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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION “A”

Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera

Bogotd, D.C., veintiséis {26) de noviembre de dos mil catorce (2014),

Radlcacion : 760012331000199801093 01

Expediente 31.297

Demandante; Consorcio Aguas del Pacifico y ofros
Demandado: Municipio de Buenaventura
Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Surtido el tramite de tey, sin que se observe causat de nulidad que invalide la
actuado, se procede a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la
parte actora contra la sentencia proferida el 14 de octubre de 2003 por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, la cual negé las pretensiones de

o demanda.
I. ANTECEDENTES

1.- lademanda.-

Mediante escrito radicado el 29 de julio de 1998 en el Tribunal Administrativo
dei Valle del Cauca, Aguas de Manizales S.A. ES.P., Constructara Caostilla
Ltda., Operadores de Servicios, Roberto Jaramillo Cardenas, Juan Bemardo
Botero Botero y Mario Mejia Resirepo, integrantes del Consarcio Aguas del
Pacifico, actuando par conducto de apoderado, formularen demanda, €n
sjercicio de la occidén de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrada en el arficulo 85 det C.C.A., confra el municipia de
Buenaventura, con ei fin de obtener lo declaracion de nulidad de ia
Resalucion 050, del 30 de marzo de 1998, “Por medio de la cual se revoca i
Resolucion No. 315 del 25 de septiembre de 1997" y la condena al pago de
los perjuicios materiales causados al consorcio por la expedicion llegal de

aquél, en cuantia superior o $5.838'893.923.00 correspondiente ... a las
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utiidades que esperaba percibir durante veinte (20] afios, que duraria ef
confrato” [fl. 152, C. 1).

En subsidio, solicitaron que la condena fuera proferida a favor de cada uno
de los integrantes del mencionade consorcio, en proporcion . a  1a

parficipacion de cada uno de ellos y en la cuantia seficlada en el parafo
anterior,

Asimismo, soficitaron la condena ol pago o favor del consorcio de

$50'000.000.00, por concepto de los gastos de preparocion de la propuesto,

En subsidia, solicitaron o condena sefialada en el pdrrafo anterior o favor de
cada uno de los integrantes del citado consorcio, en proporcion a la
participacién de cada uno de ellos,

Solicitaron la condena en costas o cargo del demandado v e! cumplimiento

de la sentencia en los términos de los articulos 176y 177 del C.C A,

2.- Hechos.-
Los fundamentos facticos de las pretensiones se pueden compendiar osi:

2.1.- Mediante Acuerdo Municipal 11 de 1997, el Conceje de Buenaventura
facultd al Alcalde para que liderara, convocara y participara en la ereacién
e implementacion de la empresa de economia mixta de acueducto i

cicantarilado del municipio.

Con miras a lo anterior, se autorizd o Alcalde para “... constitui, mediante
cenvocatoria publica, una Empresa de Economia Mixta cuyo objeto serd i
gestion, administracidn, ejecucidn y prestacién de fos servicios de Acueducto
y Alcanfarilado ..." (fl. 154, C. 1); ademds, dispuso que dicha empresa
contara con un operador que seric elegido previa convocatoria de ...

flicitacion publica infernacional (sic} ..." {ibidem).

2.2.- En desamrollo del citado acuerdo, el Alcalde de Buenaventura profird la
Resolucidn 315, del 25 de septiembre de 1997, "POR MEDIO DF LA CUAL SF
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ORDEA [SIC) LA APERTURA DE LA UCITACION PUBLICA {SIC] C.A.M. -05-97",
wuyw objeto era "La Creacion e implementacion de la Empresa de Economia
Mixta de Acueducio y Alcanfarifado del Municipio de Buenaventura"(fl. 154,
C. 1.

Pese a lo anterior, el aviso de la convocatoria sefalaba que el objeto de la
licitacion era la recepcidn de ofertas para la ... operacién, administracion vy
mantenimiento de los servicios publicos de agua potfable v alcantariliado ..."

(ibidem) del casco urbano de Buenaventura,

2.3.- Los demandantes constituyeron el Consorcio Aguas del Pacifico, con el
objeto de presentar una propuesta en la mencionada licitacidon pubilica v,
eventuaimente, con el fin de celebrar y ejecutor el contrato gue pudiera

surgir del proceso de seleccion.

2.4.- Al ciene de la licitacion, sélo presentaron propuesta el "CONSORCIO
ASUAS DEL PACIFICO Y ACUA SERVICIOS Y OTROS” {fl. 159, C. 1},

Segun 1os demandantfes, su propuesta reunia todas los condiciones vy
exigencios previstas en los pliegos de condiciones v, ademds, era la mds

favorable para los infereses de (o administracion.

2.5.- En abril de 1998, el Consorcio Aguas del Pacifico recibid un oficio en el
cualinformaba que la administracién municipal profiiéd la Resolucién 050, del
30 de marzo de 1998, a través de la cual revocd ia Resolucion 315, del 25 de
szpliembre de 1998, "POR MEDIO DE LA CUAL SE ORDEA [SIC) LA APERTURA
DE LA LICITACION PUBLICA CAM-005-97" (f. 167, C. 1).

En senfir de los demandantes, el municipio de Buenaventura no tuvo en
cuenfa que, dl producirse €l cierre del proceso de seleccion, les cred a los
participantes el derecha de que se decidiera la licitacién publica; sin
embargo, la  administracion  decidié  interumpir  abruptamente el
mencionado praceso con vielacion de la garantia del derecha de audiencia
y de publicidad, pues la decision de revocatoria na fue nofificada

debidamente, coma o ordena a ey,
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2.6.- Anadieron ios demandantes que ia Resolucidn demandada fue
falsamente motivada, por cuanta en elia se redlizaran unas interpretaciones

amafnadas del Acuerdo 1) de 1997.

Precisaron, ademds, que el acto cuestionado generd perjuicios econdmicos
a las integrantes del Consorcio Aguas del Pacifico, pues éstos incurrieron en
gastos por la elaboracion v la presentacion de ia propuesta; ademds, impidié
que percibieran ics vtildades que proyectaban recibir con la ejecucion del
contrato {fls, 154 a 174, C. 1).

3.- Fundamentas de derecho, normas violadas y concepto de vicolacién.-

Lta demanda invocd como violados los articuios 6 y 29 de la Constitucion

Politica, 3, 23, 24 [numerales 2, 6y 7}, 25 [numerales 1, 2, 3, 4 y 7}, 26 (numerof
1}, 28, 29, 30 {numerales 1, 5, 7y 8), 51y 77 de la Ley 80 de 1993, 14, 34, 73, 74

y 88 del Codigo Contencioso Administrativa.

3.1.- Violacion de los articulos 6 y 29 de la Constitucion Politica. -

Segun los demandantes, el Alcalde de Buenaventura profiid un acto
administrativo sin cumplir con los requisitos contemplados en fa ley y, por
ende, con extraimitacion de sus funciones; ademds, viold el debido praceso.
porgue no adelantd el procedimiento que ia ley determina para revocar un
acta administrativo de cardcter particular y porque no 1o notificd a fravés de

las formas previstas por el ordenamiento juridico.

3.2.- Vioiacidén de los orticulos 3, 23, 24 (numerales 2, 6 y 7), 25 {(numerales 1,
2,3,4y7) 26 (numeral 1), 28, 29, 30 (numerales 1,5, 7 y B), 51 y 77 de la Ley
80 de 1993.-

Las citadas narmas se desconocieron porgue Ia administracion interrumpic el
pracedimienta administrativa arientado o mejorar y dar continvidad ai
servicio  publico de acueducto y cdlecantarilade  del municipio  de
Buenaventura y poraue, ol revocar el acto de apertura, se desconocieron los

principios que infarman ia actividad contractual del Estado.
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En efecto, se desconocid el principio de transparencia, porque no se notificd
el acto adminisirativo demandado vy, ademds, porgue na se permitid
conocer d los inferesados los antecedentes administratives que dieron lugar

u que se adoptara tal decision.

Adicianalimente, se vulnerd el mencionado principio, porque 1os plieges de
condiciones contenfan 1as reglas suficientes v claras, para redlizar la
gscogencia objetiva del confratista. A lo anferior, afadid que |a escueta
motivacion del acto de revocatoria escondid la verdadera intencion que se

perseguia con su expedicion.

Otfra de Igs rgzones por las cudles, en senfir de los demandantes, se
desconocid el principio de fransparencia, estriba en que la administracién no
podia revocar el acto administrative sin gl expreso cansentimiento de los

ofectados, pues de esta manera se vulnerd el derecho que tenian los

oferentes de obtenerla definicion del proceso de seleccion.

En opinidon de los demandantes, se vulnerd el principia de economia, porque,
de un lada, se "... buscd un presunto error en la forma, que no exisfid para
dejar sin efecfo un proceso de seleccidn” [fl. 179, C. 1} v, de ofro lado, se
pretendieron acomodar unos motivos, para proceder d la revocateria vy,
ademds, porgue se dilataron 10s plazos perentorios v preciusivos previstos en

el pliego, para, fincmente, dejar sin efectos la actuacion administrativa.,

El principio de responsabilidad fue sosiayado, porque al proferir ef acto
demandado el Alcaide na tuvo en cuentfa las fines perseguidos con g

confratacidan.

Lo udministracion desconocid las principios “... de {sic) buena fe, igualdad y
el equilibrio economice” {fl. 180, C. 1), las reglas que informan ia seleccién

objetiva v las gue indican como se estructura un proceso de seleccidn.

Sefalaron 1os demandantes que si el acto administrativo de apertura del
procesa de seleccidn erailegai, la administracion debié demandario a traves
de la accidon de lesividad v no revocarlo a fraves de otro acto, porgue de

esta manera se desconocieron 1os derechas subjetivos de los participantes en

323

Ll

GO0 WOD" [IAOWSIB| mmm



b

Expediente 31.297
Actor: Consorcio Aguas del Pacifico y otros

el proceso de seleccidn, con violacidn de los articulos 50, 51 y 77 de ia Ley 80
de 1993,

3.3.- Violacién de los articulos 14, 34, 73, 74y 88 del C.C.A.-

El municipio de Buenaventura vulnerd las mencionadas disposiciones, porgue
los demandantes no fueron citados o la actuacién gue termind con |
expedicion del acte demandado; por consiguiente, no pudieron aportar
pruebas y, ademds, porque el acto de apertura del proceso de seleccidn no
era susceptible de ser revocado directamente, sin el consentimiento EXOreso

y escrito del titular del derecho, es decir, de los demandantes (fls. 174 q 195,
C.1).

4.- La actuacién procesal.-

Por auto del 21 de abril de 1999, el Tribunai Administrativo del Valle del
Cauca admitid la demanda, ordend la nofificacion personal de g
providencia al Alcalde de Buenaventura y al agente del Ministerio PUblico,
dispuso la fijacién en lista del negocio y reconocié personeria al apoderado

de la parte demandante (fls, 220y 221, C. 1).
4.1.- La contestacién.-

Dentro del término de fijacién en lista, el municipio de Buenaventura, por
conducto de apoderado, contestd Ia demanda, se opuso a la prosperidad
de las prefensiones vy, en cuanto a los hechos, aceptd unos como ciertos,
otros como parciaimente ciertos, dijo no corstarle algunos mas y negd ia
categoria de hechos a ciertos enunciados de la demanda (fls. 237 a 240, C.
1).

Como razones de la defersa, sostuvo que el acto de apertura del Proceso
de seleccion es un acto de mero trdmite que no otorgd ningun derecho
particular 4 los demandantes, razén por la cual la administracién no requeric
agotar el procedimiento contemplado en los articulos 73 v 74 del C.C.A.,

pard revocarno directamente,
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Sostuvo que la Resolucidon 050 del 30 de marzo de 1998 contfiene un acto
adiministrativo de cardcter definitivo que fue expedido con el fin de revocar

el acto de gpertura de la licitaciéon publica internacional CAM 005-97,

La administracion decidid revocar directamente el precitado acto de .

apertura, por las multiples ambigledades e imprecisiones que presentaba el
Acuerdo Municipal 11 de 1997, especificamente, porgue en el menciongado
acuerdo se facultaba al Alcaide para constituir una empresa de economia
mixta que se encargara de ka gestién, administracion; ejecucidn vy prestacidn
de los servicios de acueducto y dcantarllado de Buenaventura; pero. se
sefalaba que esa empresa debia tener un aperador de servicios: sin
embargo, a légica indicaba que primera debia conformarse la sociedad v
uego escogerse al operador, puss no tendiia senfido que se seleccionara el

aperador de una empresa inexistente.

La empresa de economia mixta aln ne se hdllaba constituida v, por lo
Mmismo, & actuacion tendiente a escager al aperador del servicio era ilegal,
de modo que, de haber continuade el proceso de seleccion, el acto de
adjudicacién habiia side nulo por infringir fas normas en que debia fundarse
[articuio 1 del Acuerdo 11 de 1997} v el confrato habria nacido viciado de

nulidad, por desviacion de poder,

Afimd que el acto que revocd directamente la apertura del procese de
scleccion fue conocido por los demandantes, pues, mediante escrito del 8
de julio de 1998, ef representante legal del Consorcio Aguas del Pacifico
solicito la expedicion de una copia auténtica de la resolucién que o
contenia, para ejercer la accidn contenciosa administrativa procedente, de
tal suerte que en la mencionada fecha se dio por notificade, por conducta

concluyente,

Propuso como excepciones las gue denomind “INEPTITUD SUSTANTIVA DF LA
DEMANDA POR NO AGOTAR VIA GUBERNATIVA" e “INDEBIDA ESCOGENCIA

DE LA ACCION [fls, 254y 255, C. 1).

5.- Los alegatos de primera instancia.-
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5.1.- E municipio de Buenaventura reiterd las razones expuestas en la
contestacion de la demanda, referidas a que el acto de aperture del
proceso de seleccion no generaba derecho alguno a favor de ios
demandantes y a gue ia revocatoria de dicho acto era imprescindibie,

porgue aquél era abiertamente ilegal.

Solicitd que las pretensiones de la demanda fueran negadas (fls. 398 a 406,
C. 1),

5.2.- La parte actora sefalé gue el municipio demondado no remitiéd al
proceso la tolalidad de la prueba documental decretada en el auto de
pruebas y que tal conducta era canstitutiva de indicio grave en contra del
demandado.

Sefiald gue la administracién, una vez transcurido el plazo de la licitacién,
sdlo podia adjudicar o declarar desierto el pracesc de seleccién, pero no

podia revocar el acto de apertura del proceso de seleccion.

Solicité que se accediera alas pretensiones de la demanda (fls. 420 a 431, C.

1.
é.- La sentenciarecunida.-

Mediante fallo del 14 de octubre de 2003, el Tribunal Adminisirativo del Valle
del Cauca puso fin a la controversia, en primera instancia, negando las

pretensiones de la demanda.

Pora 1o anterior, el Tribunal precisd gue correspondia “... a través del material
probatorio acreditar que la actuacion administrativa disculida es invdlida,
por la indole de ala (sic] controversia y por las circunstancias que eilo
presenta (sic] el enfoque consistia en desvirtuar los motivos aducidos por i
adminisfracién como irreales o manifiestamente superfluos, pero elfo no fue
establecido en el debate procesal" (fl. 453, C. Consejo).

ARadid que una parte de la doclina considera mdas viable el

encauvzamiento de la controversia por una accién de respansabilidad como
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o es la accidén de reparocion directa con la perspectiva de DANC
ANTHUURIDICO, como dario qgue los licitontes no estaban obligados a soportar
independientemente del actuar gjustado a derecho de o administracion”

{ibidem).

Censiderd inocuo  andlizar las  excepcianes prapuestas, par cuanfo  las
prefensianes de o demanda estaban condenadas al fracaso (fls. 434 a 454,

C. Consejo).

7.- Eirecurso de apelacién

inconfarme con g anferiar decision, el apoderado de la parte actara
interpuso recurso de apelacién, dentro de la oporfunidad prevista por el
ordenamiento juridica (fi. 455, C. Consejo), con el fin de obtener la

revocataria del falla de primera insfancia y que, en su lugar, se accediera o

las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, cuestiond la afirmacian dei Tribunal referida a gue 1a accidn
de reparacion directa es la adecuada para obtener el resarcimiento de los

peruicios causados en este tipo de eventos.

Insistié en que la accién de nulidad y restablecimiento del derecho es lo
adecuada para analizar las pretensiones de la demanda. Cité jurisprudencia

de esta Corporacidn, para sustentar su pastura.

Adujo gue la administracién no podia revocar el acto administrativo de
apertura del praceso de seleccidn, sin contar can el consenfimiento de {os
parficipantes, pues at producise el cierre de la licitacion se cred una
situacién juridica a favar de elios, lo gue impedia que la refirara del
orcdlenomiento juridico directamente v sin agotar el procedimiento previsto
enh el Codigo Contencioso Administrativo, de mado gue, si la administracion
consideraba gue el acta de apertura vuineraba el orden jurdico, debid

demandaria anfe la jurisdiccian, en ejercicio de la accidn de lesividad.

Seficld gue la parte actara realizd tadas las actuaciones tendientes a

demastrar los hechos v las prefernsiones de la demanda, pero el municipia no
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obré con ledltad procesai y s& abstuvo de remitir al proceso algunas de las
pruebas documentales decretadas por el Tibunal. Por tai razén, censurd g

decision de primera instancia en cuanto afirmé que el demandante no
probo que fa actuacién de ia administracion fuera invdiida,

Precisé que, ol margen de io anterior, las pruebas que militan en el proceso
demuestran que la propuesta del consorcic demandante era la mejor, que
con la ejecucién del contrato pretendia percibir una utilidad en Ia cuantia
indicada en la demanda y que, para elaborar y presentar la propuesta,
incumo en los gastos sefdiodos en la demanda (fl. 466 @ 493, C. Consejo).

8.- El fraslado para alegar en segunda instancia y el concepto de! Ministerio
PUblico.-

Por auto del 30 de septiembre de 2005 se corrid trastade a lo partes, para

dlegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para que emifiera su concepto
(fl. 496, C. Consejo).

Todos os sujetos procesales guardaren sitencio.

CONSIDERACIONES

|. La competencia

La Sala es competente para conocer dei recurso de apelacion interpuesto
por la parte actora contra la sentencia proferida por e Tribunol
Administrativo del Valle del Cauca el 14 de octubre de 2003, por cuanto ia
cuanfia del proceso, determinada por la pretension de mayor vdior,
asciende a $5.838'893.9231. Para la época de interposicion de la demandaz,
eran susceptibles de acceder a io segunda instancia los procesos
promovideos en egjercicio de la accidn de nulidad vy restablecimiento del
derecho cuya cuantia excediera de $4'320.000.003, monto que, como se

puede observar, s& encuentra ampliamente superado. Por ofrg parte, es de

' Pretension 2-A de condena.
*29 de julio de 1998.
* Articulo 2° del Decreto 597 de 1988,
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anotar que el Corsejo de FEstado es funcionaimente competente para
conacer de 105 recursos de apelacion interpuestos contra las sentencias
diciadas por los Tribunales Administrativos en primera instancia, a términos de

io dispuesto por el articulo 129 del C.C.A.

Il.- Andlisis del recurso.-

La competencia funcianal del juez de segunda instancia estd limitada por 1as
razones de inconformidad expresadas por el recurrente en el escrita de
sustentacion del recurso de apelacién v na por €l mero acto procesdl
dispositivo de parte, a través del cual manifiesta, de manera abstracta,

impugnar la respectiva providencia.

Lo anterar significa que las competencicas funcionales del juez de ld
apelacion, cuande el apelante es Unico, no san irrestrictas, pues estén
imitadas, en primer lugar, por &l principio de fa “non reformatio in pejus”,
introducide como precepio en el arficula 31 de la Consfitucion Politica y
consaarado por el articulo 357 del C. de P, C. vy, en segunda orden, por €l
ocbjeto misma del recurso de apelacion {revocar o modificar la pravidencia),
cuyo marco estd definido, @ su vez, por las razanes de inconfoermidad o
juicios de reproche eshozados por el apelante, en relacidn con la situacién

creada por el faile de primera instancia.

Asi, pues, ol juez de segundo grado le estd vedado, en principio v salvo las
excepciones hechas por el legislador?, revisar temas del fallo de primer grado
gue son aceptadas por el recurrente (bien porque omite rearguirlos en la
sustentacién del recurso de apelacion o bien porque expresamente los
elimina de Ia discusién manifestando su asentimiento en relacidn con efios).
pues éstos quedan excluidos det siguiente debate y, por o mismo, debe
decirse que, frente a dichos aspectos, fenece por completo el lifigio o ia

controversia,

“ 1 articulo 357 del C. de P.C. consagra Ia excepcion, al sefialar que ¢l superior no poede modificar la
providencia apelada en la parte que no fue recurrida, a menos que “... en razon de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relaciooados con aquélla...” —conexidad-
_ También cuande la providencia ha sido cucstionada por ambas partes (de manera directa o por
sclhesion), o cuando la sentencia impugnada es inhibitoria, 0 cuando por razones de orden publico se
Lace necesariv introducir medificaciones al fallo de primer grade (ver Corte Suprema de justicia, Sala
de Casacitn Civil, casacion del 8 de septiembre de 2009, exp. 11001-3103-035-2001-00585-01).
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En este caso, la Inconformidad del recurrente, respecto del fallo de primer
grado, radica en fres aspectas fundamentales, a saber: a) la idoneidad de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, parg olbtener g
reparacion de los perjuicios causados par ia terminacion del proceso de
escogencia del contrafista, b) la ilegalidad del acto administrative que
revoco directamente el acto de apertura del procesc de seleccion,
especificamente, por la falta de consentimiento de |os participantes para

adoptar la decision administrativa y ¢) la prueba de 103 pertjuicios.

Lo anteriar significa que los demds cargos de llegalidad gue la parte actora
formulé en la demanda quedaron ol margen del debate de segunda
instancia, pues ninguna mencidn de ellos hizo en el recurso de apelacién, o
que quiere decir que aceptd que el fallo de primera instancia 1os
desestimara,

En ese sentido, el andiisis de la Sala se limitard, exclusivamente, a los aspectos

censurados a traves del escrito de sustentacion del recurso de apeiacién,

1.- La accion procedente.-

En reiteradas opartunidades, la jurisprudencia de la Sala ha sefialade que, en

las acciones contencioso administrativas de cardcter subijetivo, la fuente del

deno determina el media de cantfrol pracedente pard  analizar g
confroversia’ y, eésta, a su vez, ia que establece Ia técnica apropiada en ia
formutacion de las pretensiones de la demanda'y Ia oportunidad en el
flempo para hacerlas valer por la via jurisdiccional, de manera que s, por
ejemplo, et dafo tiene origen en la fegalidad de un acta administrative de
caracter particular y concreto, la accidén procedente serd la de nulidad v
restabiecimiento del derecho, pues, para obtener el restablecimiento de los
derechos subjetivos y la indemnizaciéon de los perjuicios causadas, resulta
menester emitir pranunciomiento acerca de la nulidad del acto, para

efectos de desvirtuar las presunciones de legalidad v de veracidad que

3 Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 23 de abril
de 2008, exp. 15.906. En el mismo sentido, ver sentencia del 13 de mayo de 2009, exp. 15.652.
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reviste y que hacen abligataria su cumplimienta y abedecimienta, en ios

términas del articula 66 del C.C. A,

Pera, si el arigen del dafa na estriba en un acto administrativo, sino en un
hecho juridico {accion}, una omisidn ¢ una operacion administrativa, la

O cion procedente serd la de reparacion directa.

Ahora, resulta importante precisar que, en algunos eventas, el arigen del
dafo anfijuridico, es decir, aguel que el administrada na estd en la
obligacidn de sopartar, surge de la expedicidn de un acto administrativa

legal, cuya volidez es incusstionable. En este coso, resuita improcedente

promover la accion de nulidad y restablecimiento del derecho para abtener
'@ indemnizacion de las perjuicios causados a través del acta, pues esta
accion vy la de simple nulidad estan instituidas, en esencia, para controlar la
legalidad de los actos administrativos y para pretender la declaracién de
nulidad de ios mismos, con el fin de restablecer el orden juridico que se ha
visto alterado por causa del acto viciada de nulidad, can efectos ex tunc. La
accion idonea para candlizar las pretensiones indemnizatorias, en este caso,

es la de reparacidn directa.

Las anteriores precisianes resulfan importantes para determinar cudi es o
accidn procedente para debatir la respansabiidad precontractual [culpa in
confrcrhendb) de la administfracion pdblica, pues a diferencia de lo que
ocure en el derecha privado, en la confratacién estatal la  etapa
preconfractual se gestiona a fravés de una actuacion administrativa reglada
gque se debe cenir a tada el plexo axialdgico enunciado por el articulo 23 de
la Ley 80 de 1993 vy ello implica que las entidades administrativas se deben
manifestar o fravés de acfos adminisirativas, hechos, reglamentos y simples
octos de fa adminisfraciond que, par supuesta, son susceptibles de los medios

de control jurisdiccional en ta forma prevista por el ordenamiento juridico.

Por tal razén, no es posible ofimar de manera categérica que la
responsabiidad precontfractual de la administracion piblica es suscepftible
de ser andlizada o traves de una sola de las accianes que cansagra el

Cadigo Contencicso Administrativo, pues serd la particularidad de cada

“ DROMI, José Roberto: “La Licitacian Publica”, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995.

253
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caso-lo gue determine la accidn procedente, con sujecion a los criferios
anctados.

fn efecto, el supuesto de responsabiidad precontractual de ic
administracion publica gue con mds frecuencia se presenta es el que tiene
origen en ia liegalidad del acto previo de adjudicacion, caso en el cual,
para gue se abra paso la indemnizacién por haber sido privada dei derecho
de ser el adjudicatario del proceso de seleccidon, el demandante estd en la
obligacion de acreditar, de una porte, que el acto administrativo
efectivamente lesiond normas superiores del ordenamiento juridico vy, de
otrd, que, efectivamente, su propuesta era la mejor y ia mds conveniente
para la administracion -en términos del servicia pdblico-, es decir, que su
propuesta era la que debla ser favarecida con la adjudicacién, por cumplir
la totalidad de los requisitos legaies y de los cantempiados en el respectivo
pliego de condiciones, que es la ley del procesc de seleccion y la que

materializa los criterios que informan el deber de seleccidn objetiva, tal coma

lo dispone €l articuio 29 de i Ley 80 de 1993,

Cosa similar sucede cuando el perjuicio se genera par la legalidad del acto

administrativo previo a través del cual se declara desierto el proceso de

seleccion,

Estas acciones tienen fundamento en el articulo 87 del C.C.A., el cual, para
la fecha en que fue interpuesia la demanda que dic origen al presente
proceso (29 de julio de 1998), se hallaba vigente con ia subrogacion hecha
por el articulo 17 de Ley 446 de 19987,

Sefciaba el inciso segundo de o narma en cita: "Los actos proferidos antes
de la celebracién del contfrato, con ocasidn de la actividad contractual,
seran demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad vy
restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta {30] dias
siguientes a su comunicacidn, notificacién o publicacidn. La interposicién de
estas acciones no interrumpiré el procesc licitaforio, ni la celebracién y

ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos

" Vigente a partir de su publicacién (articulo 163), Diario Oficial 43.335 de 8 de julio de 1998.
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previgs salaomente podrd invocarse como fundamento de nulidad gbsolutg

e confrato™,

La norma introdujo, nuevamented, |a nocion de actos previos o separables
del contrato? y afadid varios aspectos gue merecen ser destacados: i)
permitid varias opciones para ejercer sy control por via jursdiccional,
mediante fres clases de acciones, la de nulidad, la de nulidad vy
restablecimiento del derecho y la contractual propiomente  dicha, i)
establecid como condicidn para incoar las acciones de nulidad y de

nulidad y restablecimiento del derecho, contra los actos separables, gue el

confrato no hubiera sido ceiebrado', i} io oporfunidad para ejercer las
acciones de nulidad vy nulidad y restablecimiento del derecho contra los
actos separables del contrato, es decir, aguellos proferidos antes de o
celebracion del mismo, con ocasion de la actividad contractuallt, fue fijada

en 30 digs, contados a partir de la comunicacion, nofificacién o publicacién

del acto, lo cual constituye una excepcidon a la regla general, puesto gue se
aplica un plozo de coducidad diferente ol previsto para estas mismas
accicnes cuando se impugnan actos administrativos de naturaleza distinta'2
y después de celebrado el contrato vy iv) los actos precontfractuaies pueden
ser impugnados mediante la accién contractual, pero can el Unica
propdsito de obtener la nulidad absoluta de éste, camo resultado de la
flegalidad del acto demandado.

2

Ll texto original del articulo 87 del Decreto 01 de 1984 acufiaba la nocidn de actos separables del
contrato, cuyo control se gjercia a fravés de Jas “otras acciones” previstas en el mismo cadigo.

? Sobre los actos previos o separables del contrato, ver: Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseceién “A”, sentencia del 7 de abril de 2011, exp. 14.827.

"" Ln una reciente sentencia de esta subseccion, la Sala analizé las distintas hipétesis que se pueden
presentar respecto de la declaracion de nulidad de los actos previos al contrato, con ocasién de la
actividad contractual y el términe de caducidad aplicable a cada caso especifico (Consejo de Estado,
Sala lo de Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp.
25.646).

" Con la aclaracion de que la actuacion administrativa no siempre culmina con 1a celebracidn del
contrato; sin embargo, desde 2006, la jurisprudencia del Consejo de Estade ha entendido que todos los
actos previos proferidos con ocasién de la actividad contractual pueden ser demandados dentro de los
treinta {30) dias que prevé fa norma, incluso aquel que declara desierta la licitacién, porque ésté
tunbién es proferido c¢on ocasion de csa actividad (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administraiivo, Seceidn Tercera, auto de} 2 de agosto de 2006, exp. 29.23 1).

+ Pur regla genceral, los actos administratives pueden ser demandados a traves de la accion de nulidad y
restabiecinuento del derecho dentro del término de cuatro (4) meses, contados a partir del dia signiente
al de la publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion del acto, segin el gaso (articulo 136,
numeral 2 del C.C.A) y a través de la accién de simple nulidad en cualquier tiempo (numeral 1
ibidem).
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Pero existen otros casos que dan lugar a la responsabilidad precontractual,
donde lo que se persigue es el lamado interés patrimonical negaiivo o de
confianza, como sucede cuando una de las partes se sustrae de g
obligacion de celebrar el contrato en la fecha convenida, sin justo y
atendible motivo, caso en el cual, o jurisprudencia de esta Corporacién ha
senalada que Ia accidn de reparacion directa es o iddnea para solicitar la
indemnizacian de perjuicios que se causan {interés negativo), pues el arficulo
86 del' C.C.A. sencla que “... la persona inferesada podrd demandar
directamente Ia reparacion del dafio cuande la causa sea un hecho, una
omision, una  operacién c:o‘miniéfroﬁvo 0 la ocupacidn ftemporal a
permanente del inmueble por causa de trabajos plblicos © por cualquier
ofra causa”, dl pasa que el articulo 90 de la Constitucion Politica prevé que
el “Esfodo responderd patrimonicimente por los danios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accidon o la omisién de las autoridades
poblicas”, Obsérvese que en estos casas la accidn de respansabilidad
extracontractual es procedente, porque, a pesar de que puede mediar un
acto administrativa {generaimente el de adjudicacién), éste no es el
generador del dafo: par el contrario, es el que otarga el derecho cuya

desconocimiento engendra ia obligacidn indemnizatoria.

A este respecto, la Seccion Tercera de esta Corporacidn, en sentencia del 7
de junio de 2001, dijo:

... no existe repare alguno en que sea la accidn de reparacién directa

~ prevista en el art. 86 C.C.A. la adecuada para definir e litigio planteado
por la demandante, porque en ese case lo obligacién de indemnizar no
tiene origen en los vicios del proceso licitatorio del cual salié favorecida,
ni tampece en un contrato como fuente de obligaciones, ya que éste no
legé a celebrarse, 'sino en el darfic asumido por ella como consecuencia
de la omision del Hospital Sondiego de Cereté de suscribir el confrato
que le habia adjudicodo’'... "3

Por lo anterior, en materia contenciaso administrativa, la obligacion
indemnizataria en o etapa precontractual puede tener origen en Ia
llegalidad de la actuacion administrativa que genera to nulidad del acto
previo © en un hecho con relevancia juridica gue puede ocasionar dafios,
por el incumplimiento de las pautas que informan g buena fe y los deberes

secundarios de conducta durante lg etapa preliminar o de formacion del

" Exp. 13.405.
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contrato, como se dijo en precedencia, de manera que, segin Ias
circunstancias especificas, las pretensiones se pueden orientar a fravés de la
accion de nulided y restablecimiento del derecho, de la accidn de

confroversias confractuales o de la accidon de reparacion directa.

En el caso que analiza la Sala, los demandantes ubicaran Ia cauvsa de los
perjuicios en la ilegalidad del acto administrative que revocd directamente
el acta de apertura de la licitacion publica CAM-005-97 v, en ese sentido, lo
accién de nulidad y restablecimiento del derecho promovida es iddénea para
analizar las pretensiones de la demanda, fal como lo establece el articulo 87
del C.C.A. [subrogado por el arficulo 17 de la Ley 446 de 1998), pues se trata
de un acto administrativa previo, proferide con ocasidon de la actividad
confractual aue puso fin a la actuacion administrativa  tendiente a
seleccionar ol contrafista de la administracién, de modo gue, al margen de
gue los pedimentos de orden declarativo y condenatoric fengan o no
vocacion de éxito, desde el punto de vista estrictamente procesal el

instfrumento ejercitado es el apropiado.

No obstante, tal como lo sefald el Tribunal de primera instancia, en este caso
especiico el demandante bien pudo haber promovidc la accidn de
reparacion directa, sin cuestionar la legalidad del acfo administrativo que
puso fin al proceso de seleccidn; pero, en esta hipdtesis, generalmente el
interés indemnizable se reduce al reconocimiento de ios gastos en que
incurrio el oferente en la elaboracidn v en ta presentacian de g propuesta y
a la pérdida de oportunidad de haber celebrada vy ejecutada afro contrata,
perjuicios éstos que tienen relacidn con la terminacidén anormal del proceso
de escogencia, pues al revocarse el acto de apertura del proceso de
seieccion, par exclusiva voluntad de la enfidad publica, se elimind la legftima
expectativa gue fenian las oferentes de que el proceso de seleccion
continuara vy, elio es un hecho que desconoce ia buena fe v la confianzo

legitima que debe gobernar el iter contractual.

Lo que na podra pretender el oferente, en la anferiar hipdtesis, es el
recanocimiento de la uliidad esperada con la ejecucion del frustrado
contrato, pues tal tipo de perjuicio no tiene origen en la terminacion de fo

woiveTion adminisirativa, sino en la ilegalidad de la deckidn, es declr, del

Es2
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acto administrativo previo que cuimina el proceso de escogencia y que
desconoce el derecho del oferente de ser adjudicatario; por tal razdn, para
gue esta Ulfima pretension se abra paso, el demandante requiere acreditar
que el acto administrativo efectivamente desconocié normas superiores del
ordenamiento juridico v que su .propues’rc era la mejor v la mds conveniente

para la administracion.

2.- El acto de apertura del proceso de seleccién y la revocatoria directa de
dicho acto.-

Generalmente, la actuacion administrativa  preparatoria, orentada  «
seleccionar al contratfista de la administracidn, se desarnrolla en dos fases: ung

interna v ofra externals,

La primera de dichas fases es previa ¢l procedimiento administrative de
seleccidan y ia desarrolla internamente la entidad administrativa. Comprende,
enfre otros aspectos, la identificacidn de la necesidad que requiere
satisfacer la administracion, ta forma en que la debe suplir la necesidad, la
idenfificacion  del proceso de seleccidon agpropiade, la solicitud de
autorizaciones, la realizacidn de los estudios previos, de ios estudios del
sector, la consuita de los precios del mercado, |la elaboracidn del proyecto
de‘ pliego de condiciones, efc., v la segunda fase (la externa) es la etapa

precontractual propiamente dicha, que inicia con el gcto administrativo de

gperturag del proceso de seleccidén, que es aquel por medio del cudl la

administracidn declara o exterioriza, con fuerza vinculante, la voluntad de
iniciar un procedimiento administrativo orientado a escoger a su contratista
(articulo 30, numeral 1, Ley 80 de 1993).

Contraric a lo que aduja la parte aclora a lo largo de todo el proceso. se

trata, indiscutiblemente, de un acto administrative de cardcter general que

crea una situacion juridica abstracta e impersonal dirigida o una plurclidad de

sujetos de derecho que no estdn “individuaimente determinados™s, en la

'* DROMI, José Roberto. Ob. cit., pag. 160,

"* Esta es la nota caracteristica de los actos administrativos de cardcter particular, en contraposicién con
los actos de cardcter general, segin la clasificacion planteada por el tratadista Ledn Duguit v sus
discipulos de la escuela de Burdeos {citado por RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo: “Derecho
Administrativo General y Colombiano™, Ed. Temis 8.A., Bogotd, 2013, pag. 354. En ¢l mismo sentido,
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medida en que invita o convoca publicamente o todo agquel que esté
interesado y que cumpla unos requisitos minimos, para que concurra en
iguoldad de condiciones a parficipar en el procedimiento administrativo de
sscogencia del contrafista de la administracion, con sujecidn a las reglas

definidas enlos pliegos de condiciones.

En dicho octo se sienton las bases preliminares del proceso licitatorio, pues alii
se sefolan el objeto, los plazos ¢ el cronograma de la actuacién, los sujetos a
quienes estd dirigido, el lugar donde se pueden adquirr los pliegos vy ias
demas cuestiones senaladas en el reglamento; por ende, as un acto que, por
su relevancia juridica, puede ser impugnodo de manera auténoma, segun lo

ha precisado la jurisprudencia de esta Corporacion!ts,

Ahera bien, el acto administrative de apertura del proceso de seleccion
agotda sus efectos, por regla general, con el acto que decide ia actuacion

administrativa, es decir, con el octo que adjudica o el que declara desierto

el proceso de seleccidn.

Sin embargo, es posible que ese acto de apertura sea refirado del
ordenamiento juridico, de manera definitiva, mediante la revocatoria
drecta, es decir, a través de la expedicidn otro acto administrativo en

sentido opuestol’.

Vista de monera general, la revocatorio directa constituye un medio de
control odministrativo que ejercen las autoridades publicas respecto de sus
propios actos y que les “... permite volver g decidir sobre asuntos ya
decididos en procura de corregir en forma directa o a peticién de parte, ias
actuaciones lesivas de la constifucionalidad, de la legalidad ..."18, del interés

piblico o de derechos fundamentales.

ver; BIELSA, Rafael: “Dereche Administrativo™, Tomo II. Sexta edicién. Buenos Aires, 1964, pag.
20).

' Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto del 6 de agosto de
1997, exp. 13.495.

" In ese sentido, ver, por ejemplo, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés
Ramon: “Curso de Derecho Administrativo™, Tomo 1, Editorial Thomson Civitas, pags. 658 v 659,

" Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Segunda, Subseccion “B”.

Sentencia del 31 de mayo de 2012, rad. 68001-23-31-000-2004-01511-01 (082 5-09).

0
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Técnicamente resulta mds atinade hablar de revocatoria de fos actoes
administrativas de cardcter parficular, individual y concrete y de derogatoria
de Ios actos administratives de cardcter general, impersonal v abstracte,
pues es eéste el fendmenc que se produce cuando una disposicién posterior
deja sin efecto, total o parciaimente ofra anterior, bien sea de forma expresa
o de manera t&cita; no cbstante, la misma ley refunde los dos conceptos v se
refiere indistintamente a ia revocatoria directa en relacion can los actos de
contenido generdi y respectc de ios de aicance particular y concreto
{articulo 71 del C.C.A)..

Al margen de o anterior, para los fines que inferesan ol presente proceso,
importa destacar que la diferencia entre la revocatoria de los actos de
caracter generct [derogatornia) vy los de cardcter particular estriba en que, en
relacion con los primeras, tal decision se puede adoptar en cudlauier

momento (siempre que no haya agotado sus efectos), con la expedicién de

otro acto que se fimite a dejario sin validez, o que modifique su contenido o
lo reempiace en su totalidad, sin gue para elio se requiera nada mds que la
voluntad de la administracion, pues, debido a su esencia impersonal v
abstracta, no canselida una situacién juridica particular y concreta y, por ia
mismo, no requiere consentimiento alguno para eliminario de! universo
jutidico. En cambio, en relacidn con los segundos, el ordenamiento juridico
ha dispuesto un procedimiento regiado gue exige el consentimiento del
particular en cuyo faver fue expedido, tal come o dispone el articuic 73 del
C.C.A_, por cuanto tal medida {la revocatoria) puede afectar situaciones
parficulares consolidadas, las cudles deben ser protegidas, en ias términos de
ios arficulos 29 v 58 de la Constitucion; pere, la administracion puede revocar
directamente los actos de cardcter particular y concreto y sin el
consentimiento expresc del afectado cuando éstos sean producto def
sitencio administrativo positive © cuande fuere evidente gue ocurrieron por
medios ilegales, segin se advierte de la lectura del inciso segundo del
arficulo 73 del C.C.A., gque dice:

"Pero habrd iugar a la revocacion de esos actos. cuando resuiten de la
aplicacion del siencio administrativo pasitiva, si se dan las causales previstas
en el articulo 69, a si fuere evidente que el acto ocurrid por medios ilegales”.
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Sobre el particular, resulta perfinente recordar que |la Sala Plena de lo
“oniencioso Administrativo de esta Corporacion, hasta antes del 16 de julio

de 2002, solo admitia la posibilidad de que fueran revocados directamente,

sin el consenfimiento  expreso  del  particular  afectado, los  actos
administrativos de cardcter parficular y concreto provenientes del silencio

administrativo positivo. Al respecto, sastuvo:

A diferencia del decreto 2733 de 1959, ei Decreto 01 de 1984 cantemplé dos
excepciones a la prohibicion de revacar las octas administrotivos creodores
de situacianes juridicas o recanocedares de derechos de igual categaria, sin
el consentimiento expreso y escrita del respectiva tituiar:

"a) La prevista en el incisa 2 del articula 73 antes transcrita, es decir que la
administracion tiene la patestad de revocar unigteraimente las actos
administrativas que resulten de la aplicacién del silencia administrativa
positivo, para la cual pueden presentarse das situacianes:

"~Que se den las causales contempladas en el articula 69 del C.C.A., en alras
palabras, cuanda sea manifiesta su aposicidn a la Constitucidn Politica y < la
ley, cuando no estén canformes can el interés publico ¢ social o atenten

contra él o cuando can elios se cause agravia injustificado a una personda.
-Que sea evidente que el acta ocurnd por medios flegales.

b} H inciso final de dicha arficule [73), permite ta revacatoria de los actas
administrafivos, cuande sea necesaria para carregrr simples errares aritméticos
o de hecha que na incidan en el sentida de o decisién. Esta disposicion no
canstituye propiamente una excepcian o fa prahibicion que se examina, sina
que puede considerarse cama un instrumenta adecuado para colregir
imprecisiones gue no inciden en el fonda de determinado acto administrativo.

"No obstonte, es necesaio aclarar que o posibilidad que tienen las
autoridades de revacar las actas administrativos es referida Unicamente o ios
derivados del silencia administrativo pasitive, en tales excepcianes no se halig
comprendida la disposicidon contemplada en el incisa 1 del arficulo 73. Se
agrega que o la lz del arficulo 41 ibidem, solamente en los casas
expresamente  previstas en  disposiciones  especiales, el silencio de la
udmiristracian equivale a decisian positiva.

"Hechas las antericres precisiones, se puede dafiimar que es verdad
inconfrovertidle que si se reunen las presupuestas legales parg Ia revocacion
del acto, la administracion debe solicitar o sy respective  fitular el
consentimiento expreso y escrito; si no lo obtiene, no estande autorizada para
revocario, debe demandar sy anulacion ante la  autoridad judicial
campetente. Es la filasofia que orienta el articulo 73 del C.C.A., una de las
normas garantes de la seguridad juridico, del respeto v vigencia de los
derechas de los asociados dentro del Estado Social de Derecho. Este criterio
se ha mantenida uniforme, no solo en distintos pranuncicmientos de la Sala
Plena de la Corparacion, sina también en sus Seccianes™s.

** Conscjo de Fstado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 1 de septiembre de
1998,

S8\
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Pero, en sentencia de 16 de julio de 2002%, o misma Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de ta Corporacion revisd et entendimiento que le
venia dando al articuto transcrito, para precisar que, “... fal como quedd
redactada la norma del articulo 73, son dos las circunstancias bajo las cuales
procede la revocatoria de un acto que tiene efectos particulares, sin que
medie el consenfimiento del afectado: una, que tiene que ver con la
aplicacion del silencio administrativo y ofra, relativa o que el acto hubiere

ccurrido por medics legales'?i,

Todo io anteror significaria, en principio, que el acto administrative de
apertura del proceso de seleccidn se podria revocar sin necesidod de
agotar el procedimiento establecido en los articulos 73 v 74 del C.C.A., por
fratarse de un acto administrativo de carGeter general: sin embargo, ocurre
que este acto administrativo goza de adigunas particularidades que no

pueden pasar desapercibidas y que, por o mismo, se deben tener en cuenta

al momento de pensar en la revocatoria directa.

En efecto, el acto de apertura no sélo da inicio al proceso de seleccidén, su
principal y ma@s importante caracteristica es que constituye una especie de
policitacion que realiza la administracion publica, para gue los interesados,
gue reundan cierfas condiciones, formulen sus ofrecimientos en los plazos vy
con el lleno de los requisitos previstos en los pliegos de condiciones, ios
cuales, a s turmo, deben estar concebidos con sujecion a lo dispuesto por la
Constfifucidn v la ley, de tal suerte que, si bien el acto de apertura del
proceso de seleccidn, al igual que la policitacion (articuto 847 dei C. de Co),
en principio, no obliga, ni crea, ni modifica situaciones juridicas particuiares y
concretas?, una vez los interesados presentan sus respectivas ofertas, dentro
del plazo establecido previomente en los pliegos de condiciones, se genera
la legitima expectativa de gue su propuesta sea considerada vy, en ese
momento, 1a oferte publica de ia administracidn, contenida en el acto de
apertura del proceso de seleccidn, se particulariza y se convierfe en

irevocgble, s deck, engendra una situacion individual, porgue existe uno

“ Expediente 1J-029.

> Ibidem.

# La policitacién encierra una promesa que no obliga, salvo que exista aceptacién por parte de algin
interesado (Vid. POTHIER, Robert Joseph: “Tratade de las Obligaciones de Pothier”, Primera patte,
ed. Imprenta y Litografia J. Roger, Barcelona, 1939).
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aceptacion expresa de ella por parte de quienes realizan sus ofrecimientos vy,
de esta forma, se comienza a perfilar el negocio juridico que se proyecta
celebrar, de manera que, a parlir de ese momenta, para revacar el acto
sarnistrativo de apertura, la administracidn debe agotar el pracedimiento
establecido en los arficulos 73 y 74 del C.C.A; por consiguiente, debe iniciar
la actuacion administrativa en ta forma prevista por el citade arficulo 28 v
debe soficitar el consentimienta de quienes presentaran farmaimente sus
propuestas durante el plazo de la ficitacidn vy, en caso de que éstos no
accedan a la revocataria, la enfidad plblica no tiene opcién distinta que
promover la accién de nulidad vy restablecimiento del derecha conira su

prapio acto, es decir, debe ejercer la llamada accidn de lesividad.,

Pera, sila revocataria directa se presenta porgue fuere evidente que el acto
de apertura . _.acurrié por medios flegales” {inciso segundo, articulo 73 del
C.C.A )% resulta indudable que la administracién puede dejarla sin efectos,
directamente, sin necesidad de pedir el consentimiento de quienes puedan
resultar afectadas por 1o decision, pues no tendia sentido que la
administracién quedara atada por un acto que ha surgido de forma

‘manifiestamente” ilicita, por el hecho de que el particular se ocponga a que
la decision administrativa sea retirada del ordenamiento juridico,

En suma. el acto administrativa de apertura puede ser revocada
directamente par la administracion hasta antes de que agote sus efectos
jJridicos, es decir, hasta antes de que se adjudique o se declare desierto el
praceso de seleccidn; pero, en cada caso, debe observar las situaciones
juridicas que se han generado vy las razones que conducen a adoptar Ia

Zowsicn, para evitar que el acto revocatoria surja viciada de nulidad,

En ese sentido, lo puede hacer discrecionalmente hasta anfes de que los
interesados presenten sus afertas dentro del procesa de seleccion, parque
hasta ese momento ninguna sifuacion parficular puede afectar; pero,
cuando ya se haya presentado alguna oferta, para revacar el acto la

administracidn debe iniciar 1o actuacién de que trata el articuio 28 del

* Es de anotar que el primer supuesto, es decir, el de la revocatoria directa del acto proveniente del
silencio administrative positivo, es imposible que se presente cuando se trata del acto de apertura del
proceso de seleccion,
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C.C.A, y solicitar el consentimiento de quien o quienes ia hayan presentada
dentro del plazo previsto en los pliegos de condiciones. En este Ultimo caso,
de no contarse con tal consentimiento, si se produce la revacatoria el acto
surge viciado de nulidad por expedicion iregular, a menos que se presente
el supuesto prevista en la parte final del inciso segundo del articulo 73 del
C.C.A. [que el acto haya ocurrido “por medios ilegales”}, case en el cudl ja
administracidn puede revocaro directamente, en cuaiguier estado del
proceso de seleccion [hasta antes de la adjudicacién o de la declaratoria
de desierto), sin que entonces requiera el consentimiento expreso de 05

pariicipantes.

Ahora, al margen de que el acto de revocatoria sed legal, si con éste se
causa un dano ontijuridico, la administracidn estd en la abligacidn de
repararla, en los téminos del articulo 90 de la Constitucion Politica y el
afectado puede solicitar su proteccion por la vig judicial, a través de |d
accién contenciosa administrativa gue resulie procedente, segin quedd

consignado pdginas atrds [ver numeral 1 de estas consideraciones),

En este caso especifico, el Alcaide de Buenaventurg, a través del acto
administrativo cuestionado, revocd directamente la Resolucidn 315, del 25 de
sepliemibore de 1997, "POR MEDIO DEL CUAL SE ORDEA (SIC} LA APERTURA DE
LA LICITACION PUBLICA C.AM.-005-97", bajo ia aducciéon de Ia causal 1 del
articulo 62 del C.C.A., por cuanta e acto era manifiestamente cpuesto a g
Constitucion Politica y ala ley.

Para motivar I revocatoria directa ig administracidn sefald, en 1o esencial

(se franscribe como aparece a folic 132 ¢ 134, C. 1):

1]

. la Resolucidn 315 extralimita las avtorizaciones concedidas por el
Honorable Concejo Municipdl en el Acuerdo No. 11, pues en virtud de
aquella no se regliza la convocatoria para g constitucion de una sociedad
de economia mixtq, tal como lo ordena el mencionado Acuerdo, sino que
se decreta la opertura de una licitacién poblica para escoger un operador
que administre el sistema de agua potable y dicantariiado en el municipio
de Buenaventura",

“... en consecuencia la Resolucidon 315 es claramente violatoria del
Acuerdo No 11

o
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»Que el articulo 69 del Cédigo Contenciosa Adminisirativo establece que:

"Los actas administrativos deberdn ser revocados por las mismos
funcianarios que las hayan expedida o par sus inmediafas superiores, de
oficia o a solicitud de parte en cudiquiera de las siguientes casos:

“1. Cuando sea manifiesta su apoesicién aia Canstitucidn Politica o a la Ley.

"Que en la presente opartunidad se rednen las condicianes para proceder
de oficio a la revocatoria directa de la Resolucién 315 de 1997, con
fundamento en el numeral 1°, Del articuio 69 gel Decreta 01 de 1984".

En opinién de ia parte recurrente, la administracion piblica na padia revacar
el acto administrativo sin el previo consentimienta de los parficipantes,
porque en relacién con ellos se habia concretado una situacion juridica que

no padia ser desconocida por la administracion.

La Sala considera que el razanamiento de la parte actora es vaiido y. en
vincion, o administracién no podia revocar directamente el acto de
apertura del proceso de seleccion, sin el consentimiento expreso de los
participantes que hubieran presentado sus ofertas dentro del plozo de la
licitacion, tal como guedda dicho pdérrafas atrds; sin embarga, dentro del
procesc no existe pruebo alguna de que, para la fecha en que se expidié el
acta administrativa censurada, se hubieran presentada ofertas dentro del

proceso de seleccian.

<o parte actora omitid la carga probatoria que le correspandia asumir en los
términos del articulo 177 del C.C.A. v dejd carentes de prueba los supuestos
de hecho alegados en la demandaq, tendientes a demastrar 1o legaiidad de

la actuacion de g administracion.

En efecta, ai proceso no fue adliegado ningln elemento de juicio que permita
deducir cudles fueron los interesados que presentaron propuestas dentro del
plozo de io licitacidn v, en esa medida, se ignara si la administracion,
revocar el acto de apertura del proceso de seleccidn, desconocid las
expectativas o intereses individuales y subjetivos de aigunos de los

destinatarios del acto revocado,

De hecha, la demandante afirma que presentd su propuesta dentra del

ploza de g licitaciéon, pera amitia ailegar copia de ia propuesta que dice
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haber presentado y la constancia de que ello efectivamente ocunid,

documentos éstos que debian reposar en su poder.

£s de anotar que la parte demandante adujo durante todo el trdmite
procesal gue la entidod demandada obré de forma confraria a o3
postulados que informan el deber de leattad procesal que debe regir toda
actuacion judicial, porque se abstuvo de remitir al proceso la totalidad de la
prueba documental decretada por el Tribunal de primera instancia: sin
embargo, la parte demandante asumié una actitud completamente pasiva
frente ol proceder de sQ Confroparte y permitié que el proceso avanzara sin
que se recaudaran los elementos de juicio suficientes que permitieran al juez
eloborar los juicios de valor apropiados, en relacidn con g situacion
debafida, pues omitid solicitar al Tribunal que requiriera o la parte
demandada lo prueba faltante Y Que, en Ccaso de que permanecierg en
renuencia, ejerciera los poderes correccionales que el ordenomiento
procesal le otorga para hacer cumplir sus ordenes. Por otra parte, permitio
que las providencios que daban por concluida las etapas probatorias
adquirieran frmeza, sin advertir, siguiera, que la prueba decretada no habia
sido recaudada y sélo en el escrito de sustentacidn del recurso de apelacion
s€ duele de todas esas falencias que pudieron ser remediadas en las etapas
procesales respectivas si hubiera obrado con diligencia.

Toda la labor probatoria de o parte actora estuvo dirigida a acreditar los
gastos en que incurrid por la presunta elaboracion y presentacion de Ia
pPropuesta, pero dejé de lada acreditor la mds importante: la presentacion y
el contenido de ia propuesta que era lo que le generaba ia expectativa de

que se habld parrafos atrds.

Asi, pues, no existe en el Proceso el menor elemento de prueba que permita
sehalor que la administracidn debid solicitar el consentimiento de aigin
participante, para revocar directamente el acto administrativo de apertura
del proceso de seleccién, pues no fue acreditado que, para la fecha de su
expedicion, se hubiera generado una legitima expectativa en relacién ean
algun interesado o, 1o que es o mismo, no fue acreditado gue el acto de

revocatoria ofectara directamente o algun sujeto determinado.
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Per todo lo anterior, la sentencia de primera instancia se confirmard.

iil.- Costas.-

No se impondrda condena en costas, porgue la conducta de los paries ne se
enmarca dentro de ias previsiones contempladas por el articulo 55 de la Ley

444 de 1998,

L mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “A", administrando justicia en

nombre de ia Republica v por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- CONFIRMASE Ia sentencia proferida por &l Tribunal Administrativo del
Valle del Couca el 14 de octubre de 2003, por ias rozones expuastas en o

parte motiva.

Segundo.- Sin condena en costas.

Tercero.- £n firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE,

“f ) Ouaan

- ) X G
ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO,ZAMBRANO BARRERA
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