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ASUNTO:
DEL DEBER DE DEMANDAR JUDICIALMENTE LA NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA DE LOS CONTRATOS ESTATALES
En mi condición de Director Técnico Legal del Instituto de Desarrollo Urbano – IDU, y en ejercicio de las facultades conferidas por el artículo 17 de la Resolución 013 de 2005 y por el artículo 2º de la Resolución 5449 de 2006, modificatoria de la Resolución 1705 del 19 de abril de 2006, me permito proveer la presente instrucción jurídica sobre el asunto de la referencia, en los siguientes términos: 

I. DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO Y SUS CAUSALES
El artículo 44 de la Ley 80 de 1993 establece las causales de nulidad absoluta en los contratos estatales, remitiéndonos además, a los casos previstos en el derecho común, lo quiere decir que la enumeración que presenta esta norma, no es taxativa. Como lo dice el profesor Palacio Hincapié, “tal disposición es congruente con el artículo 13 de la misma, toda vez que rige para la contratación estatal lo que al respecto consagren las normas civiles y comerciales, razón por la cual al estudiar las causales de nulidad, hay que incluir las que correspondan al tipo de contrato que haya de celebrarse y a las reglas generales sobre la capacidad, el consentimiento válido, el objeto lícito y la causa lícita”
. De forma particular, la Ley 80 de 1993 señala las siguientes:

1. Cuando se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y la ley;
2. Cuando se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal; 
3. Cuando se celebren con abuso o desviación de poder;
4. Cuando se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y 
5. Cuando se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta ley. 

Pese a la anterior enumeración, algunos autores consideran que de la simple lectura de estas causales se concluye que éstas podrían reducirse a la contemplada en el artículo 1519 del Código Civil, según el cual “hay objeto ilícito en todo lo que contraviene al derecho público de la nación”. La doctrina nacional considera en este sentido que “Las causales enunciadas contemplan así, tres aspectos diferentes: 
A) La incapacidad absoluta para contratar por parte del contratista (ord. 1); 
B) La incompetencia de la entidad para hacerlo (ords. 2, 3 y 5); y 
C) La consecuencial o virtual, prevista en el ordinal 4. 
Se observa que la causal contenida en el ordinal segundo (cuando se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal) no significa propiamente una innovación porque el artículo 1523 del Código Civil dispone que hay asimismo objeto ilícito en todo contrato prohibido por las leyes, y esa ilicitud de objeto, contemplada tanto es esta norma como en el mencionado artículo 1519, es constitutiva de nulidad absoluta, en los términos del artículo 1741 del mismo código”
. De todas formas haremos a continuación una breve descripción de las causales enumeradas:
1. Cuando se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la constitución y la ley. 
Teniendo en cuanta que las inhabilidades e incompatibilidades se fundamentan en la protección de los intereses de terceras personas, evitando el tráfico de influencias, la contraposición de intereses y la protección del patrimonio público, es entendible que la Ley 80 de 1993 estableciera en su artículo 8 una serie de límites concretos a la capacidad para contratar con el Estado, pues además de las inhabilidades e incompatibilidades generales que trae la Constitución y las normas civiles y comerciales, el legislador estaba en la obligación de mirar qué situaciones particulares vulneraban los principios de las actuaciones administrativas y la objetividad al momento de establecer vínculos contractuales. Según la Ley 80 de 1993, son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitución y las leyes 

b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad 

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado.

f) Los servidores públicos.

g) Quienes sean cónyuges o compañeros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitación o concurso.

h) Las sociedades distintas de las anónimas abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitación o concurso. 

i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, así como las sociedades de personas de las que aquéllos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d), e i) se extenderán por un término de cinco (5) años contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaró la caducidad, o de la sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitución; las previstas en los literales b) y e), se extenderán por un término de cinco (5) años contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participación en la licitación o concurso, o de la celebración del contrato, o de la de expiración del plazo para su firma. 

Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) año, contado a partir de la fecha del retiro.  

b) Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante. 

c) El cónyuge compañero o compañera permanente del servidor público en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal. 

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anónimas que no tengan el carácter de abiertas, así como las sociedades de responsabilidad limitada y las demás sociedades de personas en las que el servidor público en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el cónyuge, compañero o compañera permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ello, tenga participación o desempeñe cargos de dirección o manejo.

e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sólo se predica respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada. 

Si bien todas estas situaciones deben mirarse al momento de suscribir el contrato, es posible que cualquiera de ellas sobrevenga durante la ejecución del mismo, es decir, cuando ya se suscribió, caso en el cual no podría hablarse de nulidad absoluta del contrato sino del surgimiento de un deber del contratista de ceder el contrato, tal como lo señala el artículo 9º del estatuto contractual aludido: “Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, éste cederá el contrato previa autorización escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciará a su ejecución. Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitación o concurso, se entenderá que renuncia a la participación en el proceso de selección y a los derechos surgidos del mismo. Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un consorcio o unión temporal, éste cederá su participación a un tercero previa autorización escrita de la entidad contratante. En ningún caso podrá haber cesión del contrato entre quienes integran el consorcio o unión temporal” (se resalta).

2. Cuando se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal. 
Aunque ya se dijo que esta causal engloba o comprende a las demás al considerar que la nulidad absoluta del contrato se presenta, en últimas, cuando se actúa en contra de lo que establece el ordenamiento jurídico, para nosotros esta causal se refiere a casos particulares en los que de forma expresa se prohíbe la celebración del contrato. Los doctrinantes nos proveen de algunos ejemplos: “Es nulo el contrato de fiducia celebrado sin la previa autorización, o el encargo fiduciario celebrado con corporación distinta a las autorizadas expresamente por la Superbancaria (32 No. 4) (…); [en] el contrato de prestación de servicios… el reemplazo ocasional de los funcionarios de planta no puede celebrarse con personas jurídicas (art. 32 No.3), el contrato de radiodifusión sonora no puede celebrarse con personas extranjeras, pues el artículo 35, inciso segundo prescribe que sólo podrá concederse a nacionales colombianos o a personas jurídicas debidamente constituidas en Colombia; la inclusión de una cláusula que prohíba los mecanismos ágiles de solución de conflictos (artículo 69), no puede cederse el contrato entre quienes conforman el consorcio o la unión temporal (artículo 9, inc. Tercero); y la ley 9ª de 1989, artículo 38, prohíbe dar en comodato los bienes de las entidades públicas a los particulares y cuando se trate de personas públicas o algunas asociaciones o fundaciones sin ánimo de lucro, no puede ser por un término mayor de cinco años”
.

3. Cuando se celebren con abuso o desviación de poder. 
La desviación de poder consiste en que determinada atribución de que está investida una autoridad, se ejerce no para obtener el fin que la ley persigue, sino otro distinto. No obstante, es necesario resaltar la gran dificultad que implica demostrar la configuración de este abuso porque además de tener que entrar en la forma de raciocinio del autor, éste se cuidaría siempre de no dejar ningún rastro. 
Lo importante aquí es determinar cómo se presenta la desviación de poder en los contratos estatales y a este respecto podemos afirmar que si bien en los actos administrativos es claro que se puede tergiversar la actuación desconociendo los fines de una norma y sacando provecho de las facultades que el ordenamiento confiere a las autoridades, ya que finalmente estamos ante actuaciones unilaterales, entratándose de contratos, resulta aún más difícil su comprobación, debido a que supone la concurrencia de voluntades las cuales avalan una actuación administrativa. Es este caso tendríamos que comprobar que hubo una confabulación entre las partes para hacerlo, o que la administración, sin consentimiento del contratista actuó desconociendo los fines de interés público de la contratación administrativa. Como ejemplo podemos citar un contrato en el cual la administración declara la caducidad del mismo, sin tener en cuenta la continua y eficiente prestación del servicio y sólo con el ánimo de tomar venganza sancionando e inhabilitando al contratista.

4. Cuando se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten. 
Esta causal está consagrada conforme al artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, según el cual “Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato”. 
Es necesario establecer en esta instancia cuáles son los actos previos y en este sentido la jurisprudencia del Consejo de Estado ha hecho una distinción entre los actos contractuales propiamente dichos y los actos previos, precisando que mientras los primeros son los expedidos por la entidad pública contratante luego de la celebración del contrato, con incidencia en la relación negocial misma (efectos, derechos y obligaciones) y que no pueden entenderse sin la existencia misma del contrato, los segundos son los que se emiten en la etapa previa a la celebración del contrato y que pueden existir sin que éste llegue a celebrarse; son los expedidos sin que aún pueda hablarse formalmente del contrato
. Según estos parámetros son actos previos fundamentalmente, el de apertura, el de evaluación, el de adjudicación y el de declaratoria de desierta.
Refiriéndonos al ejercicio de la acción contractual amparada en esta causal, se acepta que la petición sea, bien la nulidad del acto previo y del contrato, caso en el cual la sentencia declarará la invalidez de ambos, o bien la nulidad sólo del acto en que se fundamentó el contrato y en este caso operaría la nulidad virtual del contrato: el representante legal de a Entidad debe dar por terminado éste, mediante un acto administrativo debidamente motivado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre.

5. Cuando se celebren con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata la Ley 80 de 1993. 
Esta ley en su artículo 21 señala que “En igualdad de condiciones para contratar, se preferirá la oferta de bienes y servicios de origen nacional. Para los oferentes extranjeros que se encuentren en igualdad de condiciones, se preferirá aquel que contenga mayor incorporación de recursos humanos nacionales, mayor componente nacional y mejores condiciones para la transferencia tecnológica”. Como vemos, más que una protección especial o un privilegio, se trata es de una preferencia de lo nacional en una eventual situación de igualdad con una empresa extranjera, lo que no implica violación al principio de igualdad o a la selección objetiva que rigen la contratación estatal. 

De otro lado, la reciprocidad se presenta cuando se de un tratamiento a las ofertas extranjeras para bienes y servicios que en el respectivo país de origen no se le concede a las ofertas de los colombianos. El artículo 20 de la Ley 80 de 1993 señala al respecto: “En los procesos de contratación estatal se concederá al proponente de bienes y servicios de origen extranjero, el mismo tratamiento y en las mismas condiciones, requisitos procedimientos y criterios de adjudicación que el tratamiento concedido al nacional, exclusivamente bajo el principio de reciprocidad. Se entiende por principio de reciprocidad, el compromiso adquirido por otro país, mediante acuerdo, tratado o convenio celebrado con Colombia, en el sentido de que a las ofertas de bienes y servicios colombianos se les concederá en ese país el mismo tratamiento otorgado a sus nacionales en cuanto a las condiciones, requisitos, procedimientos y criterios para la adjudicación de los contratos celebrados con el sector público” (se resalta).

II. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD ABSOLUTA Y DE LA TERMINACIÓN UNILATERAL DEL CONTRATO
La declaratoria de nulidad de un contrato retrotrae las cosas al estado en que se hallaban las partes con antelación a la celebración del mismo. Siguiendo el artículo 1746 del Código Civil, “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituida al mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato…”. Lo anterior no implica que el pago de lo que se ejecutó previamente no deba ser pagado, porque si bien el vínculo jurídico era inválido, la ley protege la buena fe del contratista. Por esto el artículo 41 de la Ley 80 de 1993 establece que “La declaración de nulidad de un contrato de ejecución sucesiva no impedirá el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria. Habrá lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilícita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y únicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entenderá que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés público” (se resalta).
El artículo 45 de la Ley 80 de 1993, en armonía con las causales descritas anteriormente, dispone que “En los casos previstos en los numerales 1o. 2o. y 4o. del artículo anterior, el jefe o representante legal de la entidad respectiva deberá dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre” (se resalta). 
III. DE LA NULIDAD RELATIVA, PARCIAL Y VIRTUAL EN LOS CONTRATOS ESTATALES
Por exclusión, los demás vicios que se presenten en los contratos y que conforme al derecho común constituyen causales de nulidad relativa, (incapacidad relativa, consentimiento viciado de error, fuerza o dolo, ausencia de formalidades establecidas por la ley, etc.) pueden sanearse por ratificación expresa de los interesados o por el transcurso de dos (2) años contados a partir de la ocurrencia del hecho generador del vicio (artículo 46 de la Ley 80 de 1993). Esta figura difiere de la nulidad absoluta, justamente en que ésta última no es subsanable.

En cuanto a la nulidad parcial, el Código de Comercio en su artículo 902 consagra la posibilidad de que se configure esta nulidad en los siguientes términos: “La nulidad parcial de un negocio jurídico, o la nulidad de alguna de sus cláusulas, solo acarreará la nulidad de todo el negocio cuando aparezca que las partes no lo habrían celebrado sin la estipulación o parte viciada de nulidad”. La Ley 80 de 1993, de acuerdo a esta disposición estableció que “La nulidad de alguna o algunas cláusulas de un contrato, no invalidarán la totalidad del acto, salvo cuando éste no pudiese existir sin la parte viciada” (artículo 41). Ambas normas nos indican que la nulidad parcial sólo debe afectar a parte del acto; es requisito indispensable que separadas las cláusulas nulas el negocio no pierda su esencia, que conserve su naturaleza y economía. No obstante, si la nulidad parcial declarada impide que el acto pueda existir, el juez debe proceder a declarar la nulidad de todo el contrato. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se declara la nulidad de la cláusula que consagra la forma de entrega de los bienes, o de la cláusula sobre la forma de pago por la Entidad mediante financiación que provee un convenio inexistente.

Finalmente, la nulidad virtual es aparentemente una excepción a la necesidad de declaración judicial de la misma que se da cuando se declara por el juez la nulidad del acto que sirvió de fundamento al contrato (numeral 5º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993), pero queda confirmado que no lo es, por cuanto constituye simplemente una mandato de la ley para que la administración adopte unas medidas administrativas: el jefe o representante legal de la entidad respectiva deberá dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre, reconociendo al contratista las prestaciones ejecutadas hasta el momento, esto último, salvo cuando se trate de un contrato anulado por objeto o causa ilícitas (artículo 45 de la Ley 80 de 1993).
Así pues, cuando quiera que se den los presupuestos procesales y sustanciales para demandar por vía judicial contencioso administrativa, se deberá demandar por parte del IDU la nulidad de los contratos, así como la aplicación de la autotutela declarativa por parte de la administración contratante, de forma tal que se garantice el debido proceso.
Cordialmente,

INOCENCIO MELÉNDEZ JULIO
Director Técnico Legal
Proyectó: Carlos Guechá López 
Asesor de la Dirección Técnica Legal.
CC
Liliana Pardo Gaona
Directora General


Ana María Ospina
Subdirectora General Corporativa
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