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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Magistrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogot4, veintiuno (21) de agosto de dos mil catorce (2014)

Ref.: Expediente N°: 11001031500020130191900
Demandante: Constructora Conconcreto S.A.
Demandado: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C

Sentencia de tutela de primera instancia

La Sala decide la accién de tutela interpuesta por la Constructora Conconcreto S.A. en
contra de la sentencia del 13 de junio de 2013, proferida por el Consejo de Estado,

Seccion Tercera, Subseccion C1.

ANTECEDENTES
1. Pretensiones

En ejercicio de la accion de tutela, la Constructora Conconcreto S.A. (en adelante
CONCONCRETO), mediante apoderado judicial, pidié la proteccién de los derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, que estimo
vulnerados por la sentencia ya aludida. En consecuencia, formuld las siguientes

pretensiones:

‘PRIMERA. Que se declare que la Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado incurrié en vias de hecho en el fallo de segunda instancia que profirié el 13 de
junio de 2013 dentro del expediente 66001-23-31-000-1999-00435-01 (24.809),
demandante CONCONCRETO S.A., demandado Instituto Nacional de Vias, lo que
implicé una violacién directa al derecho fundamental al debido proceso y al acceso a la
justicia de mi poderdante.

SEGUNDA. Que como consecuencia de la anterior declaracién, se deje sin efecto el
fallo de segunda instancia proferido el 13 de junio de 2013 por la Subsecciéon C de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado dentro del expediente 66001-23-31-000-1999-
00435-01 (24.809), por haber incurrido esta Subseccion en vias de hecho por (i) defecto
factico al haber efectuado una valoracion probatoria arbitraria al dejar de valorar las
pruebas aportadas o practicadas en debida forma en el proceso, las cuales eran
determinantes para la resolucién del caso, (ii) por falta de motivacion, por cuanto que
(sic) en el fallo demandado no se da cuenta de las razones facticas que sustentan la
supuesta responsabilidad de CONCONCRETO S.A. en la declaratoria de nulidad
absoluta del Contrato 352 de 1994, (iii) por defecto sustantivo o material, al haber
decidido con base en normas claramente inaplicables al caso concreto y al haber
decretado una nulidad sin que existiera norma violada, estando ademas prescrita dicha

L El proyecto inicialmente presentado por el doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez no obtuvo la mayoria necesaria.
Por ende, pasé al magistrado sustanciador, que elabora la ponencia conforme con la posicion mayoritaria.
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nulidad y (iv) por violacién directa de la Constitucion Politica, al desatender los
mandatos contenidos en los articulos constitucionales 83 y 90.

TERCERA. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, y ante las
evidentes vias de hecho en que incurrié la Subseccién C de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, para alcanzar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales
gue se solicita tutelar, solicito que el juez constitucional ordene que el fallo de primera
instancia emitido por el Tribunal Administrativo de Risaralda el 12 de diciembre de 2002,
conforme fue aclarado y corregido mediante providencia del 27 de febrero de 2003, sea

confirmado con adiciébn de los valores por concepto de actualizacion e intereses

correspondientes™.

2. Hechos

Del expediente, se advierten como relevantes los siguientes hechos:

Que, el 12 de abril de 1994, el Instituto Nacional de Vias (en adelante INVIAS) adjudico
a CONCONCRETO la licitacién publica internacional No. 081-93.

Que, el 27 de junio de 1994, INVIAS y CONCONCRETO celebraron el contrato 352,
cuyo objeto era la construccion de la Solucién Vial Pereira-Dosquebradas, grupo Il —

construccion vial en Dosquebradas.

Que, en ejercicio de la accion de controversias contractuales, CONCONCRETO
demandd al INVIAS por el incumplimiento de ciertas obligaciones contraidas en el
contrato 352 y pidié que se condenara al pago de los perjuicios y sobrecostos derivados

de ese incumplimiento.

Que la demanda le correspondié al Tribunal Administrativo de Risaralda, que, en
sentencia del 12 de diciembre de 20023, accedié parcialmente a las pretensiones, en
cuanto declaré que el INVIAS incumplié la obligacion de entregar oportunamente los
predios requeridos para la ejecucion de las obras y, en consecuencia, lo condeno al
pago de $ 3.762.331.369,98 a favor de CONCONCRETO.

Que, inconforme con esa decision, el INVIAS interpuso el recurso de apelacién y el
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, mediante sentencia del 13 de junio

de 20134, la revocé y, en su lugar, declaré la nulidad absoluta del contrato 352 del 27 de

2 Folios 1y 2 del expediente de tutela.

3 Aclarada y corregida mediante providencia del 27 de septiembre de 2003.

4 El magistrado Enrique Gil Botero salvo el voto porque la inobservancia del principio de planeacién no genera
nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito, sino incumplimiento del contrato por parte de la administracion. En
lo pertinente, explico:

“... la Sala rompio la cuerda de esta discusion por el extremo mas débil, el del contratista, quien sin ser responsable
o0 tener bajo su control el principio de planeacién contractual en la fase precontractual, sin ser garante de la
conducta de la administracion en la misma etapa, resultd soportando las consecuencias de ese (sic) forma de obrar,
como si hubiera participado de ella.
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junio de 1994, por objeto ilicito, al encontrar violado el principio de planeacion

contractual.

3. Argumentos de la tutela

A juicio de CONCONCRETO, la solicitud de amparo cumple los requisitos generales
fijados por la Corte Constitucional y aceptados por el Consejo de Estado para la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales. Que, en efecto, no
cuenta con otro medio de defensa para controvertir la sentencia acusada, pues en el
proceso ordinario agoto los recursos ordinarios procedentes y el recurso extraordinario
de revision no es idéneo para debatir los supuestos de hecho que fundamentan la
tutela. Que la solicitud de amparo también cumple el requisito de inmediatez porque la
decision acusada fue notificada por edicto desfijado el 24 de junio de 2013 y la tutela se

presento el 30 de agosto siguiente.

En cuanto a las causales especificas de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, la sociedad actora alegd que en la sentencia del 13 de julio de

2013 se incurrié en los siguientes defectos:

3.1. Defecto factico

Segun CONCONCRETO, la sentencia acusada adolece de defecto factico, por cuanto
concluyd, sin que estuviera probado, que, a la fecha en que se suscribié el contrato, el
contratista sabia que el INVIAS no le entregaria los predios oportunamente. Que, en
efecto, en el proceso ordinario “no hay ni una sola prueba de que el Contratista tuviese tal
conocimiento al momento de su celebracién o antes, y si no tenia el conocimiento de que el
INVIAS no habia adquirido los predios, no podia advertir —y menos exigirsele que debia

advertir—, que la obra contratada no podia efectuarse dentro del plazo previsto™.

En particular, la sociedad actora alegd que la autoridad judicial demandada no valoro
las siguientes pruebas: (I) la comunicacion T.C.T.H. 48-94 del 25 de noviembre de
1993, suscrita por el interventor de las obras, que da cuenta de que la demora en la
entrega de los predios solo se conocio el 18 de octubre de 1994, esto es, después de la
celebracion y perfeccionamiento del contrato; (Il) las comunicaciones del 11 de marzo
de 1998, del 21 de noviembre de 1994 y del 22 de noviembre de 1994, en las que

En Gltimo término, creo que sorprende a todos que el incumplimiento en la entrega oportuna al contratista de los
terrenos necesarios para las obras, ahora se convierta en causal de nulidad absoluta, y no de incumplimiento de las
obligaciones, generador de responsabilidad patrimonial”.

5 Folio 6 del expediente.
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CONCONCRETO le inform6 al INVIAS que no podia continuar con las obras, pos
cuanto los predios no se negociaron con los propietarios y que de ese hecho se
percataron el 18 de octubre de 1994; (lll) el testimonio rendido por el sefior Armando
Bello Uribe (funcionario del INVIAS), que pone de presente que el contratista no pudo
ejecutar la obra porque los predios requeridos no se habian adquirido; (IV) los
testimonios rendidos por los ingenieros Fernando Adolfo Gomez y Héctor Augusto
Martinez Jaime, que precisaron que el responsable de entregar los bienes era el
INVIAS, y (V) la comunicacion T.C.T.H. 715-95 del 20 de septiembre de 1995, dirigida
por el interventor de las obras a CONCONCRETO, la comunicacion AM-V-552-94 del
23 de noviembre de 1994, expedida por el Area Metropolitana Centro de Occidente, vy el
memorando interno GV2.004 del INVIAS, que dan cuenta de los problemas que se

presentaron para adquirir los predios.

Que, incluso, la autoridad judicial demandada no valoré el pliego de condiciones, que
preveia que el responsable de adquirir los predios era el INVIAS ni examiné el propio
contrato, que establecia claramente que se cumplieron los requisitos legales para la
celebracion, en cuanto se realizo la licitacidn publica y existian las correspondientes
apropiaciones, el registro presupuestal, la autorizacion del CONFIS y el concepto

favorable del DNP, que permitian inferir la planeacion de las obras.

Segun la sociedad demandante, esas pruebas demostraban que “las circunstancias que
el fallo eleva como causas para la nulidad no pueden imputarse ni hacerse responsables de
ellas al Contratista ni por accién ni por omision, quien no las conoci6 antes de la celebracién del
Contrato, como lo evidencian las pruebas del proceso, y quien ademas no tenia nada a su

alcance para solucionarlas™.

Que, por lo tanto, si la autoridad judicial demandada hubiese valorado esas pruebas la
decision habria sido diferente, pues habria concluido que, a la fecha en que se celebro
el contrato, CONCONCRETO no sabia que los predios necesarios para la ejecuciéon de
la obra se entregarian tardiamente. Que ese hecho, a su vez, impedia que se declarara

la nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito.

Que, en todo caso, “no porque se celebre un contrato sin que la entidad cuente con los
predios se produce su nulidad de pleno derecho o ipso iure pues el Contratista no puede cargar

con las consecuencias de la inaccion o de las faltas de la Administracion”.

® Folio 18 del expediente.
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3.2. Falta de motivacion de la sentencia

Para CONCONCRETO, la sentencia acusada no esta motivada, pues el Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, se limito a reiterar las razones que expuso en
la sentencia del 24 de abril de 20137, proceso que, en apariencia, es similar al caso que
debia resolver, pero que, en realidad, es diferente. Que, de hecho, ni siquiera aclaro
gue estaba reiterando las consideraciones que hizo en esa oportunidad. Para respaldar
el argumento, CONCONCRETO comparoé las consideraciones de la decision objeto de
tutela (la del 13 de julio de 2013) con las de la sentencia del 24 de abril de 2013.

Que, ademas, la autoridad judicial demandada no explico (l) por qué el contratista era el
responsable de la falta de adquisicién de los predios; (II) por qué CONCONCRETO
debia saber, antes de la firma del contrato, que los predios no se iban a adquirir
oportunamente, y (lll) por qué se dio traslado a la Fiscalia General de la Nacion y a la
Procuraduria General de la Nacion de las actuaciones realizadas para suscribir el
contrato 352, si no se probé la indebida inversion del anticipo ni el incumplimiento del

contratista.

3.3. Defecto sustantivo

A juicio de CONCONCRETO, la sentencia objeto también adolece de defecto
sustantivo, por indebida aplicacion de la ley, por cuanto se concluy6 que la nulidad del
contrato se presentaba por violacion de la Ley 80 de 1993, pero no se tuvo en cuenta
gue el proceso de seleccion del contratista y el contrato mismo se regian por el Decreto
Ley 222 de 1983.

Que, asimismo, se incurrié en defecto sustantivo, por interpretacion erronea, pues ni los
articulos 209, 339 y 341 de la Constitucion Politica ni el articulo 2° del Decreto 01 de
1984 establecen el deber de planeacion como principio rector de la actividad
contractual, como errbneamente se concluyo en la sentencia del 13 de junio de 2013.
Que, de hecho, el articulo 209 no prevé la planeacion como uno de los principios que
rigen la funcion publica y los articulos 339 y 341 regulan el Plan Nacional de Desarrollo,
pero no se refieren a la planeacion en un contrato estatal. Que el articulo 2° del Decreto
01 de 1984 tampoco se refiere al principio de planeacién, sino a la obligacién de los
funcionarios de tener en cuenta los cometidos estatales en las actuaciones que

realicen.

" Expediente ntimero 68001-23-15-000-1998-01743-01(27315).
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Que, adicionalmente, la autoridad judicial demandada desconocié que la nulidad del
contrato solo procede cuando hay violacion al régimen legal o constitucional y cuando la
prohibicién es expresa. Que la vulneracion del principio de planeacion no esté prevista
como causal de nulidad absoluta del contrato estatal. Que, de hecho, es un principio de
creacion jurisprudencial, que no puede generar la nulidad absoluta del contrato, menos

por obijeto ilicito.

Que, de todos modos, la autoridad judicial demandada no podia declarar la nulidad
absoluta del contrato 352 porque esa sancion habia prescrito, pues, a la fecha en que
se expidid la sentencia cuestionada, ya habia trascurrido mas de 10 afios, que es el
término de prescripcidon previsto en la Ley 791 de 2002. CONCONCRETO explicé que
el término de prescripcién que debia tenerse en cuenta era el de la Ley 791 de 2002,
pues, conforme con los articulos 38 y 41 de la Ley 153 de 1887, en materia de

prescripcion debe aplicarse la norma mas favorable.

Que, ademas, en el fallo cuestionado, al declarar probada de oficio la nulidad absoluta
del contrato, se vulneré el articulo 83 de la Constitucion, que consagra la buena fe, pues
de la decisién se infiere que los oferentes, en el desarrollo de la actividad contractual,

“deben desconfiar de la administracion”.

Que, asimismo, quebranté el articulo 90 de la Carta porque exonera a la administracion
de la responsabilidad patrimonial derivada de su incumplimiento y, de contera, priva al

contratista de la indemnizacién que le asiste.

Que, finalmente, el fallo cuestionado altera el principio de planeacion, pues le impone al
contratista la carga de soportar los efectos de la ausencia o indebida planeacion de la

administracion, cuando es la entidad contratante la obligada a cumplir ese principio.

4. Intervencion del Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C
(autoridad judicial demandada)

El sefior magistrado ponente de la sentencia acusada, luego de referirse a la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, pidié que se denegara
el amparo pedido por CONCONCRETO porque no cumple los requisitos generales ni

especificos.

En cuanto a los requisitos generales, alegé que la solicitud de amparo carece de
relevancia constitucional porque CONCONCRETO pretende obtener, en sede de tutela,
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el reconocimiento de prestaciones que fueron negadas en el proceso ordinario y que,
ademas, “no se formulé ningun argumento de naturaleza constitucional que permita cuestionar

la legalidad de la providencia’®.

Que tampoco se cumplié el requisito de inmediatez, por cuanto la tutela se presenté
“aproximadamente 3 meses después de proferida la sentencia accionada, sin que se haya

acreditado la existencia de un motivo valido para la inactividad del accionante durante ese

término™®.

Respecto de los requisitos especificos, la autoridad judicial demandada adujo que no se
configurd ninguno de los alegados por CONCONCRETO, por las razones que la Sala

resume asi:

Que no se configurd el defecto factico, por falta de valoracién de las pruebas del
proceso, porque en la decisiébn controvertida no se declaré la responsabilidad del
contratista, sino la nulidad del contrato derivada de la violacion del principio de
planeacién, que se encuentra implicito en los articulos 209, 339 y 341 de la Constitucion
Politica, en la Ley 80 de 1993 y en el articulo 2° del Decreto 01 de 1984. Es decir, que
en la decision acusada no se tuvo en cuenta el comportamiento del contratista, pues “el
elemento cognitivo en cabeza del contratista de la situacion que dio lugar a la configuracién de
la nulidad absoluta del contrato, no es la razdn de la decision, porque en todo caso la ilegalidad
gue conllevo la nulidad del contrato esta presente, con independencia del querer o conviccion

de cualquiera de las partes™?.

Que, por otra parte, el hecho de que en la sentencia acusada se hubiesen reiterado las
consideraciones de otra decision, no significa que el fallo carezca de motivacion. Que el
problema juridico que se resolvio (esto es, la nulidad absoluta por vulneracion del
principio de planeacién) era el mismo que se trat6 en la decision del 24 de abril de 2013
y, por ende, la modalidad y el esquema adoptado en la sentencia cuestionada estaba

justificado.

Que resulta contradictorio que CONCONCRETO invoque el defecto sustantivo, por
indebida aplicacién de la Ley 80 de 1993, cuando las pretensiones de la accion de
controversias contractuales las fundamenté en esa ley. Que, de todos modos, la

decision no solo se baso en las normas de la Ley 80 de 1993, sino que también se

8 Folio 104 del expediente.
° Folio 104 (vuelto) ibidem.
10 Folio 108 ibidem.
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tuvieron en cuenta los articulos 209, 339 y 341 de la Constitucion y 2° del Decreto 01 de

1984, que “entrarian tacitamente el deber de planeacion’.

Que si bien el proceso de seleccion del contratista se rigié por el Decreto 222 de 1983,
lo cierto es que el contrato 352 se celebro en vigencia de la Ley 80 de 1993y, por ende,
el régimen juridico aplicable es de la Ley 80, mas no el del Decreto Ley 222. Que si en
gracia de discusion se aceptara que el régimen juridico del contrato 352 es el Decreto
Ley 222 de 1983, también seria nulo porque la simple lectura del articulo 30 permite

inferir el principio de planeacion.

Que, al hilo de lo anterior, no es cierto que se hubiere incurrido en defecto sustantivo,
por interpretacion errénea de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; 25
(numerales 6, 7, 11, 12,13 y 14), 26 (numeral 3) y 30 (numerales 1y 2) de la Ley 80 de
1993, ni del articulo 2 del Decreto 01 de 1984, pues esas normas si prevén

implicitamente el principio de planeacion en la actividad contractual.

Que es extrafio que “un contratista de la talla de ‘Conconcreto’ que en calidad de colaborador
de la administracion suscribe contratos de la magnitud del que aqui se debate, se niegue a
someterse al deber de planeacién implicitamente contenido en el ordenamiento juridico
colombiano y por el contrario pretenda obtener lucro con el perjuicio de la administracion
publica, comportamiento este, a todas luces atentatorio de los postulados de la buena fe
contractual segun la cual ‘es justo por derecho natural, que nadie se haga mas rico con

detrimento e injuria de otros™*.

Que tampoco es cierto que la sentencia hubiese declarado de oficio la nulidad absoluta
del contrato 352, pese a que el término para decidirlo habia prescrito. Que, en realidad,
el actor pretende aplicar a su favor la prescripcion de la nulidad absoluta, pero olvida
que dicha figura esta instituida a favor del interés y el orden publico y, ademas, cuando
el juez la declara de oficio no debe aplicar la norma mas favorable, como erroneamente
lo aleg6 CONCONCRETO.

Que, por otra parte, si bien el articulo 83 de la Constitucion Politica prevé la presuncién
de buena fe en la actuacion de los ciudadanos, lo cierto es que “no ocurre lo mismo en la
relacién contractual trabada entre la administracién publica y sus contratistas — colaboradores,
donde salvo un caso especifico, la regla de la sana critica y la experiencia indican que el Estado
no contrata con ingenuos o indoctos, por el contrario el proceso de seleccion busca el mejor

oferente, en atencion a sus caracteristicas profesionales y de experiencia, de manera que la

1 Folio 112 (vuelto) del expediente.
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asimetria presentada en la situaciéon anterior no tiene cabida entre contratistas y entidades
publicas, por lo que dicha presuncion no es posible, en tanto eso contravendria la finalidad de la

norma constitucional y podria convertirse en fuente de actuaciones fraudulentas”™?.

Que, adicionalmente, la sentencia cuestionada no pretende, como lo cree
CONCONCRETO, que los contratistas desconfien de la administracion, sino que

colaboren en el desarrollo de la actividad contractual del Estado.

Que, por ultimo, la sentencia no vulnerd el articulo 90 de la Constitucion Politica, que
consagra la responsabilidad del Estado, pues ese asunto no fue objeto de analisis.

5. Intervencion del INVIAS (demandado en el proceso de controversias

contractuales)

El INVIAS, mediante apoderado, solicitd que se denegara el amparo solicitado por
CONCONCRETO porque pretende que se revoque una sentencia dictada por el érgano

de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Que, en todo caso, la sentencia acusada no incurri6 en ninguno de los defectos
alegados por CONCONCRETO, por cuanto en el proceso ordinario se respeté el debido

proceso de las partes y la sentencia fue debidamente sustentada.

CONSIDERACIONES

1. Delaaccion de tutela contra providencias judiciales

La accion de tutela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccion de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accidon u omision de cualquier
autoridad publica o por un particular, en el dltimo caso, cuando asi lo permita

expresamente la ley.

La tutela procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa, salvo que
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En todo
caso, el otro mecanismo de defensa debe ser idéneo para proteger el derecho

fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo contrario, el juez de tutela debera

2 Folios 115 (vuelto) y 116 ibidem.
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examinar si existe perjuicio irremediable y, de existir, concedera el amparo impetrado,

siempre que esté acreditada la razén para conferir la tutela.

En principio, la Sala Plena de esta Corporacion consideraba que la accion de tutela era
improcedente contra las providencias judiciales, en cuanto no fue creada para tal efecto.
Que, ademas, no era el medio para discutir providencias judiciales porque el articulo 40
del Decreto 2591 de 1991, que regulé la accion de tutela, y que la permitia, fue

declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-543 de 1992.

No obstante, en sentencia del 31 de julio de 2012, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacion acepté la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, conforme con las reglas que ha fijado la Corte Constitucional.
De hecho, en la sentencia de unificacion del 5 de agosto de 20143, se precisé que la
accion de tutela es procedente para cuestionar, incluso, providencias judiciales dictadas
por el Consejo de Estado, pues, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion
Politica, ese mecanismo puede ejercerse contra cualquier autoridad publica. Sobre el

particular, la Sala Plena explicé:

“2.1.11.- Entonces, en virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta, la acciéon de
tutela si procede contra las providencias del Consejo de Estado, materializadas en autos y
sentencias, en la medida en que la Corporacién hace parte de una de las ramas del poder
publico —Rama Judicial-, conforme con los articulos 113 y 116 de la Constitucién y, por
tanto, es una autoridad publica.

Aceptar la procedencia de la accion de tutela contra las providencias del Consejo de
Estado, no es otra cosa que aceptar la prevalencia de los derechos fundamentales de las
personas y, por ende, desarrollar los mandatos constitucionales contenidos en los
articulos 1, 2, 4, 6, 121 y 230. Constitucionales.

2.1.12.- No puede perderse de vista que los autos y sentencias que profieren los jueces
de las distintas jurisdicciones, incluidos los 6rganos que se encuentran en la cuspide de la
estructura judicial, pueden vulnerar los derechos fundamentales de las personas”.

Empero, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos
judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del ordenamiento
juridico no permiten la revision permanente y a perpetuidad de las decisiones judiciales
y, por tanto, no puede admitirse la procedencia de la tutela contra providencias

judiciales, sin mayores excepciones.

Para aceptar la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, entonces, el juez
de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos generales que fijo la Corte

Constitucional, en la sentencia C-590 de 2005, asi:

13 Expediente: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A. Demandado:
Consejo de Estado — Seccion Primera.
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“a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya
se menciond, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen
una clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que
corresponde definir a otras jurisdicciones.

(-...)

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de
un perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un deber del actor desplegar
todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la
defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un
mecanismo de proteccidn alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de
las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccién constitucional todas las
decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento
de las funciones de esta ultima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la
vulneracion. De lo contrario, esto es, de permitir que la accién de tutela proceda meses o
aun afios después de proferida la decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada
y seguridad juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta
incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de
resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo 0 determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora.

(-..)
e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta exigencia es comprensible
pues, sin que la accion de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias
a su naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga
claridad en cuanto al fundamento de la afectacién de derechos que imputa a la decisién
judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al
momento de pretender la proteccion constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la proteccién
de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas
si todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de selecciéon ante
esta Corporacion, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para
revision, por decision de la sala respectiva, se tornan definitivas”.

Esos son los requisitos procesales o de procedibilidad de la accion de tutela.

Ademas, una vez la accion de tutela supere el estudio de las causales anteriores,
llamadas genéricas, el juez puede conceder la proteccién siempre que advierta la
presencia de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo: (i) defecto sustantivo,
(i) defecto factico, (iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto organico, (v) error
inducido, (vi) decision sin motivacion, (vii) desconocimiento del precedente y (viii)
violacion directa de la Constitucion. La Corte Constitucional describio tales causales,
asi:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al

margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.
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d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales o0 que presentan una evidente y grosera
contradiccion entre los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por
parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos
fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de
dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que
precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede
como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente
vinculante del derecho fundamental vulnerado.

h. Violacion directa de la Constitucion”.

Y esos defectos son los que autorizarian la concesion del amparo o de la tutela en

contra de una providencia judicial.

Por ultimo, conviene decir que al demandante le corresponde identificar y sustentar la
causal especifica de procedibilidad y exponer las razones que sustentan la violacién de
los derechos fundamentales. No son suficientes las simples inconformidades con las
decisiones tomadas por los jueces de instancia, sino que el interesado debe demostrar
gue la providencia cuestionada ha incurrido en alguna de las causales especificas para

la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales.

Justamente, las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y que
han venido aplicando la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la tutela no
se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran discusiones que son
propias de los procesos judiciales ordinarios o expongan los argumentos que dejaron de

proponer oportunamente.

Es de esa manera que podria abordarse el estudio de una providencia judicial mediante

el mecanismo excepcional de la tutela.

2. Del caso particular

Para decidir este caso, la Sala iniciara por verificar si la presente solicitud de amparo
cumple los requisitos generales de procedibilidad de la tutela contra providencias
judiciales. Luego, examinara si las acusaciones formuladas contra la sentencia se
basan en las llamadas causales especificas de procedibilidad de la accién, que miran

mas hacia la prosperidad de la tutela. Para abordar este ultimo capitulo, la Sala
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formulara los problemas juridicos a resolver, analizara las argumentaciones y las

pruebas del caso y se abocara hacia el fallo como conclusion.

2.1. De los requisitos generales de la tutela contra providencias judiciales

2.1.1.

2.1.2.

De la relevancia constitucional: la cuestion que aqui se discute si tiene
relevancia constitucional, toda vez que CONCONCRETO aleg6 que la sentencia
del 13 de junio de 2013, dictada por el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion C, desconocié los derechos fundamentales al debido proceso y de
acceso a la administracién de justicia, derechos tradicionalmente relevantes en

la institucion de la accion de tutela.

Una sentencia que adolezca de graves defectos facticos o sustantivos o que
muestre cualquiera de las causales que antes se dejaron expuestas, implica, en
principio, que el caso tenga una relevancia constitucional. La sentencia es por
antonomasia el acto juridico que particulariza o materializa la aplicacion de
derechos fundamentales a casos concretos, asi el juez tenga que pasar también
por el examen de las leyes, aun las leyes creadas por las partes, como cuando
se ha suscrito un contrato. De ahi que las acusaciones contra las sentencias
para ser examinadas por via de tutela suelen conllevar siempre una relevancia
constitucional, maxime cuando la sentencia trae nuevas tesis juridicas que
pretenden convertirse en precedentes, tesis que, justamente, por lo hovedosas,
pudieran guedar en situacion de desconocer derechos fundamentales. El juez
puede innovar las interpretaciones del derecho, pero con sindéresis, y con

cuidado de no afectar los derechos fundamentales.

En este caso, no es cierto que la discusién esté relacionada con simples
aspectos propios del proceso ordinario, pues, en realidad, la tutela de
CONCONCRETO esta fundada en serias razones que indican que se vulneraron
derechos fundamentales. Eso justifica que la Sala examine la providencia
cuestionada, a partir de los argumentos propuestos por CONCONCRETO frente

a la vulneracion del debido proceso y el acceso a la administracion de justicia.

De la inmediatez: la tutela cumple el requisito de inmediatez, por cuanto la

sentencia cuestionada se notificd por edicto desfijado el 24 de junio de 2013y

14 Folio 452 del cuaderno niimero 11.
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la demanda de tutela se present6 el 30 de agosto siguiente!®, esto es, antes de

seis meses, término que es razonable.

2.1.3. Del agotamiento de los mecanismos de defensa judicial: la Sala estima que
este requisito también esta acreditado, pues en el proceso de controversias

contractuales se agotaron los recursos procedentes.

2.1.4 Finalmente, la sentencia cuestionada no fue proferida en un proceso de
tutela.

Estan, pues, cumplidos los requisitos generales y, por ende, pasa la Sala a estudiar los

requisitos especiales para la prosperidad de la tutela contra providencias judiciales.

2.2. De las causales especificas para la prosperidad de la tutela

En cuanto al fondo del asunto, CONCONCRETO aleg6 que la sentencia del 13 de junio
de 2013 adolece de los siguientes vicios: (l) defecto factico, () falta de motivacion de la
sentencia y (lll) defecto sustantivo. Sin embargo, de las razones expuestas para
sustentar tales vicios, la Sala advierte que la sociedad actora realmente busca
demostrar que la planeacidén no es un principio expresamente previsto en el régimen
juridico de la actividad contractual del Estado y que su violacion no puede derivar en la
nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito, como equivocadamente se concluyd en
la sentencia cuestionada, para el caso del contrato 352 de 1994.

La Sala debe abordar tres problemas juridicos:

(I) Si la sentencia acusada incurrié en un defecto sustantivo cuando dijo que el deber de

planeacién esta instituido como principio rector de la actividad contractual del Estado.

(I) Si la sentencia incurrié en defecto sustantivo cuando declaro la nulidad por objeto
ilicito del contrato 352 de 1994, suscrito entre el INVIAS y CONCONCRETO, por

violacién del principio de planeacion.

(1l1) ¢ Cuales serian las consecuencias de que se desconozca el principio de planeacién

imputable a las partes del contrato?

15 Ver contraportada.
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2.2.1. Del principio de planeacion en materia contractual

Como se sabe, la administracion publica gestiona la consecucién de sus fines y
propoésitos mediante dos grandes instrumentos: el acto administrativo y el contrato. Los
fines y propositos especificos que explican y justifican la presencia del acto
administrativo y el contrato estatal tienen que estar en consonancia con los fines
propios del Estado, tales como servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la

Constitucion Political®.

Es una peticion de principio decir que la celebracién de un contrato estatal deba estar
precedida de un plan, de un proyecto, que permita dirigir y encauzar eficientemente los
recursos fisicos y humanos con que se cuenta para lograr el objeto del contrato, esto
es, para conseguir el bien o el servicio que se pretenda. De hecho, la puesta en marcha
de cualquier empresa, por pequefia que sea, requiere que el responsable planifique las
acciones necesarias para sacarla adelante. Ningun buen padre de familia —la
administracion debe ser gobernada con criterios de buen padre familia— adelantaria
una obra, una gestion, un trabajo, sin planear minimamente la accién, so pena de poner

en riesgo la estabilidad de su familia.

La planeacion es uno de los principios basicos de la administracion. Hablando de las
similitudes entre la gestion publica y la gestion privada, Gulick y Urwick decian que un
buen ejecutivo debe planificar, organizar, integrar personal y dirigirl’. Por su parte,
Alvaro Rodriguez Reyes!® dice que la planeacion es “en su concepcién mas general una
manifestacion inherente a la naturaleza humana; es el resultado de la facultad racional del
hombre del pensar antes de actuar o expresado con la maxima sencillez, planear es prepararse
para la accién. Y si llevamos nuestro enfoque un poco mas hacia la compaginacion de lo
econodmico con lo organizativo, encontramos en la planeaciéon un producto reflexivo de la
inteligencia humana, un recurso para conducir la accién con un sentido de orden y prevision, a

fin de obtener el maximo de provecho con el maximo de esfuerzo”.

16 Constitucion Politica. Articulo 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares”.

17 Citados por Graham T. Alison en La Gestion Publica y la Privada: ¢son fundamentalmente similares en todos los
aspectos no importantes? Texto compilado por Jay M. Shafritz y Albert C. Hyde en: Clasicos de la Administracién
Publica. Fondo de Cultura Econdmica y otros. México, 1999. Pag. 751.

18 Citado por Raymundo Amaro Guzman en: Introduccion a la Administracion Publica. MacGraw — Hill. México,
1993. Pag. 244.
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La planeacién, entonces, desempefia un papel de suma importancia en la actividad
contractual, pues se trata de una técnica de la administracion encaminada a lograr el
uso eficiente de los recursos y permite cumplir los fines del Estado de una manera
oportuna y adecuada. Es por eso que las entidades publicas, antes de iniciar un
proceso de seleccion o de celebrar un contrato estatal, tienen la obligacion de elaborar
estudios, disefos, proyectos y pliegos de condiciones, que permitan determinar, entre
otras cosas, la conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, la modalidad de
seleccién del contratista, el tipo de contrato y la disponibilidad de recursos. Se evita asi
la improvisacién en la gestion publica, los gastos excesivos y se garantiza que la
administracion actie con objetivos claros, cuestiones que, a su vez, aseguran la

prevalencia del interés general.

Sobre el tema, conviene traer a colacién, por lo pertinente, la sentencia del 29 de
agosto de 2007, expediente 14854, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, que explicd que la planeacion es un principio de la actividad contractual y que,
incluso, en vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 era exigible a las entidades publicas

contratantes. La sentencia explica:

“La jurisprudencia de la Sala ha sostenido repetidamente, y asi lo reitera ahora®®, que en
materia contractual, las entidades oficiales estan obligadas a respetar y a cumplir el
principio de planeacion en virtud del cual resulta indispensable la elaboracion previa
de estudios y andlisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un
procedimiento de seleccién, encaminados a determinar, entre muchos otros aspectos
relevantes: (i) la verdadera necesidad de la celebracién del respectivo contrato; (i) las
opciones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (i) las
calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que puedan o deban reunir
los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya contratacidn, adquisicion o disposicion se
haya determinado necesaria, lo cual, segun el caso, deberd incluir también la elaboracion
de los disefios, planos, andlisis técnicos, etc; (iv) los costos, valores y alternativas que, a
precios de mercado reales, podria demandar la celebracién y ejecucion de esa clase de
contrato, consultando las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes, obras,
servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones
escogidas o contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos presupuestales o
la capacidad financiera de la entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que
se deriven de la celebracion de ese pretendido contrato; (vi) la existencia y disponibilidad,
en el mercado nacional o internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc.,
en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las necesidades de la entidad
contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos de que deban satisfacerse,
reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la
consiguiente celebracion del contrato que se pretenda celebrar.

El aludido principio de planeacién, con los perfiles y el alcance que se sefialan, no solo
ha sido consagrado en el Estatuto de Contratacion actualmente vigente, contenido en la Ley
80 de 1993, respecto del cual la Ley 1150 de 2007 ha adoptado disposiciones encaminadas
a fortalecerlo, sino que también ocupd la atencion del legislador al expedir el Decreto-
ley 222 de 1983, tal y como se advierte de la interpretacion hecha a varios de sus

19 ‘Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 31 de agosto de 2006, Exp. 14287, Actor: Jairo Arturo
Cardenas Avellaneda, Demandado: Telecom’.
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articulos, entre ellos el numeral 2?° del articulo 30, el cual establecié algunas
exigencias respecto del contenido de los pliegos de condiciones; el articulo 46 que
regulé aspectos relacionados con la disponibilidad de las partidas presupuestales y
el registro presupuestal; el paragrafo 1° del articulo 83 del citado Decreto-ley 222 de
1983 referido a los requisitos y el procedimiento aplicables a la seleccion de los
contratistas, en funcion de la cuantia del respectivo contrato de obra, determinada en
la estimacion del presupuesto oficial.
Pero ademas, el articulo 84 del Decreto-ley 222 de 1983%, de manera expresa, impuso
a las entidades publicas el deber de acatar el principio de planeacién, concretamente,
en los contratos de obra publica, al ordenar la elaboracion previa de los planos,
proyectos, presupuestos y demas aspectos necesarios para la identificacion del
contrato a celebrar” (se resalta).
La Sala anticipa que comparte las conclusiones antes expuestas, pues la planeacion,
contra lo dicho por CONCONCRETO, si se deriva de la interpretacion integral y
sistematica del ordenamiento juridico. De hecho, independientemente de si el proceso
de seleccidén se regia por el Decreto Ley 222 de 1983 o por la Ley 80 de 1993, la
planeacién es la conducta siempre esperada en la actividad contractual, pues no solo
tiene incidencia en el interés general, sino que salvaguarda importantes principios
como: igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad de

la funcidén administrativa.

Existen, pues, poderosas razones para que el principio de planeacion tenga plena
cabida en materia contractual. Detras de la celebraciébn de un contrato de obra, por
ejemplo, estan el interés general y la necesidad de defender el patrimonio publico, que
pueden verse afectados justamente por la falta de planeacién.

Pero la planeacién no solo mira hacia la administracion. Naturalmente, los contratistas
también estan en el deber de planificar las acciones y gestiones necesarias para
cumplir cabalmente sus prestaciones. De hecho, el profesionalismo con que debe
actuar un contratista habitual del Estado, lo obliga a estar bien informado sobre las

gestiones, proyectos, iniciativas, que la administracién esté promoviendo a efecto de

20 <A continuacion se transcribe, en lo pertinente, el texto del citado numeral 2° del articulo 30 del Decreto-ley 222
de 1983:

‘2°- La entidad interesada elaborara un pliego de condiciones que, ademé&s de lo que se considere necesario para
identificar la licitacion, contenga en forma expresa y completa:

‘a).- Las especificaciones de los bienes, servicios u obras objeto del contrato proyectado;

‘b) La cantidad y calidad de dichos bienes o servicios o de la obra;

‘c) Las calidades que se exijan a las personas que deseen licitar,

‘d) Las condiciones y forma de cumplimiento por el contratista y las modalidades y forma de pago; cuando el pago
deba hacerse con recursos del crédito, debera consignarse expresamente que éste se hard bajo condicion del
perfeccionamiento del empréstito correspondiente, o la exigencia al proponente de formular oferta de financiacion;
k) La posibilidad de presentar alternativas;

I) La posibilidad de presentar propuestas parciales;

m) La posibilidad de efectuar adjudicaciones parciales;

n) La posibilidad de presentar propuestas conjuntas’.

2L ‘El articulo 84 del Decreto-ley 222 de 1983, prescribe: ‘Articulo 84. De los requisitos para licitar o contratar. No
podré licitarse ni contratarse la ejecucion de una obra sin que previamente se hayan elaborado los planos, proyecto
y presupuesto respectivos y determinado las demds especificaciones necesarias para su identificacion”’.
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proponer, si es del caso, ofertas de contratos capaces de responder a las expectativas
de la administracion. No puede admitirse que empresas y empresarios conocedores de
todas las variables de sus negocios digan que firman contratos a oscuras, en la

ignorancia, y que luego son sorprendidos por el Estado.

Y todo eso hace parte de un principio basico del contrato, que no es otro que el de la
buena fe contractual, que va mas alla del comportamiento cabal y honesto, puesto que
implica el conocimiento de las condiciones en que se desarrollara el vinculo juridico, en

orden a asegurar la mutua confianza de las partes.

La buena fe reina en la etapa contractual®?, pues es la base de todas las relaciones o
vinculos obligacionales?3. De hecho, la aplicacion del principio de buena fe incluye la

formacion del contrato, como lo asegura Rodrigo Escobar Gil?*.

En el sub lite, CONCONCRETO inicialmente aleg6 que en la sentencia objeto de tutela
se aplicaron indebidamente los articulos 25 (numerales 6, 7, 11, 12, 13y 14) y 26
(numeral 3) de la Ley 80 de 1993 y se interpretaron errbneamente los articulos 209, 339
y 341 de la Constitucion Politica y 2° del Decreto 01 de 1984, por dos razones: (I)
porque la Ley 80 de 1993 no rigio el proceso de seleccion y (II) porgue ninguna de las
normas citadas instituyen el deber de planeacion como principio rector de la actividad

contractual.

La Sala advierte que, el 6 de diciembre de 1993, el INVIAS abrio la licitacion publica

internacional 081-93. Para esa época?, la actividad contractual del Estado se regia por

22 Raul Enrique Granillo Ocampo explica que: “Los contratos de la administracion son esencialmente de buena fe,
no en el sentido de que este elemento no esté previsto en todo tipo de contratos, sino en el que en estos contratos la
buena fe act(ia en una forma mas concreta, obligando a las partes a esfuerzos que no serian juridicamente exigibles
en los contratos civiles y privando a las partes de la posibilidad de acudir a previsiones que, si bien licitas, implican
ventajas que destruyen la ecuacion econémico financiera prevista al contratar”. Distribucion de los riesgos en la
contratacion administrativa. Editorial Astrea, 1990. Pé4g. 95.

23 Jestis Gonzalez Pérez ensefia que el principio general de la buena fe rige el cumplimiento de las obligaciones y
examinando las reglas del Codigo Civil espafiol, que consagran ese principio, termina por decir: “normas todas
aplicables en derecho administrativo, no ya por la via de la supletoriedad... sino por constituir supuestos tipificados
de exigencias de la buena fe, de aplicacion general. // En derecho administrativo el ambito de aplicacién del
principio en este aspecto no puede ser mas amplio. Cualquiera que sea el tipo de obligacion, cualquiera que sea la
naturaleza de la prestacién y la persona obligada, no solo debe realizar lo especialmente previsto, sino todas las
consecuencias que sean conformes con la buena fe”. El principio general de la buena fe en el derecho
administrativo. Segunda edicion. Editorial civitas. Pags. 124 y 125.

24 «g| valor ético de la confianza como fundamento del contrato administrativo es la mas trascendental evolucién
que ha tenido esta institucion juridica en los afios recientes... // A continuacion nos referiremos a la aplicacion de la
bona fides en la etapa de formacion y en la ejecucion del contrato administrativo... // La administracion publica y
los particulares deberan observar un comportamiento leal y diligente durante el procedimiento, lo que los obliga a
realizar todo aquello que conduzca al nacimiento del contrato y abstenerse de lo que pueda frustrar este resultado,
conforme con la exigencia de la mutua confianza”. Responsabilidad contractual de la administracion puablica. Temis.
Pags. 94 y 95.

25 Sj bien la Ley 80 se promulgo el 28 de octubre de 1993, lo cierto es que entrd en vigencia el 1° de enero de 1994.
En lo pertinente, el articulo 81 de esa ley expresa:
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el Decreto Ley 222 de 198326 y sus decretos reglamentarios. La adjudicaciéon de la
licitacion, sin embargo, se realizo el 12 de abril de 1994, es decir, cuando la Ley 80 de
1993%7, que derog6 el Decreto Ley 222 de 198328, ya habia entrado en vigencia (1° de
enero de 1994).

De lo anterior, la Sala observa que durante el procedimiento de seleccion adelantado
por el INVIAS se presentd un transito de legislacion entre el Decreto Ley 222 y la Ley
80. Esa circunstancia, justamente, fue regulada por el articulo 78 de la Ley 80 de 1993,
en cuanto dispuso que “los contratos, los procedimientos de seleccién y los procesos
judiciales en curso ala fecha en que entre aregir la presente ley, continuaran sujetos a las

normas vigentes en el momento de su celebracion o iniciacién” (se resalta).

Siendo asi, resulta evidente que el procedimiento de seleccion adelantado por el
INVIAS se regia por el Decreto Ley 222 de 1983 y sus decretos reglamentarios, habida
cuenta de que se inicié antes de la entrada en vigencia de la Ley 80, esto es, antes del
1° de enero de 1994. Pero la celebracion del contrato es otro fendmeno que quedd

gobernado por la Ley 80.

En otras palabras, la Sala no desconoce que el régimen juridico del contrato 352 si era
la Ley 80 de 1993, en razén a que fue suscrito el 27 de junio de 1994, es decir, cuando
ya estaba en vigencia la Ley 80 de 1993. No obstante, como el supuesto que habria
dado lugar a la nulidad absoluta por objeto ilicito (incumplimiento del principio de
planeacién) ocurrié, segun lo entendié la autoridad judicial demandada, durante el
proceso de seleccion del contratista, las reglas que se debian tener en cuenta para
analizar el principio de planeacion no eran las de la Ley 80, sino las previstas en el

Decreto Ley 222 de 1983, que rigio el proceso de seleccion.

“Articulo 81°.- De la Derogatoria y de la Vigencia. A partir de la vigencia de la presente ley, quedan derogados el
Decreto ley 2248 de 1972; la Ley 19 de 1982; el Decreto ley 222 de 1983, excepcion hecha de los articulos 108, 109,
110, 111, 112 y 113; el Decreto ley 591 de 1991, excepcion hecha de los articulos 20., 80., 90., 17 y 19; el Decreto
ley 1684 de 1991; las normas sobre contratacion del Decreto 700 de 1992, y los articulos 253, 254, 255, 256, 257,
258, 259, 260, 261, 262, 263 y 264 del Codigo Contencioso Administrativo; asi como las demés normas que le sean
contrarias.

A partir de la promulgacion de la presente ley, entraran a regir el paragrafo del articulo 20.; el literal 1) del
numeral 10. y el numeral 9o. del articulo 24; las normas de este estatuto relacionadas con el contrato de concesion;
el numeral 8o. del articulo 25; el numeral 5o0., del articulo 32 sobre fiducia publica y encargo fiduciario; y los
articulos 33, 34, 35, 36, 37 y 38, sobre servicios y actividades de telecomunicaciones.

Las demas disposiciones de la presente ley, entraran a regir a partir del 10. de enero de 1994 con excepcion de las
normas sobre registro, clasificacion y calificacion de proponentes, cuya vigencia se iniciara un afio después de la
promulgacion de esta ley”.

% «por el cual se expidieron normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictaron
otras disposiciones”.

27 <por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Plblica”.

28 \/er nota a pie de pagina nimero 10.
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En este punto, formalmente le asiste razon a CONCONCRETO, pues, se insiste, la Ley
80 no es la norma que rigio el proceso de seleccion. Sin embargo, la Sala debe aclarar
que la eventual indebida aplicacion de la Ley 80 no genera, per se, vicios en la
sentencia acusada, pues la autoridad judicial demandada no derivd el principio de
planeacién uUnicamente de la Ley 80, sino de otras normas previstas en la Constitucion
Politica y en el Decreto 01 de 1984. Ademas, como ya se vio, la jurisprudencia de la
Seccion Tercera del Consejo Estado determiné que, incluso, en vigencia del Decreto
Ley 222 de 1983 (que si era la norma que regulé el proceso de seleccion) el principio de

planeacioén era exigible a las entidades publicas contratantes.

De hecho, el solo principio de eficacia, previsto en el articulo 209 de la Constitucion,

sustenta la necesidad de tener una gestion publica bien planificada.

Entonces, el hecho de que la autoridad judicial demandada hubiese analizado la Ley 80
y no el Decreto Ley 222 no cambia la conclusion frente al principio de planeacion, pues,
de todos modos, se habria concluido que si bien el legislador no sefiald expresamente
la planeacion como principio rector de la actividad contractual, lo cierto es que ese
principio esta implicito en los articulos 30, 46, 83 y 84 del Decreto Ley 222 de 1983;
20929, 33930 y 34131 de la Constitucion Politica; y 2°3? del Decreto 01 de 1984, y, por

29 “ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacién, la delegacién y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos
que sefale la ley”.

3 «“ARTICULO 339. Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte general y un plan de
inversiones de las entidades publicas del orden nacional. En la parte general se sefialaran los propo6sitos y objetivos
nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la accion estatal a mediano plazo y las estrategias y
orientaciones generales de la politica econoémica, social y ambiental que seran adoptadas por el gobierno. El plan
de inversiones publicas contendrd los presupuestos plurianuales de los principales programas y proyectos de
inversion publica nacional y la especificacion de los recursos financieros requeridos para su ejecucion.

Las entidades territoriales elaboraran y adoptaran de manera concertada entre ellas y el gobierno nacional, planes
de desarrollo, con el objeto de asegurar el uso eficiente de sus recursos y el desempefio adecuado de las funciones
que les hayan sido asignadas por la Constitucion y la ley. Los planes de las entidades territoriales estaran
conformados por una parte estratégica y un plan de inversiones de mediano y corto plazo”.

31 “ARTICULO 341. El gobierno elaborara el Plan Nacional de Desarrollo con participacion activa de las
autoridades de planeacion, de las entidades territoriales y del Consejo Superior de la Judicatura y someterd el
proyecto correspondiente al concepto del Consejo Nacional de Planeacion; oida la opinién del Consejo procedera a
efectuar las enmiendas que considere pertinentes y presentard el proyecto a consideracion del Congreso, dentro de
los seis meses siguientes a la iniciacion del periodo presidencial respectivo.

Con fundamento en el informe que elaboren las comisiones conjuntas de asuntos econdmicos, cada corporacion
discutird y evaluara el plan en sesién plenaria. Los desacuerdos con el contenido de la parte general, si los hubiere,
no seran obstaculo para que el gobierno ejecute las politicas propuestas en lo que sea de su competencia. No
obstante, cuando el gobierno decida modificar la parte general del plan debera seguir el procedimiento indicado en
el articulo siguiente.

El Plan Nacional de Inversiones se expedira mediante una ley que tendra prelacidn sobre las demas leyes; en
consecuencia, sus mandatos constituiran mecanismos idéneos para su ejecucion y suplirdn los existentes sin
necesidad de la expedicidn de leyes posteriores, con todo, en las leyes anuales de presupuesto se podran aumentar o
disminuir las partidas y recursos aprobados en la ley del plan. Si el Congreso no aprueba el Plan Nacional de
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ende, las entidades publicas tienen la obligacion de observarlo antes de iniciar un
proceso de seleccion o de celebrar un contrato estatal, tal como se explic6 en la

providencia aqui cuestionada:

“2. De acuerdo con el deber de planeacion, los contratos del Estado ‘deben siempre
corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y
prioridades que demanda el interés publico; en otras palabras, el ordenamiento juridico
busca que el contrato estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad.

La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias
gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacion efectiva de los objetos
pactados, sino también para el patrimonio publico, que en ultimas es el que siempre esta
involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigirles perentoriamente a las
administraciones publicas una real y efectiva racionalizacién y organizacion de sus acciones
y actividades con el fin de lograr los fines propuestos por medio de los negocios estatales.
Si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeacién de manera directa en el texto de
la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es
inevitable y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6,
7y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1 y 2 del articulo
30, todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de 1984; segun los cuales
para el manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de
hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones,
debe existir un estricto orden para la adopcién de las decisiones que efectivamente deban
materializarse a favor de los intereses comunales’.

(..}

Lo hasta aqui dicho permite concluir que la sentencia cuestionada no incurrié en ningun
defecto al considerar que la planeacion es un principio rector de la actividad contractual.
Se repite: esa conclusion tiene sustento en el sentido de las normas constitucionales en
materia de contratacion estatal, que regulan la conducta que deben seguir las entidades
publicas contratantes. La Sala comparte las conclusiones de la autoridad judicial
demandada, pues cierto es que de la interpretacién integral del ordenamiento juridico se

concluye que la planeacion es un principio que rige la contratacion publica.

No es cierto que la mencién a la Ley 80 de 1993 vicie, por defecto sustantivo, la
sentencia del 13 de junio de 2013, por cuanto, se repite, tal principio regia aun en

vigencia del Decreto Ley 222 de 1983.

Inversiones Publicas en un término de tres meses después de presentado, el gobierno podra ponerlo en vigencia
mediante decreto con fuerza de ley.

El Congreso podra modificar el Plan de Inversiones Publicas siempre y cuando se mantenga el equilibrio
financiero. Cualquier incremento en las autorizaciones de endeudamiento solicitadas en el proyecto gubernamental
0 inclusion de proyectos de inversion no contemplados en él, requerird el visto bueno del Gobierno Nacional.”

2 “4RTICULO 2. Los funcionarios tendran en cuenta que la actuacion administrativa tiene por objeto el
cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefialan las leyes, la adecuada prestacion de los servicios publicos
y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la ley”.

33 Paginas 9 y 10 de la sentencia acusada.



Expediente No. 11001031500020130191900 22
Demandante: Conconcreto S.A.
Demandado: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C

Sentencia de tutela de primera instancia

En consecuencia, el primer problema juridico queda resuelto: la sentencia cuestionada
no incurri6 en defecto sustantivo cuando concluyd que el principio de planeacion

gobierna la actividad contractual del Estado.

2.2.2. De la nulidad absoluta del contrato 352 de 1994

Corresponde ahora determinar si en la sentencia cuestionada se incurrié en defecto
sustantivo, al declarar la nulidad absoluta, por objeto ilicito, del contrato 352 de 1994,

por violacion del principio de planeacion.

La sentencia objeto de tutela afirma enfaticamente que el contrato 352 de 1994 adolece
de nulidad absoluta, por objeto ilicito, porque las partes contratantes desconocieron el
principio de planeacién. En la providencia se explicO que la inobservancia a este
principio trae como consecuencia inevitable la invalidez absoluta del contrato, pues
“cuando la ley de contratacién estatal dispone que debe observarse el principio de planeacion,
la elusion de este mandato comporta una transgresion al orden legal que conduce a la nulidad
absoluta del contrato por ilicitud del objeto porque de acuerdo con el derecho comudn esto es lo

que se configura en todo acto que contraviene el derecho publico”*.

Esta Sala no comparte esa conclusion. Para demostrar que la sentencia incurrié en
defecto sustantivo, por interpretacién errénea, se examinaran aspectos centrales de la
causal de nulidad absoluta por objeto ilicito y, posteriormente, se analizara dicha causal

en el caso concreto.

De la causal de nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito

Comunmente los litigios que se resuelven a través de la accion contractual (ahora
medio de control de controversias contractuales) se originan en tres grandes
escenarios: la celebracion del contrato, la ejecucidn (incluida la liquidacion) y los actos
contractuales, esto es, los actos unilaterales que dicta la administraciéon con ocasion del
contrato. La accion contractual es pluripretensional, vale decir: admite pretensiones de
nulidad, de restablecimiento del derecho, de reclamacion, como cuando se piden las
indemnizaciones pertinentes, previa declaracion del incumplimiento contractual,

etcéteras>.

34 Pagina 16 de la sentencia acusada.
35 Véase a Carlos Betancur Jaramillo en Derecho Procesal Administrativo. Sefal Editora. 2014. Pags. 88-89.
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Uno de los litigios propios de esa accidn es el que se genera con ocasion de la
celebracion del contrato, esto es, cuando se discute la validez del mismo. En todo caso,
la nulidad del contrato es la sancion mas grave que se puede imponer al acto juridico

nacido del acuerdo de voluntades.

La nulidad es una sancion que opera cuando en la celebracion del negocio juridico
se “incurre en quebranto de normas de jerarquia superior 3. Se trata, pues, de una “sancion
civil frente a la contravencion de la ley por la inobservancia de los requisitos establecidos por

ella para la validez del contrato™.

La Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 31 de enero de 2011%,
reconocio el caracter sancionatorio de la nulidad absoluta del contrato estatal, en los
siguientes términos: “La nulidad absoluta de los contratos se refiere, entonces, a su
pérdida de validez con ocasién de vicios imposibles de sanear, y se constituye en la mas
grave sancién que se pueda imponer a los negocios juridicos por cuanto hace desaparecer
sus efectos al buscar devolver las cosas al estado en el que se encontraban con anterioridad a

la suscripcioén del contrato”.

Ahora, por tratarse de la sancion mas grave que se puede imponer a los contratos, la
nulidad absoluta s6lo puede declararse por las causales expresamente definidas en la
ley. Es decir, las causales de nulidad absoluta del contrato son taxativas y de
interpretacion restrictiva. Frente al tema, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en
sentencia del 29 de agosto de 2007, expediente 15.324, explicé que “las normas que
imponen sanciones o establecen prohibiciones, al igual que ocurre con las que consagran
nulidades, son de caracter taxativo y de interpretacion restrictiva, por consiguiente, en relacion
con ellas no cabe su interpretacion extensiva o su aplicacién por via de analogia, es decir que
esa clase de disposiciones no puede aplicarse a casos, situaciones o hipétesis diferentes de

aquellos que se encuentren expresamente regulados por las mismas”™°.

Las causales de nulidad absoluta en el contrato estatal estan previstas en el articulo

444 de la Ley 80 de 1993 (ley que, como se vio, goberné el contrato estatal 352). Esa

3 QOspina Fernandez, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo. Teoria general del contrato y del negocio juridico. 72
edicion, Temis, Bogota, 2005, pag. 434.

37 Hernandez Enriquez, Alier. Nulidad y terminacion unilateral de los contratos estatales. En: Temas en contratos
estatales. Ed. Dike, Medellin, 2010, pag. 461.

38 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 31 de enero de 2011 .C.P. Olga Mélida Valle De
La Hoz. Exp. 17.767.

39 También puede consultarse la sentencia del 1 de diciembre de 2008, dictada por el Consejo de Estado, Seccién
Tercera. M.P. Miryam Guerrero de Escobar. Exp. 15.603.

40 «Articulo 44°.- De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los
casos previstos en el derecho comin y ademés cuando:

1o. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y
la ley;
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norma preveé que el contrato es absolutamente nulo cuando: (I) se celebra con personas
incursas en causales de inhabilidades o incompatibilidades, (II) se celebra contra
prohibicién constitucional o legal, (lll) se celebra con abuso o desviacion de poder, (V)
se declaran nulos los actos administrativos en que se fundamenté o (V) se hubiere
celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 de esa ley
sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad

de que trata dicha ley.

Ese mismo articulo 44 sefiala que el contrato es absolutamente nulo en los casos
previstos en el derecho comun, es decir, en los eventos sefialados por el articulo 17414
del Cddigo Civil, que son: (I) el objeto ilicito, (Il) la causa ilicita, (Ill) la omision de
requisitos o formalidades que las leyes prescriben para ciertos actos o contratos v,
finalmente, (lll) la incapacidad absoluta.

El Codigo de Comercio también es parte de eso que la ley llama derecho comun y en el
articulo 8992 se establecen los tres casos de nulidad absoluta del negocio juridico, que
son cuando el contrato viole una norma imperativa, cuando tenga causa u objeto ilicito y

cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz.

En lo que aqui interesa, la causal de nulidad por objeto ilicito (que fue la que se hall6
probada en el caso particular) tendria fundamento en los articulos 1519 y 1523 del
Cdbdigo Civil, que, en su orden, establecen que “Hay un objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho publico de la nacién”y que “hay objeto ilicito cuando los actos juridicos

se encuentren prohibidos por las leyes”.

El profesor Ospina Fernandez, por ejemplo, ha entendido que un acto juridico tiene

objeto ilicito cuando “en sus prestaciones aisladamente consideradas o en su conjunto,

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.

30. Se celebren con abuso o desviacion 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 tratamiento de
ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta Ley”.

4 “ARTICULO 1741. <NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA>. La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y
la nulidad producida por la omision de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los
ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato”.

42 «ARTICULO 899. <NULIDAD ABSOLUTA>. Sera nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes
casos:

1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa;

2) Cuando tenga causa u objeto ilicitos, y

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz”.
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contraria cualquiera de los extremos mencionados: la ley, el orden publico, o las buenas

costumbres™s3.

Segun la anterior definicién, que se enmarca dentro de lo que se llama el derecho
comdun, si las partes de un contrato van en contravia de una expresa prohibicion legal,
por ejemplo, habria un caso de objeto ilicito por violaciéon de la ley o como cuando el
contrato se ajusta en medio de escenarios delictuales, como cuando el contrato se

vuelve un instrumento para cometer delitos.

Ahora, sobre lo que debe entenderse por orden publico, la Corte Constitucional, en
sentencia T 629 de 2010, dijo:

“El orden publico, es entendido como las ‘clausulas generales’ o ‘principios basilares’ del
ordenamiento social, con los que se reglamenta juridicamente la realidad; son las normas
cambiantes que ponen a tono el sistema juridico con los tiempos y que encauzan la
autonomia privada, segun la primacia de los elementos fundantes del Estado social de
derecho. Se trata, en este sentido, de reglas que acotan el &mbito de validez material de los
acuerdos de voluntades, dentro del margen que determine la Constitucién, y por tanto, los
derechos fundamentales y sus limites, el imperativo constitucional de tutelar especialmente
a los sujetos en condicion vulnerable, y, las finalidades que procura la intervencion del
Estado frente a los particulares.

Esta nocién evidencia un valor objetivo de interés esencial para el Estado. Mas, por
mandato del principio del rule of lawen el contexto de sistemas juridicos de Derecho
europeo continental, las normas imperativas o de orden publico deben tener fundamento en
la ley y estar plasmadas con precision principalmente en el Derecho legislado. Por esto, el
orden publico puede ser fruto del ejercicio de competencias de Derecho publico o de
normas legales que imponen limites a los derechos.

87. De igual modo, las normas de orden publico no son disponibles para los sujetos a
quienes se dirigen. Porque en ellas estan protegidos los bienes de mayor valor para el
Estado, asegurados a través de severas sanciones, prohibiciones, mandatos y 6érdenes
relacionadas con la seguridad, la salubridad y la moralidad publicas. Asi ocurre con el
Derecho penal, el Derecho policivo, las medidas administrativas de ordenacion y las
restantes que asi se reconozcan por el legislador. Todo a los efectos de que tal Derecho
imperativo concreto, evidente y correctamente establecido, permita reconocer lo que
delimita y restringe los derechos y facultades de la persona y de alli en adelante, sea
posible el (amplio) despliegue de sus libertades”.

Y sobre las buenas costumbres, la Corte Constitucional, en la misma sentencia, explico:

“En lo que se refiere a las buenas costumbres, se ha dicho que con ellas se expresa ‘el
aspecto moral del orden publico, es decir, las reglas morales cuyo respeto impone el interés
de la sociedad a las voluntades individuales’. Representan entonces ‘Yos canones
fundamentales de honestidad publica y privada a la luz de la conciencia social’, que
pretenden introducir la justicia y la equidad en las relaciones contractuales, a fin de evitar
negociaciones impuestas y vejatorias. Se erigen en un limite al ejercicio de la autonomia
contractual, que obra como una especie de pardmetro que va mas alla de la mera
prohibicion legal y abre una especie de ‘ventana sobre el orden ético’.

(...)

92. Bajo la anterior perspectiva la Corte ha concluido que en la actualidad, la autonomia de
la voluntad privada se manifiesta:

4 Ospina Fernandez, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo. Teoria general del contrato y del negocio juridico. 72
edicién, Temis, Bogotd, 2005, p. 439.
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‘(i) En la existencia de una libertad para contratar o no, siempre que dicha decision no se
convierta en un abuso de la posicibn dominante 0 en una practica restrictiva de la
competencia; (i) En el logro o consecucion no solo del interés particular sino también del
interés publico o bienestar comun; (iii) En el control a la produccién de efectos juridicos o
econoémicos, con el propdsito de evitar el abuso de los derechos’. Y también en cuanto al
juez, (iv) el papel de ‘velar por la efectiva proteccion de los derechos de las partes, sin
atenerse exclusivamente a la intencion de los contratantes’ y en las partes (v) el sujetar su
autonomia ‘a los parametros éticos de la buena fe’.

Es decir que la licitud o ilicitud de una prestacion, de un contrato, seran el resultado de la
forma en que operen los bienes constitucionales que animan el ejercicio de la autonomia
privada, las normas de Derecho publico y el principio de solidaridad impreso por el Estado
social de derecho en las relaciones entre particulares. Sera resultado del consentimiento y
capacidad del sujeto que actla en ejercicio de su libertad y dignidad humanas y todos los
valores constitucionales que de alli se desprenden, de cumplir con el ordenamiento que
somete la actividad de que se trate, a sus reglas y principios”.

Ahora bien, para determinar si un contrato tiene objeto ilicito se deben analizar
especialmente las prestaciones pactadas, pues, como se sabe, el objeto de los actos
juridicos “esta constituido por el contenido especifico de cada acto, determinado por las
regulaciones voluntarias de los agentes™*. Es decir, para determinar la licitud o ilicitud del
objeto se debe examinar si las prestaciones pactadas en el contrato, esto es, el objeto
del contrato, atentan contra el ordenamiento juridico o las buenas costumbres, en los

términos explicados.

La Sala no ignora que la expresion objeto ilicito, como causal de nulidad del contrato, es
un concepto juridico indeterminado, pero no por eso le confiere al juez del contrato
discrecionalidad para decir cuando hay y cuando no hay objeto ilicito. Es evidente que
la expresion objeto ilicito alude muy particularmente a las mutuas prestaciones que las
partes acordaron, prestaciones que devienen ilicitas porque estaba prohibido que se
pacten o porque se pactaron para facilitar la violacion de otras normas o para perjudicar
a terceros. O, al decir de Ospina Fernandez, cuando las clausulas también resultan

contrarias al orden publico y a las buenas costumbres.

Lo ilicito, en consecuencia, debe predicarse de una, varias o todas las obligaciones

asumidas por las partes, pues estas obligaciones son el objeto del contrato.

De la causal de nulidad absoluta del contrato 352 por objeto ilicito

En el sub lite, la sentencia cuestionada no se refirid a las clausulas del contrato, sino
que encontré probado que en la etapa precontractual se desconocio el principio de
planeacion, pues el contrato 352 de 1994 se suscribid sin contar con los predios
requeridos para ejecutar la obra. Que, por ende, las partes del contrato 352 incurrieron

4 Ospina Fernandez, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo. Teoria general del contrato y del negocio juridico. 72
edicién, Temis, Bogota, 2005, pag. 237.
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en la causal de nulidad absoluta por objeto ilicito. En lo pertinente, la sentencia

cuestionada dijo:

“5. En el asunto que se revisa en esta segunda instancia esta plenamente demostrado que
en el contrato que celebraron la sociedad CONCONCRETO S.A. y el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS -INVIAS- el 27 de junio de 1994, distinguido con el nimero 352, se
viol6 el deber de planeacion toda vez que él se celebré sin haber adquirido los predios
sobre los cuales se construiria la solucion vial Pereira-Dosquebradas Grupo Il pues desde
ese momento ya se advertia que la obra contratada no podia ejecutarse en el plazo de 10
meses que habia sido pactado, lo que efectivamente acaecié en razén a que sélo hasta
pasados 11 meses contados desde la suscripcion del Acta de Iniciacién de Obras se logré
adquirir algunos de los respectivos inmuebles.

En efecto, el plenario da cuenta de que transcurrido el plazo de ejecucion del contrato aln
no se habia adquirido los predios necesarios para su ejecucion, tal como se deduce de la
suscripcion de las mdultiples prérrogas, y también advierte que la obra sélo pudo concluirse
aproximadamente 27 meses después del 18 de octubre de 1994.

La violacion del deber de planeacion determina en este asunto la nulidad absoluta del
contrato No. 352 de 1994 que las partes celebraron el 27 de junio de 1994 ya que
infringieron los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; los numerales 6, 7 y 11 a 14 del
articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1y 2 del articulo 30, todos de la
Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de 1984; segun los cuales para el manejo
de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso
eficiente de los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones, debe existir
un estricto orden para la adopcibn de las decisiones que efectivamente deban
materializarse a favor de los intereses comunales”.

La anterior transcripcion demuestra que, para concluir la ilicitud del contrato 352, la
autoridad judicial demandada acudi6 no propiamente a las clausulas del objeto del
contrato, sino a la etapa previa a su suscripcion, de ahi que el juez se haya dolido de
que, al 27 de junio de 1994, fecha de la celebracion del contrato, no se habian adquirido
los predios para construir la solucion vial Pereira - Dosquebradas y que esa situacion se

prolongé hasta vencido el plazo inicial de ejecucion.

La violacion del principio de planeacién que hall6 demostrada la autoridad judicial
demandada radicé en la incuria o improbidad de la administracion para alistar las
condiciones de la ejecucion del contrato, puesto que lo celebréo sin haber antes

adquirido los predios necesarios para la obra. De ahi derivo el objeto ilicito del contrato.

A juicio de esta Sala, la violacién del principio de planeacién, por una parte, no es una
causal autbnoma o directa de nulidad del contrato y, por otra, no encaja en la
configuracion de un verdadero caso de objeto ilicito. En efecto, la ilicitud que la
sentencia encontré probada se traslado del objeto del contrato propiamente dicho a la
etapa previa a la celebracién, en cuanto exigié que, en ultimas, ambas partes debian
tener certeza de la disponibilidad de los predios, antes de celebrar el contrato de obra.
Es decir, que hallé probada una supuesta ilicitud en la fase previa a la celebracion del

contrato y no propiamente en las clausulas de lo que seria el contrato.
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Que las partes debieron, entonces, cumplir con el principio de planeacion (prever la
disponibilidad de los predios antes de la celebracion) y como asi no procedieron
terminaron incurriendo en una conducta ilicita, tan ilicita como que viciaron de nulidad
absoluta el objeto del contrato, que era la construccion de la solucion vial de marras. De
hecho, como generalmente es la administracion la que adquiere los predios, la
sentencia cuestionada estaria imponiéndole al contratista la obligacion de no celebrar el
contrato hasta asegurarse de que el INVIAS los adquiriera. Mas o menos de ese modo,
no se habria violado el principio de planeamiento y las partes no habrian incurrido en la

celebracion de un contrato con obijeto ilicito.

La Sala estima que hay una interpretacion erronea en la deduccién que ha hecho la
sentencia cuestionada. Aun aceptando, como se acepta, que el principio de planeacion
es inherente a la actividad administrativa contractual y de ineludible acatamiento, una
cosa es la etapa previa a la celebracion del contrato, incluida la etapa de planeamiento,
y otra es el momento de la celebracién del contrato. Al ajustarse el contrato queda
configurado el objeto, esto es, quedan descritas las mutuas obligaciones y son estas las
que deben estar libres de ilicitud: no deben ser contrarias a una expresa prohibicion
legal, deben respetar el orden publico y las buenas costumbres.

La falta de planeamiento —que viene a ser algo asi como el descuido, la incuria, la
dejadez, la falta de diligencia y cuidado en prever con anticipacion los recursos
humanos, fisicos, financieros, etcétera, para encarar la celebracion y ejecuciéon de un
determinado contrato— puede generar responsabilidad por incumplimiento, si esa falta
de planeamiento malogra la cumplida ejecucién del contrato. Y esa responsabilidad le
puede caber tanto al contratante como al contratista, segun la posicion juridica en que
se encuentren frente a cada obligacion. No necesariamente la violacion del principio de
planeamiento conduce a la nulidad por objeto ilicito. Lo seria si, luego, al pactar las
clausulas estas resultan ilicitas y si dicha ilicitud vendria a ser la consecuencia del
desconocimiento del principio de planeamiento. Cosa que no se demostro en el caso de

autos.

De hecho, el numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 establece la nulidad del contrato
cuando se derive de la nulidad de los actos administrativos que lo fundamentan. Los
actos administrativos previos podrian ser anulados si violaron tramites cruciales
vinculados al principio de planeacion y que la ley haya plenamente establecido. Pero
todavia este caso no es un evento de objeto ilicito.
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En fin, resulta que el Estado produce gasto publico o egresos mediante varios titulos de
imputacion. La ley, el acto administrativo, el contrato y la sentencia judicial son los
titulos de imputacién del gasto publico*. Si la tesis es que el principio de planeamiento
es condicion sine qua non de la validez de los actos juridicos que impactan las finanzas
y el patrimonio publico, al punto de configurarse un caso de objeto ilicito si se viola ese
principio, habria que declarar inexequible una ley que implique gasto publico (¢ cual
no?) por no haber sido dictada conforme una etapa de planeamiento técnicamente
hecha, incluso. Asi, tocaria proceder con el acto administrativo y con la sentencia, si se

dictan sin la demostracion de haberse atendido el principio de planeacion.

En la légica de la sentencia cuestionada, habria objeto ilicito en la ley, el acto
administrativo o en la sentencia que dispongan gastos sin haber previamente pasado
por una etapa de planeamiento financiero, sobre todo en esas leyes, esos actos y esas
sentencias que suelen amenazar la sostenibilidad fiscal del Estado. Se dictan a menudo
ese tipo de actos juridicos sin sortearse la etapa previa de planificacion y no por eso
resultan invariablemente de objeto ilicito, aunque ahora podrian ser invalidados o
revisados por tramite irregular, como cuando desconocen el principio de sostenibilidad

fiscalt.

4 Véanse sino los elementos que comprende el presupuesto de gastos. Decreto 111 de 1996. Articulo 38: En el
presupuesto de gastos solo se podran incluir apropiaciones que correspondan;

a) A créditos judicialmente reconocidos;

b) A gastos decretados conforme a la ley;

¢) Las destinadas a dar cumplimiento a los planes y programas de desarrollo econémico y social y a las de las obras
publicas de que tratan los articulos 339 y 341 de la Constitucion Politica, que fueren aprobadas por el Congreso
Nacional, y

d) A las leyes que organizan la rama judicial, la rama legislativa, la Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria
General de la Nacidn, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional del
Estado Civil que incluye el Consejo Nacional Electoral, los ministerios, los departamentos administrativos, los
establecimientos publicos y la Policia Nacional, que constituyen titulo para incluir en el presupuesto partidas para
gastos de funcionamiento, inversién y servicio de la deuda publica (L. 38/89, art. 24; L. 179/94, arts 16, 55, inc. 1° y
4° art. 71).

4 En efecto, apenas en el afio 2003 y para las leyes y los actos administrativos equivalentes o similares a la ley
(ordenanzas y acuerdos), la Ley organica 819 vino a consagrar la obligatoriedad de analizar por lo menos el impacto
fiscal de las normas de gasto publico y las que otorguen beneficios tributarios. El articulo 7° de esa ley prevé:
“Andlisis del impacto fiscal de las normas. En todo momento, el impacto fiscal de cualquier proyecto de ley,
ordenanza o acuerdo, que ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios, debera hacerse explicito y debera ser
compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo.// Para estos propositos, deberd incluirse expresamente en la
exposicion de motivos y en las ponencias de tramite respectivas los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de
ingreso adicional generada para el financiamiento de dicho costo.// El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en
cualquier tiempo durante el respectivo tramite en el Congreso de la RepUblica, debera rendir su concepto frente a la
consistencia de lo dispuesto en el inciso anterior. En ningln caso este concepto podrd ir en contravia del Marco
Fiscal de Mediano Plazo. Este informe sera publicado en la Gaceta del Congreso. // Los proyectos de ley de
iniciativa gubernamental, que planteen un gasto adicional o una reduccién de ingresos, debera contener la
correspondiente fuente sustitutiva por disminucion de gasto o aumentos de ingresos, lo cual debera ser analizado y
aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico. // En las entidades territoriales, el tramite previsto en el
inciso anterior sera surtido ante la respectiva Secretaria de Hacienda o quien haga sus veces”.

Y solo en diciembre de 2013, la Ley 1695 regul6 el incidente de impacto fiscal para revisar las sentencias de las altas
cortes que causen ese efecto.

Empero, en ninguno de esos eventos, la inobservancia de la planificacion financiera ni el impacto fiscal se traduce en
casos de objeto ilicito, que, se insiste, es una sancion grave, incluso de consecuencias personales para los agentes que
intervienen en actos juridicos de objeto ilicito.
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Volviendo al caso particular y haciendo un examen textual de las clausulas del contrato
352 de 1994, la Sala no encuentra que resulten contrarias a ley expresa, al orden
publico o a las buenas costumbres.

En efecto, de la lectura de las clausulas primera, segunda y cuarta del contrato 352, se
advierte: (1) que el objeto del contrato era la construccion de la solucion vial — Pereira —
Dosquebradas, (1) que el valor del contrato era $ 2.960.068.340 y (lll) que el plazo para

ejecutarlo era de 10 meses.

Adicionalmente, de las clausulas tercera, quinta, sexta, séptima, novena y décima
primera, se observa (I) que el INVIAS realizé la correspondiente apropiacion
presupuestal; (I) que se exigié al contratista un programa de inversion, en el que se
indicara el orden de los trabajos, el método para ejecutar la obra y el valor de las
inversiones periddicas; (Ill) que se fijaron las reglas del anticipo, y (IV) que se determiné

que la ejecucion y el cumplimiento del contrato seria vigilada por un interventor.

Por su parte, en las clausulas décima segunda, cuarta y quinta se fijo la facultad del
INVIAS para declarar la caducidad del contrato, se pacté la clausula penal y se fij6 la

imposicion de multas.

A su turno, las clausulas décima sexta, octava, vigésima primera, vigésima segunda y
vigésima séptima, fijaron las reglas para la cesién del contrato; la terminacion,
modificacion e interpretacién del contrato; la liquidacion y rescisién del contrato, y su

perfeccionamiento y ejecucion.

Finalmente, en las clausulas novena, décima y décima tercera se exigié al contratista
gue pusiera vallas informativas sobre la obra, que cumpliera con las normas vigentes
sobre los salarios y prestaciones sociales de los trabajadores que vinculara para la

ejecucion de la obra y que cumpliera las normas sobre impacto ambiental.

Como se ve, las obligaciones pactadas en el contrato 352 resultan las normales de un

contrato de obra suscrito para satisfacer la necesidad de la via Pereira — Dosquebradas.

Si esas obligaciones no se pudieron cumplir en los plazos inicialmente acordados, por
falta de prevision o por fallar al deber de planeacion, en lo que atafie a la adquisicion de
predios necesarios para la obra, lo que se revela es un caso de incumplimiento de las

obligaciones inherentes al contrato.
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De hecho, asi lo concluyo la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia
del 29 de agosto de 2007, ya citada, en la que estudié un caso similar a la controversia
suscitada entre CONCONCRETO vy el INVIAS (entrega tardia de predios requeridos

para la obra). En esa oportunidad, se explico:

“Bajo este contexto y de conformidad con los hechos probados en el presente proceso, es
evidente el incumplimiento en que incurrié el IDU respecto del imperativo legal previsto en
el articulo 84 del Decreto Ley 222 de 1983, norma que establecio la obligatoriedad en que
se encontraba la Administracion en el sentido de contar con los planos, proyectos y
presupuestos respectivos y por supuesto, haber adquirido los predios requeridos
para la ejecucién de la obra, pues no se entiende cémo podria construirse una obra
de infraestructura sin estar disponible el terreno en donde debia ser levantada; la
omision de tales deberes comprometen la responsabilidad patrimonial de la
Administracién en el evento de causar un dafio antijuridico al contratista” (se resalta).

Asi pues, para la Sala, la sentencia objeto de tutela abordé con inexactitud el
entendimiento de la nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito y, por ende, incurrio
en defecto sustantivo, por interpretacién erronea, defecto que se configura cuando el
precepto que se aplica es el que regula el asunto por resolver, pero el juzgador lo
entiende equivocadamente, y asi, errobneamente comprendido, lo aplica. Es decir,
ocurre cuando el juzgador le asigna a la norma o normas un sentido o alcance que no

les corresponde, segun los hechos del caso.

Si existe, en ultimas, el principio de planeamiento que funge como una norma que debe
ser atendida por la administracion y los contratistas para desarrollar actividades
contractuales, que comprenden tanto la seleccién del contratista como la celebracion y
la ejecucién del contrato, a pesar de que la etapa previa a la celebracién del contrato

técnicamente suele conocerse como etapa precontractual.

El principio de planeamiento obliga a los interesados a actuar con diligencia y cuidado
desde la misma fase precontractual. Los potenciales contratistas también deben saber,
conocer y enterarse de las proyecciones que hace la administracién para formular
propuestas serias, que respondan a las reales condiciones técnicas y financieras del

bien o servicio que necesita la entidad.

Pero la consecuencia de la violacion de este principio no se traduce automaticamente
en una conducta constitutiva de objeto ilicito, que conlleve a la nulidad del contrato. De
ser asi, la nulidad del contrato implicaria incluso la presencia de conductas penalmente
reprochables, pues la celebracion de contratos de objeto ilicito va de la mano de la
comision de los delitos de prevaricato y abuso de funcién de parte de los servidores

publicos que intervinieron en la celebracion del contrato viciado de nulidad.
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En conclusion, el segundo problema juridico ha quedado resuelto, en el sentido de que
hay interpretacion erronea del principio de planeacién cuando se dice que su
inobservancia es, indefectiblemente, causal de nulidad absoluta del contrato, por objeto
ilicito.

2.2.3. De las consecuencias de la violacion del principio de planeacion

Descartada la nulidad por objeto ilicito, la Sala tiene que examinar cuales serian las
consecuencias de la inobservancia al principio de planeacion imputable a las partes del

contrato.

Conviene resolver este problema porque no se pretende que quede en situacion de
impunidad el hecho de que se celebre un contrato sin atender el principio de
planeamiento, que en el caso del contrato 352 habria implicado el deber de comprar o
tener listos y disponibles los predios antes de la celebracidén del contrato, para asegurar

su cumplida ejecucion.

La Sala no propondrd una solucién del caso particular porque la misiéon del juez de
tutela no debe ser, sino en casos muy excepcionales, la de sustituir al juez natural del
litigio. Sin embargo, obiter dictum, estima que el juez del contrato debe examinar hasta
gué punto el contratista tenia la obligacién profesional de saber que los predios no
estaban comprados y, por ende, no podia iniciar la obra dentro de los plazos que se

iban a pactar.

De concluirse que el contratista bien pudo conocer esa situacion y advertir a la
administracion de la sinrazéon de los plazos de ejecucidén sin contar con los predios,
tendria que compartir con la administraciéon la responsabilidad por la no ejecucion de la

obra en los tiempos estimados inicialmente.

En sintesis, la obligacién de cumplir el principio de planeacion comprende naturalmente
la fase precontractual y tanto la administracion como los interesados, grupo del que
saldra el contratista, tienen que saber y conocer todos los detalles del contrato, en
especial, las condiciones de inicio de obra. El ocultamiento malicioso de informacion

perjudica a quien la oculta.

Ahora, la suscripcion imprudente de un contrato, como cuando se firma un contrato que
no esta listo para ponerse en ejecucion, podria generar responsabilidad compartida por
los incumplimientos derivados de esa falta de prevision, segun el caso y el tipo de
obligacion frente a cada parte.
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El tercer problema también ha quedado resuelto. Es decir, si trae consecuencias

juridicas la suscripcion de contratos sin atender el principio de planeamiento.

En consecuencia, la Sala amparara el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia, en la modalidad de tutela judicial efectiva®’, y, por ende,
ordenara al Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, que, en el término de
45 dias, contado a partir de la notificacién de esta providencia, decida nuevamente el
recurso de apelacion interpuesto por el INVIAS contra la sentencia del 12 de diciembre
de 2002, dictada por el Tribunal Administrativo de Risaralda, bajo el entendido de que el
desconocimiento del principio de planeacion no genera nulidad absoluta del contrato por

objeto ilicito.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Amparar el derecho fundamental de acceso a la administracién de justicia, en la
modalidad de tutela judicial efectiva, de la Constructora Conconcreto S.A. En

consecuencia, se dispone:

1.1. Dejar sin valor y efecto juridico la sentencia del 13 de junio de 2013, dictada
por el Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccién C.

1.2. Ordenar al Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, que, en el
término de 45 dias, contado a partir de la notificacion de esta providencia,
resuelva de fondo el recurso de apelacion presentado contra el fallo del 12
de diciembre de 2002, dictado por el Tribunal Administrativo de Risaralda,

conforme con las consideraciones de esta sentencia.

2. Si no se impugna, enviese el expediente a la Corte Constitucional para lo de su

cargo.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

47 En la sentencia T 295 de 2007, la Corte Constitucional establecié que el “acceso a la administracion de justicia
tiene tres pilares que lo conforman, a saber, i) la posibilidad de acudir y plantear el problema ante el juez
competente, ii) que el problema planteado sea resuelto y iii) que tal decision se cumpla de manera efectiva. Estos
presupuestos tienen sustento en los principios democraticos y los valores que guian la debida administracion de
justicia y por tanto el Estado Social de Derecho porque no solo los encargados de administrar justicia tienen la
responsabilidad de hacer todo aquello que corresponda para solucionar un litigio y restablecer los derechos
conculcados, sino también todas aquellas autoridades que tienen a su alcance propender por el acceso, la practica
de pruebas y finalmente cumplimiento de los fallos”.
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Folio de firmas de la sentencia de primera instancia, proferida en el expediente No.
11001031500020130191900. Demandante: Conconcreto S.A. Demandado: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C.



