CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C, dieciséis (18) de marzo de dos mil quince (2015).

Radicacion: 44001-23-31-000-2001-00155-01 {30.546)

Actor: SOCIEDAD FLOWTITE ANDERCOL S.A,
Demandado: MUNICIPIO DE MAICAO

Proceso: Accidn de nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Recurso de apelacion

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia
del 27 de enerc de 2005 proferida por el Tribunal Administrativo de La Guagjira, mediante

la cual se inhibio para decidir de fondo.
I. ANTECEDENTES
1. Lo pretendido

En demanda presentada el 23 de marzo de 2001 contra el Municipio de Maicao se pidio
se declarara que es nula la Resolucién 752 del 24 de noviembre de 2000 dictada por el
Municipio de Maicao mediante la cual se adjudicod a Eternit Colombiana S.A el contrato
de suministro de materiales, tuberias y accesorios para el construccidén de la red de
conduccion del acueducto del Municipio de Maicao, dentro de la licitacion publica No. 004
de 2000.

Consecuencialmente se solicitd la declaratoria de nulidad absoluta del contrato celebrado
entre el Municipio de Maicao y Eternit Colombiana S A, que se declare que la sociedad
demandante tenia derecho a la adjudicacién y se ordene el consecuente pago de

indemnizaciones.

Lo anterior debido a que la propuesta de Eternit Colombiana S.A incumplié las

condiciones fijadas en el Pliego de Condiciones y, por tanto, debié ser descalificada.

"Folios 1 a 21 del ¢. No. 1.
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Subsidiariamente se solicitd se accediera a2 las mismas preiensiones en razén a que la
demandante debid quedar en primer lugar dado que Eternit Ccolombiana S.A fue

indebidamente calificada.
2. Los hechos en gue se fundamenian las pretensiones

El Municipio de Maicao abri6 licitacion piblica el 23 de octubre de 2000 a fin de contratar
el suministro de materiales, tuberias y accesorios para el construccion de la red de

conduccion del acueducto del Municipio de Maicao

La sociedad Flowtite Andercol S.A presentd su propuesta para participar dentro de la
licitacion junto a Eternit Colombiana S.A, Pavco S.A Pam Colombia S.A y American Pipe

and Construction international.

Ei 8 de noviembre de 2000 e! Comité Evaluador valord las propuestas presentadas
obleniende la sociedad demandante 860 punios v el segundo lugar en el orden de

elegibilidad al tiempo que Eternit Colombiana S.A ocupéd el primer lugar con 850

unidades.

Corrido el traslado del acta de calificacion a los oferentes Flowtite Andercol S.A presento
observaciones a la oferta de Eternit donde cuestiond su la experiencia especifica, el
certificado 1SO 9002 allegado por ésta y el sistema de instalacion de tuberia ofrecido.
Pam Colombia $.A y American Pipe and Construction International también preseniaron

observaciones respecto de ktternit.

c| Comité Evaluador resclvio las objeciones formuladas el 23 de noviembre de 2000
ccupando Eternit la primera posicion con 950 puntos y Flowtite Andercol la segunda con

una sumailoria de 849,

£124 de noviembre de 2000 se celebré audiencia de adjudicacion en la cual el Alcalde de

Waicao resolvie adiudicar el contrato a Eternit.
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3. El tramite procesal

Admitida que fue la demanda y noticiado el demandado del auto admisorio, el asunto se
fijo en lista y el accionado le dio respuesta oponiéndose a las pretensiones de la

demanda.

Después de decretar y practicar pruebas y de llevar a cabo una audiencia de
conciliacion que fracasd por falta de animo conciliatorio, se cortid traslado a las partes y
al Ministerio Publico para que alegaran de conclusion, oportunidad que aprovecharon la

parte demandante y el Agente del Ministerio Publico.

. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En sentencia del 27 de enero de 2005 el Tribunal Administrativo de La Guajira declaré
probadas las excepciones de inepta demanda por falta de integracién del acto

administrativo complejo acusado y la de indebida escogencia de la accién.

Para tomar estas decisiones el Tribunal expuso ias siguientes razones:

El a-quo considerd que se configuré la primera de las excepciones en comento dado
que la adjudicacion se hizo en audiencia publica y fue confirmada mediante la
Resolucion No. 752 de 24 de noviembre de 2000, siendo ello un acto administrativo

complejo.

Por tanto, al haberse demandado dnicamente la Resolucién No. 752 se configura el
vicio de ineptitud de la demanda, pues aun si se declarare la nulidad de dicho acto
quedaria en firme la adjudicaciéon contenida en el acta de la audiencia sin que el

Tribunal pudiere pronunciarse oficiosamente sobre este punto.

lgualmente, el a-quo acogio la excepcién de indebida escogencia de la accion, la que
encontré configurada dado que en su sentir cuando se peticiona la nulidad del acto de
adjudicacion y del contrato la controversia es de naturaleza contractual siendo la
pretension principal la de nulidad del contrato. Asi, la demanda resulta inepta dado que
lo formulado por ia sociedad accionante fue una accion de nulidad y restablecimiento
del derecho.
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lil. EL RECURSO DE APELACION
Conira lo asi resuelto la parte demandada interpuso €l recurso de apelacion por estimar
que el Tribunal errd al dar por probadas las excepciones propuestas por el Municipio de

Maicao.

Alegd que no le asiste razdn al a-quo cuando afirma que el de adjudicacion es un acto
adminisirativo complejo; si bien es cierto que en el proceso licitatorio pueden existir

varias decisiones administrativas el acio de la adjudicacion es Unico.

El gue la adjudicacién se hubiere llevado a cabo en le audiencia piblica no supone gue
se trata de ofra adjudicacion o paralela a la decidida en el acto administrafivo
demandado por el actor. Por lo tanto, la demanda no adolece de ineptitud por faita de

integracion de los actos demandados.

Frente a la declaratoria de indebida escogencia de la accidn el recurrente precisa que al
momenio de entablar la demanda que ha dado origen al sub judice no se tenia
suficiente claridad sobre los temas separables o no del contrato, la accidn procedente
corira estos asi como el iérminc de caducidad, la cual se vino a tener con
pronunciarienios de la Corte Constitucional (C-1048 de 2001) y el Consejo de Estado
en julic de 2001 y en adelante. Con sustento en lo anterior el actor alega que no puede
dictarse sentencia inhibitoria dado que es deber del juez hacer prevalecer el derecho

sustancial sobre las formalidades.

Finalmente recabd el actor sobre la prosperidad de las pretensiones de la demanda,
dado que la propuesta de Eternit no se cifid a las exigencias del pliego de condiciones
dado gue no se acreditd la experiencia especifica del proponente, con lo cual se

obtenia un puntaje inferior al de la sociedad actora.

V. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

£] Ministerio Publico no rindié concepto.
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V. CONSIDERACIONES

1. En este asunto se pretende que se declare la nulidad de la Resolucion No. 752 de 24
de noviembre de 2000 mediante la cual el Municipioc de Maicao adjudicoé el contrato
relativo al suministro de materiales, tuberias y accesorios para la construccion de la red
de conduccidn del acueducto de Maicao, dentro de la licitacidn publica No. 004 de 2000.
Consecuencialmente solicita se declare la nulidad del contrato suscrito entre el

demandado y Eternit Colombiana S.A

2. Al respecto, vale traer a colacion lo ya expuesto por esta Subseccidén en precedente
oportunidad donde discurrio sobre el principio de publicidad en el procedimiento
administrativo y los actos dictados en el momento de la adjudicacién del contrato y
analizé la impugnacion de las decisiones administrativas en via gubernativa y cuando
se trata de actos que reiteran integramente el contenido de uno anterior. De estas

cuestiones se ocupd la sentencia de 25 de mayo de 2011 en los siguientes términos:

“2.- Uno de los principios que orienta la actuacion administrativa es el de publicidad®
segun el cual “las autoridades darén a conocer sus decisiones mediante las
comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordenan este cédigo o la ley™ y por
lo tanto toda decisién administrativa debe ser dada a conocer para asequrar asi el
debido proceso en sus componentes, entre otros, de defensa y contradiccion.

Ahora, la publicidad también permite hacer efectivo el principio de transparencia que
debe regir en las actuaciones de la Administracién, en especial si se trata de su
actividad contractual.

Una de las maneras de comunicar o notificar consiste en entender que si una decisién
se tomo en audiencia o diligencia, las partes quedaron notificadas de lo resuelto en el
dia en que ella se celebrd aunqgue no hubieren concurrido.*

3. Elarticulo 273 de la Constitucién Politica permite que el acto de adjudicacion de una
licitacion publica tenga lugar en una audiencia publica y deja en manos de la ley la
reglamentacion, entre otros aspectos, de las condiciones en que ella debe realizarse.

En desarrollo de aquel precepto superior el numeral 10° del articulo 30 de Ia Ley 80 de
1993 sefiala quienes pueden participar en esa audiencia y preceptua que de ésta se

2 . ; " . <, .
; Articulo 209 de fa Constitucién politica.
[nciso 7° del articulo 3° def Cédigo Contencioso Administrativo.

“ Articulo 325 del C. P. C.
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levantara un acta en la que se hara consfar "las deliberaciones y decisiones” que se
hubieren producido.

Por su parte el numeral 11° def arficulo 30 de la Ley 80 de 1983, vigente por aquel
enfonces en que se declart desierta la licitacion gue ha dado lugar a esta controversia
pero luego derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, disponia que el acio de
adjudicacion debia notificarse de manera persconal al oferente seleccionado y que sino
se hubiere realizadc en audiencia publica, los no favorecidos debian ser enterados
dentro de los cinco (5) dias siguientes.

Este numeral en manera alguna consagraba que los proponentes no favorecidos o
debian ser avisados del aclo de adjudicacion, por el contrario, fo que de aili se

desprende es gue en todos los casos ellos debfan quedar enterados, bien porque se les
comunicara dentro de los cinco (5) dias siguientes si el acto de adjudicacion no se
produjo en audiencia publica, o bien en estrados si el acto se profiric en ésta.

Ahora. como la Ley 80 de 1993 en parte alguna sefialaba o sefiala como debe
comunicarse o notificarse el acto gue declara desierta una licitacion, es consecuencia
chiigada que para las situaciones que quedaron comprendidas en la vigencia del ya
derogado numeral 11° de su articuto 30, debe aplicarse de manera analégica lo antes
mencionado, es decir gue si la decision se tomo en audiencia publica se entiende que
los oferentes quedaron enterados de lo decidide en el dia en que ella se celebro v si no
se adoptd en audiencia se les debia comunicar dentro de los cinco (8) dias siguientes.

4. Por acto administrativo de contenido individual se entiende ftoda manifestacion
unijateral, por regla general de voluntad, de quienes efercen funcionas administralivas,
tendiente a la produccién de efectos juridices.

En la actividad contractual cel Estado el proceso de seleccion puede concluir o con fa
adjudicacién del contralo o con la declaratoria de desierfo del proceso de escogencia,
eventos ambos en que debe proferirse un acto adminisirativo que asi lo decida ©
declare.

La decisién de adjudicacion, si bien hoy es obligatorio que se adopte en audiencia
publica, en aquel enfonces podia tomarse en ésta o por fuera de ella y obviamente la
posibilidad comprendia, y hoy comprende, no solo la adjudicacion propiamente dicha
sino fambién la declaratoria de desierta de la licitacion porque entender gue ésta uitima
no gueda cobijada conduce al absurdo de afirmar que todo proceso de seleccion que
deba decidirse en audiencia plblica implica irremediablemente la adjudicacidn del

contrato aungue esto sea legalmente improcedente.
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Con otras palabras, si la escogencia debe hacerse en audiencia publica en ella solo
puede ocurrir una de dos cosas: o se adjudica el contrato o se declara desierta la
licitacion.

La audiencia publica jamas podré concluir sin que se haya optado por una de estas dos
cosas pues la abstenciéon por ser ilegal compromete la responsabilidad de la

Administracién.

5. Cuando un acto administrativo ha sido cuestionado por la via gubernativa y resulta
modificado o confirmado por aquel que decide el recurso, se conforma una relacion
juridica entre éste y el impugnado de tal suerte que forman un todo inescindible.

Lo mismo no puede decirse si el acto es revocado porque en éste evento, como es
obvio, sélo subsistira el que revoca puesto que el revocado ha desaparecido del mundo

Juridico.
Esta la razon para que el inciso tercero del articulo 138 del Codigo Contencioso
Administrativo disponga que “si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via

gubemnativa, también deberan demandarse las decisiones que lo modifiquen o
confirmen; pero si fue revocado, sélo procede demandar la Gitima decision”.

Ahora, si la razén de ser estd en la relacion juridica que se establece entra esa
pluralidad de actos administrativos ha de concluirse entonces que en todas las hipdtesis
en que tal relacién se presente, el cuestionamiento de uno de los actos por la via
jurisdiccional exige que también se cuestionen los restantes.

Fues bien, uno de los eventos en que se presenta una relacion juridica como la que se
viene comentando es precisamente cuando un acto administrativo reproduce
integramente uno anterior y por consiguiente la demanda que se promueva deberd
comprender necesariamente a los dos. '

Entenderio de otfra manera conduciria a la situacion absurda de finalmente estar ante
una sentencia que nada resuelve, aunque resuelva, pues seria una providencia inane
foda vez que el acto que no fue demandado seguiria existiendo con presuncion de
legalidad y produciendo todos los efectos que le son propios.

En consecuencia, si en estos casos no son demandados todos los actos y el asunto
llega asi hasta el momento de proferir sentencia, lo que procede es la inhibicién por la
ineptitud de la demanda.”™

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 235 de
mayo de 2011, exp. 18116.
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Stumese 2 esta Gitima consideracion el gue en casos como el sub judice, contenciosoes
subjetivos de anulacion, el juzgador no cuenta con la competencia oficiosa para estudiar
la nulidad de aclos diferentes a aquellos gue han sido demandados en tanto en cuanio
se ifrate de una accidn donde el actor procura la proteccion particular de su inlerés
subjetivo, lo que marca una diametral diferencia con los medios de control de simple
nulidad vy nulidad por inconstitucionalidad los cuales se dirigen , exclusivamente, a ia

conservacion del ordenamiento juridico en absiractc y como un todo.

3.- En el asunio que ahora se revisa por la via de la apelacion resulta claro que el acto

sdminisirativo cuestionado es aquel que adiudicd la licitacion piblica No. 004 de 2000,

De acuerdo con lo relatado en los hechos de la demanda® v los documentos obrantes
en el plenario’ en el procese de seleccion que convocd la demandada se celebrd una

audiencia publica para decidir sobre la adjudicacion del contrato.

| o audiencia se celebro el 24 de noviembre de 2000 v en ella, con la presencia de la
agui demandante, el Alcalde del Municipio de Maicao “adjudic[é] ef contrato de

4

suministro de materiales, tuberias y accesorios para la construccion de la red def

acueducto de Maicao a Fternil Colombiana SA..°

Por consiguiente es incuestionable que el acto administrativo de adjudicacion del
contrato se produjo el 24 de noviembre de 2000 porgue en ese moemento hubo una
manifestacion unilateral de voluntad de quien ejercia una funcicn administrativa,
tendiente a la produccidn del efecio juridico de adjudicar el contrato relacionado con la

licitacién pablica precitada.

Asi qua materialmente la adjudicacion del confrato se produjo en ese memenio y no en
otro v por lo tanto alli se agotd la actuacion administrativa licitatoria de suerte que la
expedicion de la Resolucién No. 752 del 2000, no eliming, no susiituyd, no modificd, no

adiciond, no alterd, no revocd, sino que reproduo integramente lo que ya esiaba

*Folio 6 deic. No. i,
Folios 218-224 ¢ 1.
SEolin 220 ¢ 1.
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resuelto en el acto primigenio contenido en el Acta de 24 de noviembre de 2000 que

documento lo acontecido en la audiencia publica.

Y esto es asi, y no podia ser de otra manera, porque habiéndose de resolver sobre la
adjudicacion en una audiencia publica y siendo las alternativas o la adjudicacién
propiamente dicha o la declaratoria de desierta de la licitacion, la decision
correspondiente debia tomarse alli, como efectivamente se hizo, y no en momento

diferente.

Y como la decision se adopté en una audiencia publica todos los oferentes quedaron
enterados ese mismo dia de lo que en ella se resolvid aunque no hubieran asistido y

con mayor razén si asistieron, tal como acontecié con la demandante.

De suerte que la mencionada Resolucion No. 752 de 24 de noviembre de 2000 ha de
tenerse simplemente como una reproduccion del acto administrativo de que da cuenta

el Acta de la Audiencia Publica de la misma fecha.

En estas circunstancias se pone en evidencia que entre el acto administrative originario
que estd contenido en el Acta de la Audiencia Publica y la Resolucién 752 de 24 de
noviembre de 2000, que reprodujo el anterior, se formd por este hecho una relacion
juridica inescindible que hacia necesario, si de cuesticnar judicialmente se trataba,

demandarios a los dos.

Como la demandante no demandé los dos actos sino solamente {a Resolucién No. 752
de 24 de noviembre de 2000, seguin se ve en el libelo demandatorio y en el recurso de
apelacion, es conclusion obligada que su demanda es inepta y por consiguiente se

impone la inhibicion.

Siendo ello asi, la Sala no encuentra necesario ocuparse de la otra excepcion abordada
por el Tribunal, pues la suerte de esta Ultima no varia la ya verificada ineptitud de la

demanda.

Como de esta manera lo vio y decidid el Tribunal debe confirmarse la sentencia

apelada.
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En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccidn Tercera de la Sala de o
Contencioso Adminisirativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre la

de la Kepublica de Colombia vy por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 27 de enero de 2005 proferida dictada por el
Tribunal Administrativo de La Guajira, que se inhibié para conocer de fondo, pero por

las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunai de origen, una vez en firme esta

providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

{ - lle dAL
| GA MELIDA VALLE DE BE LA HOZ

residenta Sala Subseccion C
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