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AUTO

. OBJETO A DECIDIR

La UNION TEMPORAL LAS PALMAS 2011 conformada por VALORCON S.A.
KMC S.A.S- JORGE LUIS DAZA GARCIA, por intermedio de apoderado judicial,
instauré6 demanda de CONTROVERSIA CONTRACTUAL contra el MUNICIPIO
DE SINCELEJO - SUCRE solicitando “que se declare la nulidad absoluta del contrato
estatal de obras N° SA 036 OP 201 | de fecha agosto cinco (05) de 201 | suscrito entre
el municipio de Sincelejo a través del alcalde encargado Marcos Montes Bohérquez y la
UNION TEMPORAL SINCELEJO SIGLO XX, con fundamento en la ILEGALIDAD de
la resolucién numero 2301 de agosto 2 de 201 lexpedida por dicho municipio, por
medio de la cual se adjudicé un contrato a través de la modalidad de seleccion
abreviada de menor cuantia, por la declaratoria de desierta de la licitacién N° SA 036
OP-2011”. Como consecuencia de ello pide, que se declare al ente territorial
responsable de los perjuicios ocasionados correspondiente al lucro cesante.
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IV. ANTECEDENTES

4.1. Los Hechos

La UNION TEMPORAL LAS PALMAS, en ejercicio de la Accién Contractual,
sustenté la demanda basindose en los hechos que a continuaciéon se sintetizan
siguientes:

Manifiesta que el Municipio de Sincelejo desarrollé la Seleccién Abreviada por la
declaratoria de desierta de la licitacion N° SA 036-OP 201l cuyo objeto fue
construccién de pavimento en concreto rigido de las vias rurales: Sincelejo- Sierra Flor
segunda etapa, Sincelejo-Las Palmas segunda etapa, y Sincelejo- Buenavista primera
etapa.

Afirma que en el proceso de seleccién se cumplieron todas las etapas con el rigor
formal y las instancias que senala la Ley 80 de 1993.

Alega que la resolucion N°2301 del dos (02) de agosto de 2011, en la cual se le
adjudicé el contrato estatal N° SA 036-OP 20I1 a la UNION TEMPORAL
SINCELEJO SIGLO XX es ilegal, puesto que en el informe de Evaluacién, el comité
evaluador, habilité todas las propuestas esto es; UNION TEMPORAL LAS
PALMAS 2011- UNION TEMPORAL ACCION VIAL Y UNION TEMPORAL
SINCELE)O SIGLO XX.

Precisa que al expedirse el informe de evaluacién de las ofertas, la UNION
TEMPORAL SINCELEJO SIGLO XX, no cumplié con el requisito habilitante de la
experiencia especifica exigida en el numeral 3. |. 2; Y el criterio de sistema de gestién
de calidad contenido en los pliegos de condiciones y fue habilitada.

Puntualiza que la UNION TEMPORAL LAS PALMAS 201 I, present6 dentro del
término legal, dos observaciones al informe de evaluacién de las ofertas; la
Administracién Municipal respondié las observaciones del proponente, las cuales no
fueron acogidas.

Reitera el demandante, que el proponente con mejor derecho fue la UNION
TEMPORAL LAS PALMAS 201 1, lo cual fue desconocido por el comité evaluador,
siendo estos los motivos principales, para instaurar el medio de CONTROVERSIA
CONTRACTUAL en contra del MUNICIPIO DE SINCELE])O.
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V. LAS PRETENSIONES

Se solicité en la demanda:

“PRIMERO: que se declare la nulidad absoluta del contrato estatal de obras N° SA 036-
OP 2011 de fecha agosto cinco (05) de 2011 suscrito entre el Municipio de Sincelejo a
través del alcalde encargado Marcos Montes Bohérquez y la Unién Temporal Sincelejo
Siglo XX, con Fundamento en la ILEGALIDAD de la resolucion N°2301 de agosto dos
(02) de 201 | expedida por dicho Municipio, por medio de la cual se adjudicé un contrato a

través de la modalidad de Seleccién Abreviada de Menor Cuantia, por la declaratoria de
desierta de la Licitacion N° 036-OP 201 I.

SEGUNDO: que se declare que el Municipio de Sincelejo es administrativamente
responsable de los perjuicios sufridos por VALORCON S.A. , KMC S.A.S Y el sefor
JORGE LUIS DAZA GARCIA”

VI. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

6.1. La competencia

Por la naturaleza del proceso y el lugar donde ocurrieron los hechos, el Tribunal es
competente para decidir el asunto en PRIMERA INSTANCIA, al tenor de lo
dispuesto ley 1437 de 201 I.

6.2. El problema juridico

En atencién a los argumentos expuestos en la demanda, considera la Sala que el
problema juridico a resolver en esta instancia es el siguiente:

(Procede el medio de control de controversias contractuales, o la nulidad y
restablecimiento del derecho frente a la solicitud de declaratoria de ilegalidad del
acto administrativo de adjudicacién de un contrato estatal, siendo dicha resolucion
un acto precontractual?

Para arribar la solucién de lo planteado, se abordara el siguiente hilo conductor: i)
Nulidad Absoluta contra Contratos Estatales. ii) Legitimacién en la Causa Activa para
demandar. iii) Medio de Control Procedente para demandar los Actos
Precontractuales. iv) Caducidad de los Actos Precontractuales.
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6.3. Nulidad Absoluta Contra Contratos Estatales

Consagra los Articulos 44 y 45 del titulo IV de la Ley 80 de 1993 lo siguiente:

“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 desviacién de poder.

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

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre
tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la reciprocidad de que trata esta
Ley.

Articulo 45°.- De la Nulidad Absoluta. La nulidad absoluta podrd ser alegada por las partes, por
el agente del Ministerio Pablico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de
saneamiento por ratificacion.

En los casos previstos en los numerales lo. 20. y 4o. del articulo anterior, el jefe o representante
legal de la entidad respectiva deberd dar por terminado el contrato mediante acto administrativo
debidamente motivado y ordenard su liquidacion en el estado en que se encuentre”.

De lo planteado anteriormente, podemos colegir, que para efectos de ejercitar el
medio de control referido a controversias contractuales, utilizando como pretensién la
nulidad del contrato, las causales resultan ser taxativas, a la luz, de la Ley 80 de 1993.

Observada la demanda, tenemos, que si bien el actor instaura este medio de control
relativo a controversias contractuales, no hace énfasis a ninguna de las causales antes
sefaladas, todo por el contrario, establece como pretensién principal de la demanda, la
solicitud de anulacién absoluta del contrato que da origen a estas actuaciones,
utilizando como fundamento la ilegalidad de la Resolucién N° 2301 del dos (02) de
agosto de 2011, que no es otra cosa que el acto de adjudicacién del contrato
presefalado; esto se podia en virtud del articulo 87 inciso 2° del CCA; por medio de la
accién contractual; hoy si se pretende atacar el contrato debe hacerlo mediante el
medio de control de controversias contractuales y si es la adjudicaciéon de aquel, en
acumulacién de pretensiones, debiendo utilizar la nulidad y restablecimiento del
derecho; eso si, respetandose el término de caducidad para cada una de ellas.

Por consiguiente, lo que aqui, se pretende, es atacar no el contrato sino la resolucién
citada en el punto anterior, mediante la cual se adjudicé el contrato, disposicion que
constituye un acto administrativo separable, de caracter particular y concreto, el cual
trae consigo un medio de control definido en nuestro ordenamiento juridico
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administrativo como lo es, el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, no siendo dable para el caso la utilizada de Controversias Contractuales.

6.4. Legitimacion en la Causa Activa para demandar en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales:

Adviértase, que la pretensién de controversias contractuales permite solo a las partes
del contrato controvertir todos los asuntos relacionados con las diferencias que se
presenten entre la entidad y el particular contratista, mientras que los actos
precontractuales podran ser demandados por las personas que se crean lesionadas en
un derecho subjetivo amparado en una norma juridica.

Del caso sub examine, podemos inferir que la Unién Temporal las Palmas 201 I, esta
legitimada en la causa por activa para interponer el medio de controversias
contractuales, tal como lo previene el articulo 141 inciso 3 del CPACA, como tercero
con interés directo en la declaratoria de nulidad del contrato; sin embargo, lo cierto es,
que su interés radica en que se declare la nulidad de la adjudicacién de aquel, de alli
que el medio de control intentado sea improcedente; luego, frente a este hecho, se
desvanece, su oportunidad para plantear dicha anulacién, puesto que como se viene
indicando el medio de control idéneo es la nulidad y restablecimiento del derecho,
para atacar el acto de adjudicacion; el cual debia interponerse en el término estatuido
para ello.

Se itera, que la Unién Temporal las Palmas solo esta legitimada en la Causa por Activa
para incoar el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
contemplado en el Articulo 137y 138 del C.P.A.C.A.

Dichas normas son del siguiente tenor:

“Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se
declare la nulidad de los actos administrativos de cardcter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o
sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los profirié.
También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de
certificacion y registro.

Excepcionalmente podra pedirse la nulidad de actos administrativos de contenido particular en los
siguientes casos:

I. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se produjere no se genere
el restablecimiento automatico de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un tercero.
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2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el orden publico,
politico, econémico, social o ecoldgico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

Paragrafo. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el restablecimiento automatico de un
derecho, se tramitard conforme a las reglas del articulo siguiente.”

Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en
un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del
acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrd
solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procederd por las mismas causales establecidas en el
inciso segundo del articulo anterior (...). “

6.5. Medio de Control procedente para demandar los actos precontractuales.

Seglin

lo establecido en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, contempla lo

siguiente:

“(...) Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasiéon de la actividad
contractual, podrdn demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cddigo, segun el
caso (...).”

El decreto Ol de 1984 lo consagraba de la siguiente forma.

“Articulo 87: De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato
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 su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasién 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 (30) dias siguientes a su comunicacion, notificaciéon o
publicacién. La interposicién de estas acciones no interrumpird el proceso licitatorio, ni la
celebracion y ejecucién del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos
solamente podrd invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.

El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podrdn 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 sélo 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 Cédigo de Procedimiento Civil”.
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En el mismo sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado', en lo que atafie a
determinacién de medio de control idoneo para demandar los actos previos a la
celebracién del contrato; ha senalado:

“Como la norma lo indica, los actos previos a la celebraciéon del contrato seran susceptibles de las
acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho las cuales caducardn en un término de

treinta dias a partir de su comunicacion, notificacion o publicacién. De ahi que pueda dafirmarse que
cualquier persona dentro de ese plazo y en interés de legalidad puede demandar la nulidad de

cualquiera de los actos previos a la celebracion del contrato, incluido (sic) el acto de adjudicacion. Y

a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho y en el mismo término, sélo las

personas interesadas o con interés juridico directo...”

Entonces, el acto de adjudicacién, por ser del orden precontractual es susceptible de
revision, por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, indicado
en el articulo 138 del C.P.A.C.A, en el término previsto por el legislador para su

incoacion.
6.6. Caducidad de los Actos Precontractuales.

Al respecto, el numeral 2 literal d del articulo 164 del CPACA prevé:

“Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,

notificacién, ejecucién o publicacién del acto administrativo, segtin el caso, salvo las excepciones
establecidas en otras disposiciones legales”.

Significa lo anterior, que en la Ley 1437 de 201 |, se debe ejercer el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, para atacar o demandar la ilegalidad de un
acto administrativo precontractual, al igual que lo consagraba el decreto 01 de 1984 a
través de la accién del mismo nombre, pero la diferencia entre una disposicién y la otra
es que la derogada exigia que se demandara dentro de los treinta (30) dias siguientes a
la expedicién del acto precontractual y la vigente dentro de los cuatro(4) meses que es
el tiempo para ejercer este medio de control sin importar la clase de acto
administrativo cuya anulacién se solicité.

'Sentencia del 13 de junio de 201 |, C.P Ruth Stella Correa Palacio
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6.7. Caso en concreto

En el caso en concreto en principio se estaria en presencia de lo regulado por el
Articulo 171 del C.P.A.C.A, el cual estipula;

“el juez admitira la demanda que reuna los requisitos legales, y le dard el trdmite que le
corresponda aunque el demandante haya indicado una via procesal inadecuada (...)"

Sin embargo para poder ejercer tal potestad, se debe advertir el lleno de los requisitos
del medio de control el cual se debié invocar; no obstante, se tiene que, el ejercicio de
la nulidad y restablecimiento del derecho como medio de control, obedece a una
temporalidad antes descrita, entonces, para su incoacién el interesado debe guardar el
término por ella dispuesta.

En ese orden de ideas, se evidencia, seglin obra en el libelo demandatorio que el
acaecimiento del acto administrativo contractual sucedié el 02 de agosto de 2011,
periodo este que se tomara en cuenta para efectos de determinar la caducidad; ahora
bien, con el fin de agotar requisito de procedibilidad fue formulada solicitud de
conciliacién a la Procuraduria delegada ante este Tribunal el dia 10 de febrero de
2012, fecha en la cual habia vencido el término de los cuatro (04) meses establecidos
en la Ley; por consiguiente al momento de presentacion del medio de control, esto el
25 de julio del afo actual, ya se encontraba caducada.

En ese sentido, cabe anotar que la caducidad implica la pérdida de oportunidad para
reclamar por via judicial los derechos que se consideren vulnerados por causa de la
actividad del Estado, y solo se debe proceder a su declaracién cuando existan
elementos de juicio que generen certeza en el juez, respecto de su acaecimiento,
circunstancia esta que, observa la Sala, en el sub examine no cabe duda, pues el
término de caducidad se estructuré el sabado 03 de diciembre de 2011 y como se
dej6é consignado con anterioridad, la demanda solo fue presentada ante la oficina
judicial el dia 25 de julio del afio 2013, es decir de manera extemporanea.

En consecuencia, se procedera al rechazo de la demanda por encontrarse bajo el
fenédmeno extintivo de la caducidad del medio de control, de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Frente al rechazo de la demanda, el articulo 169 CPACA prevé:

I.  Cuando hubiere operado la caducidad
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2. Cuando habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la demanda dentro de la
oportunidad legalmente establecida.
3. Cuando el asunto no sea susceptible de control judicial

CONCLUSION

La respuesta al problema juridico es negativa, dado que el medio de control de
controversias contractuales no es la via idénea para atacar actos precontractuales,
debiéndose interponer la de nulidad y restablecimiento del derecho, pero guardando
el término legal para dicho medio de control.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE SUCRE,

RESUELVE:

PRIMERO: Rechazar la presente demanda por caducidad del medio de control de
controversias contractuales.

SEGUNDO: Devuélvase al interesado o a su apoderado la demanda y sus anexos, sin
necesidad de desglose.

TERCERO: Para efectos de esta providencia, en términos del mandato conferido, se
tiene al Dr. CRISTIAN JOSE HERNANDEZ REDONDO identificado con C.C. N°
8.722.585 expedida en Barranquilla portador de la Tarjeta Profesional N° 43051 del
C.S. dela]., como apoderado de la parte demandante.

Se hace constar que esta providencia fue estudiada en la Sala de la fecha segin ACTA
N° 095.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RiOS CESAR E. GOMEZ CARDENAS
Magistrado Magistrado



