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1. Reto

Determinar si las partes del contrato Estatal (Estado y particular) pueden ver afectada
su inversion con la aplicacién del articulo 1525 del Cdédigo Civil. En esta medida y para
estudio del reto se tomara como campo de accion Unicamente los contratos celebrados bajo
el régimen de la Ley 80 de 1993, toda vez que normatividades adicionales como la de las
Asociaciones Publico-Privadas, entre otras, cuenta con elementos para alejar la aplicacion de

la norma.

Asi mismo, se realizara una critica a la interpretacion realizada por el Consejo de
Estado sobre la aplicacion del articulo 1525 del Codigo Civil y su cabida en los contratos
regulados por la Ley 80 de 1993, sefialando sus posibles particularidades y efectos que
pueden convertirse en un quebranto a la Constitucion Politica de Colombia y adicionalmente
traducirse en una violacion a los fines y principios que rigen a la Administracion Publica y

la contratacion estatal.

Del mismo modo, para efectos de demostrar el impacto de la aplicacién del articulo
1525 del Codigo Civil se realizara un anélisis de distintas jurisprudencias al respecto y se
desarrollara un caso a titulo de ejemplo con un contrato directo de arrendamiento, que
equivocadamente han venido celebrando algunos municipios, para prestar el servicio publico
de operacion y funcionamiento de un matadero municipal, cuando en realidad se trata de una
concesion que debe adjudicarse mediante proceso licitatorio y a partir del caso mirar las
posibilidades y riesgos de aplicacion de la norma.



2. Introduccion

Previo a resolver el cuestionamiento, se considera necesario dar una breve
introduccion sobre el concepto de la Contratacion Estatal y su importancia como fuente
primaria para el desarrollo y consolidacion de politicas publicas. En este sentido, se debe
sefalar que la Contratacion Estatal surgi6 a partir de la nocioén del poder mismo del Estado,
configurandose como una herramienta ideal para la aplicacion de politicas estatales mediante
las cuales se cristalizan los fines estatales y se alcanza el logro del interés general, aspectos
fundamentales en la existencia del Estado. Esta nocion tan tipica ha servido de cimiento para
la construccion de diversos modelos de contratacion estatal, que varian segln el pais y el
ordenamiento que se analice, y que se han visto atravesados en su evolucion por la necesidad
de complementar el desarrollo de aspectos propios, con la inclusion de figuras normativas
que ya venian siendo trabajadas de forma paralela en el tiempo, por otras ramificaciones del

derecho.

Por lo anterior y a pesar de poder evidenciarse una evolucion propia como disciplina,
la contratacion estatal, sin alguna a duda se ve permeada por una multidisciplinariedad de
ciencias que la nutren en su concepto, generando un campo juridico en el que interactian
simultaneamente el Derecho con otras ramas del pensamiento tales como la ingenieria, la
sociologia, la politologia, la economia, etc., y donde adicionalmente se presenta una auto
complementacidon con otras ramificaciones propias del Derecho. Debido a la interaccion
permanente con otras regulaciones, que rigen campos especificos de la sociedad,

constantemente se replican instrumentos juridicos de otras ramas del Derecho en la



contratacion estatal, permitiendo que de forma directa o indirecta se vaya permeando de
diferentes disciplinas en la construccion de sus normas, a manera de ejemplo la contratacion
continuamente interactiia con campos del derecho como el laboral, el econdémico, deportivo,

ambiental, entre otros. (Benavides , 2004)

En esas continuas interacciones con otras ramas del derecho, surge la mas conocidas
y reiterada, la conexion entre el derecho civil-comercial y el derecho publico propio de la
contratacion, la cual tiene mayor preponderancia a partir del siglo XIX debido a una mayor
libertad y cotidianidad de los privados en el mercado de productos y servicios que demanda
la Nacion, y es que a partir del siglo XIX con la desaparicion de algunos Estados monarquicos
se hizo necesario incrementar la legislacion tendiente a regular relaciones entre el Estado
soberano con los privados, en un esfuerzo por tender puentes de comunicacion entre una
entidad inicialmente superior y sus subordinados, con ocasion de lo anterior, se optd en
muchas legislaciones por mantener un lenguaje homogéneo con el cual ambas partes
pudieran trabajar, dando cabida a la incorporacion del derecho comercial y civil en la
naturaleza propia de la contratacion estatal. (Martinez Vargas, Castro Cuenca , & Garcia

Lopez, 2010)

Por lo anterior, dependiendo del manejo de cada pais, se propiciaron legislaciones
con una de dos tendencias principales, a saber: (i) la inclusion plena del derecho civil y
comercial en los ordenamientos, que buscaban consagrar un modelo Unico y sin privilegios
para el Estado (Monedero Gil, 2015) o (ii) su rechazo aduciendo la necesidad de una
normatividad totalmente especial, de cara a proteger el interés publico y las finanzas del
Estado (Ecobar Gil, 2003). A su turno, y dentro de una tendencia ecléctica que fue surgiendo,
se hizo necesario acoger figuras de las anteriores tendencias y homogenizarlas en un solo
ordenamiento, bajo este parametro es perfectamente plausible la existencia de sistemas cuya
regulacion en esencia no distinga entre contratos estatales y los propios celebrados por los

particulares y/o comerciantes, asi como la existencia de prerrogativas especiales a favor del



Estado dada su condicion como soberano, la proteccion de intereses mayores y el correcto

funcionamiento de contratos con cierta importancia institucional.

En el caso de Colombia, el sistema es ecléctico pues si bien no mantiene un Estado
separado de la negociacion con los particulares, si opta por mantener algunas excepciones en
el tratamiento entre el Estado y sus subrogados, alegando situaciones de interés publico,
proteccion de los nacionales y/o satisfaccion de los intereses estatales. Esta situacion parte
de nuestra misma historia, en la que a través de los afos, el Estado se dio cuenta de la
necesidad de la participacion del capital privado, aprovechando su experiencia, mano de obra,
fortaleza financiera, etc. ante la imposibilidad de asimilar el tamafio requerido para la
prestacion de la totalidad de los servicios demandados por sus nacionales, asi como su
incompetencia en la realizacion de la totalidad de los procesos requeridos para la adquisicion
de bienes y prestacion de servicios, los cuales a veces son complejos, excesivamente técnicos
y/o novedosos. En este sentido, si bien es cierto Colombia intent6 en sus inicios establecer
una contratacion centrada y separada de la privada, asumiendo la carga total de planificacion,
ejecucion y mantenimiento de los contratos, dicha tendencia fue mermando al darse cuenta
del gran tamafio institucional requerido para el cumplimiento de los fines, la ausencia de
capital y la carencia de elementos de experiencia, entre otros, que son propios del sector

privado.

Consecuente con lo anterior, el Estado colombiano inici6 el desmonte progresivo de
entidades de orden nacional o territorial, que ejercian actividades ajenas a las especializadas
del Estado y que por lo mismo podian ser asumidas de mejor manera por los privados, a
manera de ejemplo se desmontd el Almacén Publico del Estado, el Ministerio de Obras
(perdi6 funciones de realizacion de obras) y en otros sectores como las pensiones y salud
permitio la incursion de los privados configurando modelos mucho mas privados, con miras
a lograr las finalidades especificas de cada sector, con mayor cobertura y calidad. En este

sentido, las entidades estatales pasaron de ser agentes sobreprotegidos del mercado a



realmente interactuar con el mismo, en condiciones semejantes solo distinguiéndose por la

via de la excepcion en determinados campos contractuales.

No obstante, lo anterior la evolucion de la contratacion estatal y privada ha seguido
su curso y con el pasar de los afos, se ha ido depurando cada vez més en campos de
conocimiento que no necesariamente son aplicables entre si. Es en este contexto y sentido

cuando existe el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, que senala:

“DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS CONTRATOS ESTATALES.
Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2o. del presente
estatuto se regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en esta ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las reglas
del pais en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.”

Se puede evidenciar, que las realidades institucionales de las entidades estatales, asi
como los fuertes controles de los 6érganos de control y los juicios de responsabilidad que se
adelantan contra los agentes estatales (donde las sanciones van desde la pérdida de
patrimonio, destituciones de cargos, hasta la prision), determinan un contexto donde los
funcionarios que intentan contratos atipicos, innovadores y/o el uso de tendencias del derecho
comercial y civil que no estén totalmente constatadas y sean infalibles en su aplicacion, se
encuentran en un panorama de riesgo y sus criterios estdn sometidos a la interpretacion sobre
el adecuado uso de una herramienta, por parte de un funcionario externo a la entidad y al

proyecto.

Esta situacion de aplicar tendencias innovadoras propias de un medio mas dinamico
como lo es el derecho comercial y civil, aunque es util, no deja de ser peligrosa mas aun
cuando las dindmicas propias de las legislaciones que componen las contrataciones (i)
publica, (i) comercial y (7ii) civil, no son necesariamente las mismas ni responden a los

mismos intereses. A manera de ejemplo y pese a no ser un desarrollo correcto a ojos del



autor, la contratacion estatal con el paso de los afios equivocadamente ha optado por ser
mucho mas estricta en su regulacion, mientras que en la normatividad civil y comercial se ha
buscado dar mas dinamismo a los agentes del mercado, con la inclusion de contratos y/o
figuras juridicas que permitan la utilizacion del principio de autonomia de la voluntad, en
toda su expresion. Estas situaciones disimiles permiten, que la contratacion estatal se vea
claramente carente de la utilizacion de herramientas propias de la contratacion privada, bien
sea por no contar con estrategias juridicas para el desarrollo de estas o por temor de sus

funcionarios a un correctivo por su indebida utilizacion.

Ahora bien, analizado lo anterior, se concluye la existencia de normas dentro de los
distintos campos juridicos civil, comercial y publico que responden a situaciones juridicas
propias y que se encuentran reguladas conforme a la necesidad que cada campo asuma como
relevantes, por lo que no necesariamente son aplicables en su totalidad y de serlo pueden ser
contrarias en otro campo. No obstante, y aun cuando la dindmica de todas se pudiera
mantener en un eje comun y promover como homogénea en los tres campos que interactuan
(civil, comercial y publico), existiria una situacion derivada de la remision de una a otra,
entendiendo que la base de la contratacion estatal estd en el derecho civil y comercial. A
manera de ejemplo la contratacion estatal cuenta con dos remisiones, que siguen un orden
determinado, primero a la comercial y luego a la civil, es esta remision la del articulo 13 de
la Ley 80 de 1993, que parte de la existencia de una regulacion ya existente, la cual recae en
la contratacion estatal con sus propios bemoles. Esta configuracion busca en determinado
momento evidenciar que la legislacion publica y privada no deben estar separadas,

traduciendo el deseo de cierto sector de la doctrina cuando sefiala, que:

“La teoria que seniala la ineficiencia e inoperancia de cambiar a un sistema
de contratacion autonomo parte del supuesto de que “las instituciones del Derecho
administrativo no necesitan tener una singularidad radical respecto de las que son
propias del Derecho civil, contra lo que una ingenua tradicion de «autonomiay
cientifica ha venido pretendiendo” puesto que bien sean los contratos
“administrativos (por su pertenencia a la jurisdiccion contencioso-administrativa) o
sean de los civiles estrictamente tales (por cuanto de sus incidencias conocen los



Tribunales ordinarios). Estas dos especies de contratos cumplidos por la
Administracion se unifican en su régimen, contra lo que pretendia la teoria
divisionista estricta, en aspectos que cada vez los juristas valoran mas ampliamente”,
puesto que son idénticos “sus aplicaciones, particularismo de la elaboracion de las
clausulas contractuales, formacion interna de la voluntad administrativa, paso como
son idénticas en las reglas sobre capacidad de las partes, vicios del consentimiento,
nulidades, ejecucion, extincion, responsabilidad contractual etc., etc., e incluso mas,
frente a la ingenua doctrina de la «clausula exorbitantey, resulta que «en la ejecucion
de sus contratos de Derecho privado la Administracion dispone de las mismas
prerrogativas fundamentales que en los contratos administrativos: inmunidad
respecto a las vias ejecutivas ordinarias, privilegio de la decision previa,
prescripcion cuatrienaly, y hasta «cabe que se reserve potestativamente poderes de
modificacion unilateral o de rescision del contratoy».” (Garcia Enterria, 1963)

A su turno, estas remisiones que en la mayoria de los casos son beneficiosas, pues
eliminan la sobre regulacion al evitar replicar normatividad ya existente, también atrae
problemas propios de otras disciplinas, permitiendo que recaigan en la contratacion estatal y
por lo mismo se abran debates, que con el tiempo deben ser superados con nuevas
regulaciones, derogatorias expresas y/o la interpretacion y reduccion en el dmbito de
aplicacion de ciertos apartados normativos, que resultan foraneos en la contratacion estatal y

movilizan el debate de situaciones de gestion y aplicacion, a situaciones inocuas y riesgo.

“la gravedad del problema tedrico del contrato administrativo es que en él se
viene a condensar el problema entero del Derecho Administrativo, y en especial las
tres cuestiones centrales de la modulacion en su ambito de instituciones procedentes
del Derecho civil, de la posicion juridica de la Administracion como sujeto y de la
aplicacion a la misma del Derecho privado. Por eso, puede decirse sin hipérbole que
cualquier concepto del Derecho administrativo debe hacer sus armas precisamente
con esta institucion enigmdtica del contrato administrativo para justificar su
exactitud, e, inversamente, que una verdadera doctrina del contrato administrativo
prolonga inmediatamente sus efectos hasta la teoria general del Derecho
administrativo (Garcia Enterria, 1963).”

Por lo anteriormente expuesto, este trabajo pretende evidenciar la existencia de una
situacion juridica especifica donde la remision expresa al derecho comercial y en especial al

civil, ha generado un punto de partida inconveniente, para habilitar una herramienta juridica,



que a juicio del escritor es especialmente peligrosa y abusiva dentro del ordenamiento, y la
cual podria ser perfectamente aplicable en el derecho civil y comercial (bajo debate), pero al
momento de llevarlas al campo de la contratacion estatal acarrea grandes dificultades en el
derecho publico contractual y ponen en discordia elementos propios de la contratacion estatal
y elevan el riesgo de inversion en Colombia. Para efectos se pone de presente el articulo 1525

del Cédigo Civil que suscita la disyuntiva:

“Articulo 1525. accion de repeticion por objeto o causa ilicita. No podra
repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”

Se debe dejar claridad que aun cuando existen procesos donde se ha analizado la
aplicacion del precitado articulo, tanto en la jurisdiccion ordinaria como en la contencioso-
administrativa, por regla general los jueces han resuelto senalar que “es aplicable, pero en el
caso de estudio no” y esto no deja de traducirse en un riesgo con las implicaciones y efectos

que se explicaran durante el presente trabajo.

3. El contrato estatal y sus diferencias con el contrato comercial-civil

La nocion de contrato es tan antigua como el derecho mismo, por lo que es posible
encontrar su configuracion en los regimenes juridicos de algunas culturas mesopotamicas,

entre ellos, en el Codigo de Lipit-Ishtar,' el Codigo de Eshnna? y el Cédigo de Hammurabi.?

"' TECNOS: Los Primeros Cédigos de la humanidad. Estudio preliminar, traduccioén y notas de Federico Lara
Peinado y Federico Lara Gonzalez. Tecnos, Clasicos del Pensamiento. Segunda Edicion, Madrid, 2009, Paginas
109 a 133

2 TECNOS: Los Primeros Cédigos de la humanidad. Estudio preliminar, traduccion y notas de Federico Lara
Peinado y Federico Lara Gonzalez. Tecnos, Clasicos del Pensamiento. Segunda Edicion, Madrid, 2009, Paginas
135a174

3 TECNOS: Cédigo de Hammurabi. Estudio preliminar, traduccién y comentarios de Federico Lara Peinado.
Tecnos, Clésicos del Pensamiento. Reimpresion de la Cuarta Edicion de 2008, Madrid, 2012, Paginas 3 a 46



Siendo por lo general un acto juridico que detenta un hecho voluntario de una o mas
personas, que busca satisfacer el interés de las partes mediante la produccion de efecto en el
mundo real amparados por la normatividad juridica de cada pais; este efecto juridico puede
consistir en crear, modificar, transmitir o extinguir un derecho y su obligacion correlativa
(Velasquez Restrepo, 1988). En esencia se traduce en una herramienta juridica, que moviliza
los elementos del imaginario de dos o0 mas personas al mundo real, mediante la manifestacion
de voluntades que solo se ven limitadas bajo excepcion por el principio de legalidad. Esta
figura, segun el tipo de persona que lo celebra, contrae la naturaleza comercial o civil,
acarreando cargas especificas dependiendo del ordenamiento y permitiendo el acceso a

nuevas figuras normativas.

Por su parte el contrato estatal nace de una concepcion cuando menos mas moderna,
puesto que data de la época del florecimiento del derecho romano, donde obras de gran
envergadura como el gran acueducto o el coliseo romano tomaban forma, resultando en una
combinacion del poder y la figura naciente del derecho entre personas, conocido como
contrato. Esta teoria se aparta en cierto modo del comun denominador de los autores
juridicos, quienes entenderian que solo a partir del siglo XIX existe una real configuracion
del derecho contractual para el Estado, en este sentido vale recalcar que aun cuando su
evolucion mas importante data de esas fechas, negar su evolucion desde el derecho romano
e incluso antes, carece de sustento, por eso a manera de ejemplo en el texto de Polibio se

refiere al proceso de contratacion de bienes y servicios estatales asi:

“De igual manera, el pueblo romano estd subordinado al Senado y estd
obligado a tomar en consideracion sus deseos, tanto en lo que concierne a los
asuntos publicos como a los privados. Los contratos, demasiado numerosos
para detallarlos, son adjudicados por los censores en toda Italia para la
reparacion o la construccion de edificios publicos, y también se obtienen
ingresos de muchos rios, puertos, jardines, minas, tierras de labor. Todo queda
bajo control del gobierno de Roma y de todos estos encargos participa la gran
mayoria de la gente, de modo que es dificil encontrar a quien no esté interesado
en ello, bien como contratista o bien como empleado en los trabajos. Unos
obtienen los contratos adjudicados por los censores, otros son sus socios; otros
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aseguran como avalistas a los contratistas, o bien responden con sus
propiedades particulares ante el tesoro publico (Polibio 6, 17, 1-4).” (Ferrer,
2008)

Conforme a lo anterior, el derecho publico entonces vigente en Roma, se construyo a
partir de la necesidad de realizar el mantenimiento y reparacion de edificios y vias publicas
(ultra tributa, sarta tecta), donde si bien no existian las modernas configuraciones de
procesos para la adopcion de contratistas, los trabajos adjudicados por los censores a los
contratistas (redemptores), quienes antes de cobrar el precio concertado debian esperar a que
los censores recibieran las obras de plena conformidad (probare) y asi lo hicieran constar en
sus registros (censoriae tabulae), y todo ello dentro del plazo de finalizacion de obra fijado
en el contrato. El contrato de adjudicacion de obra publica exigia, ademads, la prestacion de
alguna garantia personal (praes) o real (obligatio praedorum), que respondiera al buen fin de
los trabajos y que, en algunos casos, por su complejidad y elevado volumen econdmico,
acababa involucrando a diferentes ciudadanos en el proceso de formalizacion de dichas
garantias y sus correspondientes afianzamientos, tal como se puede comprobar en el citado
texto de Polibio. Los procesos de contratacion, que no desaparecieron historicamente,
mantuvieron su relacion estrecha con el poder, donde ain en la monarquia se encuentra la
existencia de realizacion de obras civiles importantes, que pueden y deben ser sefaladas

como publicas. (Molano Velefio, 2019)

A su vez, la necesidad de mayor capital y el requerimiento de mayor capacidad en la
realizacion de obras, unida a la posibilidad de cambios de modelo de Estados propios del
siglo XIX, abrieron una brecha importante para la incursion de personas del pueblo en la
participacion en obras y otros tipos contratos para la satisfaccion de sus intereses y la ayuda
a sus naciones. En ese momento inicia la inclusion de los particulares en la contratacion
estatal, a través de procesos de seleccion no tan depurados como los actuales y partiendo de
la existencia de un mercado de competencia generalmente imperfecta en el cual la
organizacion estatal interviene como Unico o escaso comprador de bienes y servicios

demandadas por la nacidn, y donde cada vez mas se hace necesario la celebracion de
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contratos, que cuenten con minimos requisitos para su existencia, validez y
perfeccionamiento. Esta situacién como se advirtié previamente en la introduccion del texto
hace necesario, que los paises entren a verificar el tiempo de ordenamiento para la regulacion

de los contratos que cada vez se volverian mas generales.

Desde esta Optica parte la necesidad de establecer si el Estado debe someterse a las
reglas del derecho comun, dejando de lado su condicion, naturaleza y fines, para optar por
una aproximacion igual a la de un particular dentro de un mercado competitivo. La situacion,
no obstante, en paises como Colombia inicialmente se determind como imposible por regla
general, puesto, que los objetivos de una y otra parte pueden ser considerados como
situaciones opuestas a priori, ya que por una parte (el Estado) es el maximo garante del
interés general y protector de la finanzas estatales, y por el otro se encuentra el particular,
quien inicialmente buscaria el provecho y lucro propio sin necesariamente contar con una
responsabilidad de proteccion del interés publico. Sobre esta situacion el Consejo de Estado

ha sefnalado:

“Tres son los criterios dominantes que se han ideado, como consecuencia de la
amplia y larga controversia sobre esos contratos, para distinguir uno de otro: el de
las clausulas exorbitantes, el del servicio publico, y el de la definicion legal. En razon
a aquellas la Administracion se reserva los privilegios imponiéndolos como poder, y
no obteniéndolos en calidad de contraprestacion como cualquier contratante. En
razon del segundo, se tienen como contratos administrativos aquéllos que conllevan
el desarrollo de una actividad que signifique prestacion directa e inmediata del
objeto mismo del servicio publico. Es este criterio el que adopto el Consejo de Estado
Francés al decidir el asunto “Esposos Bertin”, el 20 de abril de 1956, litigio
originado en un contrato verbal pasado entre los esposos Bertin y la Administracion
Publica, mediante el cual aquéllos se comprometieron a proporcionar alimentacion
a subditos soviéticos albergados en el centro de repatriacion de Meaux, y que
esperaban en espera de ser regresados a su pais. Se entiende que la calidad de un
contrato ha sido definida legalmente cuando la Ley lo llama civil o administrativo o
cuando determina la Jurisdiccion competente para conocer de los conflictos que él
origina.”

4 Sentencia del 19 de junio de 1970 de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contenciosos Administrativo del
Consejo de Estado, radicado: CE-SEC3-EXP1970-N843
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Esta situacion ha ido cambiando con el pasar del tiempo, dado que el particular ha
visto como la ejecucion de sus contratos puede y debe tener una afectacion directa en la
satisfaccion del interés general, lo anterior a manera de ejemplo con la realizacion de
aeropuertos, vias, represas, etc. por lo que se ha ido revaluando esta teoria permitiendo que
el particular detente mayor interés publico en la celebracion, ejecucion y control del contrato
adjudicado, y por su parte el Estado participe en ciertos campos como particular (empresas
del Estado, sociedades de economia mixta, Empresas comerciales e industriales del Estado,
etc.) lo anterior, sin perjuicio de que atin no se alcance a romper con el modelo de proteccion
al Estado como superior al particular. De igual forma se ha determinado que las clausulas
excepcionales contenidas en la Ley 80 de 1993, en general no son excluyentes para los
negocios entre particulares, toda vez que el pacto entre las partes puede asemejar sus efectos
permitiendo la interpretacion unilateral, la terminacion unilateral y otras que inicialmente se
consideran del resorte publico, esto sin embargo no es aplicable a todas las clausulas sobre

todo a la clausula denominada caducidad. ( Cediel, 2007)

Retomando la evolucion del contrato Estatal, se evidencia que, establecidos los
canales de comunicacion entre el Estado y los particulares, se requirio la configuracion de un
sistema contractual distinto del derecho comun en el cual se distinguiera claramente el
régimen juridico aplicable al contrato Estatal e inclusive el juez encargado de resolver las
controversias que con motivo de éste surgieran. En el caso colombiano, esta segunda postura
se abri6 paso durante buena parte del Siglo XX y por ello se adoptaron regimenes especiales,
diferentes al derecho comun, con estatutos que regularon de manera concreta los contratos
administrativos, como los contenidos en la Ley 4 de 1964, en el Decreto 150 de 1976 y el
Decreto 222 de 1983. Es importante, especificar que aun cuando esta apertura se dio con el
fin de que el Estado negociase con los particulares bajo reglas que protegieran el bien comun,
el régimen seguia siendo rigido, respondiendo al modelo de Estado vigente para la época y

tratando de evitar a todas luces la equiparacion de un contrato civil con uno estatal.



13

Con el cambio de paradigma implementado desde la Constitucion Politica de 1991,
se empieza a realizar un avance historico y en esa medida se adopta entre sus ejes tematicos
un modelo de Estado y un sistema econémico denominado economia social de mercado® al
cual deben someterse en su actuacion econdmica el conjunto de entidades que integran la
administracion publica, esto precipitd una modernizacion integral en la configuracion estatal,
lo cual llevo a la expedicion de una modernizacion de las entidades que podrian interactuar
en la contratacion Estatal, Ley 489 de 1992, el cambio en los procedimientos administrativo
con la expedicion del Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo y la elaboracion del Estatuto de Contratacion Estatal contenido en la Ley 80

de 1993.

Ahora bien, vale rescatar que con la expedicion de la Ley 80 de 1993, se configura en
Colombia un nuevo tipo de Estatuto General para la contratacion estatal el cual adopta un
esquema mixto, que respeta la condicion, naturaleza y fines del Estado, con base en lo cual
su actuacion debe cumplirse de conformidad con los principios que orientan la actuacion
administrativa publica, pero también admite y parte de la base de la aplicacion de las normas

y principios del derecho comercial y privado en todo aquello que se refiera a los requisitos

5 Sobre el particular la Corte Constitucional en Sentencia C-535 de 1997, sefialé:

“Entre los distintos modelos de organizacion del mercado, la Constitucion ha optado por uno que privilegia
la libre competencia, para lo cual se reserva a la ley, vale decir, al gobierno democrdtico, la funcion de
velar por que se configuren las condiciones que lo hacen posible. El alcance de la decision constituyente
no se avizora sin antes repasar someramente los estadios que la precedieron, pues ella se coloca al final
de un largo decurso historico que muestra la relacion cambiante que vincula el mercado a la sociedad y al
Estado. (...)

La institucion del mercado corresponde a un dato historico y cultural. En una época el mercado soélo
desplego una funcion marginal, dada la autosuficiencia de ciertas comunidades, circunstancia que todavia
se presenta en algunos lugares del pais y en relacion con ciertos grupos humanos. En un momento ulterior
de la historia, los gremios y corporaciones, en sus respectivos campos, controlaron las profesiones y los
oficios y sujetaron a su férrea disciplina la produccion y distribucion de sus productos. El control
corporativo del mercado, progresivamente fue desplazado por las corrientes de internacionalizacion que
siempre han alentado el comercio y por la presencia cada vez mas notable de la clase de los comerciantes
en expansion creciente. Los estados nacionales, a su turno, al prohijar la filosofia mercantilista, asumieron
bajo su proteccion el sistema corporativo, pero lo privaron de su autonomia en su afan por hacer de la
prosperidad nacional una verdadera politica de Estado, lo cual dio vida a infinidad de medidas de
proteccion y a la directa participacion del Estado en actividades economicas.”
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de existencia y validez; del mismo modo se retoma lo desarrollado por el gran avance de la
contratacion civil y comercial, tipologias, principios, cargas, etc. y se dota al contrato estatal
de herramientas para el correcto actuar del Estado como agente en el mercado. Esta ley tan
especial en el ordenamiento toma los avances ya realizados en la jurisprudencia, los cuales
se sefialaban desde antes de 1989, que ya indicaba “es verdad juridica que en la contratacion
administrativa rigen los requisitos de consentimiento valido, objeto y causa licitos que sobre
la materia establece el Codigo Civil y sus disposiciones complementarias. La tesis anterior
es de aplicacion en todos los niveles esto es, en lo nacional, departamental y municipal
retomando la historia misma del contrato estatal e integrando el derecho civil y comercial en

su rendimiento y desarrollo.

Visto lo anterior, queda del todo claro que el contrato estatal parte de un escalon
diferente a la simple comprension del desarrollo en el derecho civil clasico. Puesto que desde
su mera concepcion existe una discrepancia entre la igualdad de las partes y que a pesar de
la incursidon del nuevo Estatuto de contratacion estatal- Ley 80 de 1993, en el que se ha
establecido que el contrato goza de una naturaleza civil-comercial, no puede limitar su
analisis a estos campos, sino que se debe dar un paso adicional, donde se le dota de una
categoria especial por las partes que lo celebran y su naturaleza, en este sentido el Consejo

de Estado ya ha determinado, que:

“A partir de la vigencia de la Ley 80, expedida en el aiio de 1993, el
ordenamiento positivo adopto la categoria del contrato estatal, el cual al margen de
los reparos que amerita la definicion contenida en el aparte inicial del articulo 32-,
se encuentra legalmente definido como que acto juridico creador de obligaciones
cuya celebracion concurra una de las entidades que menciona el articulo 2 ibidem,
independientemente dese trate de contratos previstos o tipificados en el derecho
privado, en disposiciones especiales o que sencillamente resulten del ejercicio de la

6 Sentencia del 16 de febrero de 1989, Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, radicado CE-SEC3-EX01989-N4322.
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autoinmune de la voluntad como suele suceder con los que clasifican como atipicos
e innominados””’

A su turno, cabe recordar que esta connotacion como contrato especial dentro del
ordenamiento juridico colombiano dota de dinamicas diferentes a quienes interactiian con él,
por dar un ejemplo en la Ley 80 de 1993 se establece una categoria especial de partes del
contrato, los cuales se denomina colaboradores del Estado. Bajo este supuesto tanto el Estado
como su contratista, no deben actuar como contrapartes sino como colaboradores que buscan
un fin comun, la satisfaccion del interés general. Esta sutil diferencia no lo es en realidad y
deriva en un cambio en su dinamica como parte, teniendo que actuar con la finalidad de
proteger el patrimonio publico con el que se financia el objeto del contrato estatal y
salvaguardar el interés publico. Ello por su parte se traduce en mayores exigencias en las
cargas y deberes en todas las fases del contrato y aiin més en sus etapas precontractuales,
denotando asi una diferencia sustancial que no requieren seguir los contratantes particulares,
esta situacion doblega el poder del Estado y limita en los privados la autonomia de la

voluntad. (Monedero Gil , Doctrina del contrato del Estado, 2015)

Sin perjuicio de las particularidades del régimen y su especial configuracion, el
derecho publico y en especial el de la contratacion debe tener en cuenta herramientas del
derecho privado para responder a un contexto cada vez mas exigente, dado el dinamismo de
la sociedad y los mismos efectos econdmicos, sociales y particulares de esta. En esta medida
no se debe perder de vista, que aun cuando el contrato estatal tiene una percepcion mas rigida
en la sociedad, la naturaleza civil y comercial que reside en ¢l le permite tener acceso al
principio de autonomia de la libertad en su celebracion con los atenuantes propios de su

actividad. (Cassagne, 2013)

7 Sentencia del 20 de enero de 2008, Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, radicado 52001-23-31-000-2005-00512-01 (32867)
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A su turno y aun cuando la dindmica propia de los contratos civiles y comerciales
dotan de mayor fluidez al sistema de contratacion, hay aspectos en los que sus naturalezas
resultan ajenas e incluso contrarias, permitiendo que normatividades regladas para un
especifico campo como lo es el contrato civil y comercial no puedan ser trasladadas de igual
forma a la contratacion publica dada su singular naturaleza. No hay que olvidar entonces,
que cada vez que se remite por intermedio del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 a la
normatividad comercial y civil, el funcionario, el tercero interesado- o el juez de
conocimiento, no debe perder de vista que sus historias son distintas y aun cuando se
favorecen en muchas situaciones, la norma a pesar de no estar excepcionada en su aplicacion
resulta inaplicable por su contexto y naturaleza tal y como lo veremos en los intentos de

aplicar el articulo 1525 Cédigo Civil en la contratacion Estatal.

4. Del concepto de Nulidad

Antes de ingresar de lleno con los estipulado por el articulo 1525 C.C., es necesario
establecer unos minimos de entendimiento para que la critica final adopte forma y pueda ser
aplicable. En este sentido es necesario entender en primera medida el concepto de nulidad y

su contenido.

La nulidad nace desde el momento en que las instituciones juridicas contractuales
adquirieron suficiente desarrollo como para poder atentar contra la moral social y las
disposiciones legales del momento, por lo que al igual que la figura misma que desarrollan
el contrato y su existencia, puede ser vista incluso previo al derecho romano. Esta figura
nace, si se quiere, como un limitante al poder otorgado a las partes para la celebracion de sus
contratos, para evitar que de modo arbitrario se celebren contratos o negocios sin observancia
de los parametros normativos vigentes en cada sociedad. En este sentido la celebracion de
los contratos requiere el lleno de ciertos requisitos, que podran ser generales y aplicables a
todos los contratos o singulares que respondan al preciso negocio que se celebra. (Hinestrosa,

2003).
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Esta limitacion a priori injustificada posee un sustento factico en la clara existencia
de una sociedad que supera al individuo y lo limita en su actuar, conforme a ello mal haria el
legislador, teniendo claridad de los minimos legales en permitir que el particular utilice el
contrato como herramienta ajena a su contexto normativo. Conforme a lo anterior, se disefio
una herramienta juridica para eliminar o invalidar negocios juridicos, y empezar a ver mas
alla de la mera apariencia del negocio juridico y con el fin de realmente denotar el trasfondo
del mismo, por lo que la autoridad competente deberia empezar la investigacion de la
conducta de los particulares y determinar sus reales intenciones al momento de celebrar un
contrato, permitiendo evidenciar si real y efectivamente se daba cumplimiento preciso a las
disposiciones y principios que gobiernan el derecho, impidiendo que a través del acto o
contrato, se configuren irregularidades que atenten contra las partes suscriptoras del convenio

o la sociedad en general. (Hinestrosa F. T., 2015)

Historicamente tal y como lo denota el Doctor Fernando Hinestrosa una de las
referencias mas antiguas, pero a la vez mas proximas a nuestro ordenamiento, se encuentra
en el derecho romano en el cual “la primera anomalia que adquiere relevancia en cuanto al
acto de disposicion de intereses es la carencia o la irregularidad del rito respectivo, a cuya
perfeccion se encontraba sometido” (Hinestrosa F. T., 2015) resguardando asi las
disposiciones normativas del momento consignadas tanto en la ley como en las costumbres.
Ello sin embargo no fren6 alli, puesto que se empezaria a generar el mismo rechazo a las
convenciones celebradas con engafio o violencia, o que buscasen que alguien dispusiera de
lo suyo transgrediendo o quebrantando injustificadamente una norma fundamental de la

sociedad.

Ahora bien, los diversos comportamientos por los cuales un sujeto podia vulnerar el
ordenamiento juridico requirieron ser clasificados en graves y leves, en el entendido que las
actitudes de las partes, el contexto en el que se generaban y la entidad misma de la norma

vulnerada, revestian una entidad e importancia diferente para el Estado, dando origen a que
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en un primer momento se consideraran que las mas graves operan de pleno derecho y no
pudieran ser subsanables, mientras que las leves pudieran ser subsanables y siempre se
requiriera la declaratoria por parte de un juez. Esta diferenciacion fue catalogando los
desperfectos del contrato entre absolutos y relativos y se le fueron adicionando caracteristicas
especificas, donde a manera de ejemplo segin fuera lo uno o lo otro, quienes tenian
competencia para alegar la nulidad eran las partes o por el contrario fuera el juez quien

pudiera hacerlo de manera oficiosa.

Ello sin embargo y tal como lo destacan los Dres. Guillermo Ospina Fernandez y
Eduardo Ospina Acosta, si bien ha sido acogido en gran parte por el ordenamiento
colombiano, para clasificar las nulidades, no fue admitido en su totalidad, ya que “nuestro
Codigo rechazo el concepto de la nulidad de pleno derecho y preceptuo que toda nulidad,
cualquiera que sea su causa, tiene que ser juridicamente declarada” (Ospina & Fenandez ,
1980) generando que si bien algunos comportamientos cuyo interés solo repercuten en las
partes, son constitutivas de causales de nulidad relativa y por lo mismo solo puedan ser
solicitadas por ellas bajo el principio de relatividad de los contratos; y otros que, por su
importancia mas cercana al interés social o comln y su connotacidn, podian ser declaradas

adicionalmente de manera oficiosa por el juez o quien hiciera sus veces.

5. Nulidad y sus efectos generales.

Ahora bien y por regla general, la nulidad es el rechazo a un acto o contrato que no
merece la tutela de la ley, en tanto y cuanto es abiertamente ilicito, carece de los elementos
esenciales de la estructura del contrato sin poder derivar en otro o no reune los requisitos
indispensables para la celebracion de este. En concreto, “es una sancion legal prevenida
politicamente para la operacion en que la voluntad del unico autor, la de una de las partes,

o la de ambas estuvo viciada, no es una pena” (Hinestrosa F. T., 2015)
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Esto, sin embargo, no opera de manera automatica, sino que por el contrario tal y
como lo ha evidenciado la doctrina, el acto o contrato se reputara como valido por mas
causales de nulidad que retna en su interior y comenzara a actuar, con la sola perspectiva de
que, una vez comprobada su oposicion al ordenamiento, genera su insubsistencia desde el

momento en que se celebro el contrato. (Hinestrosa Fernando, 2015)

Ahora bien, esta situacion es discutible puesto que desde multiples partes de la
doctrina nacional e internacional, se reputa que el contrato cuya nulidad se predica como
absoluta, no existi6 en el tiempo y por consiguiente debe realizarse una ficcion referente a
retrotraer todo al estado anterior, esta situacion, sin embargo, no deja de ser artificiosa puesto
que la necesidad de demandar el acto o contrato para su efectiva declaracion de nulidad,
acarrea necesariamente la existencia del contrato hasta su demanda, lo cual por mas que
posteriormente se aduzca su inexistencia no deja de evidenciar la huella de un contrato que
ya produjo sus efectos. En este sentido, el ordenamiento civil permite para subsanar este
efecto, que las cosas se retrotraigan a su estado anterior, desapareciendo sus resultados y su
propio ser. En otras palabras, “pese a que el negocio juridico nulo no existe para el derecho,

de hecho, estd presente. Es un cuerpo sin alma, pero a la vez no deja de ser un cuerpo”.

(Hinestrosa Fernando, 2015)

A su turno, tal y como se mencioné anteriormente, el legislador consagr6 en el
articulo 1746 del Cédigo Civil, la regla general referente a los efectos de la nulidad dando
especial hincapié en lo referente a las restituciones mutuas a que haya lugar. En esta medida,
lo primero que se debera analizar sobre dicho articulo es a qué clase de nulidad es aplicable,
toda vez que esto permitird analizar quienes pueden solicitar la nulidad y qué intereses se
protegen con este articulado. Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia ha declarado
repetidamente que, el presente articulo no hace referencia a un tipo de nulidad especifica por
lo que se encuentra consignadas en su interior los efectos “in generale” de la nulidad y es
por ello por lo que este articulo es aplicable tanto a la nulidad absoluta como a la relativa. De

lo anterior, se desprende que el efecto retroactivo de la nulidad, que busca la eliminacion del
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negocio juridico ilegal, da como consecuencia que las partes deban ser reintegradas al estado
en el que se pudieran haber encontrado previamente a la celebracion del contrato irregular.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia declaro, que:

“este articulo (1746 C.C.) da los efectos retroactivos de la nulidad, sin
distinguir su clase, al afectar el pasado, por cuanto las cosas deben volver al estado
anterior a la celebracion del contrato, como si éste no hubiese existido. Son estos los
efectos ex tunc de la sentencia declarativa de la nulidad, que permiten suponer como
lo ha dicho la Corporacion que el acto o contrato no tuvo existencia legal, y entonces,
por imperativo de logica, hay que restaurar las cosas al estado en que se hallarian
si dicho acto o contrato no se hubiese celebrado>"*

En esta medida la nulidad, se impetra con miras puestas a las restituciones de las
prestaciones ejecutadas, toda vez que con ellas busca poner fin a todas las relaciones juridicas
derivadas del contrato y a eliminar cualquier rastro del mismo, permitiendo que lo que se
hubiere ejecutado o se encontrara en ejecucion sea devuelto, reintegrando los bienes o las
cosas pagadas que se puedan devolver, o compensandolos en su defecto. Todo ello sin
perjuicio de que la mera declaracion de nulidad sea suficiente, para que se tenga derecho a
restituciones, bien sea por la ausencia de interés restitutorio o porque el acto o contrato no
estd encaminado a generar efectos patrimoniales compensables, o porque la nulidad se dio

cuando las partes atin no habia ejecutado la prestacion a favor de uno u otro.

Por su parte los efectos juridicos de la nulidad en lo referente a las restituciones
mutuas se han trabajo con mayor atencion en la devolucion de las prestaciones de dar, por lo
que la jurisprudencia practicamente se ha reducido a sefialar que los interesados tendran
accion para que se les devuelvan las cosas que ellos han efectivamente entregado
(prestaciones de dar), en virtud del contrato celebrado irregularmente, generando que en otros
tipos como los contratos cuya obligacion es de hacer, se busque la indemnizacion dada la

imposibilidad de revertir el negocio al estado original.

8 Cf. Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC1078-2018 del 13 de abril de 2018.
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Asi mismo, en el inciso segundo del articulo 1746 C.C., se establece como se debe
restituir, poniendo un elemento subjetivo de buena fe en el actuar de las partes, del cual se
desprendera la indemnizacion que puedan solicitarse por concepto de abonos de mejoras y
de frutos, asi como lo referente a la posesion que pudiera estarse ejerciendo por un tercero al

momento de declararse la nulidad.

Ahora bien, es preciso denotar la existencia de una serie de supuestos que deben
concretarse antes de generar su aplicacion efectiva, es asi como se genera una disertacion que

sefala en su texto literario que:

“La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si
no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin_perjuicio de lo prevenido sobre el
objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro,
de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, utiles o voluntarias,
tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las
partes; todo ello seglin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente

articulo.

Ahora bien, para la aplicacidn del articulo en cuestion, evidenciamos que en su primer
inciso hay tres supuestos requeridos para su aplicacion: 1. la existencia de una obligacion o
prestacion que debe restituirse, 2. una declaracion de una nulidad relativa o absoluta, en
firme y 3. la ausencia de una normativa especial que configure otros efectos para el caso que

se pretende analizar.
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5.1.Supuestos para la aplicacion del articulo 1746 C.C.
5.1.1. la existencia de una obligacion o prestacion que debe restituirse

Lo primero que atafie analizar es, qué se entiende por restituir, y la Real Academia de
la Lengua Espafiola lo entiende como “devolver, volver a poner algo o alguien donde

estaba”.’

En concordancia con ello, el articulo 1746 C.C que emplea dicho término hace
referencia a que una vez puesta la declaratoria de nulidad, en firme, las partes deberan
reembolsar lo que hubieren efectivamente dado o entregado en ejecucion del contrato
declarado nulo y por lo mismo deberan pagarse todas aquellas prestaciones que se

demuestren que se realizaron directa o indirectamente con base en el contrato anulado.

Sin embargo, pese a que ello resulta ser l6gico desde la connotacion de los efectos
retroactivos de la declaratoria de nulidad, que seguian manteniendo una cierta ambigiiedad
sobre algunos temas, en particular referente a las prestaciones de los contratos declarados
nulos y los cuales aun no habian sido ejecutadas, o habiéndose ejecutadas no se encontraban
en las mismas condiciones en que se habian entregado. Estos dos escenarios debieron ser

trabajados por la doctrina y la jurisprudencia, quienes los desarrollaron y concluyeron:

A. Que en el escenario de las prestaciones que ain no habian sido ejecutadas, la
declaratoria de nulidad extinguia las obligaciones contraidas con efectos futuros, por
lo que toda prestacion pendiente perdia su exigibilidad al carecer de una fuente de las
obligaciones existente de la cual pudiera desprenderse su cumplimiento. Segin
afirma la Corte:

6

uera de lo expresado y para determinar los efectos que produce la
nulidad judicial declarada, es necesario tener de presente que si las partes

9 DPD 1.2 edicion, 2.* tirada - Real Academia Espafiola
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habian cumplido o no las prestaciones del contrato anulado. Porque si las
partes aun no habian ejecutado las prestaciones, declarada la nulidad, no hay
nada que restituir, porque nada habia dado o entregado los contratantes” '°

En esta medida todas aquellas obligaciones que no hubieran iniciado su ejecucion o
abiertamente no se hubieran ejecutado, no constituian mas que una operacion en blanco y por
tanto no hay nada que “borrar” o reembolsar. Bajo la interpretacion literal del articulo, solo
seran reembolsables aquellas prestaciones que lograron pasar de la mera voluntad de las
partes (en el pacto) a ejecutarse en la vida real. En esta medida y siguiendo los lineamientos

que impone la Corte Suprema:

“Las partes tiene derecho a ser restituidas al mismo estado de cosas existente
al tiempo de celebrarlo, lo que de suyo implica, para el evento de haberse
ejecutado total o parcialmente las prestaciones derivadas del mismo, la
devolucion de todo cuanto hubieren dado o recibido con ocasion de él
(contrato).”"!

Por lo tanto y con observancia de los articulos anteriormente mencionados, las partes
deberan reembolsar lo que hubieren efectivamente dado o entregado en ejecucion del
contrato declarado nulo y por lo mismo deberan pagarse todas aquellas prestaciones que se

demuestren que se realizaron directa o indirectamente con base en dicho contrato.

B. En el escenario de que las cosas no fueran las mismas que se hubieran entregado.

El inciso segundo del articulo 1746 C.C, determina adicionalmente las
responsabilidades, asi como las mejoras, a que tiene derecho cada una de las partes que
recibieron algo como prestacion del contrato irregular. Sobre el particular, los contratistas

como paso previo a retornar a la situacion anterior al contrato, deberdn garantizar la

19 Cortes Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 30 de septiembre de 1987, M.P.: Alberto
Ospina Botero.

"Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 15 de junio de 2000, MP: José Fernando
Ramirez Gémez
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preservacion de una relacion de equidad sobre las prestaciones recibidas y por tanto deberan
pagar las mejoras, asi como responder por ciertas obligaciones de cuidado sobre los bienes a

ellos entregados en virtud del contrato nulo.

En otras palabras y tal como lo establece la doctrina, las partes al serles comunicada la
declaracion de nulidad del contrato de forma definitiva, tendran una nueva obligacion previa
a las restituciones mutuas, semejante a un contrato sinalagmatico pero al revés, en el cual
deberan pagar a la contra parte todo lo que pueda ser reputado a titulo de mejoras o frutos
siempre que se cumplan los pardmetros subjetivos que impone la norma, todo ello, como
forma de dejar sin efectos los hechos del pasado y volver al estado anterior en que se hubieren
encontrado, como si no hubieren celebrado el contrato en cuestion. La Corte Suprema de

Justicia ha sostenido sobre el particular, que:

“se debe restituir la cosa junto con los intereses y frutos de aquellas, asi como
el valor de los gastos y mejoras que se hubieren realizado en ellas, ademas de las
indemnizaciones.”

...El precepto mencionado, determina las consecuencias que se derivan del
aniquilamiento del vinculo contractual, dispuesto por la declaracion judicial de
nulidad, cuando seriala los derechos y las obligaciones que a cada una de las partes

le incumbe para que queden restablecidas en la situacion existente al momento de

celebrarse el negocio invalidado”. '?

Tal y como se menciond anteriormente, tanto la doctrina como la jurisprudencia
mencionan un elemento adicional y es el factor subjetivo, para determinar no solo las
responsabilidades que deberan asumir los contratistas en el momento de restituir las
prestaciones a ellos entregadas, sino porque para algunos doctrinantes también se
condicionan su efectivo derecho a ser restablecidos, ello con miras a la efectividad de otros
articulos como el 1525 del Codigo Civil. No hay que perder de vista entonces, que la doctrina

ha sido cuando menos cautelosa en la definiciéon del concepto de buena fe, sefialando

12 Ibidem.
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elementos, pero no limitando su definiciéon a comportamientos exactos dada su naturaleza
como concepto juridico indeterminado. En esta medida podemos tomar ciertas pautas fijadas
en la doctrina, donde se sefiala que “el concepto de buena fe no es sinonimo de razonabilidad.
Esto quiere decir que la buena fe va siempre en funcion de la tutela de la otra parte, o sea
en garantia de la confianza legitima que en ella desperto quien debia proceder legalmente
(...) Por ello no se puede tomar la buena fe con una elastica que le permita al obligado
invocarla segun su mejor saber y entender, con sacrificio del interés ajeno , y menos aun
como una regla susceptible de atenuacion que limite su responsabilidad al caso de fraude”

(Hinestrosa F. T., 2015)

Este factor subjetivo como lo analiza la Corte parte del supuesto de que las partes
contratantes hubieren obrado de buena fe o sea imposible desvirtuar la presunciéon de la
misma. Este punto toma atin mas relevancia cuando se analiza el componente teleoldgico de
la norma, el cual nos pone de presente, que ésta busca restablecer el equilibrio patrimonial
turbado, para una de las partes o ambas y asi evitar un enriquecimiento injusto o el pago de

lo no debido. (Castro de Cifuentes, 2021)

Es entonces necesario que las partes restituyan lo que efectivamente se les ha
entregado lo que implica por simple logica que los sujetos contratantes hubieran dado o
entregado algo en concordancia con el negocio juridico, que en ese momento se reputaba

como valido.

Este hecho es del que parte el derecho a restituir la cosa o prestacion entregada, puesto
que tal y como lo menciona la doctrina, cuando la nulidad es constatada antes de que las
obligaciones se hallen ejecutadas o en ejecucion, no hay mas que una operacion en blanco

vacia cuyo sustento juridico ha dejado de existir para la vida juridica.
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5.1.2. La declaracion de nulidad

A su turno, la declaratoria de nulidad parte de la necesidad de que el ordenamiento
rechace realmente el acto o contrato celebrado, ello en la medida que ninguna de las clases
de nulidad opera de pleno derecho, por lo que se requiere que los jueces, por solicitud de una
de las partes/o declarado de manera oficiosa, acredite la real ocurrencia de la causa resefiada

por la norma como contraria al ordenamiento juridico.

Esta declaracion de nulidad tiene especial importancia en el entendido que es, desde
este momento que el acto o contrato pierde su validez, ya que como lo sefiala la doctrina y la
jurisprudencia el acto o contrato se reputa valido, hasta tanto no se encuentre en firme una
sentencia que decrete la nulidad del mismo. A su vez y tal como lo denota la jurisprudencia
y la doctrina, el valor juridico de la nulidad esta intrinsecamente ligado a las restituciones

que de ella se derivan por lo que como lo ha dicho la Corte una vez:

“el efecto legal y natural de toda declaracion judicial de la nulidad es la
restauracion completa de las cosas al estado en el que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato anulado. La sentencia por tanto produce efectos
retroactivos y en virtud de ella, cada una de las partes tiene que devolver a la otra lo
que ha recibido como prestacion del contrato. "

Ahora bien, es necesario que el juez entre a examinar antes de declarar la nulidad del
contrato, ademads de la existencia de una causal establecida por la ley, el actuar de las partes

que deberd seguir los paramentos de la buena fe, tal y como se menciono previamente.

5.1.3. Factor subjetivo-buena fe

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 10 de septiembre de 1938 M.P Alberto
Ospina Botero.
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En esta medida el componente de voluntad encaminado a vulnerar normas
imperativas de derecho, de orden publico o las buenas costumbres, estd claramente ausente
entre las partes contratantes que caen en las causales de nulidad por hechos facticos ajenos a
su voluntad. Es de denotar que la Corte sobre el particular manifiesta que ello no se configura
arguyendo la simple ignorancia de la ley, entendiendo que la ignorancia de la misma no es

excusa para su incumplimiento.

Sobre este supuesto rescatan algunos doctrinantes que este es un elemento del que se
desprende la responsabilidad del accipiens, por lo que eventualmente no hace parte de la
argumentacion para hacer efectivo lo previsto en el articulo 1746 del C.C, en el entendido
que es un elemento para determinar si hay lugar o no a responder por su actuar y/o
salvaguardar los intereses fruto de la prestacion pagada que se reputé como valida. En esta
medida el comportamiento subjetivo va mas encaminado al como se debe restituir en el

presente y alli es donde el inciso segundo del articulo 1746 entra a su real aplicacion.

La teoria del elemento subjetivo de buena fe sera pertinente no en cuanto a la
aplicacion del articulo mencionado, sino a lo referente a la aplicacion de las excepciones del
1525 C.Cy 1747 C.C. las cuales segun se interpreten podrian tener la connotacion de sancion,

prohibicion o efecto segun el doctrinante que la desarrolle.

Ahora bien, estas restituciones deberan seguir los parametros del inciso 2 del articulo
1746 del Codigo Civil, que determina la responsabilidad, asi como el derecho a mejoras a las

que hay o no lugar dependiendo de las siguientes situaciones y sujetos:

e La parte tenedora de la especie entregada debera responder por la pérdida o deterioro

de la cosa a ella dada, como resultado de su culpa.
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e El tenedor de mala fe tendra derecho al pago de los gastos para el mantenimiento de
la cosa u objeto, pero debera reintegrar los frutos percibidos y los que se hubieren

podido percibir. Asi mismo es responsable del deterioro de la cosa.

e El tenedor de buena fe no tendra que responder por el deterioro de la cosa salvo que
se hubiere aprovechado de ella y en cuanto a los frutos deberan ser reintegrados
solamente los que se percibieron desde la presentacion de la demanda. Finalmente
tendra derecho a reembolso de las expensas por la conservacion de la cosa, asi como

sus mejoras utiles anteriores a la demanda.

5.2. Nulidad en la Ley 80 de 1993.

La existencia de la nulidad en la contratacion estatal, aun cuando sea semejante a la
establecida en el articulo 1746 del Codigo Civil tiene sus particularidades en la Ley 80 de
1993 y es que una primera diferencia sustancial es el catalogo de normas aplicables para
configurar la nulidad absoluta y relativa. A saber, mientras que en la contratacion privada
existe el articulo 1741 del Cédigo Civil aplicable en su totalidad a la normatividad mercantil,
en la Contratacion Estatal existe un catdlogo complementario en el articulo 44 de la Ley 80

de 1993, el cual establece:

“ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los
contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho
comun y ademds cuando:

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

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;

3o. Se celebren con abuso o desviacion de poder,

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten;
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So0. 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.”

Mediante este catalogo resulta claro para el Consejo de Estado que se esta en
presencia de una nulidad absoluta de los contratos estatales, cuando se tengan cuando menos
una de estas situaciones “a) los actos ejecutados contra expresa prohibicion de ley, b)ilicitud
en el objeto; c) ilicitud en la causa; d)falta de la plenitud de los requisitos o de las forma
solemne que las leyes prescriban para el valor del correspondiente contrato, en
consideracion de su naturaleza y no a la cabalidad o estado de las partes; e) incapacidad
absoluta de quien o quienes concurren a la celebracion; f) celebracion del contrato con
personas incursas en causales de inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la
Constitucion Politica o en la Ley; g) celebracion de contrato contra expresa prohibicion
constitucional o legal; h) celebracion del contrato con abuso o desviacion de poder; i)
declaracion de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten los respectivos
contratos estatales, y celebracion del contrato 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 la propia ley 80" .'*

Ahora bien, en cada uno de estos nuevos campos lo ordinario y general es la

aplicacion del articulo 48 de la Ley 80 de 1993, que dispone:

“ARTICULO 48. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La declaracion de
nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva no impedirad el reconocimiento y pago
de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

Habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del
contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se
ha beneficiado y unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido.

14 Sentencia del 26 de mayo de 2011, Seccioén Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, referencia 85001-23-31-000-1998-0006201(18243).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#21
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Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones

cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés publico.”

Esta normativa permite aplicar un efecto semejante al establecido en el articulo 1746
del Codigo Civil, referente a las restituciones mutuas con el fin de evitar la configuracion de
un enriquecimiento sin justa causa a favor del Estado, no obstante, su aplicacion tiene
caracteristicas propias. En primera medida, el articulo permite el reconocimiento solamente
sobre aquellas prestaciones que hubieren satisfecho el interés publico, lo cual en si mismo
acarrea una situacion de debate, toda vez que evidencia la necesidad de determinar si una
obra o bien realmente satisface un interés general. Esta situacion, que puede resultar tan
obvia, no lo es tanto por cuanto a manera de ejemplo una via cuyas conexiones no
necesariamente deberian estar conectadas y por lo mismo se encuentre segmentada al
momento de la declaratoria de nulidad deja entrever un debate sobre la real satisfaccion del
interés que oscila entre la necesidad de una obra completa, el avance de un determinado punto
de inicio y la entrega de un producto inttil o que acarrea un sobre costo para su complemento.
No obstante, y pese a que el debate surge como interesante, se debe resolver por cada juez,

con base en las pruebas.

Por otro lado, del mismo articulo, se desprende la existencia de la aplicacién del
objeto y causa ilicita, el cual sin embargo se fija en los mismos términos del articulo 1746
del Codigo Civil dando a entender que existe la misma excepcion que este aduce como
probable en el apartado final del inciso primero “sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto

o causa ilicita”

Esta ampliacion de criterios tal y como lo denota el texto en sus parrafos anteriores,
deja entrever como la existencia de mayor regulacion en la contratacion estatal puede afectar
situaciones contractuales que inicialmente no se tuvieron previstas en otros ordenamientos,
el civil y el comercial, y que abren un campo de accién importante para que figuras conexas

puedan actuar, en este caso el articulo 1525 del Cédigo Civil.
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6. Efectos especiales de la nulidad y analisis del articulo 1525 del Cédigo Civil

El articulo 1525 del Cédigo Civil se presenta como una continuacion del articulo 1746
del C.C. cuando este menciona “sin perjuicio de lo previsto sobre el objeto o causa ilicita”,
en esta medida se convierte en una norma especial, que tanto doctrinaria como
jurisprudencialmente ha sido constantemente debatida, en pronunciamientos que han
oscilado en determinar su naturaleza para lo cual han sefialado que existen elementos para
trabajarla como sancion en perjuicio de quien realice un contrato a sabiendas de su ilicitud,
una prohibicidon que busca su disuasion y/o como efecto propio de un articulo propio del

codigo civil que regula un especifico campo de actuacion.

6.1. Analisis como sancion.

La sancion en primer término tal y como lo defina la Real Academia de la Lengua
Espafiola en su acepcion primera, es todo castigo que se dé a un comportamiento que es
contrario a la ley. Por lo que para los doctrinantes que defienden esta teoria encontramos una

“tipificacion” de un comportamiento abiertamente ilegal y de cardcter inmoral

Seglin varios doctrinarios la configuracion del articulo en su tenor literal cuando

manifiesta, que: “INo podrd repetirse lo que se haya dado o pagado por un _objeto o causa

ilicita a sabiendas”, comporta en su interior un rechazo legal a un comportamiento volitivo

de una o ambas partes, que se encaminé a vulnerar normas imperativas, el orden publico o
las buenas costumbres, asi mismo identifica la doctrina que es un norma ‘“de vieja data,
rigida e impulsiva”, (Hinestrosa F. T., 2015) que parte del rechazo de la accion y desemboca
en la irrepetibilidad de las prestaciones ejecutadas en razon del contrato declarado como nulo.
Igualmente, la jurisprudencia que se encuentra afin con esta teoria ha mencionado que dicho

articulo parte de un gran contenido ético fundado en el principio clésico del derecho, que
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impide sacar provecho o repeticion de la torpeza o dolo propio. Por lo que la Corte manifiesta

que:

“Desde los tiempos “‘romanos enseria que la justicia se niega a dar proteccion
cuando quien la requiere no llega hasta ella con las manos limpias (nemo creditur
turpitudinem suam allegans)” ©°
De ahi que, si una persona de manera consciente interviene o participa, directa o

indirectamente, en la formacion de un contrato con objeto o causa ilicitos debe negarsele

proteccion alguna o cuando menos las prestaciones que ejecutd con la voluntad de vulnerar

el ordenamiento publico.

Como denota la configuracion pragmatica, se establece a manera de sanciéon y su
objetivo para algunos doctrinantes se encuentra encaminado a desincentivar las actuaciones
que busquen desentenderse dolosamente del ordenamiento juridico, sin embargo, no ha sido
del todo asi, puesto que como sefialaba el Dr. Hinestrosa este comportamiento ha favorecido
mas a la inmoralidad y la deslealtad entre las partes, ello derivado de la misma ambigiiedad

que el articulo tiene.

Bajo esta teoria la configuracion del articulo parte de que el juez efectivamente
evidencie la entrega de una prestacion u objeto determinado como consecuencia del contrato
que se reputaba como valido, declare su nulidad y adicionalmente se pruebe la ocurrencia de
un comportamiento doloso que de manera directa se haya encaminado a transgredir la moral
social y/o sus normas. Sobre este ultimo elemento la Corte Suprema de Justicia ha declarado
que el término “a sabiendas” que utiliza la norma debe ser interpretado desde su tenor
literario, por lo cual el comportamiento debe ser “de modo cierto, a ciencia cierta”, y que,
por consiguiente, “se requiere un conocimiento objetivo o un conocimiento-realidad frente a

determinado hecho” o ley que se busca vulnerar o eludir.

15 Corte Suprema de Justicia, SC13097-2017, MP: AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO. Magistrado
Ponente. Bogota, D. C., veintiocho (28) de agosto de dos mil diecisiete (2017).
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A su turno, y como se evidencia, el elemento volitivo para esta teoria resulta ser la
piedra angular de la norma, puesto que solamente cuando este se identifique a ciencia cierta

podra haber lugar a exceptuar la regla general del 1746 Codigo Civil.

6.2. Supuestos para la aplicacion del articulo 1525 del Cédigo Civil, como sancion

Como se menciond, la teoria como sancion es un castigo que se les da a los contratos
inmorales, que para algunos doctrinantes se equiparan a los que adolezcan de nulidad
absoluta por objeto o causa ilicita, impidiendo que los efectos ordinarios de la nulidad se
frenen y el contrato en cuestion termine generando una suerte de efectos juridicos aun pese,
a ser declarado nulo. Ello sin embargo requiere la aplicacion de cinco supuestos que permitan
bajo esta teoria sancionar al infractor con la perdida de todo lo que ha pagado o entregado

hasta el momento de la declaratoria de nulidad. A saber:

6.2.1. La entrega efectiva de una prestacion -todo lo entregado o pagado.

Este elemento guarda semejanza con el expresado en el articulo 1746 del C.C,y por
consiguiente debe entenderse como todo lo que efectivamente se dio o pagod con ocasion del
contrato, y tal y como se menciond para algunos doctrinantes ello guarda referencia a las
obligaciones de dar, puesto que son las unicas que podrian reintegrarse de manera efectiva
sin entrar a ser compensadas. Adicionalmente y tal como se sefiald en las referentes a las
restituciones mutuas deben haber pasado del simplemente pacto entre las partes, a
encontrarse en objetadas o cuando menos en ejecucion, toda vez que en casos de que la
declaratoria de nulidad acaezca previo a su ejecucion, estaremos ante el escenario del
articulo1625 del Codigo Civil en su numeral 8 que pone de presente que la declaratoria de
nulidad por parte de un juez es una forma de extinguir las obligaciones dando como

consecuencia que la prestacion que no haya sido cumplida se extinga al quedarse sin sustento
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juridico y sin la categoria de obligacion. Por consiguiente, cualquier cosa que se entregare o

pagare en estos términos sera revisada bajo los parametros del pago de lo no debido.

6.2.2. Sobre lo referente a las prestaciones que no hay lugar a repetir.

Si bien para algunos doctrinantes puede equipararse el término repetir al término
restituir utilizado en el articulo 1746 del C.C., es de denotar que repetir es sustancialmente
diferente y hace referencia segin la RAE a la accion de “pedir o exigir” segiin su acepcion
tercera, por consiguiente, la parte a quien se le aplica esta sancion queda impedida para
solicitar el pago por las prestaciones ejecutadas, asi como exigir la devolucion de las cosas
por ella entregada. Esta situacion la evidencian los doctrinantes como uno de los castigos
mas impracticos del ordenamiento juridico, puesto que si bien castiga la configuracion de los
contratos generados a partir de una ‘“causa inmoral”, la aplicacion del articulo 1525 del
Cddigo Civil, lleva a la paralisis cuando menos parcial de los efectos normales de la nulidad,
alterando la declaratoria de nulidad y manteniendo los efectos de un contrato que se supone

nunca naci6 a la vida juridica.

6.2.3. Elemento volitivo- doloso-.

Este es elemento de donde parte la sancion y por consiguiente el primer elemento a
analizar. Se debe demostrar bajo este entendido la ocurrencia de una motivacién o causa en
la celebracion del contrato, de caracter doloso, dirigida a alterar de manera directa o indirecta
las normas imperativas, el orden publico y/o las buenas costumbres. Sobre el particular se

debe senialar, que:

“se puede decir que la doctrina llama -causa ilicita o inmoral del contrato-
al fin o inmoral preveniente de las partes, o por una de ellas, inherente al contenido
del acto, las circunstancias de su celebracion u acto” (Hinestrosa F. T., 2015)
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Esto somete a que para el analisis del articulo en cuestion se parta de la base de que
siempre estamos ante una causa ilicita del contrato derivada de la inmoralidad de las partes
al momento de contratar y por consiguiente excluye de manera clara, parte del contenido del

articulo 1525 del C.C. referente a la declaracion de objeto ilicito.

A su turno, como se menciond, pareceria entonces que la inica manera de llegar al
supuesto del articulo 1525 en mencidn, es demostrando que aquellas partes que celebraron el
negocio conocian efectiva y realmente la existencia de un objeto o causa ilicita al momento
de contraer el negocio y por lo tanto como consecuencia de su inmoralidad se desprende la
aplicaciéon no aplicacion de los supuestos del articulo 1746 C.C. Esta teoria ha sido
ampliamente aceptada por las Cortes al punto que, la inica razon por la cual se evita su
aplicacion, es la dificultad probatoria de este elemento, puesto que de la misma definicién
del dolo se extraen elementos cuya prueba no es menor. En este sentido cabe recordar, que

el dolo es:

“El dolo es, en general, la intencion positiva de inferir daiio a alguien (art.63
c.c.) pero, en cuanto a vicio de la voluntad consiste en cualquier clase de maniobras,
magquinaciones, artificios, enganos, estratagemas, mentiras, incluso reticencias, de que
se vale alguien para, induciéndola a error, obtener de otra persona la celebracion de un
negocio juridico. Ese es su fin y resultado” (Hinestrosa F. T., 2015)

Con observancia a lo anterior y dado el caracter positivo en el actuar de una de la
partes, el elemento probatorio debe acoplarse con la situacion demostrativa exigiendo al juez
dotar de un proceso ordinario o contencioso administrativo de otra naturaleza con el fin de
esclarecer una responsabilidad del sujeto en la celebracion del contrato. Esta situacion que
parece improbable inicialmente, no lo es tanto puesto que a manera de ejemplo en la
contratacion estatal esto podria cumplirse mediante la realizacion en paralelo de un proceso
penal en el que se condene a un contratista 0 miembro de entidad de un delito y con base en

ello, se traiga la sentencia como prueba del comportamiento volitivo. Esta situacion genera
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que la aplicacion del articulo no sea tan lejano puesto, que en muchos casos estas sentencias

penales se dan incluso antes del fallo que resuelve la nulidad del contrato.

6.2.4. La declaracion de la causa u objeto ilicito

Tal y como se rescata de su tenor literario el articulo solo busca atacar los contratos
que acarreen una nulidad absoluta de dos clases especificas, objeto y causa ilicita, lo cual en
esta medida pone para los doctrinantes una especial atencion del legislador a dos causas de
nulidad que son abiertamente nocivas para el ordenamiento y las cuales debido a su
importancia no solo pueden ser alegadas por las partes, sino también pueden ser decretadas
por el juez en perjuicio del principio de relatividad de los contratos. Ello se permite en el
entendido que los intereses para la sociedad en ese contrato superan la mera 6rbita del interés

de las partes y debe ser anulado tan pronto sea detectado.

7. Como se trabaja el articulo 1525 del Codigo Civil en la doctrina

7.1.Sancion-

Tal y como se mencion6 anteriormente, desde la connotacion de sancion se establece
que, una vez comprobado el comportamiento, la parte o las partes en la celebracion del
contrato, se prosigue a la imposicion del articulo 1525, la cual evita que se reciba cualquier

tipo de pago o devolucion por la prestacion entregada.

Lo cual, sin embargo para algunos doctrinantes es una sancion excesiva e ilogica si
se ve el fin Ultimo de la nulidad de dejar sin efectos toda relacion juridica que hubiera nacido
del contrato irregular y extinguiendo todas aquellas que atin no se hubieran ejecutado, por lo
que pese a encontrarse regulada y buscar cobijar un escenario juridico de vital importancia,
no es operativa en el sistema juridico, puesto que estd concebida como una norma preventiva

cuyo contenido juridico se encuentra incompleto. En concordancia con lo anterior, se deberan
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analizar los supuestos del articulo 1525 del C.C., con base en su antecesor normativo original,
el cual segun indican se encuentra en el sistema civil francés y ha sido analizado por la Corte

de Casacion francesa, la cual el 27 de abril de 1981, determind, que:

“cada una de ellas (partes) entrega a la otra la prestacion prometida, debe
saber que, asi obtenga luego la nulidad del pacto indebido, aquellas jamas podran
serle restituidas”.

Ello presenta un escenario donde el pago o entrega realizado en virtud de un contrato
que posteriormente fue declarado nulo, se reputa como valido aun cuando las partes
posteriormente logren la declaratoria de nulidad. De ello se entenderia que la aplicacion del
articulo 1525 no traduce un efecto incompleto de la declaratoria de nulidad, sino una entrega
o0 pago correcto de las obligaciones que se reputaban como validas entre las partes y por las

cuales no hay lugar a restitucion.

Por otro lado, es necesario mencionar que, también existe una discusion sobre los
sujetos de quien se desprende la ilicitud de la causa o causa inmoral, y por consiguiente ;a
quiénes se podria devolver o pagar? y ;a quiénes no?, sobre el particular se esbozan dos

teorias, a saber:

e Por un lado, se senala que el juez debera apreciar el grado de moralidad de cada
contratante y hacer una ponderacion. Si el juez encontrare demostrada que la
inmoralidad del demandante es menor que la del demandado, este Ultimo estara
obligado a restituir al primero las prestaciones ejecutadas, en concordancia con el
principio nemo auditur.

e Porotro lado, otros doctrinantes defienden la tesis de que la sancion parte del supuesto
del conocimiento bilateral de las partes o en la participacion comun de estas en la
actividad reprobada, por lo que, si en ambas se configura el elemento volitivo, seria

cuando menos ilogico que la ley les permitiera sacar provecho del acto repudiado.
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7.2.Analisis como prohibicion.

Cuando el articulo 1525 del C.C. se analiza como prohibicion, nos encontramos con
un escenario de analisis semejante al de la sancion, donde incluso la Corte Suprema de
Justicia inicia su argumentacion entendiéndola como una teoria que parte del supuesto de que
todo acuerdo declarado nulo, se le proscriba el recibir lucro, como consecuencia de su actuar

indebido. En esta medida la Corte menciona que las prohibiciones, son derivadas del

“derecho publico de la nacion y en todo contrato prohibido por las leyes, y el
1525 citado, que dice que no podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un
objeto o causa ilicita.

Bajo este entendido y siguiendo, los argumentos rescatados por la jurisprudencia y la
doctrina, se determina que la ley veda la celebracion del contrato inmoral, esta teoria va de
la mano de la doctrina francesa la cual distingue entre la causa ilicita y la causa inmoral,
siendo la primera susceptible de ser castigada o sancionada por ser abiertamente contraria a
la ley, pero la segunda al hacer referencia a situaciones o circunstancias que no solamente se
reflejan en el ordenamiento juridico, es prohibida debido a su inmoralidad. La distincion
referente a la configuracion de causa ilicita o inmoral se desprende de la doctrina francesa,
en donde se determina que la causa inmoral tiene un ambito de aplicacidon mayor puesto que
se refiere a todas aquellas actividades que contrarien la voluntad de la sociedad y no solo el
ordenamiento interno prexistente como lo hace la causa ilicita. La Corte Suprema de Justicia

senalo, que:

“es sensato inferir que las relaciones juridicas no estan signadas unicamente
por criterios prdcticos y racionales que las despersonalizan para reducirlas a meros
vinculos patrimoniales, frente a los cuales ninguna trascendencia podria tener las
reglas morales, ya que éstas, por el contrario, subyacen de manera palpable en el

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 16 de diciembre de 2003. Magistrado
Ponente: Manuel Isidro Ardila Velasquez.
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ordenamiento legal como un criterio regulador que impide el abuso de las formas

juridicas, a las cuales, por el contrario, le dan contenido y substancia”. 17

A su turno, la primera distincidon notable, entre lo que se entiende por sancién o
prohibicion respectivamente derivado de la interpretacion del articulo 1525 del C.C., parte
del cambio de sentido que se le da al término “a sabiendas” empleado en el dicho articulo,
puesto que en la prohibicidon su contenido juridico es mas restrictivo en el entendido que la
configuracion de un contrato inmoral solo se da cuando las dos partes comparten un grado
de “culpabilidad”, eximiendo del efecto de la prohibicion a todo otro comportamiento

realizado por una de las partes con ignorancia del actuar de la otra.

Bajo dicho entendido, debera el juez determinar con base en las pruebas si existe un
grado de culpabilidad entre las partes demandante y demandada, y solo cuando encuentre
equiparadas las dos conductas a un fin inmoral en la celebracion del contrato habra lugar a la
aplicacion del articulo 1525 tantas veces mencionado. Ahora bien, bajo esta teoria sera
necesario analizar qué tipo de contrato se esta efectuado (bilateral o unilateral), debido a que

de esta clasificacion se desprenderan distintos efectos, a saber:

En el caso de los contratos unilaterales, se debe sefialar que la prohibicion de
repeticion le haria perder las prestaciones en las que incurri6 la parte con una finalidad

inmoral.

En el caso de los bilaterales, se acogera solo una vez se midan las causas inmorales
realizadas por ambas partes, determinando tal y como se mencion6 antes de la actuacion de
los dos dirigidas a atacar la moralidad de la sociedad, protegida por esta ley y que dara como

consecuencia que no se pueda repetir lo entregado por cada una de ellas.

17Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23 de abril de 1998. Ref: Expediente No. 4544.
Magistrado Ponente: Jorge Antonio Castillo Rugeles.
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7.3.Analisis como efecto o consecuencia de la declaratoria de nulidad por objeto y causa
ilicita.

El analisis como efecto o consecuencia de la declaratoria de la nulidad, no ha sido
trabajado de manera tipica por la doctrina, lo cual sin embargo no obsta para que este
entendimiento se pueda dar como consecuencia de la interpretacion literal y sistematica de
los articulos 6, 1746, 1525 y 1625 del Coédigo Civil, asi como el analisis de leyes con un
ambito mucho mas especifico, como es el caso del articulo 105 en el Céddigo de Comercio o

el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 en ese orden.

En esta medida si nos remitimos al tenor literal del articulo 6 del C.C. encontramos
en su inciso segundo la sancién destinada a todo acto o contrato que se ejecute con infraccion
al ordenamiento juridico, denominada como nulidad, lo cual en palabras del legislador
constituye “suficiente pena”, para quien infringe el ordenamiento. Ello a su turno, nos pone
de presente que el actuar segin sea la causal por la que se promueva, podra generar una
nulidad de carécter relativo que pudiere ser saneable o una nulidad absoluta que impida su
ejecucion y desarrollo una vez sea declarado, remitiendo por consiguiente a que el juez o
quien haga sus veces, una vez declare la nulidad proceda a determinar cuéles seran sus efectos
econdmicos, dando como consecuencia que deba remitirse a los articulos que de manera
general o especial determinen su andar. En observancia a lo anterior podra el juez remitirse
a los articulos 1746 C.C. como regla general y con posterioridad a los articulos 1525 C.C. o

105 del C. de Comercio, a manera de ejemplo, que determinan un efecto econdomico distinto.

Ahora bien, en lo referente al articulo 1746 del Codigo Civil y tal como se mencion6
anteriormente, nos encontramos ante la regla general de la declaratoria de nulidad, sin
perjuicio de que en el apartado final del inciso primero se encuentre una remision por parte
del legislador a otras normas que complementan y dan sentido a esta disposicion, sobre todo
en lo referente a los escenarios de declaratoria de nulidad absoluta por objeto o causa ilicitas.

Ello tiene sentido en la medida, que las causales de nulidad absoluta por objeto o causa ilicita
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varian entre los campos normativos y por lo mismo hay intereses distintos que deben ser
protegidos de manera especial, por lo cual la ley debe y efectivamente, consagra algunos
efectos especiales para la nulidad, los cuales van desde dejar sin accion a las partes para
exigir el reembolso de lo pagado (1525 C.C.), hasta la obligacion de entregar los réditos del

contrato irregular a nombre de un sujeto calificado (105 Codigo de Comercio).

Por lo tanto, el articulo 1525 C.C. no es la expresion de una sancion o prohibicion
introducida al ordenamiento de manera caprichosa, sino que por el contrario es una norma de
aplicacion especial en el caso que se configuren los supuestos que se encuentran regulados

en su interior. Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia ha declarado, que:

“(el 1746) regula las situaciones de cardcter sustancial que se cumplirian
entre las partes contratantes cuando una de ellas solicite la declaracion de nulidad.
Y como el mismo articulo establecio que eso era sin perjuicio de lo prevenido sobre
el objeto o causa ilicita, aspecto previsto por el articulo 1525 del Codigo Civil, al
ordenar que no podrda repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa
ilicita, a sabiendas.”'®

Lo cual nos pone de presente que aun cuando la jurisprudencia y la doctrina han
encaminado sus teorias sobre el articulo 1525 C.C. a entenderlo como una sanciéon o una
prohibicidn, la realidad es que se consagré como un efecto distinto del articulo 1746 C.C., en
el cual el legislador considerd necesario para los contratos que contengan o establezcan
elementos que afecten un interés publico especifico y que ademads, las partes sabiendo o
debiendo saber del vicio que lo invalidaba, lo celebraron, no tendrian accion para exigir el
pago, sin perjuicio de tenerla para solicitar la declaratoria de nulidad. Sobre el particular los

Dres. Guillermo Ospina Ferndndez y Eduardo Ospina Acosta han mencionado que:

“Ante la redaccion de la comentada norma (Ley 50 de 1936), en concordancia
con el art. 1746, la conclusion a la que hay que llegar es que quienes hayan
participado en un acto legalmente calificado como nulo, esta legitimado para alegar

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 2 de agosto de 1999. Ref. Expediente No.
4937 Magistrado Ponente: José Fernando Ramirez Goémez.



42

la nulidad, pero carece de accion de repetir lo que ya haya dado o pagado en razon

de dicho acto, a sabiendas de la ilicitud del objeto o en la causa de este. Entonces

asi solo podrad evitar que el acto continué produciendo efectos a futuro en su

contra.” (Fernandez & Ospina, 1980.)

Ello toma aun mas légica cuando observamos, campos normativos distintos al
regulado por el Codigo Civil, tal como el articulo 105 del Cédigo de Comercio, ya
mencionado, el cual establece un efecto econdomico especifico como resultado de la
declaratoria de nulidad con ilicitud del objeto o la causa siendo semejante al consignado en
el 1525 C.C., el cual sin embargo protege un interés juridico distinto encaminado a proteger
a la sociedad en general de los efectos del contrato de sociedad comercial; asi mismo en el
articulo 48 de la ley 80 de 1993, encontramos en una disposicién, que sin generar
evidentemente una derogacion del articulo 1525, tal y como lo ha rescatado la jurisprudencia
del Consejo de Estado, se establece una norma especial y por la tanto una obligacion por
parte del juez de aplicar la normatividad mas adecuada con la situacion factica analizada,
generando que ante su falta de aplicacion de este o la incorrecta aplicacion de otro articulado
de contenido mas genérico como el del articulo 1746 sobre el ya mencionado, se produzca

un defecto sustancial de forma.

A su turno, se evidencia que la declaratoria de nulidad por objeto o causa ilicita da al
juez el deber de analizar el articulo 1746 C.C., como punto de partida para dictar sentencia y
por lo mismo analizar cudles prestaciones hay lugar a devolver y cuales no, lo que sin
embargo no debe circunscribir su analisis Uinica y exclusivamente a lo dicho en ese articulo,
porque tal y como se menciond este remite a otras normativas especificas para ampliar su
contenido, por lo que dependiendo del contrato en andlisis y los supuestos de hecho en los
que se celebrd o el actuar de las partes, podria ser susceptible de aplicar efectos distintos al

del articulo 1746 C.C, que la normatividad ha determinado para dicho fin.

Ello nos pone en una teoria totalmente contraria a las anteriormente esbozadas, toda

vez que el elemento volitivo derivado del “a sabiendas” deja de ser el mas relevante e incluso
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pierde valor juridico al momento de su analisis, en el entendido que la piedra angular del
articulado recae en la prestacion entregada o ejecutada, en cuanto, a que dicho efecto
econdmico se circunscribe a un tipo especifico de nulidad absoluta, el referente a objeto o
causa ilicita, siendo este el primer filtro que debe analizar el juez al momento decretar la

aplicacion del 1525 C.C.

A su turno, el término “a sabiendas”, solo es empleado en el entendido de que las
partes de manera cierta y real conocieran de la existencia del objeto o causa ilicita y aun asi
se encontraran de acuerdo en cumplir sus prestaciones. Por lo que en cada una de las
prestaciones entregadas esta inmersa una ilicitud en el comportamiento de las partes que
impide su devolucién y los hace acreedores, si el término asi lo permite, de un efecto
econdmico especifico desarrollado por el legislador en el articulo 1525 C.C., lo cual sin
embargo se hace una vez ha sido declarada la nulidad la cual si configura una sancion al
contrato que se haya celebrado con quebranto del orden publico, las normas imperativas o

las buenas costumbres.

Este andlisis se ha desarrollado sobre los mismos argumentos que la doctrina y jurisprudencia
han utilizado en el sustento de tesis distinta, las cuales ya han sido planteadas y que a pesar
de ser validas, promueven escenarios en los cuales es entendida como prohibicion a manera
de ejemplo, el legislador proscribiria la voluntad de las partes, restringiendo uno de los pilares
basicos del derecho civil como lo es la autonomia de la voluntad, que careceria de sentido en
el entendido que el mismo Cddigo Civil el cual especifico que cualquier tipo de contrato o
acto aun cuando contenga una causal de nulidad absoluta, se presume como valido y solo
hasta la declaratoria de nulidad se deberdn entender sin existencia y restituir a las partes a su
estado anterior a la celebracion de la convencién o cualquiera otros efectos econdmicos
distintos que el legislador previera para dicha situacion. Sobre el particular Guillermo Ospina
Fernandez y Eduardo Ospina Acosta han mencionado, que: “nuestro Codigo rechazo el
concepto de la nulidad de pleno derecho y preceptuo que toda nulidad, cualquiera que sea

su causa, tiene que ser judicialmente declarada” (Ferndndez & Ospina, 1980.)
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Por lo que el Coédigo no proscribe que el contrato inmoral o ilicito sea celebrado, es
mas permite su celebracion y solo mediante la declaracion judicial de nulidad que se puede
dejar sin efectos el acto, ello a titulo de sancion por transgredir el ordenamiento publico
vigente, y una vez analizado ello, debera el juez decidir como resultado del caso qué efecto

economico debe ser impuesto a las partes.

Es por ello que se debe distinguir entre la nulidad y los efectos econémicos que se
derivan de ella, en la medida que si bien la nulidad efectivamente es una sancion que busca
destruir y dejar sin aparente existencia todo acto o contrato que se celebrara con
inobservancia de un elemento que fuera configurativo de una causal de nulidad, esto no es
per se una orden para que siempre se deban dar las restituciones mutuas y es que si bien como
anotdbamos anteriormente estas buscan desenvolver el entramado juridico creado en virtud

del contrato declarado nulo, no es la tnica forma que prevé el ordenamiento.

Ahora bien, cuando se le da la connotacion de sancion al 1525 C.C, se parte como se
dijo de un castigo impuesto por el legislador a quien celebre un contrato que vulnere el
ordenamiento juridico de manera dolosa, lo cual no es asi en el andlisis del articulo 6 del
Cdédigo Civil que supone una sancion que no discrimina su imposiciéon con base en un
comportamiento volitivo, sino que por el contrario afirma y resalta que todo actuar contrario
a la ley es nulo y ello constituye suficiente pena para las partes por su actuar, por lo que
considerar el articulo 1525 como una sancion es imponer un doble castigo a las partes por un

mismo actuar.

En concordancia con lo anterior, el elemento juridico de la nulidad es el que analiza
la jurisprudencia y la doctrina consultada de manera integral, puesto que como bien
establecen es dejar sin efectos todo acto o contrato que se celebrd con ocasion de un actuar
indebido contra el ordenamiento publico, sin embargo, el efecto econdmico varia entre dejar

a las partes en el estado en que se encontrasen o a manera de ejemplo determinar su pérdida
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de accion para exigir lo dado o pagado con conocimiento de causa del objeto o causa ilicito
que se encontraba en dicho contrato (1525 C.C.). De lo antes sefialado se menciona que desde

esta teoria el articulo 1525 debera cumplir con los siguientes supuestos, para su aplicacion:

7.3.1. Debe haber un contrato con objeto o causa ilicita.

Este es el elemento basico para analizar la ampliacion del articulo 1525, toda vez que
solo a raiz de un negocio que desde su gestacion haya tenido objeto o causa ilicita puede ser

susceptible de aplicarsele el efecto juridico contenido en este articulo.

En consecuencia, de ello lo que prevé la norma no es paralizar los efectos ex nunc de
la nulidad o permitir el cumplimiento de un contrato nacido como inmoral como lo ha
determinado la doctrina, sino que por el contrario lo que se prevé con esta norma es darle
sentido a una circunstancia irregular desde su origen y que aun con la declaratoria de nulidad
no tiene ni debe serle aplicadas las disposiciones comunes del articulo 1746. Sobre el

particular profundiza la Corte Suprema de Justicia, que:

“Cuando hay ilicitud de objeto o causa el ordenamiento civil decreta nulidad
absoluta del negocio por falta de elementos esenciales. Porque si el objeto de la
obligacion consiste en el hecho que el deudor toma a su cargo ejecutar, y ese hecho es
de suyo imposible por contrario al orden publico o a las buenas costumbres, la
obligacion estd privada de eficacia y el contrato no puede subsistir por falta de objeto.
Y si la obligacion de una de las partes es ineficaz por ilicitud, resulta inepta para la
causa reciproca en los contratos bilaterales como la compraventa, de donde también, y
mads estrictamente, por causa ilicita en razon de motivo que induce al contrato, el negocio
Juridico no puede mantenerse” °

7.3.2. Una prestacion efectivamente entregada

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC451-2017. Sentencia del 26 de enero de 2017
Magistrado Ponente: Fernando Giraldo Gutiérrez.
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Al igual que en el andlisis de las anteriores teorias sobre el articulo 1525, se requiere
que efectivamente se hayan entregado o ejecutado prestaciones con observancia al contrato
declarado con posterioridad nulo. Siendo que, si ellas no se han ejecutado en razén a que la
declaracion ha sido anterior al tiempo de su ejecucion o algunas se encontraban pendientes,
recaeran bajo los supuestos del articulo 1625, ex