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GARANTIAS EN PROCESOS DE
CONTRATACION PUBLICA

1)} ¢QUE SON LAS GARANTIAS?

Las garantias contractuales son instrumentos
de cobertura de algunos riesgos comunes en
los procesos de contratacion que pueden ser
identificados por las Entidades Estatales en la
etapa de planeacion de los Procesos y que
pueden hacerse efectivas en caso de
incumplimiento de [as obligaciones del contrato.

Para asegurar una correcta ejecucion del
proyecto y del contrato en el iempo previsto por
la Entidad Estatal, esta debe realizar una
planeacion juiciosa de todas las actividades que
deben desarrollarse en las diferentes etapas del
Proceso de Contratacion y de ejecucion del
contrato, esto comprende, las condiciones en
las que debe ejecutarse el contrato, las
obligaciones del contratista o ejecutor del
proyecto, plazos y actividades, analisis del
riesgo y mecanismo de cobertura de los
mismos.

2) TIPOS DE GARANTIAS Y COBERTURA

Los oferentes o contratistas para asegurar el
cumplimients de sus obligaciones frente a
Entidades  Estatales en Procesos de
Contratacion pueden otorgar: (i) contratos de
seguro, (i) fiducia mercantil de garantia o (iii)
garantfas bancarias o cartas de crédito stand
by.

La suficiencia y la vigencia de las garantias
deben ser las establecidas en los articulos
2212311 a 22123119, del Decreto
1082 de 2015.

3. ¢ TODOS LOS CONTRATOS ESTATALES
DEBEN ESTAR CUBIERTOS POR UNA
GARANTIA?

Todos los Riesgos identificados por las
Entidades Estatales pueden cubrirse a través
de los instrumentos de garantia descritos. En
las modalidades de seleccion de contratacion
directa y minima cuantia, asi como en la
contratacién de seguros, la Entidad Estatal
debe justificar la necesidad de exigir o no la
constitucion de garantias. En Jas demas
modalidades de seleccion son obligatorias las
garantias de seriedad de la oferta vy
cumplimiento. La garantia de responsabilidad
civil extracontractual es obligatoria en los
contratos de obra y en aguellos en gque por su
objeto o naturaleza la Entidad Estatal lo
considere necesario, con ocasién de los
Riesgos del contrato.

4. ; CUALES RIESGOS SE DEBEN CUBRIR
MEDIANTE GARANTIAS EN LOS
PROCESQS DE CONTRATACION?

En funcion «de las fases del Proceso de
Contratacion, los riesgos que se deben cubrir
mediante garantias son:

1. Seleccion: E| oferente debe otorgar garantia
de seriedad de la oferta amparando los
siguientes eventos;

¢« No ampliacién de la vigencia de la
garantia cuando el plazo para la
adjudicacion o suscripcion del contrato
sea prorrogado, siempre que esa
prorroga no exceda de tres (3) meses.

¢ Retiro de la oferta después de vencido
el plazo para su presentacion.

« No suscripcion del contrato sin justa
causa por parte del adjudicatario.




+ La no canstitucion de la garantia de
cumplimiento del contrato por parte del
adjudicatario.

2. Contratacion y ejecucion; En esta fase la
garantia debe cubrir los Riesgos derivados del
incumplimiento del contrato. Ademas, esta
garantia puede cubrir todos o algunos de los
siguientes amparos segun las condiciones del
objeto del contrato, los cuales pueden tener
diferentes cuantias y plazos de cobertura:

 Buen manejo y correcta inversidn del
anticipo.

« Devolucion del pago anticipado.

¢« Cumplimiento del contrato.

« Pago de salarios, prestaciones sociales
legales e indemnizaciones laborales.
En el caso del amparo de pago de
obligaciones iaborales, el garante esta
obligado a pagar la indemnizacion de
estos perjuicios en la medida que se
afecte el patrimonic de la Entidad
Estatal asegurada, es decir, el amparo
no se puede afectar para pagar las
obligaciones laberales que  ha
incumplido el contratista si  los
empleados de éste no han reclamado
su pago a la Entidad Estatal. Durante la
etapa de ejecucion del contrato también
pueden presentarse dafios a terceros
con ocasidn de esa ejecucion que
pueden ser causadoes por el contratista
0 sus subcontratistas o dependientes.
Ese riesgo debe ser cubierto con una
pdliza de responsabilidad  civil
extracontractual,

3. Obligaciones posteriores a la ejecucion: En
esta fase se cubren los Riesgos que se
presenten con posterioridad a 1a ejecucidn del
contrato y sus amparos son;

» [Estabilidad y calidad de la obra.
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e Calidad del servicio.

Calidad vy correcto funcionamiento de los
bienes. E! amparo de calidad del servicio tiene
por objeto cubrir los perjuicios derivados de la
prestacidn deficiente del servicio contratado
que surjan con posterioridad a la terminacion
del contrato y que se deriven de los siguientes
eventos: mala calidad ¢ la insuficiencia de los
productos entregados con ocasion de un
contrato de servicios y mala calidad del servicio
prestado, teniendo en cuenta las condiciones
pactadas en el contrato. Sila falta de calidad se
presenta durante la ejecucion del contrato, el
amparo que debe afectarse no es éste sino el
de cumplimiento.

El amparo de calidad del servicio es aplicable
tanto en contratos de ejecucidn sucesiva, por
ejemplo en contratos de aseo y cafeterfa, como
de ejecucidn instantanea, por ejemplo contratos
para la realizacidn de los disefios. Este amparo
opera después de terminado el amparo de
cumplimiento.

5. ,COMO SE HACEN EFECTIVAS LAS
GARANTIAS?

De acuerdo con el articuio 2.2.1.2.3.1.19. Del
Decreto 1082 de 2015 las garantias que
respaldan el cumplimiento de un contrato
pueden hacerse efectivas cuando se presenta
un incumplimiento en las obligaciones
pactadas, que da lugar a la declaratoria de
incumplimiento, 1a caducidad del contrato y fa
efectividad de la clausula penal cuando
proceda; asi como a la imposicidén de multas. Si
existe incumplimiento, la Entidad Estatal debe
expedir un agto administrativo que lo declare.
En los  procedimientos  administrativos
sancionatorics © conminatorios la Entidad
Estatal debe vincular al confratista y al
asegurador del contrate. Cuando la garantia es
un patrimonio autdonomo, una garantia bancaria
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0 una carta de crédito stand by no es necesario
gue la Entidad Estatal vincule a la fiduciaria 0 al
emisor al procedimiento sancionatorio o
conminatorio. Cuando se trata de oferentes
plurales como consorcios, uniones temporales
o promesas de sociedad futura, la garantia debe
cubrir a todos sus integrantes. lgualmente, la
notificaciéon del incumplimiento debe vincular a
todos sus miembros. '

EL CONTRATO DE SEGURO

E! contrato de seguro contenido en una péliza
solc puede ser suscrito por companias
aseguradoras vigiladas por la Superintendencia
Financiera. En consecuencia, no son contratos
de seguro las fianzas u ofros instrumentos
expedidos por compaiias de flanzas generales
y demas entidades no sujetas a dicha
inspeccién y vigilancia. Hacen parte del contrato
de seguro los anexos y soportes de la péliza. La
Entidad Estatal debe solicitar 1a garantia con
dichos documentos para su aprobacién.

6. PARTES Y BENEFICIARIOS

Las partes del contrato de segurc en los
procesos de contratacién son:

1. tomador/garantizado: es el oferente ylo
contratista cuyas obligaciones se garantizan
con ocasién de la presentacién de la oferta y/o
celebracion de un contratio con una entidad
estatal.

2. aseguradora: es la entidad aseguradora
vigilada por la superintendencia financiera a
quien el oferente y/o contratista traslada el
riesgo. Ese riesgo puede ser asumido
conjuntamente por varias aseguradoras
{coaseguro).
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7. CONDICIONES GENERALES DEL
CONTRATOQO DE SEGURO.

Las condiciones generales del contrato de
seguro contenido en una péliza son las
siguientes;

¢ La razén o denominacién social del
asegurador,

+ La identificacién del tomador. es la
persona que suscribe el contrato de
seguro.

o Los nombres del asegurado y del
beneficiario ¢ la forma de identificarlos,
si fueren distintos del tomador.

« La vigencia del contrato, con indicacion
de las fechas y horas de iniciacion y
vencimiento, 0 el modo de determinar
una y otras.

¢« La suma asegurada o el modo de
precisarla.

e La prima o el modo de calcularla de
acuerdo a la nota técnica aplicable y ia
forma de pago.

e Los riesgos que el asegurador toma a
SU Cargo.

= La fecha en que se expide y la firma
manuscrita, mecénica o electronica del
asegurador.

s Las demdas condiciones particulares
gue acuerden los contratantes.

e Solicitud del seguro firmada por el
tomador.

s  Anexos, exclusiones, definiciones y en
general todos aquellos condiciones
generales que hayan sido pactadas en
el contrato de seguro.

Cuando las anteriores condiciones no
aparezcan de manera expresa en el contrato de
seguro contenido en una pdéliza, las condiciones
aplicables al contrato son las que la compania
aseguradora haya presentado ante Ia
Superiniendencia Financiera para el ramo,
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amparo, modalidad del contrato y tipo de riesgo.
Es responsabilidad de las Entidades Estatales
verificar todas las condiciones aplicables ai
contrato de seguro que incluyen las clausulas y
condiciones de los documentos adicionales.

8. PRESCRIPCION EN EL CONTRATO DE
SEGURO

El acte administrativo que declara el
incumplimiento debe estar en firme antes del
término de prescripcion de la accion del contrato
de seguro. La prescripcion es ordinaria o
extraordinaria. La ordinaria es de dos (2) afios y
se cuenta a partir del momento en que la
Entidad Estatal tiene o debe tener conocimiento
del hecho. La extraordinaria es de cinco (5)
afos, que se cuentan desde la ocurrencia del
siniestro. La Entidad Estatal debe tener en
cuenta que el acto administrativo que declare la
caducidad o imponga multas es constitutivo del
siniestro y debe proferirse dentro de la vigencia
de la garantia.

PATRIMONIO AUTONOMO

9. ;EN QUE CONSISTE EL CONTRATO DE
FIDUCIA MERCANTIL EN GARANTIA?

Es el contratc que celebra el oferente,
contratista o un tercero como fideicomitente con
una sociedad fiduciaria para la transferencia de
la propiedad de uno o mas bienes o derechos
con |08 cuales se integra un patrimonio
auténomo, a fin de garantizar con ellos ¢ con el
producto de los mismos las obligaciones del
oferente ¢ contratista con la Entidad Estatal
beneficiaria de dicho patrimonio. En el
patrimeonio autonomo los bienes o derechos se
mantienen separados de los que correspondan
a la sociedad fiduciaria y a otros negocios
fiduciarios con la finalidad de que sirvan de
garantia. Cuando s€ presenta un

incumplimientc del oferente o contratista la
Entidad Estatal debe declararlo, para lo cual
debe seguir el procedimiento que la ley
establece. Una vez la Entidad Estatal lleve a
cabo este procedimiento procede al cobro de la
garantia a través del mecanismo de ejecucion
de la garantia que se prevé en el mismo
contrato de fiducia mercantil.

10. PARTES Y BENEFICIARIO.

Son partes en el cantrato de fiducia mercantil en
garantia:

1. El fideicomitente, es decir, el contratista u
oferente con el cual una Entidad Estatal ha
celebrado un contrato y cuyas obligaciones se
garantizan con la fiducia en garantia. Un tercero
puede también aportar activos como
fideicomitente a un patrimonic auténomo para
garantizar las obligaciones del oferente ©
contratista,

2. La sociedad fiduciaria es la entidad de
servicios financieros autorizada por la
Superintendencia Financiera de Colombia y
sujeta a su inspeccion y vigilancia.

El beneficiario en el contrato de fiducia mercantil
en garantia es la Entidad Estatal, en cuyo favor
se celebra.

11. ¢ QUE CLASE DE BIENES O DERECHOS
PUEDEN TRANSFERIRSE AL PATRIMONIO
AUTONOMO?

De acuerdo con el articulo 2.2.1.2.3.3.2. Del
Decreto 1082 de 2015, solamente son
aceptables como garantia a favor de una
Entidad Estatal, ios patrimonios auténomos
conformados con los siguientes bienes vy
derechos:

1. Valores que pueden conformar los fondos de
inversion colectiva, o la participacion individual
del contratista en los fondos. La Entidad Estatal




reconoce para efectos del calculo del valor de la
garantia hasta el noventa por ciento {30%) del
monto de tales valores.

2. Inmuebles libres de limitaciones de dominio
con un valor superior a 2.000 SMMLV, que
generen rentas en un (1) ano por valor mayor al
0.75% mensual del precio de realizacién segln
avaluo realizado por un experto. Estas rentas no
pueden estar a cargo del contratista
garantizado y deben hacer parte del patrimonio
autdnomo. La Entidad Estatal reconocera para
efectos del calculo del valor de la garantia hasta
el 70% del valor del avallo de los bienes
inmuebles fideicomitidos.

12. REQUISITOS O ASPECTOS QUE DEBE
INCLUIR EL CONTRATO FIDUCIARIO

1. El fideicomitente debe ser el oferente ¢ el
contratista o guien esté dispuesto a garantizar
sus obligaciones y tenga la facultad para
hacerlo.

2. La Entidad Estatal que contrata debe ser el
beneficiario del patrimonio auténomo.

3. La obligacion de la sociedad fiduciaria de
realizar los actos necesarios para |la
conservacion de los bienes fideicomitidos, o la
adopcion de las medidas necesarias para gue
quien los tenga garantice dicha conservacion.
4. El deber de la sociedad fiduciaria de hacer
periddicamente u ordenar las valoraciones y
avalllos sobre los bienes que constituyen el
patrimonio auténomo para velar por la
suficiencia e idoneidad de la garantia. El
oferente o contratista es el obligado a pagar el
costo de los avallos, sin perjuicio de las
retenciones que realice la fiduciaria sobre las
rentas periddicas que produzcan los bienes
hasta por el tres por ciento (3%) del avaluo del
bien o valor, en la proporcién y para los fines de
que trata el articulo 2.2.1.2.3.3.6. del Decreto
1082 de 2015,

5. La sociedad fiduciaria debe avisar a la
Entidad Estatal y al fideicomitente dentro de los
tres (3) dias siguientes a la fecha en la que tiene
noticia de Ia insuficiencia del patrimonio
autdbnomo para el pago de las obligaciones
garantizadas y exigir al fideicomitente el
reemplazo o aumento de los bienes
fideicomitidos para |a suficiencia de la garantia.
6. La obligacion del fideicomitente de remplazar
o aumentar los bienes fideicomitidos dentre de
los treinta (30) dias calendarios siguientes a la
solicitud gue haga la sociedad fiduciaria.

7. El procedimiento a seguir para el reemplazo
de bienes o para la incorporacion de nuevos
bienes al patrimonio auténomo.

8. El procedimiento & seguir en caso de
incumplimiento del oferente o del contratista.

9. Las obligaciones de ia sociedad fiduciaria,
incluyendo las de custodia y administracion de
los hienes, verificacion periddica del valor del
patrimenio auténomo, rendicidén de cuentas e
informes periddicos.

10. La forma como procede la dacién en pago
de los bienes fideicomitidos, para lo cual es
necesario que haya transcurrido mas de un (1)
afo desde la fecha en la cual ia Entidad Estatal
solicitd a la sociedad fiduciaria ejecutar [a
garantia y no ha sido posible realizar los bienes
fideicomitidos. Entidad Estatal debe recibir ia
dacion en pago por el cincuenta por ciento
(50%) del avaluo actualizado, sin perjuicio de
que persiga el pago del perjuicio gue no haya
sido integralmente pagado.

13. ; CUALES NORMAS APLICAN AL
CONTRATOQ DE FIDUCIA EN GARANTIA A
FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES?

« Decreto 1082 del 2015.

» Codigo de Comercio, articulos 1226 y
siguientes.

o ley 1676 de 2013, articulo 77, sobre
garantias mobiliarias, unicamente en lo
referente al registro, la oponibilidad y la




restitucion de la tenencia del bien objeto
de comodato precario.
e Ley 1116 de 2006.

e Circular Basica Juridica de la
Superintendencia Financiera de
Colombia.

GARANTIAS BANCARIAS Y CARTAS DE
CREDITO STAND BY

Las garantias bancarias y las cartas de crédito
stand by son compromisos irrevocables,
abstractos e incondicionales asumidos por una
entidad financiera de pagar una obligacion
determinada.

La entidad financiera emisora no puede incluir
en este tipo de instrumentos condiciones,
procedimientos judiciales previos 0
excepciones para e! pago con fundamento en
circunstancias que provienen de la relacién
contractual entre la Entidad Estatal y el
contratista.

Ei compromiso de ta entidad financiera emisora
es pagar al primer requerimiento del
beneficiario de la garantia, por lo cual no es
necesario que la Entidad Estatal demuestre que
el incumplimiento efectivamente ha ocurrido y
basta la manifestacion de que el contratista ha
incumplido. Por esto, antes de cobrar este tipo
de garantias, la Entidad Estatal debe llevar a
cabo el procedimiento previsto por la ley para
declarar el incumplimiento respecto del oferente
O contratista.

14. ; CUALES REQUISITOS DEBEN
CUMPLIR LAS GARANTIAS BANCARIAS?

1. Una entidad financiera autorizada debe
expedir la garantia. En Colombia estan
facultados a emitir garantlas bancarias: a) los
bancos, b) las corporaciones financieras y ¢) las
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compafias de financiamiento habilitados para
operar por {a Superintendencia Financiera. Por
otra parte, unicamente los bancos y las
corporaciones financieras estan autorizados a
emitir cartas de crédito stand by,

2. La garantia debe cumplir las normas del
Estatuto Organico del Sistema Financiero y sus
normas reglamentarias. La entidad financiera
emisora es el principal responsable de verificar
el cumplimiento de estas condiciones.

3. La garantia debe ser irrevocable. Las
clausulas que indican de cualquier forma que la
garantia se puede revocar no son aceptables,
Si la garantia no tiene indicacion alguna que
indique que se puede revocar, se entiende que
es irrevocable,

4. El emisor debe haber renunciado al beneficio
de excusidn que es el beneficio que tienen los
garantes para que se le cobre en primer lugar al
deudor principal y después al garante. Para que
opere esta renuncia basta que la garantia
establezca que el emisor renuncia a!l beneficio
de excusion,

15. ,COMO SE DEBE COBRAR UNA
GARANTIA BANCARIA O CARTA DE
CREDITO STAND BY?

La Entidad Estatal debe cobrar la garantia
mediante una comunicacion dirigida al emisor
en la que manifiesta que el oferente o
contratista esta incurso en incumplimiento y que
solicita e! pago correspondiente. Para el cobro
no es necesario aportar el documento original
en que consta la garantia.

La Entidad Estata! debe revisar que la forma en
que solicita el pago cumple el procedimiento
previsto en el texto de la garantia y anexar si es
necesario, los documentos que requiere el
cobro tales como aquellos en que se acredita la
representacion legal de la Entidad Estatal.
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El cobro de la garantia debe efectuarse dentro

del plaze de vigencia establecido. En este tipo
de instrumentos son usuales las clausulas que
indican que el vencimiento de la vigencia de la
garantia también implica el vencimientc de la
oportunidad para cobrarla. En consecuencia, la
Entidad Estatal debe verificar que el cobro se
hace oportunamente dentro del término previsto
por el emisor. Si la garantia no se cobra dentro
del término previsto, la obligacion del emisor o
garante se extingue.

Elabord: Luis Felipe Rodriguez Restrepo —
Abogado Contratista - Secretaria Juridica y de
Contratacion.

Webgrafia: www.colombiacompra.gov.co

NULIDAD DE LOS CONTRATOS
ESTATALES

lLa nulidad, segun la doctrina, constituye un
castigo o sanciéh civil que se impone por la
omisién de 105 requisitos que ia ley considera
indispensables para la validez de los actos o
contratos. La nulidad se identifica con la
invalidez del acto o contrato, la nulidad puede
ser absoluta o relativa. La primera se dirige a
proteger el interés plblico o general de la
sociedad, pues esta destinada a castigar lo
ilicito, es decir, lo contrario a la ley, ias buenas
costumbres y el orden publicoe. La segunda
protege el interés privado o particular, sin
embargo, €s posible encontrar casos en los que
los dos intereses -privado y publico- se
encuentran comprometidos, cuando se trata de
la defensa de los incapaces.

Las nulidades son instituciones del derecho
privado, pero se aplican a la contratacién
estatal, pues su régimen juridico es adaptado a
esta, es por ello que para el estudio de los
articulos 40 y subsiguientes de la ley 80 de

10

1993, se debe considerar los aspectos basicos
del codigo civil.

Se consideran las nulidades como sanciones
legales, por lo cual todo acto que se encuentra
viciado de nulidad pierde sus efectos juridicos,
entre sus caracteres principales encontramos;,
() que constituye wuna sancion, perque
corresponde a conductas contrarias e indebidas
al ordenamiento juridice (ii) su caracter legal,
porque el fundamento es la ruptura manifiesta
de algun precepto juridico (iii) el efecto de
propio de la anulacién, que trata de eliminar los
efectos juridicos propios del acto, dado que el
acto juridico tiene como finalidad producir
ciertas consecuencias juridicas y (iv) el
fundamentc de [a nulidad es alguna
irregularidad del deber ser, propia del contrato
© del acto administrativo.

16. NULIDAD ABSOLUTA

La naturaleza juridica de la nulidad absoluta es
insaneable, esta es la que protege el interés
publico o general de la sociedad, esta dirigida a
castigar lo ilicito, lo contrario a la ley, las buenas
costumbres y el orden publico, comoe lo aclara el
caodigo civil se aplica cuando faltan los requisitos
que la ley prescribe para |a validez del misme,
trata temas ilicitos o hay incapacidad de las
personas gue intervienen.

16.1 NULIDAD ABSOLUTA EN CONTRATOS
ESTATALES

Lo anteriormente expuesto son las bases del
derecho privado dirigidos al derecho publico,
ahora en lo concerniente al tema de contratos
estatales, la ley 80 de 1893, amplia en su
articulo 44 y 45, sobre la nulidad absoluta, lo
siguiente:

“Articuto 44°.-




De las Causales de Nulidad Absoluta. Los
contratos del Estado son absolutamente nulos
en los casos previstos en el derecho comun y
ademas cuando:

10. Se celebren con personas incurras en
causales de inhabilidad o incompalibilidad
previstas en la Constitucién y fa ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicién
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 tratamientc de ofertas
nacionales y extranjeras o con violacién de la
reciprocidad de que trata esta Ley.

Articulo 45°.-

De la Nulidad Absoluta La nulidad absoluta
podré ser alegada por las partes, por el agente
del Ministerio Publico, por cualquier persona o
declarada de oficio, y no es susceplible de
saneamiento por ratificacion.

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

Respecto de la nulidades absolutas en los
contratos estatales, se precisa que se solicita
cuando el inconveniente, defecto o vicio de que
adolece, no puede ser saneado, es decir, no se
permite arreglario o corregirlo por las partes que
en el mismo intervinieron, esto tanto que la
nulidad es un vicio tan grave, que la ley no
admite que se subsane 0 componga. La
generalidad es que son defectos que la ley no
quiere que se presenten, pues van contra
mandatos imperativos, sus consecuencia
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directas en la contratacién son que debe
declararse nulo, perdiendo su validez y no
logrando su ejecucion, dichas nulidades pueden
ser alegadas por las partes, por el agente de
ministerio publico, por cualquier persona o
declaradas de oficio, y no son susceptibles de
saneamiento por ratificacion.

« OBJETO ILICITO

Es todo aquello que contraviene el derecho
publico del Estado, es lo que no esté conforme
con la ley, el orden publico y las buenas
costumbres.

*« CAUSAILICITA

Entendiendo que la causa hace relacién con los
motivos qgue inducen a la celebracién del
contrato, su ilicitud se predica de todos los
casos en que es prohibida por la ley o contraria
a las buenas costumbres o al orden publico.
Para que se predigque la nulidad del contrato, los
motivos deben ser conocidos por las partes.

» FALTA DE PLENITUD DE LA FORMA
SOLEMNE

El vicio que genera la nulidad no es [a ausencia
de la solemnidad que la ley establece para la
existencia de los contratos, sino la realizacidn
inapropiada de la solemnidad exigida (CC art.
1500 y 1760).

= INCAPACIDAD ABSOLUTA

Aunque seria casi imposible, con una
comprobada negligencia que comportaria ia
rnulidad absoluta por la celebracidn de un
contrato estatal con un menor implber o con un
demente.




16.1.1 CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA

LOS CELEBRADOS CON PERSONAS
INCURSOS EN CAUSAL DE INHABILIDAD O
INCOMPATIBILIDAD

Se trata de los contratos que se celebren
pretermitiendo las prohibiciones para contratar
gque establece la Ley 80 de 1983, respecto de
las inhabilidades e incompatibilidades.

SE  CELEBREN CONTRA  EXPRESA
PROHIBICION CONSTITUCIONAL O LEGAL

Para que se configure la causal de nulidad
prevista en el numeral 2° del articulo 44 de
la Ley 80 de 1993, esto es, que el contrato se
celebre contra expresa prohibicion legal o
constitucional, es menester que haya una
violacion del régimen de prohibiciones y que
esa prohibicion sea explicita, razon por la cual
no toda transgresion a una norma imperativa
conduce a estructurar la causa, explica la
Seccion Tercera del Consejo de Estado.

En ese sentido, si se desacata una norma que
manda, es decir, una norma que contiene una
prohibicién genérica o implicita del estatuto
contractual (o, lo que es lo mismo, una norma
que imperativamente ordena, aunque no
prohibe expresamente), el contrato sera nulo
por violar el régimen legal, pero la causal no
sera la referida del numeral 2° sino una
diferente segun el caso,

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el
numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80 contiene
la prohibicién expresa de eludir los
procedimientos previstos en la ley para
seleccionar al contratista, es evidente que, por
regla general la elusibn o cambio de tales
procedimientos debe ser concluido con la
nulidad absoluta del contrato.
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SE CELEBREN CON ABUSO O DESVIACION
DE PODER.

No re refiere a un vicio propio de un acto
administrativo que le sirve de fundamento al
contrato, sino dei caso en que el contrato mismo
configura un abuso o desviacion de poder.

Para la canfiguracion de la causal de nulidad, se
tiene como fundamento el abuso o desviacién

_ de poder, se requiere que la atribucion de que

esta investido un funcionario, se ejerza, no
hacia el fin exigido por la ley, sino en busca de
logros diferentes.

La desviacion de poder consiste en el hecho de
que una autoridad administrativa, con Ila
competencia suficiente para dictar un acto
ajustado, en lo externo, a las ritualidades de
forma, lo ejerce, no con el fin para el cual se le
ha investido de esa competencia, sino para otro
distinto y quien alega abuso o desviacién de
poder, debe probario a satisfaccion.

16.1.2 SE DECLAREN NULOS LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS EN QUE SE
FUNDAMENTEN

La causal de nulidad (art. 44 nim. 4) en la
actualidad hay que interpretarla teniendo en
cuenta lo dispuesto por la Ley 446 de 1998,
donde se infiere que sera procedente en los
casos en que conforme a sus regulaciones, el
acto de seleccidn o de adjudicacidon se
demanda directamente sin necesidad de hacer
io mismo respecto del contrato.

16.2 LEGITIMACION

Con la ley 80 de 1993, se produjo un cambio
respecto del tema de la legitimacion para
invocar la nulidad que consagra el articulo 1742
del Codigo Civil. Sin embargo, la Ley 446 de
1998 retornd a lo dispuesto en el citado codigo,
con lo cual se modifico la Ley 80 de 1993. Por
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io tanto la nulidad absoluta puede ser pedida
por cualquier persona interesada.

16.3 NULIDAD POR OBJETO Y CAUSA
ILICITA

Por regla general, la declaratoria de nulidad
vuelve las cosas a su estado anterior a la
celebracién del contrato, salvo cuando proviene
de objeto 0 causa Hicita {art. 1525 CC), este
principio fue modificado de manera parcial por
fa Ley 80 de 1993, al establecer en el 2 inciso
art. 48, que procede el reconocimiento por
prestaciones ejecutadas por un contrato con
objeto o causa ilicita siempre y cuando se
hubiere beneficiado el interés publico.

16.4 SANEAMIENTO

Segun el articulo 1742 del Codigo Civil, el
contrato absolutamente nulo siempre puede
sanearse por €l transcurso del tiempo, esto es
por la operancia de la prescripcion
extraordinaria o por ratificacién expresa de fas
partes en los eventos de nulidad diferentes a los
de objeto o causa ilicita. Esta regla es
maodificada por el art. 45 de la Ley 80 de 1993,
que dispone que la nulidad absoluta no es
susceptible de saneamiento por ratificacion de
las partes, por lo tanto solo puede sanearse por
prescripcion extraordinaria.

16.5 NULIDAD RELATIVA

El art. 45 de la Ley B0 de 1993, sefiala que los
demas vicios que afecten la validez del contrato,
generan nulidad relativa.

Elios corresponden a los provenientes de la
incapacidad relativa, de la disipacién, de los
vicios del consentimiento y de la lesidn enorme
cuando se ha establecido el efecto rescisorio
del contrato.

aar —
< -
P
-/'._I . N
e e "
.-‘-_F__'_‘:—':___,_,-’_,_.v"‘-‘ _—(. _:_,..-:";_
£ L . e

13

Aligua! que en el derecho civil, se establece que
sera saneable esta nulidad, por ratificacidén
expresa de los interesados y por el transcurso
del tiempo, sélo que a diferencia del
ordenamiento civil en que se requiere de 4
afios, en la Ley 80 de 1993, se alude a 2 afios y
mientras que en el civil el término varia segln el
vicio, en éste se hard a partir de la ocurrencia
del hecho generador dei vicio.

Respecto a la legitimacién, nada preceptia la
ley 80 de 1993, para pedir la nulidad relativa de!
contrato, |0 que implica la plena aplicacién del
art. 1743 CC, es decir no puede ser declarada
de oficio por el juez ni la puede solicitar e!
ministerio publico sino que puede ser alegada
por la persona en cuyo beneficio se ha
establecido o por sus herederos.

16.5.1. CARACTERISTICAS NULIDAD
RELATIVA

» No puede ser declarada por un juez,
sino a peticidon de parte.

» El Ministerio publico en el solo interés
de la ley, no esta legitimado para pedir
su declaracion.

» Dalugar a la rescision del contrato, que
da lugar a la restitucién de las partes
contratantes del estado anterior cuando
alguna de ellas sufra lesién con el acto
o contrato.

¥ Una vez declarada, se retrotrae en sus
efectos, y destruye o extingue el acto
por regla general, desde su nacimiento
y en forma general.
Puede sanearse por la ratificacion
expresa o tacita de las partes con
capacidad para contratar que tienen
derecho a alegar la nulidad y las
solemnidades a que por la ley esta
sujeto el acto o contrato que ratifica.

A




16.5.2 EFECTOS DE LAS NULIDADES

Los efectos de la nulidad son los mismos para
la absoluta v la relativa. La diferencia estriba en
las causales, en la legitimacion y en el régimen
de saneamiento.

Dicho efecto tiene que ver con que una vez se
declare la nulidad, las cosas wvuelvan a su
estado anterior. Sin embargo, esta regla tiene
excepciones, tales como:

-

En los contratos de ejecucién sucesiva
en donde es importante retrotraer todo
a su estado anterior.

Si la causa de la nulidad es el objeto o
causa ilicita segun los principios del
CC, no puede repetirse ni pagarse lo
dado a sabiendas de la ilicitud, con la
excepcion gue establece el art. 48 de la
Ley 80 de 1993, para cuando el interés
publico se beneficie.

Tampoco puede pedirse lo pagado al
incapaz, salvo que se pruebe que el
incapaz, se enriquecio
injustificadamente.

Elaboré: Ricardo Sergio Gonzales Marles —
Abogado Contratista — Secretarla Juridica y de
Contratacion.
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