones mas veniajosas para los fines de interés publico
perseguidos con la contratacién estatal; iv) consiste “en una invitacion a los interesados para que,
sufetandose a fas bases preparadas (pliego de condiciones), formulen propuestas, de las cuales la
administracion selecciona y acepla la mas ventajosa (adjudicacién)”. v} esta impuesta en forma
obligatoria, salvo en los casos en fos cuales expresamente el Legislador ha exceptuado su
realizacion y vi} la omisién de su tramite cuando el mismo resufta imperativo, se encuentra
prohibida por ef ordenamiento que rige fa contratacion estatal -articulo 24-8 de la Ley 80 de 1993-,
asi como por el articulo 16 del C.C., segun el cual “{NJo podran derogarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estan interesados ef orden y las buenas costumbres”
De acuerdo con tales premisas, ha de sosfenerse que fa licitacién publica se encuentra requlada
por disposiciones de orden ptiblico, incorporadas en el ordenamiento en interés de la colectividad,
por manera que en aquellos eventos en'los cuales se omita la realizacion de dicho procedimiento
administrativo de seleccion del coniratista, a pesar de no concurnir ninguno de los excepcionales
supuestos legales que eximen de la oblfigatoriedad de dicha exigencia, se incumre en flagrante
transgresién de lo normado por los articudos 16 del Codigo Civil y 24-8 de la Ley 80 de 1993, de ahf
que la jurisprudencia de esta Seccion haya considerado que la pretermision del procedimiento de la
licitacién cuando no existe norma legal expresa que lo autorice, conduce a la invalidez del contrato
por incurrir en la causal de nulidad absoluta, (.. )".

*! El término se correspondi6 con el utilizado para el sistema de informacion y registro de especies
venales -SIREV.
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- “Placa: Documento publico con validez en todo el territorio nacional, el cual
identifica externa y privativamente un vehiculo”.

Respecto de la eventual delegacion de funciones publicas, en el contrato suscrito
el 15 de noviembre de 2005 brilla por su ausencia la referencia al acto expreso
exigido para este supuesto, en los términos de los articulos 110 y 111 de la Ley
489 de 1998% lo cual, por razones adicionales a las aducidas en la sentencia de
primera instancia, también llevaria a declarar la nulidad absoluta del contrato -o al
menos de fas clausulas que permitian gestiones de cobro de comparendos vy
multas- como lo ha observado la jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion
con contratos que tuvieron por objeto una delegacion integral del cobro coactivo

de los impuestos y rentas municipales®.

Ademas, segun el contrato, la contratista realizaba el recaudo de comparendos y
sanciones y se pagaba con un porcentaje de tal recaudo que, igualmente, percibia
en forma directa de los usuarios y en torno de esos comparendos, el contrato
limitaba las obligaciones de la entidad plblica al suministro de papeleria “para las
audiencias de inspeccion de fransito, compérendos v reportes de accidente”, sin
hacer claridad en cuanto al alcance de las funciones juridicas, igualmente

contratadas para los tramites ante el Ministerio de Transporte.

De lo expuesto se concluye que las clausulas antes referidas comprometen la

licitud del contrato suscrito el 15 de noviembre de 2015 entre IMTTRASOL e
Identificar S.A., no solo por la modalidad de contratacion utilizada — que debié ser
la licitacion publica- sino también en cuanto a la competencia de IMTTRASOL para
delegar la funcidn administrativa, asi como la legalidad de la asignhaciéon a

particulares de actividades reservadas a la autoridad publica, en transgresion del

%2 Se agrega que el articulo 11 de la Ley 489 de 1998 prohibe los actos de delegacién en funciones
que por mandato constitucional o legal no son delegables.

¥ 1.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
Consejero ponente: Alberto Montafia Plata, sentencia de 8 de mayo de 2019, radicacién numero:
23001-23-31-000-2010-00035-01(41759), actor: PC Update Ltda., demandado: Municipio de Lorica
— Cordoba, referencia: controversias contractuales // En ese proceso se declard la nulidad del
contrato celebrado para la sustanciacion en el proceso de cobro persuasivo de todas las
obfigaciones en mora a favor del Municipio de Santa Cruz de Lorica. 2. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrative, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 1° de marzo de 2013,
radicacion: 8500123300020140014601 (54819), actor, Suarez Figuerca Bufete de Abogados
3.A.8. y Hermanos Suarez Figueroa $.A.S., demandado: municipio de Tauramena, referencia:
controversias contractuales (Ley 1437 de 2011)- nulidad de un contrato mediante el cual se entregd
la gestidn fiscal de municipio.
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articulo 7 de 'a Ley 769 de 2002%, como lo indicé el concepto del asesor juridico
de IMTTRASOL, expuesto en el oficio de 22 de septiembre de 2006.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, en el escenario de la accion contractual,
ha sido clara en anular los contratos adjudicados en violacién de las reglas del
pliego de condiciones ante la evidencia de vulneracion concreta y material de los
principios de seleccion objetiva y transparencia y, también, ha declarado la nulidad
en el caso de la violacion de las leyes especiales aplicables a la respectiva

contratacion®®,

En este caso se vulnero el articulo 24 numeral 8 de la Ley 80 de 1993% vigente
para la época de celebracion del contrato ahora cuestionado, lo que constituye
causal de nulidad absoluta por objeto ilicito, en virtud de lo dispuesto en el articulo
1519 del Cédigo Civil’, aplicable por la remision al derecho comun que hace el
articulo 44 de la mencionada Ley 80, en tanto se desconocid la norma imperativa
relativa al procedimiento de seleccion, ademas de aquellas relativas a la exigencia
de estudios previos, asi como se vulnerd el articulo 7 de la Ley 769 de 2002 .

% 1.“Articufo 7°. Cumplimiento régimen normativo. (...} Las autoridades de trénsito podran delegar
en entidades privadas el aporte de pruebas de infracciones de fransito, el recaudo de las multas
correspondientes, la tramifacién de especies venales y todos los tramites previstos en las normas
legales y reglamentarias, salvo la valoracion de dichas pruebas (...)". La negrilla no es del texto.
¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente:
Mauricio Fajardo Gomez, sentencia de 18 de marzo de 2010, radicacion namerg: 25000-23-26-
000-1994-00071-01(14390), actor: Sociedad Comparia de Inversiones y Proyectos Coinverpro
Ltda., demandado: Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota DC [Coliseo el Campin]

* “Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio: 1°. La escogencia def
contratista se efectuara siempre a través de la licitacidn o concurso, salvo en los siguientes casos
en los que se podra contratar directamente

(..

“80. Las auforidades no actuarén con desviacién o abuso de poder y ejercerdn sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los
procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos previstos en el presente
estatuto” (fa negrilla no es del texto).

7 “Articuto 1519 CC. [Objeto ilicito]. Hay un objeto ificito en todo lo que contraviene al derecho piblico
de la nacion. Asl, la promesa de someterse en la replblica a una jurisdiccion no reconocida por las
leyes de ella, es nufa por el vicio del objeto”.
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Igualmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 45 de la Ley 80 de 1993
consagra la facultad oficiosa del juez para declarar la nulidad absoluta del

contrato®®, asi:

"Articulo 45. De la nulidad absoluta. La nulidad absoluta podra ser alegada
por las partes, por el agente del ministerio publico, por cualquier persona o
declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificacion”.

En el recurso de apelacion, a pesar de que se afirma que en este caso no se
predican los supuestos previstos en el articulo 1519 del Codigo Civil, no se
desconoce que el contrato se celebrd en violacion -material o sustancial- de la Ley
80 de 1993, ademas de que, de acuerdo con el acervo probatorio, se establecio
que no se acudid a la licitacion publica, que el contrato se celebrd en forma directa
y no se acreditaron los estudios previos, los cuales, incluso, eran requeridos para
la modalidad contrataciéon directa, tal como se expuso en las consideraciones de

los actos anulados.

Si bien comparte la Sala la decisién del a quo de declarar la nulidad absoluta del
contrato, considera que el fundamento legal para esta declaratoria no es el articulo
44 numeral 2 de la Ley 80, por cuanto respecto de este tipo contractual -
concesion- no se predica la ilicitud del contrato; la nulidad que se declara proviene
en este caso de la violacion de la ley imperativa respecto de la obligacion de
aplicar el procedimiento licitatorio y no el de contratacion directa, asi como se
identifica la ilegalidad de la contratacion por la vulneracion de aquella norma legal
que exigia la realizacion de estudios previos y de la que prohibia delegar en los

particulares cobro coactivo de multas y comparendos.

6. El caso concreto — Saneamiento de la nulidad

La apelante estima que la decisién de declarar la nulidad absoluta del contrato

debe ser revocada, en tanto, en su criterio, operd la prescripcion extraordinaria

% La declaracién oficiosa de la nulidad absoluta igualmente se contempla en el Cédigo Civil asi:
Articulo 1742. <Obligacion de declarar la nulidad absoluta>. “La Nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, aan sin peticidn de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato, puede alegarse por todo el que lenga interés en elfo; puede asi mismo pedirse su
declaracion por el Ministerio Pablico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada
por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por
prescripcion extraordinaria”.
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prevista en la Ley 791 de 2002%, por cuanto el contrato se suscribio el 15 de
noviembre de 2005 y a la fecha de la sentencia de primera instancia ya habian

transcurrido mas de 10 afios.

En este punto, el asunto materia de apelacion se centra en el posible saneamiento
de la nulidad por la prescripcion de la accion, para la fecha en que se dicta la

sentencia.

De manera tangencial, el asunto de la declaracién de nulidad y el momento a partir
del cual se efectia el conteo de la prescripcion extintiva ha sido estudiado en los
tltimos afios por el Consejo de Estado en sede de tutela®, sobre lo cual, para el
caso concreto, esta Sala considera que, en el estado actual de la jurisprudencia, la
conclusion debe ajustarse a la aplicacion de los presupuestos procesales a partir
de la regla segun la cual estos se predican y verifican a la fecha de presentacion
de la demanda, por lo cual la nulidad del contrato no puede estudiarse y

declararse cuando a esa fecha ha operado la prescripcién extraordinaria.

Por otra parte, si se tiene en cuenta que el saneamiento por prescripcion referido
en el Coédigo Civil no se configura cuando su computo se interrumpe con ocasién

de la presentacién de la demanda oportunamente notificada®’.

¥ "Por medio de la cual se reducen los términos de prescripcién en materia civif'.

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejero Ponente:
Julio Roberto Piza Rodriguez, sentencia de 25 de abril 2018, referencia: accién de tutela (amparo
denegado), radicacion: 11001-03-15-000-2017-03086-00, demandante: Amadeo Antonio Tamayo
Morén, demandado: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, y otro, “Temas: Tutela
contra providerncia judicial. Defectos orgénico y sustantivo. Caducidad de fa accidn contractual-
competencia del juez administrativo para declarar la nulidad absoluta del contrato” // La decisién
que denego el amparo fue confirmada por el Ceonsejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en sentencia del 13 de agosto de 2019, con ponencia de Wiliam Hernandez
Hernandez, en cuanto se refirié a los proveidos de la Sala Especial de Decisién No. 6 del Consejo
de Estado de 1° de agosto de 2017. En la sentencia de 25 de abril de 2018 se resefi¢: “En cuanio a
fos argumentos relacionados con la inaplicacién de la prescripcién extintiva, la Sala Especial de
Decisién N° 6 del Consejo de Estado manifesté que esos argumentos no encajaban en la causal
de nulidad originada en la sentencia, por cuanto no eran causal de nulidad procesal (falta de
Jjurisdiccién o competencia, pretermisién de alguna etapa procesal, efc.), sino que eran argumentos
para controvertir las razones por las cuales la Seccidén Tercera de la Corporacion concluyd que no
era aplicable de la Ley 791 de 2002.

* Tambien puede mencicnarse que en relacidn con bienes imprescriptibles se ha considerado que
no existe el saneamiento de la nulidad a favor del adquirente, por ejemplo, en el caso de los
yacimientos pozos de Cusiana, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Consejero Ponente Jesus
Marla Carrillo, sentencia de 13 de octubre de 1999, exp 6976, actor Ministeric de Minas,
demandados Comuneros de Atalayas. Esta tesis fue reiterada en la siguiente sentencia: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Enrique
Gil Botero, sentencia de 23 de junio de 2010, radicacién 25000232600019940049201 (18.294)
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En relacién con la prescripcion, segun el articulo 1742 del Cédigo Civil, la nulidad
absoluta “puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte,
cuando aparezca de manifiesto en el acto o coniralo”, pero puede sanearse por la
prescripcion extracrdinaria. Conectando esa disposicién con el articulo 80 del
Cédigo de Procedimiento Civil ~ aplicable para mayo 15 de 2008%, por la fecha en
gue se presentd la demanda en este proceso- la prescripcidn se interrumpid con la
notificacion de la referida demanda ocurrida dentro del afo siguiente, si se tiene
en cuenta que ambas entidades demandadas contestaron la demanda el 28 de
octubre de 2008%.

Como consecuencia de todo lo expuesto, en este caso no se consolidd la
prescripcion extraordinaria, de manera que es improcedente el argumento de la

apelacion.
7. Supuestos para declarar oficiosamente la nulidad del contrato
Si bien no fue objeto de apelacién, se examinaran los requisitos procesales

requeridos para que el juez pueda -y deba- declarar de manera oficiosa la nulidad

absoluta del contrato.

radicacion numero: actor: Delivery Publicidad Ltda, demandadeo; Administracién Postal Nacional ~
Adpostal, referencia: accion contractual.

% El contrato se celebré el 15 de noviembre de 2005 y la demanda se presentd el 15 de mayo de
2008, dentro del término de los 10 afios referidos en la Ley 791 de 2002.

% CC "Articulo 1742 [Obligacion de declarar la nulidad absoluta. Subrogado por el art. 2°, Ley 50
de 1936]. “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, ain sin peticién de parte,
cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés
en elfo; puede asf mismo pedirse su declaracién por el Ministerio Publico en el interés de la moral o
de la ley. Cuando no es generada por objeto 0 causa iliciios, puede sanearse por la ratificacion de
las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria. // CPC “Articulo 90. Modificado por la Ley
784 de 2003, EI articulo 90 del Codigo de Procedimiento Civil, quedard asf: "Articulo 90
Interrupcion de la prescripcién, inoperancia de fa caducidad y constitucicn en mora. La
presentacion de la demanda interrumpe el término para fa prescripcién e impide que se produzca Ia
caducidad, siempre que el auto admisorio de aquélla, o el de mandamiento ejecutivo, en su caso,
se nolifique al demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a fa
notificacién al demandante de tales providencias, por estado o personalmente. Pasado este
término, fos mencionados efectos sblo se produciran con la nofificacién al demandado.l/ La
notificacién del auto admisoric de la demanda en procesos contencicsos de conocimiento produce
el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley o exija para tal
fin, si no se hubiere efectuado antes.// Si fueren varios los demandados y existiere entre ellos
litisconsorcio facultative, los efectos de la notificacion a los que se refiere este articulo, se surtiran
para cada uno separadamente, salvo norma sustancial o procesal en contrario. Si el litisconsorcio
fuere necesario sera indispensable la notificacion a todos ellos para que se surtan dichos efectos”.

34




Radicado! 08001233100020080024801 (61720)
Actor: Identificar 5.A. ’
Demandado: Municipio de Soledad y otro

Referencia: Contractual

Como se ha expuesto en esta providencia, la demanda se presentd en la
oportunidad prevista para incoar la accidén contractual, de acuerdo con el articulo
136 del CCA.

Ademas, se tiene en cuenta que para la fecha en que empezé a correr el término
de caducidad y para aquella en que se presentd la demanda, la caducidad de la
accion para pedir la nulidad absoluta de los contratos era de dos afos o de ¢inco
afos -cuando el término de vigencia del contrato fuere superior- lapso contado a

partir del perfeccionamiento del contrato®.

El contrato que se juzga en este proceso se suscribid el 15 de noviembre de 2005,
por el término de 36 meses y se declard terminado el 31 de octubre de 2006. La
demanda se presento el 15 de mayo de 2008, de manera que el litigio se inicié en
su oportunidad, no solo dentro del término de caducidad de la accion contractual —
como ya se expuso - sino también dentro del plazo previsto para la accién de

nulidad absoluta del contrato.
7.2. Que se encuentren vinculadas al proceso todas las partes del contrato

Este presupuesto se cumple, en tanto la contratista y la contratante estan

vinculadas como parte demandante y demandada dentro del presente proceso.
7.3. Que la nulidad sea palmaria u ostensible en el proceso
En este proceso la nulidad absoluta del contrato es palmaria, pues el litigio esta

intrinsecamente ligado con ese aspecto, y fa referida nulidad fue especificamente

mencionada en los actos demandados; ademas se aportaron al proceso los

84 Aunque se han admitido excepciones a la prescripcion respecto de las contrataciones sobre
bienes inenajenables e imprescriptibles.

% CCA. “Articulo 136 (...) s} La nulidad absoluta del contrato podrd ser alegada por las partes
contratantes, por ef Ministerio Publico o cualquier persona interesada, dentro de los dos (2) afios

siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de vigencia del contrato fuere superior a dos (2)-

afos, ef término de caducidad serg igual al de su vigencia, sin que en ningiin caso exceda de cinco
(5) afios, contados a partir de su perfeccionamiento”.
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documentos previos a la contratacion, los conceptos y decisiones con los cuales
se acredita suficientemente la violacién de los articulos 24, 25, 26 y 28 de la Ley

80 de‘ 1993, como causa de objeto ilicito en la celebracion del contrato.

7.4. Que la nulidad haya sido expuesta a la posible contradiccion dentro del

proceso”®

Los actos acusados se referian con claridad al tema del objeto ilicito y a la nulidad
absoluta del contrato y, precisamente, la demandante argumenté contra las
consideraciones de los actos administrativos buscando su anulacién, al paso que
las demandadas defendieron su legalidad; por tanto, la nulidad del contrato quedd
expuesta a las intervenciones de las partes en el proceso, dentro de la cuestion

medular de que trata este litigio.

En ese orden, se concluye que la nulidad absoluta del contrato ha estado al
alcance de la contradiccion entre las partes, ademas de que efectivamente se

debati6 sobre ella desde la primera instancia del proceso.

Como consecuencia, la declaracion oficiosa de nulidad absoluta del contrato no es
ajena a la causa petendi y puede ser declarada judicialmente, en cuanto se

verificaron los presupuestos procesales para ello.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion A,
sentencia de 18 de abril de 2016, radicacion nimero: 25000-23-26-000-2003-01452-01 (30682),
actor. Personeria Municipal de Soacha, demandado; municipic de Soacha y otros, referencia:
contractual “En realidad, la jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de la declaracion oficiosa
de fa nulidad absoluta def contrato no puede ser entendida en el sentido de haber instalado una
facuftad omnimoda para fallar extra petita, en caso de la evidencia de cualquier violacion fegal. Lo
correcto es entender que fa jurisdiccion en materia de controversias contractuales ha establecido la
pasibilidad de reubicar la pretension dentro del contexto factico que se evidencié en el plenario y de
aplicar la ley pertinente, con independencia de la forma y el tenor literal en que la causa haya sido
expuesta por las partes. Es decir, se reconcce la potestad para decidir sobre la violacién de la ley
imperativa y decrefar la nulidad del conirato aunque no haya sido invocada en el proceso, sin
embargo, en caso alguno puede desconocerse el derecho constitucional al debido proceso. De lo
anterior se concluye que le estd vedado al Juez apartarse de lo que demuestren las pruebas
expuestas en el plenario, eslo es, que sigue siendo un elemento 'sine qua non’ que existan las
pruebas de la causal de nulidad y que hayan estado expuestas a la oportunidad de su
contradiccion, aunque las partes hayan guardado silencio sobre eflo”.
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8. La regla de las restituciones mutuas en caso de la nulidad absoluta del
contrato

Plante6 la apelante que, en aplicacion del articulo 48 de la Ley 80 de 1983, tiene
derecho a ser restituida, dado que la entidad demandada se beneficid con el
objeto contractual y, por tanto, reclama el pago de los “suministros” de especies
efectivamente entregadas por ella hasta la fecha en que terminé el contrato, pues,
segun afirmo, estan probadas las prestaciones ejecutadas a favor de los usuarios
del registro nacional automotor y, en ese sentido, entiende que se cumple con el

supuesto de obrar en beneficio de comunidad.

Toda vez que este contrato se rige por la Ley 80 de 1993, en principio, le resultaria
aplicable el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, segun el cual, aunque el contrato se
encuentre viciado de nulidad absoluta por objeto ilicito, el ejecutor o prestador del
objeto contractual tiene derecho a ser restituido por el valor equivalente a las
prestaciones ejecutadas, en cuanto la entidad se hubiere beneficiado con éstas,
en virtud de que le hubiesen servido para la satisfaccion de un interés o intereses

publicos.

Se pone de presente que la Ley 80 de 1993 introdujo el articulo 48 con el siguiente

fundamento:

“Asi mismo (...) el proyecto senala cémo en caso de declaratoria de
nufidad def contrato, ello no impide que el ente publico proceda a efectuar
ef reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas con anterioridad a
la declaratoria, @ menos que de la ejecucion del contrato anulado o
terminado no se deriven beneficios para fa entidad. {...) Sin embargo, tal
regla se encuentra atenuada debido a los postulados del derecho publico
en cuanfo propugnan por un Estado justo, al que no le es dable
enriquecerse en perjuicio de un particular, sin que ello impida, claro esta,
que se adelanten las acciones de responsabilidad a que hubiere lugar por
fa celebracion de un contrato bajo el conocimiento de que se encontraba

viciado por circunstancia de esa naturaleza™’.

Por otra parte, como ha sido reconocido por la jurisprudencia tanto de la Corte

Suprema de Justicia como del Consejo de Estado, hay situaciones en las cuales

7 Exposicion de motivos, Gaceta det Congreso de 23 de septiembre de 1992, tomada de la obra
de Marieny Sandoval Rojas titulada “Nuevo Régimen Ediciones Doctrina y Ley, primera edicidn,
Bogota, 1994, pagina 49.
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no resulta posible efectuar restituciones mutuas desde el punto de vista factico,
por ejemplo en contratos de ejecucion sucesiva®.

Un aspecto particular que hace imposible el pago de prestaciones ejecutadas bajo
el contrato que ahora se anula, es que en este caso las prestaciones se habian
realizado en favor de terceros — los usuarios del RUNT- que recibieron las
especies venales -placas o licencias- y pagaron por los servicios del registro

nacional automotor®.

Adicionalmente, en el acervo probatorio obra un listado — cuadro en exce! sin
fecha ni firmas- de “SIREV REPORTADOS'" pero no se encuentra la prueba de

%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra, sentencia de 16 de febrero de 2006, expediente No. 13414 (R-7186).
Actor: Sociedad D'Costa S.A., demandado: Industria Licorera de Caldas, accién contractual. “La
nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho
para ser restituidas al mismo esfado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objefo o causa ilicita, ello es asi s6lo en la medida en
que sea posible volver las cosas a ese estado inicial y siempre que la ley asf lo permita, por cuanto
existen eventos excepcionales en los cuales no se da esta consecuencia, tal y como lo sostuvo la
Sala Civil de fa Corte Suprema de Justicia, en senfencia del 18 de agosto de 1993: ‘5. Pero ese
efecto retroactivo de la declaracion de nulidad admite excepciones, en primer lugar, cuando la
nulidad proviene de un objeto o causa ilicita; en segundo lugar, cuando se declara nulo el contrato
celebrado con una persona incapaz omitiéndose los requisitos que fa ley exige y, en tercer lugar,
por razones de interés pablico. (...) La tercera excepcién viene impuesta por las necesidades del
servicio pablico, dada la primacia del interés social por sobre el particular, establecida en ef articulo
58 de la Constitucién Nacional (anfes arl. 30). Siendo, como es, la propiedad una funcién social, al
tenor de la disposicion constitucional, debe ceder frente al interés general, por lo cual no siempre
es conducente la accion restituforia o reivindicatoria, sino una sustilutiva de cardcter
compensatorio’ /'Y en cuanto a la posibilidad de volver las cosas al estado en que se hallaban
antes del aclo o contrato declarado nufo, se observa que ello se produce a través de la
restituciones que surgen a partir de la declaratoria de nulidad, y que resultan admisibles sin ningun
cuestionamiento en aquellos evenltos en los que fas obligaciones fueron de ejecucién instanténea,
como fas de dar, en contratos de compraventa, permuta, etc., puesto que podran restituirse las
cosas recibidas, por un lado, y los dineros pagados, por el ofro, sin perjuicio de fo que corresponda
por concepto de frutos, mejoras, correccion monetaria, elc., segun el caso, pero es evidente que
existen eventos en los cuales ello no es posible, no se pueden volver las cosas al estado anterior,
como sucede por efemplo, cuando no se puede deshacer 10 gjecutado por una de las partes, que
es el caso de los contratos de tracto sucesivo, tales como los de suministro de bienes de consumo,
prestacién de servicios, obra puabfica, concesion, efc. etc., en los cuales las prestaciones se han
cumplido y no pueden restituirse”, -

® Corte Suprema de Justicia, Magistrado ponente: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, sentencia
S5C13097-2017, sentencia de 28 de agosto de 2017. Acerca de las prestaciones ejecutadas con
terceros, se denegéd el cargo en casacién, asi: “Asf mismo, tampoco cabe analizar fas prefensiones
accesorias a la nulidad en relacion con terceros, por imposibilidad Ibgica, pues derrotada la
reversién de las enajenaciones iniciales a favor de Cruz Montesdeoca y Asociados S. en C., es
inviable estudiar los actos que en oportunidades posferiores realizd esta dltima con terceros’.

1 Folios 453 a 459 del cuaderno 3.
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pagos pendientes por prestaciones ejecutadas, ni de prestaciones ejecutadas por

la contratista pendientes de ser pagadas’®".

Como consecuencia, no se accedera a la pretension de la apelante en cuanto a la

aplicacion de la regla de pago de prestaciones ejecutadas.
9. Indemnizacién derivada de la nulidad de algunos actos

Como se expuso en los antecedentes de esta providencia, el a quo declard la
nulidad del oficio que comunicé la suspension indefinida del contrato, asi como de
las resoluciones que decidieron su terminacion. Estas decisiones no fueron
cuestionadas por el apelante, pero solicité la indemnizacion de los perjuicios que
se habrian derivado de aquellas y que habrian consistido en las utilidades dejadas
de recibir por no haber podido ejecutar la totalidad del contrato. Argumento la

parte recurrente que el tribunal no aprecié las pruebas que los acreditarian.

A continuacién, se ocupa la Sala de resolver tales pretensiones, en lo que fueron

objeto de apelacién.

9.1. Aungue en la sentencia de primera instancia se declaré la nulidad del oficio de
22 de septiembre de 2006, mediante el cual se “comunicé” la suspensién
indefinida del contrato, decision que se adopté con fundamento en la falta de
competencia para dictar esa medida, no es dable concluir de manera automatica
que la contratista tiene derecho a recibir la utilidad dejada de percibir por el tiempo
transcurrido entre la fecha en que se ordend la suspension y la fecha en que se

dicto el acto de terminacion del contrato.

En este caso debe precisarse que en la Resolucién 097 de 6 de octubre de 2006
se hizo constar que, a pesar de lo comunicado por IMTTRASOL en el oficio del 22
de septiembre de 2006, el contrato continud ejecutandose, razén por la cual es
evidente que la contratista no se perjudico por la decision de suspension referida

en el citado oficio, toda vez que ella no opero.

""" Se recuerda que lo cual resulta de la mayor importancia, toda vez que, segun el contrato, la

sociedad demandante recaudaba los derechos, multas y sanciones pagadas por los usuarios en
una cuenta bancaria abierta por la misma entidad
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En efecto, se lee en la Resolucion 097 de 2006 (se transcribe de forma literal):

“‘Concretamente se refiere el Contratista a la comunicacién escrita con fecha
22 de septiembre del afio en curso, que esta respondiendo en donde se
anuncio la necesidad de suspender el contrato de manera inmediata, ojala de
mufuo acuerdo, medida esta que a la fecha no se ha materializado” (la
negrilla no es del texto).

Se agrega que la constancia de la diligencia de entrega del contrato ~que resuitd
fallida- se levantd el 8 de noviembre de 2006, fecha posterior a la de la Resolucion
107 de 31 de octubre de 20086, en la cual se confirmé el acto de terminacion del
contrato. En igual sentido se observa la fecha del acta elaborada en la visita
especial de la Contraloria municipal - 8 de noviembre de 2006-, en razén de las
restricciones impuestas para el ingresc de los funcionarios de la contratista, “a
partir del 31 de octubre de 2006™%.

Por tanto, aunque el oficio de suspensién inmediata se entienda como una
decisiéon definitiva, lo que se aprecia en este proceso es que no se materializo

hasta que se confirmé la decision de declarar la terminacion del contrato.

9.2. Por otra parte, en relacion con la nulidad de las Resoluciones No. 097 y 107
de 2006, es importante observar que -independientemente de la buena fe de la
contratista que no ha sido materia de cuestionamiento o de la ignorancia de la ley
de contratacion que en este caso no podia invocar- resulta improcedente reclamar
un perjuicio equivalente a la ganancia proyectada al amparo de un contrato que no
tenia derecho legitimo a ejecutar, por cuanto su celebracién y ejecucion se
realizaron a través de una elusion de la modalidad de licitacién publica exigida por
la ley, ademas de que no se hizo constar un acto de delegacidon que le permitiera
gjercer la funcidon pablica inmersa en aquellas actividades susceptibles,

eventualmente, de delegacion.

Se reitera que, si el contrato tiene objeto ilicito en el sentido de que se celebrd en

violacion de la Ley, el Estado no debe ser condenado a resarcir la utilidad

12 Folios 755 a 762 del cuaderno 3.
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proyectada, por cuanto esa proyeccion se fundaria en una ejecucion a la cual la

contratista no accedid en condiciones de la legalidad.

Por todo lo expuesto, la Sala no accede a las pretensiones.

Como consecuencia, se confirma la sentencia de primera instancia.
10. Conclusiones

10.1. Se confirma la potestad del Tribunal a quo para declarar la nulidad absoluta
del contrato suscrito entre las partes el 15 de noviembre de 2005, teniendo en
cuenta que, para la fecha de la demanda,15 de mayo de 2008, no habia operado
la caducidad de la accion. En la misma forma, se considera que no hay lugar a
revocar la decisidn, por cuanto resulta inaplicable el supuesto de la prescripcion
extraordinaria prevista en la Ley 791 de 2002, por las razones expuestas en esta

providencia.

10.2. No se concederad el derecho al pago de las prestaciones ejecutadas
previstas en el articulo 48 de |la Ley 80 de 1993, toda vez que en el proceso no se
probaron prestaciones ejecutadas pendientes de ser reconocidas y pagadas. Se
confirma que no procede la orden de restituciones mutuas, de conformidad con la

jurisprudencia expuesta en la sentencia de primera instancia.

10.3. Se confirma la denegacion de la pretension de reparacion de perjuicios, por
cuanto estos no se demostraron en relacién con la orden de suspension del
contrato y, tampoco, en cuanto a los actos de terminacion unilateral. Ademas, tal
como ha sido analizado en la presente providencia, la decisién se apoya en la
improcedencia de reclamar las utilidades futuras respecto de una actividad
contractual que la contratista no podia adelantar, por no haber accedido al

contrato en condiciones de legalidad.
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11. Costas

Habida cuenta de que para el presente proceso se aplica el articulo 55 de la Ley
446 de 1998, el cual indica que sélo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna
actué de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponer condena en

costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del

Atlantico — Subseccion C Sala escritural- el 22 de septiembre de 2017.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
MARIA/ ADRIANAMARIN MARTA NU - ASQUEZ RICO
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