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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR .
SALA DE DECISION No. 002 S’IGCMA

SENTENCIA No. 0042/2017
13-001-23-31-000-2011-00758-00

M

Carfagena de Indias D.7.y C., dos (2) de junio de dos mil diecisiete (2017)

Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-23-31-000-2011-00758-00
Demandante Luis Oyola Quintero

Demandado Municipio de San Jacinto

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Inepta demanda por indebida escogencia de la
accion.

Tema

I ASUNTO A DECIDIR

Incumbe a la Sala, dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso
promovido por el sefior LUIS OYOLA QUINTERO, quien interpuso accién de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho confra el MUNICIPIO DE SAN
JACINTO; en donde el objeto del proceso consiste en la declaratoria de
nulidad de los siguientes actos administrativos (i) resolucion No. 048 de 246 de
febrero de 2010, mediante la cuadl se adjudica la licitacion publica No. LP-SJ-
006-2009 a la firma CONSTRUCTORA INCO LTDA., (i) acto de 10 de febrero de
2010, mediante el cual se hace la evaluacién técnica de los proponentes, {iii)
acto contenido en el oficio de fecha 19 de febrero de 2010, donde se resolvid
sobre la aclaracién u observacion, (iv) acta de 25 de febrero de 2010, donde
se responden las observaciones presentadas al informe de evaluacién, donde
se recomienda por el comité evaluador adjudicar el contrato y (v) conirato
de obra eelebrado entre el Municipio de San Jacinto y la Constructora INCO
LTDA.

il ANTECEDENTES
2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por LUIS OYOLA QUINTERO, por conducto
de apoderado judicial.

2.2. Demandado

La accidon estd dirigida en contfra del MUNICIPIO DE SAN JACINTO.
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2.3. La demandal.

La presente accidn de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue instaurada
por el sefior LUIS OYOLA QUINTERO, con el objeto que se declare la nulidad de
los siguientes actos administrativos (i) resolucion No. 048 de 26 de febrero de
2010, mediante la cual se adjudica la licitacion pUblica No. LP-$J-006-2009 a la
frma CONSTRUCTORA INCO LTIDA., (i) acto de 10 de febrero de 2010,
mediante el cual se hace la evaluacién técnica de los proponentes, (i) acto
contenido en el oficio de fecha 19 de febrero de 2010, donde se resolvid sobre
la aclaracién u observacién, (iv) acta de 25 de febrero de 2010, donde se
responden las observaciones presentadas al informe de evaluacion, donde se
recomienda por el comité evaluador adjudicar el contrato y {v) contrato de
obra celebrado entre el Municipio de San Jacinto vy la Constructora INCO
LTDA.

Como consecuencia de la anterior declaracion depreca lo siguiente
2.4 Pretensiones

“3.1 Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la
resolucion No. 048 del 26 de febrero del 2010 expedida por el alcalde
Municipal de San Jacinto (Bol), mediante la cual resuelve “adjudicar la
licitacion publica No. LP-SJ-006-2009 que tiene por objeto LA
CONSTRUCCION DE & AULAS DE CLASES, UNA BATERIA SANITARIA,
BOXCOULVERT Y REVESTIMIENTO DE UN CANAL EN LA INSTITUCION
EDUCATIVA PIO XIl EN EL MUNICIPIO DE SAN JACINTO DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR a la firma CONSTRUCTORA INCO LTDA.” con NIT No. 8060087 12-
6, como consecuencia de la previa declaracion de nulidad de los actos
administrativos que le sirven de fundamento, es decir los siguientes:

Acto de 10 de febrero de 2010, se presento (sic) la evaluaciéon de las
propuestas y publicado en el portal de contratacion mediante el cual se
hace la evaluacidon técnica de los proponentes del proceso de
contratacion.

Asi mismo el acto administrativo contenido en el oficio de 19 de febrero
de 2010 donde se resolvid sobre la aclaracién u observacion, hechas por
el demandante a la evaluacion inicial.

El acta del 25 de febrero de 2010, continuada el 26 de febrero de 2010,
sobre la respuesta que el municipio de San Jacinto emitié entorno a las
observaciones presentadas respecto del informe de evaluacion, del

' Folios 1-14 del C.Ppal No. |
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comité evaluador donde se recomendd al Alcalde Municipal de San
Jacinto, la adjudicacién del contrato.

3.2 Declarar ia nulidad del contrato de obra celebrado entre el municipio
san Jacinto Bolivary CONSTRUCTORA INCO LTDA." con NIT No. 8060087 12-
&: consecuencia de la licitacién publica No. L.P-SJ-006-2009 que tiene por
objeto LA CONSTRUCCION (sic) DE 6 AULAS DE CLASES, UNA BATERIA (sic)
SANITARIA, BOXCOULVERT Y REVESTIMIENTO DE UN CANAL EN LA
INSTITUCION (sic) EDUCATIVA PIO XIl EN EL MUNICIPIO DE SAN JACINTO
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR (sic).

3.3. Declarar gue el municipio de san Jacinto (bol), estaba obligado o
adjudicar al proponente LUIS E OYOLA QUINTERO, el contrato objeto de
la licitacion publica [sic) No. L.P-§J-006-2009 que tiene por objeto LA
CONSTRUCCION DE 6 AULAS DE CLASES, UNA BATERIA (sic] SANITARIA,
BOXCOULVERT Y REVESTIMIENTO DE UN CANAL EN LA INSTITUCION
EDUCATIVA PIO Xl EN EL MUNICIPIO DE SAN JACINTO DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR.

3.4. Condenar como consecuencia de las declaraciones anteriores y a
titulo de restablecimiento del Derecho, al municipio de San Jacinto del
departamento de bolivar, a pagar al sefor LUIS ENRIQUE OYOLA
QUINTERQ, el valor del lucro cesante estimado en la totalidod o 100% de
la utilidad dejada de percibir por la privacion ilegal y arbifraria de la
ejecucion del contrato y del dano emergente o costos directos en los
que incurrié para la preparacion de la propuesta y de cualquier ofros
perjuicio que resulte probado dentro del proceso, la utilidad proyectada
para el contratista la cual era de por los menos 50% por ciento del valor
total de la propuesta presentada la cual fue de: QUINIENTOS CINCUENTA
Y DOS MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS
PESOS es decir un poco mas de DOSCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL MILLONES
CUATROCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS CINCUENTA PESOS
($276.498.950.00)en utilidad.

3.5. Las sumas asi liquidadas devengaran intereses comerciales durante
los seis (6) meses siguientes a la ejecutoria de esta providencia vy
moratorios después de ese término.

3.6 A la sentencia que ponga fin a este proceso se le Dara (sic)
cumplimiento en los términos de los arficulos 176 y 177 del C.C.A para lo
cual se expedird copia autentica de la sentencia con la constancia de
su ejecucion con destino a la demandada”
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2.5 Hechos

Como soporte factico de sus pedimentos, la parte demandante estimd los
siguientes:

Que el Municipio de San Jacinto, mediante licitaciéon publica LP-SJ006 2009,
inicié un proceso de seleccion confractual para ejecutar la obra cuyo objeto
era “LA CONSTRUCCION DE 6 AULAS DE CLASES, UNA BATFRIA SANITARIA,
BOXCOULVERT Y REVESTIMIENTO DF UN CANAL EN LA INSTITUCION EDUCATIVA
PIO XIl EN EL MUNICIPIO DE SAN JACINTO DEPARTAMENTO DE BOLIVAR."

Explica que se dio apertura del proceso mediante Resolucion No. 014 de 19
de enero de 2010 y cuyo cierre estuvo programado para el 22 de enero de
2010 a las 10:00 a.m. Presentando el demandanie dentro de la oportunidad
legal la propuesta vy se levantd acta en la que se relacionaron los siguientes
proponentes 1- Consorcio Educativo, 2 Luis Oyola Quintero, 3- OLTE.U 4-
CONSTRUCTORA INCO LTDA vy 5-CONSORCIO INGEMAR.

Comenta que el dia 10 de febrero de 2010, se presentd la evaluacion de las
propuestas v la del actor fue declarada inhdbil, teniendo en cuenta que uno
de los certificados aportados con la propuesta no contenia o era incompleto,
porque la certificacion no contaba con logotipo, feléfonos y direccion de la
enfidad contratante.

Relata que en consideracién a lo anterior, presentd dentro del término
aclaracién, anotando con precisidon que su propuesta si cumplia con fal
requisito, porague el certificado de cumplimiento del contrato tachado de la
falta anotada, se aportd conjuntamente con el acta de liquidacion del
contrato y dicha acta contenia la informacion complementaria, es decir,
logotipo vy direccién de la entidad confratante, en ese caso la Armada
Nacional; no obstante, aportd un oficio aclaratorio, suscrito por el arquitecto
de la obra, quien fue asignado en la minuta del contrato como el supervisor
del proyecto y aparece en el acta de liquidacion antes mencionada.

Sefala que mediante oficio 19 de febrero de 2010, se resclvié sobre la
aclaracién u observacién hechas a la evaluacion inicial, donde se
argumentan que la certificacion aportada no cumple con el numeral 2.7.3.
del pliego de condiciones que establece que la certificacion debe contener
entidad contratante, logo, teléfono v direccion .

De igual manera expresa gue en audiencia del 25 de febrero, el demandante
se pronuncié sobre la respuesta que el municipio demandado emitié en tormo
ala observacidn, solicitando que lo habilitaran; la audiencia se suspendio y se
reanudo el 26 de febrero y no se resolvio su peticion con argumentos de fondo,
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solo manifestaron que el pliego permitia declarar inhdbil la propuesta porgue
la certificacion no contenia ni logo, direccion y teléfono del contratante.

Que en la audiencia del 26 de febrero de 2010, se declard vencedor del
proceso licitatorio a constructora INCO LTDA, se profirié acto de adjudicacion
No. 048 de esa misma fecha, el cual se publicd en el portal Unico de
contratacion y la pagina web del municipio.

Concluye el actor indicando que si hubiese sido declarado hdbil, su propuesta
se abria comparado ponderando y evaluado junto con las declaradas
habiles, y habria sido el vencedor de la licitacion, ufilizando las formulas
dispuestas en el pliego de condiciones.

2.6. Normas Violadas y Concepto De Violacion
La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

. Ley 1150 de 2007. Articulo 50 paragrafo
o Decreto 2474 de 2008. Articulo 10

Del concepto de la violaciéon expuesto por la parte demandante, se puede
destacar lo siguiente:

Explica que el numeral 2.7.3. de pliego de condiciones, anota que “en el
evento del que el proponente no cuenta con una cerfificacion con toda la
informacion anteriormente descrita, podrd adjuntar a la certificacion la
siguiente documentacién o cualquier documento idéneo para tal fin”, hace
alusion al contenido del pliego de condiciones para aclarar que la
interpretacion del mismo, obedece, a que en materia de aporte de
certificados, cualquier documento idéneo, podrd suplir el hecho que una
cerfificacion no cuente con toda la informacion requerida.

Estima violada el paragrafo del articulo 50 de la Ley 1150 de 2007, pues este
hace referencia o aguellos documentos no necesarios para la comparacion
de las propuestas, sefalando gue su no presentacién no servird de titulo
suficiente para su rechazo, este enunciado es suficientemente claro, para
entender que existen unos documentos que en materia de comparacion de
propuestas, evaluacion o calificacion, son unos necesarios y otros no, cuando
se refiere aguellos no necesarios, éstos no serdn motivo de rechazo de la
propuesta.

Indica gue guardando la linea de pensamiento sobre lo fundamental o
sustancial sobre lo meramente formal, tenemos que el principio de

escogencia o seleccion objetiva del coniratista fundamenta uno de los
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principales deberes de todos los responsables de contratacion estatal en el
derecho colombiano, como es el de mantener intacta la institucionalidad por
encima de los intereses personales, individuales o subjetivos cuando se trate
de escoger al conftratista, con independencia del procedimiento utilizado
para estos efectos, es decir, de lo anterior gue torcer la interpretacidn de la
ley o del pliego, vy considerar aspectos formales no relevantes como causa de
rechazo o inhabailidad de propuestas rompe inmediatamente el principio de
seleccion objetiva, convirtiéndose en el proceso en una farsa al interés de
quienes pretenden escoger un contfrafista por encima de los aspectos
objetivos.

Senala que del arficulo 10 del Decreto 2474 de 2008 se extrae que dar
prioridad a aquellos aspectos de fondo, sobre las formas , en todo proceso de
seleccion de contratistas, especificando el punto de rigor en aquellos
documentos o requisitos o condiciones no necesarios para la comparacion de
ofertas, es decir, que no sean factores de escogencia.

Concluye que se viola el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
teniendo en cuenta que al demandante se le inhabilité o rechazo su
propuesta, en consideracion a que uno de los cerfificados que aportd no
contenia logetipo, teléfono de la entidad que expidid el certificado con
destino al proceso licitatorio, que para el caso fue la Armada Nacicnal, tal
consideracion o interpretacion equivocada del pliego, viola de forma directa
los preceptos, viciando de nulidad los actos administrativos que se expidieron
en consideracion a este hecho e igualmente es causa de nulidad del contrato
surgido de ese proceso licitatorio. Ello sumado al hecho que el demandante
en pleno ejercicio comparativo de los factores calificables y ponderables era
el claro vencedor en virtud de obtener la mayor cdlificaciéon, se deberd
proceder a declarar la nulidad de los actos atacados y reconocer la
indemnizacion de perjuicios.

2.7. Contestacion de la Demanda

2.7.1 Municipio de San Jacinto

Mediante auto de 13 de diciembre de 20122, se tuvo por nofificado
personolmeme al sefior Alcalde del municipio demandado, pero no ejercio su
derecho de defensa, pues no contestd la demanda.

2 Folio 177
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. TRAMITE PROCESAL.

La demanda se presento el dia 1 de diciembre 20113; por auto del 3 de febrero
de 20124 se admite la demanda, practicandose las nofificaciones de rigor a la
parte demandada y al Ministerio Publico, mediante auto de 22 de marzo de
20135 se abre el periodo probatorio, por auto de 10 de junio de 20166 se corrid
traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusién.

IV.  ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Alegatos de la parte demandante: No alegd de conclusion.

4.2 Alegatos de la parte demandada: No alegé de conclusion.

4.3 Ministerio PUblico”. La Agente del Ministerio Plblico emitié concepto
favorable a las pretensiones de la demanda, con el argumento que la
demandada faltd en la aplicacidn de los principios que rigen la ley de
contratacion estatal, como lo es la transparencia, pues obvio 1o sustancial y se
atuvo a una formalidad, lo gue finalmente impidid una escogencia objetiva.

Asl las cosas, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,
previas las siguientes

V. CONSIDERACIONES

5.1. Conirol de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, como resultado de la revision
procesal ordenada en el articulo Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la
Ley 270 de 1994, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
iregularidad que pueda invalidar lo actuado.

*Ver folio 161 Acta de Reparto C. Ppal No.1.
4 Folios 163-164,

SFolios 180-181

sFolios 251 C Ppal No. 2

7 Folio 252-256
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5.2. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el arficulo 132 numeral 1° del Cddigo
Contencioso  Administrativo, por tratarse de la accidén de nulidad vy
restablecimiento del derecho en contra de un acto administrativo proferido
por una entfidad del orden municipal.

5.3. Actos administrativos demandados.
Conla demanda se pretende la nulidad de los siguientes actos administrativos:
s Resolucion No. 048 de 26 de febrero de 2010, mediante la cuadl se
adjudica la licitacion  publica No. LP-8J-006-2009 a la  firma

CONSTRUCTORA INCO LTDA.

¢ Acto de 10 de febrero de 2010, mediante el cual se hace la evaluacion
técnica de los proponentes.

e Acto contenido en el oficio de fecha 19 de febrero de 2010, donde se
resolvio sobre la aclaraciéon u observacion.

s Acta de 25 de febrero de 2010, donde se responden las observaciones
presentadas al informe de evaluacion, donde se recomienda por el
comité evaluador adjudicar el contrato.

e Contrato de obra celebrado entre el Municipio de San Jacinto vy la
Constructora INCO LTDA.

5.4. Problema juridico.

El problema juridico se centra en determinar

sEs procedente la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando
se demanda la ilegalidad de los actos previos como el de la adjudicacion,
cuando el contrato se ha celebrados

5.5 Tesis de la Sala

La Sala se abstendrd de fallar sobre las pretensiones, ya que la demanda es
inepta por indebida escogencia de la accion, toda vez que la nulidad vy
restablecimiernto del derecho no es procedente, cuando se demanda la

nulidad de los actos precontractuales y ya el contrato se ha celebrado, es
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decir, desparece la posibilidad de deprecar la nulidad de los actos previos,
cuando el confrato se celebrd, pues estos solo pueden ser impugnados a
través de la accion de nulidad absoluta del contrato, 6sea, mediante 1o
acciéon de controversia contractual.

La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a confinuacion:
(i) marco normativo y jurisprudencial para el caso, (i) caso concreto vy i)
conclusion.

5.6. Marco normativo y jurisprudencial para este caso

Esta Corporacién destaca que los actos administrativos demandados son los
actos precontractuales, por lo tanto, como primera medida nos detendremos
en analizar si el término para incoar la accién fue dentro de la oportunidad
legal.

El arficulo 87 del C.C.A antes de la modificaciéon de la Ley 446 de 1998,
establecia que el término de caducidad cuando se demandada la nulidad
de los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, -como el acto de
adjudicacién-, era de 4 meses, contados a partir de la notificacion,
publicacién o ejecucion del acto, pero con la mencionada modificacion, el
término se reduce a 30 dias, sefalando lo siguiente:

“ARTICULO 87. Modificado por el art. 17, Decreto Nacional 2304 de
1989, Modificado por el art. 32, Ley 446 de 1998 De las controversias
contractuales. Cualquiera de las partes de un contfrafo estatal podrd
pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se
ordene su revision, que se declare suincumplimiento y que se condene
al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del confrafo, con ocasion
de la qctividad confractual, seran demandables mediante 1as
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho
seqgun el caso, dentro de los freinta (30] dias siguientes o su
comunicacion, notificacion o publicacion. Lg interposicion de estas
acciones no _interumpird el proceso licitatorio, ni la_celebracion vy
gjecucion del contrato. Una verz celebrado éste, la ilegalidad de los
actos previos solamente podrd invocarse como fundamento de
nulidad absoluta del contrato. Texto Subrayado declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1048 de 2001.
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El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo

podra pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez administrativo
queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente
demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracién sdlo podra
hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes. En los procesos ejecutivos derivados de condenas
impuestas por la jurisdiccion contencioso administrativa se aplicard la
regulacién del proceso ejecutivo singular de mayor cuantia contenida
en el Codigo de Procedimiento Civil.”

lgualmente la Sala considera conveniente referirse a una sentencia del
Consejo de Estado®, que establece unaregla relativa ala accidn procedente,
cuando se pretende la nulidad de los actos precontractuales y ya se ha
celebrado el contrato, ast: '

“7.2. La accién incoada. Naturaleza del acto impugnado y término
para incoar la accién

Es de anotar primeramente por parte de la Sala que o simple vista la
accioén instaurada seria la pertinente para venfilor este caso, si en el
caso materia de andlisis se aplicara el articulo 77 de la Ley 80 de 1993
y antes de que la Ley 446 de 1998 hubiera modificado el articulo 87 del
CCA., en razén de que para esa época la ley establecia que el acto
de adjudicacion podia impugnarse en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con las reglas
del CCA. cuyo articulo 136 establecia el término de caducidad de tal
accidén en 4 meses, contados a partir de la nofificacion, publicacion o
ejecucion del acto.

Segun lo anterior, no habia duda que el mecanismo idéneo para
obtener el restablecimiento del derecho que hubiere sido violado con
el acto de adjudicacién, era la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho.

Sin embargo la tesis antes expuesta no es aplicable o este caso, no
solo, porque aquella cambid sustancialmente a raiz de la modificacion
que le infrodujo la Ley 446 de 1998 al articulo 87 del C.C.A., al reducir
a treinta (30) dias el término para infentar la citada accion; sino por
otras razones que aqui se expondran.

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION C Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ Bogota, D.C., diez
(10} de septiembre de dos mil catorce (2014) Radicacion numero: 25000-23-26-000-2000-
01305-01{27203)
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El Legislador ha consagrado diferentes tipos de acciones para ser
impetradas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo por
los inferesados en impulsar un litigio, sin que esfo signifique que su
escogencia queda al arbifrio del actor sino que dependerd de los
fines, moviles y motivos que lleven a su ejercicio, los cuales deben
coincidir con aquellos que permite la accion.

Una de esas acciones es aquella prevista en el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 32 de la ley 446
de 1998 denominada de las Controversias Contractuales, cuyo tenor
es el siguiente:

“De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un
conftrato estatal podrd pedir que se declare su existencia o su nulidad
y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los
perjuicios y que se hagan ofras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasion
de la actividad contractual, serdn demandables mediante las
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho,
segun el caso, dentro de los treinta dias siguientes a su comunicacién,
nolificacién o publicacién. La interposicion de estas acciones no
interrumpird el proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucion del
contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos
solamente podrd invocarse como fundamento de la nulidad absoluta
del conirafo.

“[...)" [Lo resaltado fuera de fexto)

De ahi que de acuerdo con la disposicion franscrita, los actos
separables y previos al contrato, como es el de la adjudicacion, si bien
pueden ser demandados invocando la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, su impugnacion y confrol quedd
también ahora cobijada por la accion prevista en el articulo 87 del
Codigo Contencioso Administrativo, para cuando se ha celebrado el
confrato.

¥ "De las confroversias contractudles. Cualguiera de las partes de un confrato estatal podrd
pedir su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones
consecuencicles, que se ordene al responsable a indemnizar 10s perjuicios y que se hagan
otras declaraciones y condenas....”
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En efecto, el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, al modificar el articulo
87 del Cdodigo Contencioso Administrativo, que versa sobre Idas
controversias contfractuales, consagré la posibilidad de que los actos
separables proferidos antes de la celebracion del contrato, con
ocasion de la actividad contfractual, sean demandables mediante las
acciones de nulidad y de nulidad vy restablecimiento del derecho,
segun el caso, dentro de los freinta (30) dias siguientes a su
comunicacién, nofificacién y publicacién, sin que la interposicion de
la accicn interrumpa el proceso licitatorio, ni la celebracion o
ejecucion de confrato, término que segun la misma norma estd
ademas sujeto, como condicién adicional, a la no celebracién del
contrato, pero una vez celebrado el contrato, la ilegalidad de los actos
previos -como el de la adjudicacion- solamente podrd invocarse
como fundamento de nulidad absoluta de éste en el escenario de la
accién de controversias confractuales.

De tal manera que, franscurrido el plazo de 30 dias para impugnar
mediante la accion de nulidad y restablecimiento derecho el acto
previo del confrato o una vez celebrado éste, los actos
precontractuales -como el de la adjudicacién-, Gnicamente, como se
dijo, a términos de la norma procesal vigente, la ilegalidad de dicho
acto podrd invocarse como fundamento de nulidad absolufa del
mismo, mediante la accion de confroversias confractuales.’?

En reciente jurisprudencia, esta subseccion, refiiéndose al tema
materia de estudio, posicion que cobra actualidad al momento de
decidir, por ser aplicable a este caso, dijo lo siguiente:

"Empero. como podrd observarse, la Seccion Tercera no hizo
referencia ni dilucidd lo atinente a si una vez celebrado el confrafo y
de este se pida su nulidad absoluta con fundamento en que el acto
de adjudicacion es ilegal, sea ineludible incluir denfro de las
pretensiones, ademds de la atinente a la nulidad absoluta, la
declaratoria de nulidad del acto administrativo que lo adjudico, lo
cual se justifica por no ser esto alli el thema decidendum, cuestion
aquella que es la que constituye ahora el centro del debate en el
asunto gue aqui se revisa por la via de la apelacion.

2 Sin embargo este concreto puntfo ya ha sido abordado no sélo por
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado sino también por la Corte Constitucional cuando

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
¢, sentencia de 14 de mayo de 2014, exp. 25.975. M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz
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examind la exequibilidad del articulo 87 del Codigo Contencioso
Administrativo, en virtud de la modificacién que le hizo el articulo 32 de
la Ley 446 de 1996.

En efecto, la Secciéon Tercera precisé que si una vez celebrado el
contrato se pretende obtener alguna reparacion argumentando que
el acto de adjudicacién es ilegal y que esta actuacioén es la que ha
causado el dafo, se torna ineludible pedir no sélo la nulidad absoluta
del contrato sino también la nulidad de ese acto administrativo porque
de no impugnarse, se mantendrian incolumes su presuncion de
legalidad y las consecuencias que de esta situacién se derivan.

Asi lo expreso:

(...

Dicho de ofra forma, cuando el acto de adjudicacion se involucra
dentro de una controversia de nulidad absoluta del confrato, la
accién es la consagrada en el arficulo 87 del c.c.a, pero en las
pretensiones de la demanda debe solicitarse la nulidad del acfo de
adjudicacion como presupuesto del restablecimiento del derecho del
demandante, porque de no removerse el acto de adjudicacion que
confinua produciendo la plenitud de sus efectos en el ordenamiento
juridico y que ademds se encuentra amparado por la presuncion de
legalidad, la nulidad absoluta del contrato no podrd  tener
consecuencias restablecedoras

En este senfido ya la Sala en sentencia del 4 de sepfiembre de 1997,
expediente 10.065 con ponencia de quien ahora lo es en el presente
proceso expresé que

(..

De conformidad con el articulo 1746 del céddigo civil, la sentencia que
declara la nulidad del contrato sélo "da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o confrato nulo" y el demandante no es parte en el contrato
celebrado en virtud de la adjudicacion sino participe en el
procedimiento de selecciodn.

Tampoco podria el juez administrativo pronunciarse sobre la nulidad
del acto de adjudicacion si no ha sido solicitada en forma expresa en
la demanda, porque el fallo no puede ser extrapetita y la debida
formulacion del petitum es un presupuesto material para la sentencia

Cadigo: FCA - 008 Version: 014 Fecha de aprobacion del formato: 8-03-2015

13



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION No. 002 SIGCMA
SENTENCIA No. 0042/2017
13-001-23-31-000-2011-00758-00

de fondo que hace imposible resolver sobre la peticién de lo parte
actora.

La nulidad absoluta del contrato estd establecida en interés del orden
juridico. De allf que la Unica consecuencia de su declaratoria sea la de
volver alas partes a su estado anterior (articulo 48 de Ia ley 80 de 1993).
Pero si es un tercero el que intenta la accidn de nulidod absoluta de
un contrato de la administracién publica, no podrd pretender
consecuencias indemnizatorias de la prosperidad de su pretensién.

Reparese como en el presente caso, los supuestos perjuicios que
alegan los demandantes derivan mdas del acto de adjudicacion que
del confrato celebrado como consecuencia de este.

Es este el alcance que tiene el articulo 44 ordinal 4° de la ley 80 de 1993
cuando establece como causal de nulidad absoluta del contrato
estatal el hecho de que se declaren nulos los actos administrativos en
que se fundamente, por ejemplo, el acto de adjudicacion, pretensién
que podrd acumularse con la declaratoria de nulidod absoluta del
contrato, pero, se insiste, silo que se busca es el restablecimiento del
derecho del licitante que resultd vencido en el procedimiento de
contratacidn, para ese proposito no basta que se solicite y obtenga la
declaratoria de nulidad absoluta del confrato si no se anula también
el acto de adjudicacion que, en Ultima instancia, es el que ha causado
el perjuicio."”

La Corte Constitucional por su parte al decidir sobre la exequibilidad
del articulo 32 de la Ley 446 de 1998 sostuvo, lo que ya era verdad
sabida, que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos
previos solo se podia alegar como fundamento de la nulidad absoluta
del contrato, aungque no se pronuncio en ese momento sobre sien este
caso se debia pedir también, ineludiblemente, la nulidad de esos actos
administrativos:

"De esta manera, la Corte entiende que actualmente los terceros
pueden demandoar la nulidod de los actos previos al contrato, a fraves
de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho,
dentro del término de caducidad de 30 dias siguientes o su
comunicacién, notificacion o publicacién. Pero una vez expirado este
término o suscrito el contrato, desaparece la posibilidad de incoar
tales acciones respecto de esta categoria de actos previos. A partir de
ese momento, los referidos actos previos sélo podran ser impugnados
a través de la accidén de nulidad absoluta, la cual puede serincoado,
entre otras personas, por los terceros con interés directo -inferés que
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ha sido reconocido por la jurisprudencia del h. Consejo de Estado
como existente en cabeza de Jos licitantes o proponentes- En este
caso, la ilegalidad de los actos previos se puede alegar como
fundamento de la nulidad absoluta del contrato.”

Pero ulteriormente la Corte Constitucional al analizar nuevamente la
exequibilidad del articulo 32 de la Ley 446 de 1998, aunque respecto
de otros apartes diferentes a los examinados en la anterior
oportunidad, concretamente la expresion una vez celebrado este, Ia
ilegalidad de los actos previos solamente podrd invocarse Ccomo
fundamento de la nulidad absoluta del contrato", hizo suyas las
argumentaciones que adujo la Seccién Tercera de la Sala de o
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado al resolver sobre I
apelacién de un auto que rechazé una demanda:

"Dicho de ofra manera, podrd pedirse o bien la nulidad del contrato
por ilegalidad del acto de adjudicacion o la nulidad del acto de
adjudicacién y como consecuencia la del contrato, sin que pueda en
esta hipdtesis hablarse de una acumulacion indebida de pretensiones
y en ambos casos la accién principal serd la nulidad del contrato, o
seq la de controversias contractuales prevista en el art. 87 citado.

[...) En este orden de ideas, si el contrato adjudicado se suscribe antes
del vencimiento de los treinta dias sefialados para la caducidad de las
acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho de los
actos previos, o vencido este término, quien esfé legitimado para
impugnarlos, sélo podrd hacerlo como fundamento de la nulidad del
contrato, es decir, en ejercicio de la accion contractual y denfro del
término de caducidad de dos afios previsto en el art. 136 del C.C.A.
para las acciones contractuales. Lo cual significa que esa disposicion
favorece también a aquel proponente o inferesado en impugnar
cualquiera de los actos previos a la celebracion del contrato y que
dejé vencer el término de los 30 dias fijados por la ley, hayase
celebrado o no el contrato. De persistir su interés en impugnarlos podrd
hacerlo a través de la accidn contractual, a condicion de impugnar
no_solo los actos sino_necesariamente el confrato, que ya pard ese
momento debe haberse celebrado. ™!

[Las subrayas no corresponden al texto).

Pues bien, todos estos precedentes coinciden al senalar de manera
irefragable que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los

1 Corte Constitucional, sentencia C-712 de 2005.
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actos previos sélo puede cuestionarse mediante la accién contractual
pretendiendo no sélo la nulidad del contrato sino también la nulidad
de los actos administrativos cuestionados y en cuya licitud se
fundamenta la invalidez del contrato.

Y este entendimiento es el que permite darle una cabal y armdnica
comprension al numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 cuando
dispone que los confratos del estado son absolutamente nulos, entre
otros casos, cuando "se declaren nulos los actos administrativos en que
se fundamenten.”

En efecto, resulta siendo iracional sostener que cuando se demanda
la nulidad absoluta del contrato con fundamento en que los actos
previos son ilegales no es necesario solicitar la nulidad de estos, pues
fal aseveracion equivale a afirmar que en ese caso la nulidad del
contrato se genera sin causa alguna, lo cual desde luego repugna a
la I6gica toda vez que mientras no se declare la nulidad de los actos
adminisfrativos estos se presumen vdlidos y siguen justificando la
celebracion, la existencia y la validez del contrato.

Con otras palabras, si la invalidez del contrato estatal es la
consecuencia de la ilicitud de esos actos administrativos, hay que
declarar lailegalidad de estos para poder decretar la nulidad absoluta
de aquely por supuesto que para que aquello ocurra, tal declaratoria
de llicitud debe haber sido pretendida en la demanda ya que ese
extremo no puede ser objeto de un pronunciamiento oficioso como si
lo podria ser la nulidad absoluta del contrato.

L)

Pues bien, en términos generales las razones del Tribunal se qjustan a
los precedentes que atrds se resenaron y por consiguiente resulta
acertada su decision de negar el pefitum puesto que, se insiste,
cuonde se preftenda lo nulidad absoluta del contrato estatal con
fundamento en que los actos previos son ilegales, es ineludible pedir
fambién la nulidad de estos” 2

De la norma vy jurisprudencia transcrifa se desprende que para poder
demandar la nulidad de los actos precontractuales, la accidn procedente es
la accidn de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso,
pero la oportunidad para incoarla es dentro de los 30 dias siguientes a su
comunicacion. nofificaciéon o publicacion. Una vez celebrado el contrato, Ia

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion
“C", sentencia del 15 de febrero de 2012, radicado: 66001-23-31-000-1999-0551-01 {19.880).
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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legalidad de los actos previos solamente podrd invocarse con fundamento
de la nulidad absoluta del contrato, mediante la accidén de controversias

contractuales.

Precisado lo anterior, procede la Sala a estudiar el problema juridico relativo
a la Inepta demanda.

5.7. Caso Concreto

Antes de resolver el fondo del asunto, esta Corporacion, estudiara si se
encuentran los presupuestos que permitan fallar de fondo. Para tal fin, se
destaca que la parte actora pretende la nulidad de los siguientes actos
administrativos (i) resolucion No. 048 de 26 de febrero de 2010, mediante la
cual se adjudica la licitacion publica No. LP-SJ-006-2009 a la firma
CONSTRUCTORA INCO LTDA., (i) acto de 10 de febrero de 2010, mediante el
cual se hace la evaluacion técnica de los proponentes, (i) acto contenido en
el oficio de fecha 19 de febrero de 2010, donde se resolvié sobre la aclaracion
U observacion, (iv) acta de 25 de febrero de 2010, donde se responden las
observaciones presentadas al informe de evaluacion, donde se recomienda
por el comité evaluador adjudicar el contrato y (v) confrato de obra
celebrado entre el Municipio de San Jacinto y la Constructora INCO LTDA.

En cuanto a los actos administrativos cuestionados, se encuentra que éstos no
fueron proferidos por el ente teritorial demandado, en desarrollo de su
actividad contractual y los mismos son actos administrativos proferidos antes
de la celebracion del contrato, es decir, actos precontractuales y de acuerdo
con laLley 446 de 1998, la cual modifica el articulo 87 del C.C.A se consagrd
gue los actos administrativos proferidos antes de la celebracion del confrato,
por razén o con ocasién de la actividad contractual, la accién procedente
es la de nulidad vy restablecimiento de derecho, la cual podria intentarse
dentro de un término especial de caducidad de treinta (30) dias habiles
contados a partir de la comunicacién, notificacion o publicaciéon del acto
cuestionado, sin perjuicio de precisar que si el cuestionamiento de tales actos
administrativos previos a la celebracién del respectivo contrato estatal se
promoviere, con el proposito de obtener la declaratoria de nulidad del
vinculo negocial, la accién procedente para adelantar el juicio de legalidad
era la de controversias confractuales, aspecto procesal que para la época
de presentacion de la demanda se encontraba plenamente decantado por
la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Revisado las pretensiones de la demanda, la parte demandante depreca la
nulidad y restablecimiento del derecho de actos proferidos antes de la
celebracion del contrato, como el acto de adjudicacion contenido en la
Resolucidon No. 048 de 26 de febrero de 2010, asi las cosas, con fundamento
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en el articulo 87 del C.C.A modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998,
solo podian demandarse mediante la accién de nulidad y de nulidad vy
restablecimiento del derecho, segin el caso, dentro de los 30 dias siguientes
a su comunicacion, notificacion o publicacidn, es decir, que revisada la fecha
de presentaciéon de la demanda 1 de diciembre de 201113 vy la fecha de
mencionada resolucién de adjudicacién 26 de febrero de 20104, estaban
suficientemente vencidos los 30 dias de que trata la norma, por lo tanto,
estando caduca la accidn con relacién a dicho acto; ademds, teniendo en
cuenta que ya el contrato se encontraba celebrado, no es dable demandar
la ilegalidad de los actos previos, mediante la accidén de nulidad vy
restablecimiento  del derecho, puesto la accidn procedente era la
establecida en el articulo 87 del C.C.A de controversias contractuales.

De ofro lado pero dentro del mismo contexto, en el plenario reposa a folios 25-
31 copia del confrato de obra civil No. LP-S$J-006-2009 de 3 de marzo de 2010,
donde el téermino de ejecucidén del mismo es de 5 meses, tal como consta en
la clausula octava, es decir, que la para la fecha de presentaciéon de la
demanda (1 dic/11), se encontraba celebrado y ejecutado, luego entonces,
a pesar que dentro de las pretensiones de la demanda se pide la nulidad del
mencionado confrato, en el concepto de la violacidn no se menciona el
mismo, puesto que las normas que se estiman como violadas y los
fundamentos de la violacidn se circunscriben al acto de adjudicacidn, que
como se dijo por ser un acto precontractual debié demandarse dentro de los
30 dias siguientes a su nofificacion, por lo tanto, apoyados en la sentencia del
Consejo de Estado que recoge la tesis establecida sobre la accién incoada,
teniendo encuentra la naturaleza del acto, se concluye que la accidn
procedente en el caso en estudio era la controversia contractual.

De igual forma, se observa que la parte actora pretende la nulidad vy
restablecimiento del derecho, sin embargo, una vez revisado el referido
documento a la luz del imperativo constitucional consagrado en el articulo
228 superior, en virtud del cual en las actuaciones jurisdiccionales deberd
hacerse prevalecer el derecho sustancial, encuentra la Sala que, a pesar de
lo dicho en la demanda, no se entiende que la accidn egjercida fue la
contractual, pues, en el concepto de la violacidn solo se refiere a los actos
precontractuales, no podriamos adecuar el trdmite de la demanda a la de
confroversias contractuales, en consecuencia se configura en este caso una
ineptitud sustantiva de la demanda que impida resolver de mérito las
pretensiones.

Para que una pretension, pueda ser resuelta a través de la accion

13 Folio 161
14 Folio 33-34
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contractual, ésta debe tener por origen el confrato, accion que, para la
fecha de presentacion de la demanda se encontfraba regulada en el
articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo y por medio de la cuallas
partes de un contrato estatal pueden solicitar que “se declare su existencio
o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios
y que se hagan ofras declaraciones y condenas”. En este caso, se observa
gue la parte demandante circunscribio tanto sus pretensiones anulatorias,
como resarcitorias a las actuaciones adelantadas por la enfidad
demandada con motivo y ocasion de su actos previos a la celebracion del
contrato, concretamente en lo concerniente a la adjudicacion del mismo,
tal como se relata en los hechos de la demanda, en el concepto de la
violacion expuestos en el libelo demandatorio y de las pruebas con sustento
en las cudles la parte actora pretende se despache favorable sus
pretensiones, vemos que en su conjunto la demanda no estd encaminada
en la nulidad absoluta del contrato, sino en la nulidad de los actos
precontractuales, luego enfonces, atendiendo que la nulidad vy
restablecimiento del derecho no se presentd dentro de la oportunidad legal
y estando celebrado el confrato, la accion procedente era la contractual,
por lo que deviene en colegir, gue la demanda es inepta por indebida
escogencia de la accién.

V. CONCLUSION

En este orden de ideas, la respuesta al interrogante que se plantea ab initio
serd:

Que la Sala declarara probada de oficio la excepcion de inepta demanda
por indebida escogencia de la accidn, foda vez que al celebrarse el conftrato,
si se pretendia demandar los actos previos al mismo, la accion procedente es
la de confroversia contractual establecida en el articulo 87 del C.C.A, porque
para que sea procedente la accion de nulidad vy restablecimiento del
derecho contra actos proferidos antes de la celebracion del contrato, era
necesario incoar la acciéon en el término especial de caducidad establecido
en la norma en cita.
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Vil.  COSTAS

Porser una accidon de cardcter publico, conforme el articulo 171 del C.C.A, no
hay lugar a condena en costas.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcién de inepta demanda por indebida
escogencia de la accion, porlo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, conforme lo estable el articulo 171
del C.C.A

TERCERO: Si esta providencia no fuere apelada, una vez en firme, ARCHIVESE
el expediente previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de
radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

agistrado Ponente

AW e e

EDGAR ALEX!VASQQEZ%/ONTRERAS LUES Mi L VILALOBOS ALY AREZ

Magistrado ngs’rrado
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