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Objeto de decision

Encontrandose el proceso a despacho para emitir decision de fondo, se
pasa a estudiar la procedencia del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, en relacién con los hechos y pretensiones que se ventilan en el escrito de demanda.

Consideraciones del despacho

De la lectura del libelo inicial, se tiene que las pretensiones incoadas
por la parte demandante fueron las siguientes:

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion No0.160.040-1041 del 21 de
septiembre de 2015, mediante la cual se inicia proceso de acuerdo al articulo
86 de la Ley 1474 de 2011 por el incumplimiento del contrato No. 010-2012
por parte del contratista Carlos Alberto Fontal Grisales.

De la Resolucion No. 160.040-1391 del 3 de diciembre de 2015, por medio de
la cual se declara el incumplimiento del contrato de obra No. 010-2012 por
vencimiento del plazo y se impone el pago de la clausula penal pactada en el
articulo 15 del contrato del contrato de obra.

Y de la Resolucién No. 160.040-1406 del 7 de diciembre de 2015, por la cual
se confirma la Resolucién que declara el incumplimiento del contrato de obra,
expedidas por el Alcalde Municipal de Riofrio — Valle.

2. Que como consecuencia de la nulidad decretada, a titulo de restablecimiento
del derecho, se deje sin efectos el valor que impone como clausula penal al
demandante, en la suma del 20% correspondiente a $276.759.020.

3. Que se reconozca como perjuicio a titulo de lucro cesante y dafio emergente
el valor de $200.000.000.

Son las anteriores pretensiones, las que determinan el medio de control a ser
incoado ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y no el arbitrio del actor, tal y
como ha sido explicado por el Consejo de Estado al disponer que la escogencia de la
accion depende de “los fines, mdéviles y motivos que lleven a su ejercicio, los cuales

deben coincidir con aquellos que permite la accion™.

En atencién a lo anterior, y de la lectura de las pretensiones incoadas,
resulta posible inferir que lo que se pretende en este caso, es cuestionar la legalidad
de actos administrativos emitidos con ocasion a la ejecucion de un contrato de obra

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejera
ponente: Ruth Stella Correa Palacio, veintisiete (27) de abril de dos mil once (2011), Radicacion
nimero: 08001-23-31-000-1993-07622-01(19846).



publica, lo que de entrada lleva a descartar la procedencia del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho como mecanismo para desarrollar dicho
debate juridico, ello por disponerlo expresamente el articulo 141 de la Ley 1437 de
2011, en los siguientes términos:

“Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de

un contrato del Estado podrd pedir que se declare su existencia o su nulidad,
gue se ordene su revisién, que se declare su incumplimiento, gue se declare la
nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del
contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal
no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto,
del término establecido por la ley.
Los actos proferidos antes de la celebracidn del contrato, con ocasion de
la_actividad contractual, podran demandarse en los términos de los
articulos 137 y 138 de este Cddigo, segun el caso.”. (Negrilla y subrayado del
Despacho).

Conforme con la norma bajo estudio es claro, que cuando cualquiera de las
partes de un contrato tenga interés en que se declare la nulidad de actos
administrativos proferidos con ocasién de su ejecucion, dicha pretension debe
encaminarse por la via del medio de control de controversias contractuales, como es
lo que sucederia en el presente caso.

Lo anterior fue explicado por el Consejo de Estado en el proceso radicado bajo
el No. 73001-23-31-000-1997-04707-02(15188)?, en los siguientes términos:

“...De tal disposicion (art 77 ley 80 de 1993) ademas se concluye que el
Legislador se refiere en forma diferente tanto frente a los actos administrativos
que _se profieren _con _ocasion _de la actividad contractual (para ser
demandados en ejercicio de la accidon contractual), como frente a los actos
administrativos que devienen en la o de |la actividad contractual (para ser
demandados en ejercicio de la accién de nulidad y de restablecimiento del
derecho). Asilos primeros actos enunciados surgen alavida juridica luego
de que el contrato se celebray, los seqgundos nacen antes del contrato, y se
denominan actos separables o precontractuales. Esas consideraciones se
apuntalan con el contenido del numeral 7 del articulo 24 de la ley 80 de 1993, que
contiene expresiones distintivas frente a los actos que se expiden en la actividad
contractual y los que se expiden con ocasion de la actividad contractual, cuando
refiere a la motivacion, salvo a los de mero tramite; en efecto, el numeral 7 dice:
“Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con
ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y
precisa e igualmente lo seran los informes de evaluacién, el acto de adjudicacion
y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia”. Por_consiguiente se
reitera gue los actos administrativos expedidos con ocasién de la actividad
contractual son los propiamente contractuales, y que los expedidos en la
actividad contractual son los_separables o precontractuales.” (Negrilla y
Subrayado del Despacho).

Como consecuencia de ello, y atendiendo lo dispuesto por el articulo 90 del
C.G.P., que conmina al Juez para que cuando observe que “el demandante haya
indicado una via procesal inadecuada”, proceda a dar el tramite que legalmente
corresponda, se adecuara de oficio el presente medio de control, al atinente a la
accion de controversias contractuales, el que por contar con un tramite procesal
similar al adelantado hasta este momento, deja a salvo todas y cada una de las
actuaciones surtidas en este proceso a la fecha.

En consecuencia el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Buga:

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez,
Radicacién No. 73001-23-31-000-1997-04707-02(15188), sentencia del 26 de abril de 2006.



RESUELVE:

UNICO: ADECUAR DE MANERA OFICIOSA la presente accion al medio
de control de controversias contractuales, por lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

ROSA MILENA ROBLES ESPINOSA
Juez

JUZGADOQ 2° ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BUGA

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

El auto anterior se notificé por Estado N.° 004, el cual se insert6 en los
medios informéticos de la Rama Judicial el dia de hoy 1 de febrero de
2018, siendo las 8:00 A.M.

Proyect6: DCML

Se certifica de igual manera que se envid mensaje de datos a quienes
suministraron su direccion electronica.

La Secretaria, Viviana Oviedo Gémez




