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Retimado Sefior Ministro: i

Placeme dar respuesta a su atenta Nota NQ DMN-169-96, fechada
26 de junio de 1996,  y. tecibida el dia 28 del corriente, mediante
ja cual se sirvié consultarnos, nuestra criterio en. torno a "la
validez del Contrato No.40 del 22.de mayo de 1995, celebrado entre
la Empresa PACUMAR, S.A. y el Ministro de Hacienda y Tesoro”.

I
procedo a absolver su interesante Consulta, previa las
siguientes consideraciones: . ' '

En primer lugar, debo mefialarle gue nuestra facultad como
asesores juridicos de los funcionarios publicos administrativos
astd limitada a interpretar el sentido y alcance de determinada
disposicidn, asi como del procedimiento legal, pero no asi en
cuanto a su_valor ‘legal. :

Apreciamos que Su ‘consulta se refiere a un acto administiativo
amparado por el principio de presuncién de legalidad, que a decir
del Doctor Libardo Rodriguez, "ge traduce en ‘que los actos
mencionados deben ser obedecidoes, tanto por las autoridades como
por los particulares, desde el momento en gue comienza su vigencia
Y mientras no sean declarados inconstitucionales © ilegales por
autoridad competente" (Rodriguez, L. Derecho Adminigtrativo General
Y Colombiano. fed. Temis. Bogotd, 1990. p.219).

En consecuencia. debemog seflalar dque diche contrato
administrativo, 86lo puede ser resuelto por declaracién ‘de
autoridad competente. Corregponde por principio congtitucional vy
legal, a la Sala Tercera de la Corteée BSuprema de Justicia,
Pronunciarse privativamente ~sobre la jegalidad de un: acto
administrativo.

sin embargo, debido a la importancia que reviste el tema y la
necesidad de una orientacidn clara sobre al mismo, ‘nos permitimos
eXternar nuestro criterio sobre los aspectos formales que rodean el
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contrato objeto de anédlisis. Veamosa:

Seflaia usted que "La Licenciada DeliQ‘Cérdenaé, quién(sic}
actuaba como Ministra Encargada de Hacienda'y Tesoro procedidé a su
elaboracion y deié.firmado el contrato sin fecha y se envia a la
contraloria General de la Repiiblica para su refrendo, permaneciendo
en un limbo administrativo hasta 1995,"

Podemos colegir de sus sefialamientos, que las irregularidades

ge relaciorian .con el "problema de la validez de- los contratos

administrativos y eni‘particular, el. perfeccionamiento de " los -
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En éste punto es.necesario. hacer énfasis, en que la Licenciada
Cdrdenas procedid a;lézélaboracién-y firma del Contrate al tiempo
en que actuaba como Ministra Encargada de Hacienda Y Tesoro, por lo

que su ribrica ,es. v4lida, ya.-que actud en ejercicio .de, sus
funciones. ‘Firmado ‘el Contrato gin ‘fecha, -expresa en si consulta
que, 8@ procedid ‘al refrendo del Contralor General. Dicho acto de

control es- un elemento’esencial ‘para la-validez de 16s contratos
administrativos (¥er-Articulo 48 de 'la - Ley 32.de’'1984). °

Al respecto’, 1a-Sala deA;o Contencioso Admini%trativo, de la
Corte’ Suprema de; Justicia,:.en reciante- Fallo de 1 de, febrero de
1996, sefiald: ‘ ¢ o ) '
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"La Corte advierte gue el Contrato NQ232-94

fue  ‘siserito’ y  ejecutado  por ‘haber

presuntamenté’ - cumplido - lag’ + condiciones

esenciales  de existencia, pero del < estudio

realizado ‘se’concliye’que_se encuentra‘ausente
. una- condieién' o -requisito de validez: 'su

aprobacién-o réfrendo posterior." ° T
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La Corte SupremaieS“clara,_allgeﬁalar que.el.refrendo es un
rmﬂ”ﬁth'daﬁla??ﬂlidezvﬂel_c9ﬂtrato, sin el cual éste no puede
PUTeir a la vidaiuridica, = - ~ v ;
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dip;  5ta Procuraduiial ,médiante Nota NO58' de 7:de ‘mayo de 1985,
irigida al Director General de 'la.Autoridad Portuaria Nacional de
°se BntonCQS'qob;é‘esq-tépico;*ééﬁald: \

- I 2w e . i .
"A mi juicib;*elfreerndo,dagla‘Contfaloria
General: de . la. -Repiblica -constitaye ' un
presupuesto para.el perfeccionamiento de los
contratos “‘celebrados .. por.! vlas’ .entidades

6statales, que en aloin sentido afecten fondos
‘0 patrimonios puiblicos, : .
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El conjunto de esta normas juridicas
indica con toda claridad que mientras no se
produzca el refrendo de ia Contraloria
General, en el «casc de las entidades
descentralizadas, el contrato no se ha
perfeccionado, dado que el refrendo constituye
por mandato legal um requisito para . tal
efacto, cuando con dichos contratos ge afecte
un patrimonio pdblico."

En consecuencia, #in el refrendo del Contralor General el
contrato NQ40 del 22 de mayo de 1995 (PACUMAR, 8.A. Y el Ministerio
de Hacienda y Tesoro), no surtiria efectos juridicos, ni generaria
obligaciones entre las partes. 8in embargo, dicho Contrato es
vAlido, va que sfectivamente fue refrendado a fecha de 21 de abril
de 1995 por el sefior ¢ontralor General, y por tanto gurtfia plenos
afectos juridicos por las partes conptratantes.

vale sefialar que en la practica administrativa se dan
situaciones juridicas como lag planteadas, pero debemos tener
presente que la Administracidn Pablica debe buscar los mecanismos
tendientes a que las mismas no 8e produzcan, y asi evitar problemas
de cardcter administrativo. Es més, los entes encargados- de los

aspectos formales de los contratos dsben agilizar los tramites.

pertinentes, y ello sin lugar.a dudas en beneficio para las:partes
contratantes. :

Igualmente nor expresa dJque, "ademds de esta anomalfa el
concesionaric ha violado las clausulas novena y décimo séptima del
contrato." Y agrega que "Hasta 1a fecha el concesionaric no ha
invartido en el A4rea en 1la construccién de infraestructura
acuicolas; ni ha canceiado el canon de arrendamiento."

_ Sug observaciones nos llevan a concluir, que el concesionario
ha incurride en incumplimiento del Contrato Ne40 del 22 de mayo de
199%; especificamente, al no haber dado inicic al proyecto, @
igualmente, por no haber realizado el pago del arrendamiento
mensual sobre los terrenos ctorgados en concesion.

Por tal razén, es necesarid entrar al andlisis de las causales
Para la Resolucién de los Contratos Administrativos. )

El Contrato N°40 del 22 de mayo de 1995, esfiala en su Cléusula
DECIMA SEXTA lag causas de resolucidén del mismo:

"PECIMO SEXTA: El Ministerio de Hacienda Y
Tegoro y/o Consejo de Gabinete cuando sea del
caso, podrdn declarar termipada la Concesién
que se otorga en cualguisera de los casos




glguientes;

1) 8i se produce alguna de las cailzsales a que
se refiere el articulo 63 del Cédigo Fiscal
modificado por el Decreto de gabinete(sic) Neo.
45 de 20 de. febrerc de 1990,

2} Quiebra o disolucién del.-Concesionario.
3)  Acuerdo mutuo entre LA NACION y LA
CONCE&IGNARIA.": - )

Al respacto, el Articule 28" del Decreto de Gabinets N°45 de
20 de febrero de 1990, preceptda:

“ARTICULQ 28°:; El Articulo 68° del Cédigo
Fiscal guedard asi{:

"Articulo ‘68: SBalvo dimposicidn expresa
en contrario, en todo contrato administrativo
que calsbre al Bastado se estipularéin
clatamente “las -cldusulas propias o usuales
conforme a la naturaleza del mismo Y . ademds, i

i las relativas a la resolucién administrativa,
fianza de cumplimiento, objeto, cuantia, plazo
de ajecucidn, consignacioén” de timbres
fiscales, partida presupuestaria o fuehte: de
financiamiento con carge a la cual se pagaré
la misma, "y la renuncia o reclamacidn
diplomitica, cuando proceda. '

Como causales de regsolucidn
administrativa, ademadsz de lasg que se tengan
por conveniante establecer en el contrato,
deberdn, figurar las siguientes: .

1. ...
6. Rl incumplimiento del rcomntrato..
En todo caso, las causales de regsolucidn

8¢ entienden pactadas en todo contrato
administrativo; atin cuando no se consignen

expresamente, y podrdn = incorporarse en
aquellos contratos que no tengan dicho
cardcter." ' - '

~ Bl Cédigo Fiscal conitempla el incumplimiento de los contratos
admlnistrativos como causal de su reaclucidn: v es que tal
?Ontratacién, siendo materia de Derecho Figcal reviste especial
Mportancia para el interéds publico, de forma gue su incumplimiento
POr el concesionario debe producir su finalizacién. -
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La Sala de lo Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema
de Justicia, en Sentencia de 9 de diciembre de 1994, smefiald en :
torno al articulo 68 del Cédigo Fisacal:

"El artfcule &8 del referido Cuerpo Legal
contempla en su numeral 6° la obligatoriadad g
de incluir como una de las causales de

resclucion administrativa el incumplimiento A
del contrato, sin perjuicio de otrag causales
de resolucidn administrativa que sean
estipuladas libremente  por lags partes A\
contratantes , y de las contenidas en el
citado articulo que deben ser incluidas de
manera obligatoria."

Sefiala la Corte, gue tanto la violacién del numeral 6 del )
articulo 68 del CAédigo Fiscal, como la de cualguiera otra causal }%
pactada en el contrato, es8 una violacién directa de las
obligaciones contraidas por el concesionario con el Estado.. k

Por lo tanto, la Administracién puede proceder a la resolucién ‘j
administrativa del Contrato, por el incumplimiento en gue ha v
incurrido el concegionario. _ . ¥

Dabamos afiadir, que la resolucién del Contrato en estudio,’ 1
gegin el texto de la cliusula DECIMO SEXTA, ag facultad privativa |
del Ministerio de Hacienda vy Tesoro v/o_del Conseio_de Gabinete: -
por lo que a dichaz dependencias estatales corresponde ol R
respectivo estudio. l }

Esperando haber absuelto . -con la debida claridad sus

integrogantes, Y con nuesiros maAs sinceros deseos de éxito en sus ‘
funciones, ]‘

Atentamente, ¥

Licda. Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracién.
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