INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion namero: 66001-23-31-000-2005-00994-02 (48905)
Actor: UNION TEMPORAL CUTUMAY
Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: CAPACIDAD DE LOS CONSORCIOS y UNIONES TEMPORALES PARA
COMPARECER AL LITIGIO — pueden actuar a través de su representante / PROCEDENCIA
DE LA ACCION CONTRACTUAL - deber de elevar la pretensién orientada a obtener la
declaratoria de nulidad del contrato so pena de configurarse la ineptitud sustantiva de la
demanda.

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 30 de agosto de 2012, dictada por el Tribunal Administrativo de Risaralda

— Sala de Decision, mediante la cual se dispuso:

“l. Se declaran probadas las excepciones propuestas por la parte demandada
Municipio de Pereira, denominadas Falta de legitimacion en la causa por activa y
falta de capacidad procesal, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

“2. Declarase inhibido este Tribunal para decidir el fondo del presente asunto.



“3. Expidanse por Secretaria las copias que sean solicitadas a costa de la parte
interesada.

“4. Una vez en firme esta decision, por Secretaria procédase a la devolucion del
remanente de la cuota de gastos a que haya lugar a la parte demandante”.

. ANTECEDENTES

1. Lademanda

El 22 de septiembre de 2005, la unién temporal* Cutumay, por conducto de su representante
instauré demanda, en ejercicio de la accidn contractual, en contra del municipio de Pereira y del
consorcio C&G Ltda. — Incocivil Ltda., con el fin de que se declarara la nulidad de la Resolucion
No. 0076 del 2003 que adjudicé la Licitacién Publica No. 077 de 2003, cuyo objeto consistié en

la construccion de la segunda etapa del centro cultural metropolitano de Pereira.

Como consecuencia, pidié que se condenara al ente territorial demandado a pagar los perjuicios
sufridos por no haber resultado favorecida con la adjudicacion del respectivo contrato,
materializados en la suma de $852'804.516, correspondiente a la utilidad esperada por su

ejecucion.

2. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narrd los siguientes hechos:

2.1. El 22 de julio de 2003 el municipio de Pereira abrio la Licitacion Publica No. 077-2003, con
el objeto de recibir propuestas para contratar la construccion de la segunda etapa del centro

cultural metropolitano de esa ciudad.

2.2. Al proceso de seleccidn se presentaron varios proponentes, entre ellos, los siguientes: 1)

union temporal Cutumay; 2) consorcio C& G Ltda. — Incocivil Ltda.

2.3. Se indicé en la demanda que la propuesta presentada por el consorcio C & G Ltda. -
Incocivil Ltda. incurrié en varias inconsistencias relacionadas con la acreditacion de la
experiencia de sus miembros, las cuales, no obstante ser advertidas por el demandante en la
etapa de evaluacion, a través de las respectivas observaciones, no fueron acogidas por la

entidad convocante.

2.4. A pesar de que, segun se sostuvo, la propuesta de la unién temporal accionante result6 ser

la més favorable, luego de ser evaluada ocupo6 el segundo lugar en el orden de elegibilidad.

1 A pesar de que tanto en la demanda como en el poder se identific6 al demandante como consorcio, las
pruebas que obran en el proceso dan cuenta de que su conformacion y participacion en el procedimiento
de seleccioén se produjo bajo la forma de union temporal.



2.5. Mediante Resolucién No. 076 del 2003 la entidad adjudicé la Licitacion Puablica No. 077-
2003 al consorcio C & G Ltda. — Incocivil Ltda.

2.6. Como consecuencia de lo anterior, el 24 de septiembre de 2003, el municipio de Pereira y

el consorcio C & G Ltda. — Incocivil Ltda. celebraron el contrato de obra correspondiente?.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora adujé que la contratacién estatal llevada a cabo por las autoridades sometidas
al imperio de la Ley 80 de 1993 debia desarrollarse con apego no solo a las normas

sustanciales y procesales sino también a los principios contenidos en la Carta Politica.

Siguiendo esa direccién, se refirid a los mandatos que se extraian del preambulo de la
Constitucién y de sus articulos 2, 83 y 209, en cuyo tenor consagraban la efectividad de los

derechos y garantias, la buena fe y los principios de la funcién administrativa.

4. Actuacion procesal

4.1. El Tribunal Administrativo de Risaralda, mediante providencia del 24 de octubre de 2005,
sefialé que el acto administrativo acusado, identificado con el No. 0076 y aportado junto con la
demanda, al parecer, constituia apenas un proyecto de acto, por cuanto no se encontraba
suscrito por quien lo expidi6 y no contaba con constancia de publicacién y ejecutoria. Con
fundamento en lo expuesto decidi6 inadmitir la demanda para que se corrigiera la falencia

anotada.

4.2. Dentro del término otorgado la parte actora present6 copia de la Resolucion No. 2768 del
22 de septiembre de 2003, por medido de la cual el municipio de Pereira adjudicé la Licitacion
No. 077 de 2003, cuyo objeto lo constituyd la construccion de la segunda etapa del centro

cultural metropolitano.

4.3. En proveido del 2 de marzo de 2006 el Tribunal de origen rechazé la demanda, por
considerar que el accionante no la corrigié en los términos indicados en la decision inadmisoria,
dado que en el término concedido para ese efecto aportd una resolucion identificada con

numero y fecha diferentes a los descritos en el escrito primigenio.

4.4. El demandante interpuso recurso de apelacion contra la decision contentiva del rechazo.

2 Asi fue afirmado por el demandante en el hecho tercero del libelo introductor.



4.5. Surtido el tramite legal, por auto del 7 de febrero de 2007, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado resolvio el recurso de alzada, en desarrollo de lo cual revocé el rechazo de la
demanda y procedio a admitirla.

En esa oportunidad esta Corporacion expuso:

“Si bien el apoderado de la parte actora omitié corregir la demanda, pues, a pesar
de que el acto cuestionado fue el que adjudicé al consorcio C&G Incocivil Ltda., la
construccién de la segunda etapa del Centro Cultural Metropolitano de Pereira, esto
es, la Resolucion No. 2768 de 2003, como se deduce del texto de la demanda, en la
demanda, en la pretension primera se pidié la anulacion de la Resolucion No. 0076
de 2003.

“Sin embargo, a juicio de la Sala, tal omision no resultaba suficiente para haberla
rechazado, pues de lo visto se infiere, con toda claridad que el actor demandé la
resolucion que adjudico la licitacién publica al consorcio C&G Incocivil Ltda., y no
otra, asi este hubiera sefialado que demandaba la Resolucién No. 0076 de 2.003, la
cual nada tenia que ver con el acto rechazado, pues como el mismo lo admitio, ello
de se debib a un error de transcripcion’®.

4.6. Agotadas las notificaciones de rigor y el trdmite de fijacién en lista del proceso, mediante

providencia del 31 de marzo de 2008 el Tribunal de primera instancia abrié el debate probatorio.

5. Contestacion de la demanda

5.1. Municipio de Pereira

La entidad present6 escrito de contestacién dentro del término legal.

En dicha ocasién se pronunci6 frente a los hechos de la demanda y precisé que el demandante
habia concurrido al procedimiento de seleccion en condicion de union temporal y no de

consorcio como se consigné en la demanda.

Agrego que a la oferta, posteriormente seleccionada, se le formularon varias observaciones, las
cuales, luego de realizar un andlisis juicioso, claro y detallado, fueron resueltas por el Comité

técnico, juridico y econémico del municipio.

En ese sentido sefial6 que el consorcio adjudicatario satisfizo todos los requerimientos elevados
por la entidad en la etapa previa y acreditd el cumplimiento de las exigencias insertadas en el

pliego de condiciones.

8 Auto dictado el 7 de febrero de 2007 dentro del proceso de la referencia por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado con ponencia del doctor Alier E. Hernandez Enriquez.



Como razones de la defensa sostuvo que con la expedicion del acto acusado no se le produjo
dafio alguno al demandante, cuestion que se oponia a considerar la prosperidad de las
pretensiones invocadas.

En adicién propuso las siguientes excepciones:

Falta de legitimacién en la causa por pasiva

El ente territorial argumenté que el demandante, consorcio Cutumay, no se encontraba
legitimado para demandar la nulidad del acto de adjudicacion, habida consideracion de que

quien habia participado en el proceso licitatorio era una unién temporal.

Falta de prueba de la calidad en gue actia el demandante e indebida representacion del

demandante

Observé que ninguna de las pruebas de la demanda acreditaba que el poderdante, Javier

Eduardo Delgado Sepulveda, ostentara la condicion de representante del consorcio Cutumay.

Falta de capacidad procesal

Precis6 que el consorcio demandante no constituia una persona juridica diferente a la de las
sociedades o personas que lo integraban, razén por la que carecia de capacidad para

comparecer al proceso.
Finalmente propuso las que denominé “improcedencia de la accidon por inexistencia de causales
de nulidad respecto del acto administrativo demandado” e “inobservancia del principio procesal

de la carga de la prueba”.

5.2. Consorcio C & G Ltda. — Incocivil Ltda.

A pesar de que en el auto admisorio de la demanda se dispuso la vinculacién del Consorcio C &
G Ltda. — Incocivil Ltda. como parte integrante del extremo pasivo y de que, en cumplimiento de
esa decision, se surtié la debida notificacion* por conducto de su representante, se evidencia
que el consorcio adjudicatario no ejercio su derecho de contradiccion, ya que en el término del

traslado de la demanda guardo silencio.

6. La sentencia impugnada

4 Obra en el expediente el oficio citatorio de la notificacién personal enviado por correo certificado y la
correspondiente constancia de notificacion por aviso al consorcio C&G Ltda. — Incocivil Ltda. (fls. 62 y 66
cl).



El Tribunal Administrativo de Risaralda resolvié el litigio en los términos transcritos al inicio de

esta providencia.

La razén principal de su decision radicé en que, a la luz de la postura jurisprudencial de
entonces, los consorcios y uniones temporales no formaban una persona juridica distinta a sus
mismos integrantes. De lo dicho concluy6 que existia una indebida representacion de la parte
actora.

Al respecto puntualizé que el apoderado de la demandante actuaba con fundamento en un
poder otorgado por el sefior Delgado Sepulveda, quien afirmaba ser el representante de la
unién temporal Cutumay, sin que existiera prueba alguna del acto de su conformacion ni de los

demas poderes suscritos por los miembros de la unién temporal.

7. El recurso de apelacién

La parte actora, a través de su apoderado, presentd oportunamente recurso de apelacion contra

la sentencia de primera instancia.

El apelante reproché la falta de andlisis del tema central de la litis por haberse proferido una
decision inhibitoria. Para el actor, debia prevalecer el derecho sustancial sobre la forma,
situacion que imponia el deber de observar que quien participd en la licitacion era la misma
union temporal que impetré la presente demanda y la que resulté afectada por el acto

demandado.

Consideré que era un deber del Tribunal, de inicio, inadmitir la demanda para que la parte
actora allegara el documento de conformacién de la unién temporal y para que cada uno de sus
miembros aportara el respectivo poder, pues fue su omision la que dio lugar al subsecuente

fallo inhibitorio.

Estimé inadmisible que el Tribunal de primera instancia se hubiera escudado en su propio error,
consistente en la ausencia de un estudio minucioso de la demanda, para con base en el mismo
denegar la administracion de justicia que se deprecaba.

8. Actuacion en segunda instancia

8.1. Mediante providencia del 18 de noviembre de 2013 la Seccién Tercera de esta Corporacion

admitio el recurso de alzada interpuesto por la parte demandante.

8.2. Por medio de providencia del 14 de febrero de 2014 se corrio traslado a las partes para que

presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que rindiese su concepto.



En el término otorgado las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

IL.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes temas: 1)
competencia del Consejo de Estado; 2) de la capacidad de los consorcios y uniones temporales
para comparecer al litigio a través de su representante; 3) procedencia de la accion contractual
— deber de elevar la pretensién orientada a obtener la declaratoria de nulidad del contrato so

pena de configurarse la ineptitud sustantiva de la demanda y 4) costas.

1) Competencia del Consejo de Estado

1.1) El articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30 de la Ley
446 de 1998, que a su vez fue reformado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, consagra
que la Jurisdiccibn de lo Contencioso Administrativo es la competente para decidir las

controversias Y litigios originados en la actividad de las entidades publicas.

En esta oportunidad se somete a consideracion de la Sala el examen de legalidad del acto
administrativo vertido en la Resolucién No. 2768 de 22 de septiembre de 2003°, por el cual el
municipio de Pereira adjudicd la Licitacion Plblica No. 077 de 2003°.

Asi las cosas, se precisa que la entidad demandada, municipio de Pereira, de conformidad con
lo dispuesto en la letra a) del ordinal primero del articulo 2° de la Ley 80 de 19937, es un ente
territorial y, por tanto, tiene el caracter de entidad estatal.

5 Se aclara que aunque este no fue el nimero de la resoluciéon que se identificé en la demanda, lo cierto
es que esa es la interpretacion que se le impartié al libelo introductorio por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado al escrito aportado por el demandante dentro del término concedido para la correccion
de la demanda y con base en la cual, al pronunciarse sobre la apelacion interpuesta contra el rechazo de
la demanda, se dispuso su admision,

6 Fls. 669-678 C2.

7 Segun el articulo 32 del Estatuto de Contratacion Estatal, son contratos estatales aquellos celebrados
por las entidades descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:
“10. Se denominan entidades estatales:
“a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales,

las &reas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y_los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de



Hechas las anteriores precisiones, se concluye que es esta Jurisdiccion la competente para

conocer de la presente controversia.

1.2) También le asiste competencia a la Sala para conocer de la presente causa en segunda
instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido econémico se estimé en la
suma de $852'804.516, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($190°'750.000)8, exigida en la Ley 954 de 2005 para que

el proceso tuviera vocacion de doble instancia.

2) De la capacidad de los consorcios y uniones temporales para comparecer al litigio a

través de su representante

Teniendo en cuenta que tanto el fallo de primera instancia como el argumento central de la
impugnacion impetrada en su contra se basaron en controvertir la posibilidad de que la unién
temporal que integra el extremo activo de la presente accibn compareciera al proceso a través
de su representante, la Sala precisa la necesidad de realizar algunas puntualizaciones sobre el

particular.

Ciertamente, con sujecion a la linea jurisprudencial que anteriormente imperaba, a los
consorcios y a las uniones temporales no se les reconocia capacidad procesal para comparecer
dentro de un proceso judicial bajo el entendimiento de que, efectivamente, no constituian una

persona juridica diferente a los sujetos que la conformaban, tal cual lo consider6 el a quo.

Posteriormente, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en pronunciamiento

de unificacion®, recogié la postura jurisprudencial que dominaba la materia en cuanto a la falta

economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como
las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion gque ellas adopten, en todos los 6rdenes
y niveles.

“0.)

8 El salario minimo legal para la fecha de presentacion de la demanda, 22 de septiembre de 2005,
correspondié a $381.500.

9 Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, 25 de septiembre de 2013, Exp.19933,
Demandante: Consorcio Glonmarex, C.P. Mauricio Fajardo Gomez. En lo que importa para el presente
caso se destacan las siguientes consideraciones de la jurisprudencia unificada:

“A juicio de la Sala, en esta ocasion debe retomarse el asunto para efectos de modificar la
tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanto, debe puntualizarse que si bien
las uniones temporales y los consorcios no constituyen personas juridicas distintas de
quienes integran la respectiva figura plural de oferentes o de contratistas, lo cierto es que
ademas de contar con la aptitud para ser parte en el correspondiente procedimiento
administrativo de seleccion de contratistas —comoquiera que por ley cuentan con capacidad
suficiente para ser titulares de los derechos y obligaciones derivadas tanto de los
procedimientos administrativos de seleccién contractual como de los propios contratos



de capacidad procesal de los consorcios y las uniones temporales para comparecer en juicio, ya

fuere como integrantes de los extremos activo o pasivo de la litis 0 como litisconsortes.

En el citado pronunciamiento la Sala Plena advirtié que si bien tanto la figura de los consorcios
como la de las uniones temporales no constituian personas juridicas distintas de las personas
naturales o juridicas que las integraban, en atencion al expreso reconocimiento que la ley les
otorgaba respecto de su capacidad contractual, cuestion que igualmente los habilitaba para ser
titulares de los derechos y las obligaciones que emanaban de los contratos estatales cuya
celebracion se les autorizaba, también era claro que igual podian actuar dentro de los procesos

judiciales, a través de su respectivo representante.

Asi pues, en acatamiento de la linea de pensamiento que orienté el fallo de unificacién y que se
encuentra actualmente en vigor, surge con claridad que la union temporal Cutumay podia
concurrir a la presente causa en calidad de demandante, siempre que actuara por conducto de
sSu representante quien, a su turno, estaria facultado para otorgar poder a un profesional de

derecho.

En este punto igualmente se observa que se encuentra en discusion la condicion de
representante de la unién temporal Cutumay, en cuya virtud afirma actuar el poderdante Javier
Eduardo Delgado Sepulveda, toda vez que, de conformidad con la providencia apelada, en el
expediente no reposaba el documento de conformacion de la unién temporal en cuyo contenido

constara la identidad de la persona designada para esos efectos.

Al respecto, la Sala considera que aun cuando le asiste razén al operador de primer grado en
cuanto sostuvo que en el expediente no reposa el acta de conformacion de la union temporal
Cutumay, no puede dejarse de lado el hecho de que existen varios elementos de prueba en la
actuacion que permiten colegir que el sefior Javier Eduardo Delgado Sepulveda fungié como

representante de dicha agrupacion.

En efecto, milita en el plenario la carta de presentacién de la propuesta allegada por la uniéon
temporal Cutumay, la cual se encuentra signada por el sefior Javier Eduardo Delgado
Sepllveda en calidad de representante dicha unién'®. Ademads, el anterior documento se

acompafié de la Pdliza de Seriedad de la Propuesta No. 296682, otorgada por la uniéon temporal

estatales—, también se encuentran facultados para concurrir a los procesos judiciales que
pudieren tener origen en controversias surgidas del mencionado procedimiento
administrativo de seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion del contrato
estatal respectivo —legitimatio ad processum-, por intermedio de su representante.

“..)"

10 Fls. 175-176 C2.



Cutumay y expedida por la compafiia Liberty Seguros S.A., cuyo contenido da cuenta de que su

representante es Javier Eduardo Delgado Sepulveda®!.

Igualmente se desprende del contenido del oficio del 3 de septiembre de 2003, a través del cual
Javier Eduardo Delgado Sepulveda presentd el escrito de observaciones al informe de
evaluacion correspondiente a la Licitacion No. 077-2003 y suscribi6 dicho documento en calidad

de representante de la unién temporal Cutumay*2,

Lo dicho también se evidencia en el contenido del concepto rendido por el Comité de
Evaluacién del municipio, en el cual se pronuncié en relacion con la observacion presentada en
el oficio anteriormente sefialado en los siguientes términos: “UNION TEMPORAL CUTUMAY:
Este proponente, a través de su representante legal, en escrito de fecha septiembre 3 de 2003,
frente a la propuesta presentada por el Consorcio C&G Ltda. INCOCIVIL LTDA. plantea las

siguientes objeciones™3,

Asi mismo, en el acta de adjudicacién de la Licitacion No. 077 del 2003 se consigno que a la
audiencia llevada a cabo el 17 de septiembre de 2003 asistieron los siguientes proponentes:
“Ing. Javier Delgado S. — Rep. Legal U.T. Cutumay™*.

Ante este panorama, con sujecion a las conclusiones expuestas en la sentencia de unificacion
en referencia y a los aludidos elementos de prueba, la Sala encuentra que la uniéon temporal
Cutumay comparecio al proceso a través de su representante, quien a su vez otorg6 poder en
debida forma a un abogado para que acudiera a la instancia judicial en ejercicio de la accién
contractual objeto del presente pronunciamiento y en mérito de lo anotado se encuentra

legitimada para integrar el extremo activo de la presente controversia.

3) Procedencia de la accion contractual — Deber de elevar la pretension orientada a
obtener la declaratoria de nulidad del contrato so pena de configurarse la ineptitud

sustantiva de la demanda

En orden a abordar el examen de los demas presupuestos procesales de la accién se advierte

lo siguiente:

La presente demanda se instaurd el 22 de septiembre de 2005, en ejercicio de la accion
contractual, con el propdsito de obtener la declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 2768 del
22 de septiembre de 2003, mediante la cual el municipio de Pereira adjudico la Licitacion

Puablica No. 077-2003, adelantada para contratar la construccion de la segunda etapa del centro

1 Fl. 179 C2.

12 Fls. 24-27 C2.
13 FIs. 69-79 C2.
14 Fls. 87-105 C2.



metropolitano de esa ciudad, al consorcio C&G Ltda. — Incocivil Ltda. Como consecuencia de lo
anterior, la demandante solicitd condenar a la entidad al pago de la suma correspondiente a la
pérdida de la utilidad derivada del hecho de no habérsele adjudicado el contrato.

La Sala recuerda que al tenor de lo dispuesto en el articulo 87 del C.C.A.- reformado por el
articulo 32 de la Ley 446 de 1998, vigente para la época en que se presentd la demanda-, los
actos precontractuales serian demandables mediante la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, dentro de los 30 dias siguientes a su comunicacién, notificacién o publicacion,
segun el caso y a renglén seguido prescribia que, de llegar a celebrarse el contrato producto del
procedimiento de seleccion, la ilegalidad de los actos previos solamente podria invocarse como

fundamento de la nulidad absoluta del contrato.

La anterior prescripcion suponia la posibilidad de que el afectado demandara el acto previo —en
este caso el de adjudicacion- a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho

dentro de los treinta dias siguientes a su notificacion o publicacion.

Con todo, en el evento en que el contrato adjudicado se hubiera celebrado antes de culminar ese
término y el interesado hubiera tenido conocimiento de esa circunstancia, se debia incoar la
accion contractual por cuyo cauce se le imponia el deber de integrar la pretensién de nulidad de
los actos previos con la de la nulidad absoluta del contrato sustentada en la ilegalidad de
aguellos, pues la inobservancia de esta Ultima previsién, seguin lo ha sostenido de manera

reiterada esta Seccion’®, acarrearia la ineptitud sustantiva de la demanda.

15 Sobre el particular consultar la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccién B, el 20 de febrero de 2014, expediente: 27.507, C.P. Danilo Rojas Betancourth. “En el sub
lite, el acto administrativo por el cual se adjudicé el contrato fue expedido el 12 de julio de 1999 y el
contrato adjudicado, fue celebrado el dia 13 de julio de 1999, lo cual significa que, de acuerdo con la
norma procesal mencionada, si los proponentes vencidos en el procedimiento de seleccién querian
controvertir judicialmente la decisién de adjudicacion, ya solo podian hacerlo mediante el ejercicio de la
accion contractual dirigida a obtener la declaratoria de nulidad del contrato celebrado con fundamento en
la ilegalidad del acto de adjudicacion, cuya nulidad también debian solicitar en la misma demanda,
mediante una acumulacién de pretensiones permitida por la ley”.

El mismo tema se tratd en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Subseccion C, el 14 de mayo
de 2014, dentro del expediente No. 25.975, C.P. Olga Mélida Valle De De La Hoz.

“...una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos previos solo puede cuestionarse mediante la
accion contractual pretendiendo no sélo la nulidad del contrato sino también la nulidad de los actos
administrativos cuestionados y en cuya ilicitud se fundamenta la invalidez del contrato”; situacién que no
acontece en el sub lite, puesto que el actor se limita a pedir la nulidad del acto administrativo que hizo la
adjudicacién del contrato, sin que solicitara por ninguna parte la nulidad del contrato.

“...).

“En esas circunstancias es claro que la demanda es inepta por falta de ese otro presupuesto sustancial
de la accion, lo cual es suficiente para que no sea procedente el examen de las pretensiones de la
demanda. De lo anterior se concluye que se encuentra probada la excepcion de inepta demanda por falta
de uno de los presupuestos sustanciales de la accion incoada mediante ella, por lo tanto la Sala, en uso
de su facultad oficiosa prevista en el articulo 164, inciso segundo, del C.C.A., asi lo declarara y se inhibira
de pronunciarse sobre el fondo de las pretensiones, en orden a lo cual revocara la sentencia apelada”.



A proposito de esta cuestion, el Consejo de Estado se ha referido en diversas providencias a las
distintas hipoétesis temporales que pueden tener cabida al presentarse alguno de los supuestos

facticos descritos en el referido articulo 87.

“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 publicacién 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, cuestion 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 hipoétesis dice relacién con aquellos casos en los cuales hubiere
transcurrido el término de 30 dias sin gue 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,
cuestiobn 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 Jurisdiccién 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 dej6
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
accion contractual una oportunidad nueva para demandar aquello que no cuestiond
judicialmente dentro del plazo que la ley le estableci6 para ese proposito™®.

“En consecuencia, la alternativa que le abre la ley para que pueda demandar la
nulidad absoluta del contrato estatal con fundamento en, 0 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 podra 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 dejé operar la caducidad
en relacién con la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la oportunidad
que tiene en esta nueva etapa para demandar esos mismos actos previos se

16 Cita original de la sentencia: “Se acude aqui tanto a la interpretacion gramatical como sistematica del
texto del articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por la Ley 446 de 1998, de
conformidad con las reglas de interpretacion de los articulos 27 y 30 del Cédigo Civil, para lo cual se
emplea una técnica de hermenéutica juridica conocida como la reduccién al absurdo, puesto que
evidentemente si la interpretacion fuera la contraria, se llegaria a la consecuencia de que el término de 30
dias fijado en la norma no tendria ningdn alcance y que su vencimiento no conllevaria ningun efecto -
puesto que estaria subsumido en el término general de 2 afios- con lo cual se llegaria al absurdo de una
disposicion legal sin sentido u objeto, cuestion que resultaria contraria al principio de interpretacion
normativa, reiteradamente aplicado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, del efecto util de la
norma”.



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 hipétesis 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 notificacidbn, comunicacion o publicacién del
acto de adjudicacion, segun fuere el caso, sin que para esa fecha el proponente
vencido hubiere ejercido la correspondiente accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho en contra del acto previo, situaciébn que si bien
determina que el interesado ya no podra ejercer la mencionada accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, la ley expresamente le dej6 abierta la opcion para
ejercer validamente la accion contractual, dentro de la cual debera pretender la
nulidad del contrato estatal y la declaratoria de ilegalidad de los actos previos®’,
pretensiébn que —sequn ya se indico— incluso servira de fundamento para gque
prospere aguella de nulidad del contrato, con la anotacién de que en estos casos y
siempre gue 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 adjudicacion,
puesto que resultaria ilégico y contrario a los mas elementales conceptos de justicia
y de equidad, que se asumiere que dicho interesado no pudiere ya formular
pretensiones econdémicas o resarcitorias dentro de la accién contractual que sera la
Unica que en este caso tendra a su disposicion, aunque la ejerza dentro del plazo
que inicialmente se le fij6 para la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
cuya desaparicion sobrevino por razén de la celebracién del correspondiente
contrato estatal (se destaca fuera de texto).

“Ahora bien, si en el marco de esta tercera eventualidad se ejerce la
correspondiente accién contractual con posterioridad al vencimiento de los
mencionados 30 dias siguientes a la notificacion, comunicacién o publicacion del
acto de adjudicacion, segun fuere el caso, necesariamente habra de concluirse de
nuevo que 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 adjudicacion y la consiguiente o
consecuencial nulidad absoluta del contrato, sin que resulte posible para el Juez de
lo Contencioso Administrativo considerar y menos adn estimar las pretensiones
econdmicas resarcitorias del restablecimiento del derecho por la no adjudicacion del

contrato estatal correspondiente™®.

Descendido el marco tedrico legal expuesto al caso concreto se extrae que en este asunto

aconteci6 un supuesto factico similar al detallado en la tercera hipétesis.

17 Cita original de la sentencia: “De acuerdo con la sentencia C-712 de 2005 se advirti6é que la posibilidad
de demandar en forma separada los actos precontractuales cesa a partir de la celebracion del contrato
respectivo, interpretacion en la cual se sigui6 la jurisprudencia del Consejo de Estado en auto de 13 de
diciembre de 2001, expediente 19.777 y que se ha respetado en diversos pronunciamientos de la
Seccion Tercera de esta Corporacion, segun se relacioné anteriormente en el cuadro resumen de
jurisprudencia”.

18 Subseccion A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, 29 de enero de 2014, expediente: 30.250, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.



El acto de adjudicacion de la Licitacion No. 077-2003 que se demanda, contenido en la
Resolucion No. 2768 fue expedido el 22 de septiembre de 2003 y notificado en audiencia
celebrada ese mismo dia y el contrato derivado del mencionado procedimiento de seleccion se
celebro a los dos dias siguientes, esto es, el 24 de los mismos mes y afio.

De lo dicho se tiene certeza por dos razones esenciales.

En primer lugar por cuanto en el expediente milita el texto del Contrato de Obra No. 1122

celebrado el 24 de septiembre de 2003 entre el municipio de Pereira y el consorcio C & G Ltda.-

Incocivil Ltda. con el objeto de construir la segunda etapa del centro cultural metropolitano de

ese municipio.

La segunda razén estriba en que fue el mismo demandante quien en el hecho tercero® de la

demanda relaté que el 24 de septiembre de 2003 se celebré el contrato de obra derivado del

procedimiento de escogencia en comento.

Este escenario da origen al surgimiento de dos conclusiones fundamentales:

Como primera medida debe decirse que aunque la accién contractual resultaba ser la adecuada
tras haberse impetrado luego de haberse celebrado el contrato adjudicado, tal circunstancia, en
voces del ultimo inciso del articulo 87, imponia al demandante el deber inexorable de formular
expresamente una pretensiéon encaminada a obtener la nulidad absoluta del mencionado
contrato con fundamento en la ilegalidad del acto de adjudicacién, dado que, de lo contrario,
como en efecto acontecié por no haber sido solicitada, se configuraria un supuesto de ineptitud

sustantiva de la demanda.

Es pertinente destacar que si bien en ocasiones esta Subseccion® ha precisado que la falta de
conocimiento del demandante acerca de la fecha exacta de la celebracién del contrato
adjudicado eventualmente impediria atribuirle la ausencia de una demanda en forma por omitir
la pretension dirigida a obtener la declaratoria de su nulidad absoluta, lo cierto es que en el

subexamine no hay lugar a dispensar esa comprension si se tiene en cuenta que la noticia de

19 “TERCERO: La propuesta ganadora fue la presentada por el CONSORCIO C & G INCOCIVIL
LIMITADA, representado legalmente por CARLOS ALBERTO FERREIRA SANDINO vy fue plasmada en
contrato de obra protocolizado el 24 de septiembre de 2003”.

20 Subseccion A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, 1 de octubre de 2014, expediente 30.614, C.P.
(E) Hernan Andrade Rincon. “De otro lado, resulta imperioso precisar que en el caso concreto se
desconoce la fecha en que se celebré el contrato producto de la Licitacion No. 013-2000, por cuanto
dicho dato no se indicé en la demanda. Ese desconocimiento por parte de la demandante, segun lo ha
sostenido la jurisprudencia de esta Subseccion?’, se erige como un obstaculo que impide exigirle la
obligacién de demandar conjuntamente la nulidad absoluta del contrato suscrito como resultado del
procedimiento de seleccion y, en tal virtud, tener por configurada una ineptitud sustantiva de la demanda.
Por el contrario, abre paso a analizar la prosperidad de las pretensiones formuladas en la demanda”.



su celebracion fue anunciada por el actor desde la misma presentacion de la demanda y que

esa informacion fue corroborada cabalmente por la pieza documental que se aport6 al plenario.

Como segunda conclusién y sin perjuicio de que lo consignado hasta ahora basta para
considerar que la demanda asi formulada adolece de ineptitud sustantiva, aun en el supuesto
hipotético de que el actor hubiera incluido dentro de sus pretensiones la relativa a la nulidad
absoluta del contrato, incluso en ese evento habria que decirse que las Unicas pretensiones
llamadas a ventilarse serian aquellas relacionadas con la nulidad del acto de adjudicacion y del
correspondiente contrato, sin que fuera posible extender el analisis del asunto a la pretension
de contenido econémico o de condena, en atencidn a que la accién no se ejercié dentro de los

treinta (30) dias siguientes a la notificacion del acto de adjudicacion.

Es claro que el término de treinta dias de caducidad, en principio, habria empezado a correr a
partir del dia siguiente de la aludida fecha, esto es, del 23 de septiembre de 2003 y se habria de
vencer el 6 de noviembre del mismo afio. Sin embargo, sucede que la accién que dio origen a la
presente demanda se ejercid el 22 de septiembre de 2005, cuando ya estaba mas que vencido
el término de 30 dias que habilitaba la formulacion y eventual prosperidad de sus pretensiones

indemnizatorias.

Conclusion

Con fundamento en lo anotado, la Sala modificara la sentencia apelada debido a que la
ausencia de la pretension dirigida a obtener a declaratoria de nulidad absoluta del
Contrato No. 1122 del 24 de septiembre de 2003 da lugar a la configuracion de la
ineptitud de la presente demanda impetrada en ejercicio de la accion contractual y

conduce a proferir un fallo inhibitorio.

4) Costas

De conformidad con la Ley 446 de 1998, no hay lugar a la imposicion de costas, por cuanto no

se evidencia en el subexamine que alguna de las partes hubiere actuado temerariamente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,



FALLA

MODIFICAR, por las razones expuestas, la sentencia proferida el 30 de agosto de 2012 por el

Tribunal Administrativo de Risaralda — Sala de Decision, y en su lugar se dispone:

“PRIMERO.- DECLARAR la ineptitud sustantiva de la demanda por las razones que
gquedaron expuestas. En consecuencia, se inhibe para analizar el fondo del asunto.

“‘SEGUNDO. - Sin condena en costas”.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



