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Con las debidas consideraciones para mis colegas de Sala, me aparto de la
decisiébn mayoritaria, advertido que difiere del precedente de esta Subseccion
respecto del cual, aquella no argumenta con suficiencia su modificaciént, y como
quiera que en mi criterio y conforme se establecia en el enunciado precedente
horizontal, el efecto de ejercer la accion contractual con posterioridad al
vencimiento de los 30 dias siguientes a la notificacion del acto de adjudicacion,
dispuesto en el articulo 87 del C.C.A, es la improcedencia de las pretensiones de
restablecimiento formuladas por la parte demandante y no la caducidad total de la
accion de controversias contractuales.

1. El articulo 87 del C.C.A% normatividad aplicable al caso concreto fijo el
termino para promover la demanda contrael acto administrativo de
adjudicacion estableciendo dos (2) paradigmas:

La regla general, conforme a la cual, el acto administrativo de adjudicacion podia
demandarse con pretension de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de los
treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacion.

En contraste con el caso en concreto, el precitado plazo, evidencia superado para
la fecha de radicacion de la demanda génesis de la controversia que nos ocupa,
contrastado conforme sigue:

i.El acto administrativo de adjudicacion fue proferido el 1 de octubre
de 20009.

ii.La demanda fue presentada el 11 de octubre de 2011



La regla especial, conforme a la cual, la demanda contra acto administrativo de
adjudicacion alegaba por via de controversia contractual y como fundamento de la
pretension de nulidad del contrato derivado de aquel, tenia como plazo dos (2)
anos.

Conjugando en su hermenéutica, que por razon de su naturaleza,
su aplicacion es de caracter restrictivo, y por consiguiente: i) No
habilita al demandante para que promueva la demanda por fuera del término que
con criterio general establece la ley. ii) Es un desarrollo del numeral 4° del articulo
44 de la Ley 80 de 19933, en cuanto enlista dentro de las causales de nulidad del
contrato estatal, que se declare la nulidad de los actos administrativos en que se
fundamenten.*

En_conclusidny en régimen aplicable al caso que nos ocupa, si bien los
denominados actos separables o precontractuales, conforme al articulo 77 de la
Ley 80 de 1993, en consonancia con el precitado articulo 87 del C.C.A,
era controvertible por via de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
con un término de caducidad de treinta (30) dias, no es menos cierto, que vencido
el precitado plazo, lailegalidad de los actos previos, caso del de adjudicacion, podia
invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato, a través de la
accion de controversias contractuales, con caducidad de dos (2) afios, contados a
partir del perfeccionamiento del contrato, segun lo dispuesto por el articulo 136 del
C.C.A,, aunque _sin pretension _indemnizatoria, que condiciona a que se formule
dentro del término de caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del
derechos.

En tal secuencia advertido que el Contrato No. 27 de 2009, celebrado entre el IDU y el
Consorcio CGR003, el 6 de octubre de 2009, se tiene que para el 11 de octubre de
2011, fecha de radicacion de la demanda, advertido agotamiento de requisito de
procedibilidad, no habia operado el fendmeno de caducidad frente a la controversia
de nulidad del contrato, .

2. En concordancia con lo expuesto, se tiene que el Organo de Cierre de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, ha sefialado que el efecto de
ejercer la accion contractual con posterioridad al vencimiento de los 30 dias
siguientes a la notificacion del acto de adjudicacién, dispuesto en el articulo
87 del C.C.A, es la improcedencia de las pretensiones de restablecimiento
formuladas por la parte demandantey no la caducidad de la accion
contractual.

Asi, el H. Consejo de Estado® ha precisado las diferentes situaciones que se pueden
presentar en torno a la impugnacioén judicial del acto de adjudicacion, teniendo en
cuenta lo dispuesto por el legislador, en cuanto consagroé la accion de nulidad o de
nulidad y restablecimiento del derecho como las indicadas para su demanda, con
un término minimo de caducidad y limitando su ejercicio ante la celebracion del
contrato adjudicado. Para tal fin, distinguio tres hipotesis:



“La primera hipdtesis se refiere a aquellos casos en los cuales el contrato estatal
no se ha celebrado aun para la fecha en que, dentro de los 30 dias siguientes a
la comunicacién, notificacion o publicacion del correspondiente acto
administrativo de adjudicacion, se demanda ese acto administrativo previo en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, caso en el cual
y sin mayor discusion se tiene que el interesado podra pretender e incluso
obtener tanto la declaratoria judicial de nulidad del aludido acto administrativo,
como el restablecimiento de sus derechos, cuestién ésta que de ordinario se
concreta en el reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el acto nulo y
la consiguiente condena para repararlos.

Una segunda hipétesis dice relacion con aquellos casos en los cuales hubiere
transcurrido el término de 30 dias sin que se hubiere celebrado el
correspondiente contrato estatal pero igual sin que se hubiere formulado
demanda contra el acto administrativo previo dentro de ese mismo término,
cuestién que, como resulta apenas natural, da lugar a la configuracion de la
caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, lo cual priva
definitivamente al interesado de la posibilidad de revivir ese plazo y/o de acudir
en una nueva oportunidad ante la Jurisdiccion en procura de obtener el
reconocimiento de los derechos que le habrian sido desconocidos con la
expedicion del correspondiente acto administrativo.

Asi pues, si con posterioridad al vencimiento del aludido plazo de los 30 dias se
celebra el correspondiente contrato estatal, mal podria considerarse que quien
dej6é operar la caducidad administrativa para demandar el acto previo en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, pudiere
encontrar entonces en la accién contractual una oportunidad nueva para
demandar aquello que no cuestioné judicialmente dentro del plazo que la ley le
estableci6 para ese propdsito’.

En consecuencia, la alternativa que le abre la ley para que pueda demandar la
nulidad absoluta del contrato estatal con fundamento en, o como consecuencia
de, la ilegalidad de los actos administrativos previos, si bien le permite elevar
pretensiones para que dichos actos previos también sean judicialmente
declarados nulos, lo cierto es que ya no podrd pretender y menos
obtener resarcimientos o indemnizaciones de caracter econémico o, lo que es
lo mismo, el restablecimiento de sus derechos, puesto que en cuanto dicho
interesado dej6 operar la caducidad en relacion con la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, la oportunidad que tiene en esta nueva etapa para
demandar esos mismos actos previos se encuentra limitada, como el propio
texto de la ley lo determina, a reclamar la declaratoria de “... ilegalidad de los
actos previos solamente como fundamento de [la] nulidad absoluta del
contrato”.

La tercera hipoétesis correspondera a los eventos en los cuales la entidad
estatal y el adjudicatario proceden a celebrar el contrato estatal antes de
que expire el término de los 30 dias siguientes a la notificacidn,
comunicacién o publicacion del acto de adjudicacién, segun fuere el caso,
sin _que para esa fecha el proponente vencido hubiere ejercido la
correspondiente accion _de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra del acto previo, situacién qgue si bien determina gue el interesado




va no podra ejercer la mencionada accién de nulidad v restablecimiento
del derecho, la ley expresamente le dej6 abierta la opcion para ejercer
validamente la accién contractual, dentro de la cual debera pretender la
nulidad del contrato estatal v la declaratoria de ilegalidad de los actos
previoss, pretension _gue —=sequn ya se indic6é— incluso servira de
fundamento para que prospere aquella de nulidad del contrato, con la
anotacién de gue en estos casos y siempre que la accién contractual se
ejerza dentro del mencionado término de 30 dias, el interesado también
estara legitimado para solicitar el restablecimiento de los derechos que le
fueron desconocidos como resultado de la indebida adjudicaciéon, puesto
que resultaria il6égico y contrario a los mas elementales conceptos de
justiciay de equidad, que se asumiere gue dicho interesado no pudiere ya
formular pretensiones econdmicas o0 resarcitorias dentro de la accion
contractual gue sera la Unica gue en este caso tendra a su disposicion,
aungue la ejerza dentro del plazo que inicialmente se le fij6 parala accién
de nulidad v restablecimiento del derecho cuya desaparicién sobrevino
por razén de la celebracion del correspondiente contrato estatal.

Ahora bien, si_en el marco de esta tercera eventualidad se ejerce la
correspondiente accidn contractual con posterioridad al vencimiento de
los mencionados 30 dias siguientes a la notificacién, comunicacion o
publicacién del acto de adjudicacidn, segun fuere el caso, necesariamente
habra de concluirse de nuevo gue en este especifico contexto las Unicas
pretensiones _que podrian_abrirse paso seran _aquellas encaminadas a
obtener las correspondientes declaratorias de nulidad del acto
administrativo previo de adjudicacién vy la consiguiente o consecuencial
nulidad absoluta del contrato, sin gue resulte posible para el Juez de lo
Contencioso Administrativo considerar y menos aun estimar las
pretensiones econémicas resarcitorias del restablecimiento del derecho

por la no adjudicacion del contrato estatal correspondiente®.” (negrila y
subrayado fuera de texto)

El proceso en comento, se ubica en la tercera hipétesis de las formuladas por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, porque la accién contractual se ejercié con
posterioridad al vencimiento de los 30 dias siguientes a la notificacion del acto de
adjudicacion.

En conclusion, conforme al precedente de esta Subseccion y el precedente del
organo de cierre de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, el efecto de ejercer
la accién contractual con posterioridad al vencimiento de los 30 dias siguientes a la
notificacion del acto de adjudicacion, dispuesto en el articulo 87 del C.C.A, es la
improcedencia de las pretensiones de restablecimiento formuladas por la parte
demandante y no la de nulidad total de la accion contractual, y en tal secuencia, en
mi criterio el asunto debio ser estudiado de fondo.

Con mi acostumbrado respeto.
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