CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero Ponente: WILLIAM BARRERA MUNOZ

Bogota D.C., 14 de julio de dos mil veinticinco (2025)

Radicacion: 25000-23-26-000-2007-00617-01 (43846)
Actor: Milton Reyes Reyes

Demandado: La Nacién — Ministerio de Proteccion Social
Proceso: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

APELANTE UNICO-Limites de la apelacién. COPIAS SIMPLES-Valor probatorio. DOCUMENTOS PUBLICOS
Y PRIVADOS-Valor probatorio. CONTRATO DE CESION DE DERECHOS-Elementos esenciales. CESION DE
DERECHOS PATRIMONIALES-Diferencia con la cesién de derechos litigiosos. INTERPRETACION DEL
CONTRATO-La regla de interpretacion prevalente es la consignada en el articulo 1618 del Codigo Civil.
INTERPRETACION DEL CONTRATO-Es deber del juez determinar la tipologia contractual a partir de la
verdadera intencién de las partes y la funcién perseguida del acuerdo, con independencia a la denominacion
que las partes le hayan atribuido al contrato. ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO-Es aquel que es capaz de
generar efectos juridicos. ACTOS ADMINISTRATIVOS PRECONTRACTUALES-Elementos. ACCION PARA
DEMANDAR ACTOS ADMINISTRATIVOS PRECONTRACTUALES-En vigencia del CCA, modificado por la Ley
446 de 1998, es la de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento del derecho. CADUCIDAD PARA
DEMANDAR ACTOS ADMINISTRATIVOS PRECONTRACTUALES-En vigencia del CCA, modificado por la Ley
446 de 1998, la caducidad opera 30 dias habiles después de la comunicacion, notificacion o publicacién del
acto administrativo. ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE NIEGAN UNA SOLICITUD DE REVOCATORIA
DIRECTA-No son pasibles de control judicial.

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
demandante, contra la sentencia del 11 de noviembre de 2011, que nego las
pretensiones. La decision fue la siguiente:

«PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacion en la causa por activa, por lo
expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO. Sin condena en costas.»
(fls. 202-205 reverso c. p.pal.).

. SINTESIS DEL CASO

En el ano 2006, el Ministerio de Proteccion Social dio apertura a la licitacidén publica
MPS-020-2006, cuyo objeto fue la venta de centros vacacionales pertenecientes a
Prosocial, entidad que fue suprimida. Uno de los inmuebles fue adjudicado a
Gerardo Antonio Alvarado. El Ministerio expidid la Resolucion 0226 de 2007,
mediante la cual declaro el siniestro amparado por la garantia de la seriedad de la
oferta. Milton Reyes, como cesionario de los derechos del adjudicatario, solicito la
nulidad de dicho acto administrativo, el que confirmé la decision y aquel que negd

una solicitud de revocatoria directa. Consecuencialmente, deprecé el
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restablecimiento del derecho ante la declaratoria de nulidad de las resoluciones.

Il. ANTECEDENTES

Pretensiones

El 16 de agosto de 2007, Milton Reyes Reyes, a través de apoderado judicial,
formul6é accidn de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Naciéon —
Ministerio de Proteccion Social -en adelante el Ministerio- (fls. 1-16 c¢. 1). Formulo

las siguientes pretensiones:

«1- Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1.1. La resolucion numero 00226 del 1 de febrero de 2007 expedida por la
Secretaria General del Ministerio de la Proteccidn Social, mediante la cual se
declaré el siniestro de incumplimiento de oferta de Gerardo Antonio Alvarado
Parra en la licitacion MPS-020-2006 en relacion con el centro vacacional Los
Guaduales.

1.2. La resoluciéon namero 1163 del 20 de abril de 2007, también proferida por
la Secretaria General del Ministerio de la Protecciéon Social, por la cual se
resolvié un recurso de reposicion y confirmo la resolucion 00226 del 1 de febrero
del mismo afio.

1.3. La resolucion 1145 del 15 de mayo de 2007, de la Secretaria General del
Ministerio de la Proteccion Social, que nego la solicitud de revocatoria directa,
mediante la cual se dispuso no revocar la resolucion 00226 del 1 de febrero de
2007 que declaro el siniestro de incumplimiento de oferta.

2., Que a titulo de restablecimiento del derecho se hagan las siguientes
declaraciones:

2.1. Que se declare que el acto administrativo complejo formado por las
resoluciones 00226, 1123 (sic) y 1445 de 2007 del Ministerio de la Proteccion
Social- es violatorio de lo dispuesto por el preambulo y los articulos 1, 2,4y 5
de la Constitucion Politica, de los articulos 2 y 3 del Cédigo Contencioso
Administrativo, del 64 del Codigo Civil, de los articulos 28 y 30 de la ley 80 de
1993, de los articulos 1074, 1077 y 1088 del Cddigo de Comercio y de la ley
986 de 2005, por lo cual es ilegal y cabe frente a él la excepciéon de
inconstitucionalidad.

2.2. Que se declare que el sefor Gerardo Antonio Alvarado Parra y el
demandante, Milton Reyes Reyes, como cesionario de los derechos y acciones
de aquél, no estan obligados a pago alguno a favor del Ministerio de la
Proteccion Social o de la Aseguradora Solidaria de Colombia Ltda. por los actos
administrativos objeto de la presente accion.

2.3. Que en el evento de que Milton Reyes Reyes o Gerardo Antonio Alvarado
Parra hayan tenido que pagar al Ministerio de la Proteccion Social o a la
Aseguradora Solidaria de Colombia Ltda. alguna suma de dinero como
consecuencia de la declaratoria de siniestro por incumplimiento de oferta en la
licitacion MPS-020-2006 en las resoluciones materia del presente proceso, se
ordene a la demandada devolver a Milton Reyes Reyes las sumas de dinero
canceladas, bien sea al mismo Ministerio o a la Aseguradora Solidaria de
Colombia Ltda., debidamente indexadas de conformidad con la variacion
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porcentual del indice de precios al consumidor (IPC) que certifique el
Departamento Nacional de Estadisticas-DANE- o el organismo que haga sus
veces, entre la fecha del pago y la devolucién real y material del dinero, junto
con los intereses moratorios sobre el valor indexado.

3. Que se condene a la entidad demandada y a favor del demandante al pago
de costas y agencias en derecho que con ocasion de este proceso se generen.»
(fls. 5-6 c. p.pal.)

Hechos

En apoyo de las pretensiones, la parte actora indicé que el Ministerio adelant6 la
licitacibn MPS-020-2006, cuyo objeto fue la venta de 11 centros vacacionales que
pertenecieron a la Promotora de Vacaciones y Recreacién Social - Prosocial,
entidad suprimida por el Decreto 01 de 2001.

Sostuvo que Gerardo Antonio Alvarado Parra se presentd en el proceso de
seleccion. Junto con su propuesta, allego la garantia de seriedad de la oferta n°.
994000005548 expedida por la Aseguradora Solidaria de Colombia -en adelante la
Aseguradora-, cuyo valor asegurado ascendié a $209.300.000.

Afirmo6 que el senor Alvarado resulté adjudicatario del proceso mediante la
Resolucion n°. 004949 del 15 de diciembre de 2006, como unico proponente para
el centro vacacional Los Guaduales. Esgrimié que el contrato de promesa de
compraventa se debid suscribir dentro de los 30 dias siguientes a la notificacién de
la resoluciéon. No obstante, el hijo del adjudicatario fue secuestrado el 5 de enero de
2007, por lo que no pudo convenir el negocio juridico dentro del plazo fijado. El
demandante categorizo este hecho como un evento constitutivo de fuerza mayor o

de caso fortuito.

Sefnalé que la anterior situaciéon también le impidi6 al sefior Alvarado avisar al
Ministerio sobre el secuestro, por su estado animico y dado que se encontraba en
averiguaciones sobre el paradero de su hijo. Agregd que las autoridades que

conocieron de la denuncia le recomendaron guardar reserva de lo sucedido.

Indicé que Milton Reyes, como apoderado del adjudicatario en el proceso de
seleccion, le informé a la entidad el 19 de enero de 2007 que ocurrio un hecho
constitutivo de fuerza mayor, por lo que solicité una ampliacién del plazo para firmar

el contrato de promesa.

Sostuvo que el demandado profirié la Resolucidén n°. 0226 del 1° de febrero de 2007
-en adelante la Resolucion 0226 de 2007-, mediante la cual declard la ocurrencia

del siniestro de incumplimiento de la oferta. Como consecuencia, ordené «adelantar
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los tramites para el reconocimiento de las indemnizaciones amparadas» por la
garantia de seriedad de la oferta. El sefior Reyes interpuso recurso de reposicion
en contra de dicho acto administrativo, obrando en nombre del sefior Alvarado, la
cual fue confirmada mediante la Resolucién n°. 1163 del 20 de abril de 2007 -en
adelante la Resolucion 1163 de 2007-.

Arguy6 que la Aseguradora presentd una solicitud de revocatoria directa de la
Resolucién 0226 de 2007, la cual fue negada mediante la Resolucion n°. 1445 del
15 de mayo de 2007 -en adelante la Resolucion 1445 de 2007-.

Afirmoé que, el 14 de junio de 2007, el sefor Alvarado cedio «los derechos y acciones
que le correspondan» en contra de las resoluciones antedichas al sefior Milton

Reyes. Esgrimié que la cesion fue comunicada al Ministerio el 15 de junio de 2007.

Propuso los siguientes cargos de violacion: i) falsa motivacion del acto
administrativo; e ii) infraccion de las normas en que deben fundarse los actos

administrativos.

Frente al primer cargo, sefialé que la entidad expidio las resoluciones demandadas
sin tener en cuenta el secuestro del hijo del sefor Alvarado, que fue un evento
constitutivo de fuerza mayor. Agregé que la Administracion no podia hacer efectiva
la pdliza ante la ausencia de un dafo que debiera ser indemnizado por el seguro

que Alfa expidio.

En lo relacionado con el segundo cargo, sefialé que el demandado infringié las
siguientes normas: i) el preambulo, los articulos 1, 2, 4, 5, 6 y 83 de la Constitucion
Politica; ii) los articulos 2 y 3 del Cédigo Contencioso Administrativo -en adelante
CCA-; iii) el articulo 64 del Codigo Civil -en adelante CC-; iv) los articulos 28 y 30 de
la Ley 80 de 1993 -en adelante el EGCAP-; v) los articulos 1, 2, 10, 11, 12, 13y 15
de la Ley 986 de 2005; y iv) los articulos 1074, 1077 y 1078 del Codigo de Comercio
(en adelante el CCo).

Oposicion del demandado

El 24 de julio de 2009, el Ministerio contesté la demanda (fls. 129-142 c. 1). Se
opuso a todas las pretensiones. Arguyé que Milton Reyes, como apoderado del
sefor Alvarado, fue notificado de la Resolucion n°. 4949 de 2006 el 18 de diciembre
de 2006, mediante la cual se adjudicé la venta del centro vacacional Los Guaduales.

Sefalé que, segun los pliegos de condiciones, la suscripcidn de la promesa de

compraventa y el pago de las arras confirmatorias debieron realizarse dentro de los
4
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30 dias calendario siguientes a la notificacion del acto de adjudicacion. Afirmé que
el 17 de enero de 2007 vencio el plazo antedicho. Al dia siguiente, Milton Reyes
-como representante del adjudicatario en el proceso de licitacion- radicd una
comunicacién solicitando la ampliacion del término por la ocurrencia de un hecho
de fuerza mayor, sin describir en que consistié y sin acompanar la misma de prueba
alguna que constatara su ocurrencia. Por ello, la situacion no fue aclarada

oportunamente por el sefior Alvarado, o su apoderado en el proceso de seleccion.

Indicod que las resoluciones demandadas se expidieron conforme al ordenamiento
juridico debido a que, segun la Ley 986 de 2005, el beneficio de la suspension de
las obligaciones residia exclusivamente sobre el secuestrado, no sus familiares.
Tampoco se probd que el sefior Alvarado fuera dependiente econémico de su hijo.
Por el contrario, el hijo residia en su casa y utilizaba su vehiculo. Ademas, el
adjudicatario tenia un apoderado en el proceso licitatorio, quien podia adelantar las

diligencias para que cumpliera con sus obligaciones.

Afirmo que la Resolucion 0226 de 2007 fue expedida conforme a derecho, toda vez
que el numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establece que, si el
adjudicatario no suscribe el contrato, la entidad debe hacer efectiva la garantia como

sancion.

Propuso como excepciones de meérito: i) Cobro de lo no debido porque el
demandante no tiene poder para actuar en nombre de la aseguradora, o exigir la

devolucion de suma alguna; vy ii) la innominada.

Fundamentos de la providencia recurrida

En la sentencia del 11 de noviembre de 2011, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declar¢ la falta de legitimacion por activa del demandante (fls 202-
205 reverso c. p.pal).

El Tribunal consider6 que el sefior Milton Reyes no demostré tener legitimacion en
la causa por activa, toda vez que aporté copia simple del contrato de cesion de
derechos litigiosos y acciones, celebrado entre éste y Gerardo Alvarado. Por ello, el
documento no podia ser valorado, puesto que no reunié las condiciones exigidas en

el articulo 254 del Codigo de Procedimiento Civil -en adelante CPC-.

Recurso de apelacion

El 13 de febrero de 2012, el demandante presentd recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia (fls. 209-213 c. p.pal).
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Esgrimio que, de conformidad con el inciso 4° del articulo 252 del CPC y los articulos
5° 6° y 25 del Decreto-Ley 019 de 2012, resultaba improcedente exigir que el

contrato de cesion de derechos litigiosos se allegara como copia auténtica.

Sefalo que el Tribunal debio tener en cuenta si la prestacion a cargo de una de las
partes se tornd excesivamente onerosa, por acontecimientos imprevisibles y

extraordinarios.

Agrego, como cargo adicional a la demanda, que el acto administrativo que orden6
la apertura de la Licitacion MPS-020-2006 nacié viciado, por lo que su nulidad es
absoluta. Fundament6 tal afirmacion en que el Ministerio no podia enajenar el
inmueble, cuando estaba negociando simultaneamente una franja del terreno con

otra institucion -el INCO-.

Tramite del recurso de apelaciéon

El 16 de marzo de 2012 el Tribunal concedio el recurso de apelacion (f. 217 c. p.pal).
El 24 de mayo siguiente el Despacho admitié el recurso (f. 221 c. p.pal). El 28 de
junio de 2012 (f. 223 c. p.pal) se corrio traslado a las partes y se otorgo la
oportunidad al Ministerio Publico para solicitar el tramite previsto en el articulo 210
del CCA, subrogado por el articulo 59 de la Ley 446 de 1998.

Mediante el auto del 11 de diciembre de 2024, la Sala decret6 una prueba de oficio
(indice 19 del aplicativo SAMAI). El Ministerio de Salud y Proteccion Social allego la
prueba solicitada el 20 de enero de 2025 (indice 24 del aplicativo SAMAI). El 27 de
enero de 2025, la Secretaria de la Seccion Tercera fijo en lista para anunciar el
traslado de los documentos remitidos por dicha entidad (indice 25 del aplicativo

SAMAI), traslado en el que las partes guardaron silencio.

Alegatos e intervenciones

El 24 de julio de 2012, el demandante presentd los alegatos de conclusion de
segunda instancia (fls. 224-228 c. p.pal). Reiter6 los argumentos expuestos en el

recurso de apelacion.

El 6 de agosto de 2012, el Ministerio Publico rindié concepto (fls. 230-242 c. p.pal).
Sostuvo que el Tribunal debid darle validez probatoria a la copia simple del contrato
de cesion de derechos, asi como a la comunicacién mediante la cual el demandante
informo al Ministerio de su celebracion. Por ello, debi6 reconocer la legitimacion por

activa de Milton Reyes.
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Sin embargo, considerd que habia operado la caducidad de la accion. El término de
caducidad debid contabilizarse desde la notificacion de la Resolucién 1163 de 2007,

y no desde la notificacién de la Resolucion 1445 de 2007.

La parte demandada guardo silencio.

IV. CONSIDERACIONES

. Presupuestos procesales

1. Como la demanda se presento el 16 de agosto de 2007 (f. 16 c.1) el régimen
aplicable es el Decreto 01 de 1984 -CCA-. Conforme al articulo 266 del CCA, en los
procesos iniciados antes de la vigencia de ese cddigo, los recursos interpuestos, los
términos que comenzaron a correr y las notificaciones en curso, se regian por la ley
vigente al momento de esas actuaciones. Del mismo tenor es el articulo 164 de la
Ley 446 de 1998, por lo que sus modificaciones al CCA se tendran en cuenta para
efectos de resolver los recursos de apelacion.

2. Por su parte, el articulo 308 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo —que empez6 a regir desde el 2 de julio de 2012— prevé
que las actuaciones administrativas, las demandas y procesos en curso a la vigencia
de dicho codigo seguirian rigiéndose y culminarian conforme al régimen juridico
anterior, esto es, el CCA. Adicionalmente, conforme al articulo 267 del CCA, en los
aspectos no regulados se seguiria el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea
compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Jurisdiccién y competencia

3. La jurisdiccion administrativa conoce de las controversias derivadas de la
actividad de las entidades publicas, en los términos del articulo 82 del CCA
modificado por el articulo 1° de la Ley 1107 de 2006. El Consejo de Estado es
competente en segunda instancia para estudiar este asunto de conformidad con el
articulo 129 del CCA, segun el cual conoce de los recursos de apelacidn contra las
sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos.
Asimismo, esta Corporacion es competente en razon a la cuantia. De conformidad
con el articulo 20.2 del CPC, el valor de la pretensién mayor es de $209.000.000,
suma que supera los 300 SMLMV exigidos por el articulo 132.3 CCA -subrogado
por el articulo de la Ley 446 de 1998-, esto es, $ 130.110.000".

' Suma que se obtiene de multiplicar el salario minimo de 2007 -$433.700- por 300.
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Legitimacion en la causa

4. La sentencia de primera instancia declaré la falta de legitimacion por activa del
demandante, en atencion a que allegdé una copia simple del contrato de cesion de
derechos litigiosos (f. 205 c. p.pal).

Tanto el apelante (fls. 209-210 c. p.pal.) como el Ministerio Publico (fls. 234-237 c.
p.pal.) consideran que la copia del negocio juridico que obra en el expediente presta
meérito probatorio, por lo que Milton Reyes se encuentra legitimado para incoar la
accién que dio inicio al proceso.

5. La Seccion Tercera de esta Corporacion, en fallo de unificacion, determin6 que
las copias simples tienen meérito probatorio. Por la importancia que esta providencia

reviste en el presente proceso, se citan sus conclusiones principales:

«(...) [L]os lineamientos procesales modernos tienden a valorar la conducta de
los sujetos procesales en aras de ponderar su actitud y, de manera especial, la
buena fe y lealtad con que se obra a lo largo de las diferentes etapas que
integran el procedimiento judicial.

(...)

Ahora bien, una vez efectuado el recorrido normativo sobre la validez de las
copias en el proceso, la Sala insiste en que —a la fecha— las disposiciones que
regulan la materia son las contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., con
la modificacién introducida por el articulo 11 de la ley 1395 de 2010, razén por
la cual deviene inexorable que se analice el contenido y alcance de esos
preceptos a la luz del articulo 83 de la Constitucion Politica y los principios
contenidos en la ley 270 de 1996 —estatutaria de la administracion de justicia—.

En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar
la prueba documental que fue aportada por la entidad demandante vy,
especialmente, la copia simple del proceso penal que se allegé por el actor,
circunstancia que no acaecio, tanto asi que ninguna de las partes objetd o se
refirié a la validez de esos documentos.

(...)

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe,
asi como el deber de lealtad procesal reconocera valor a la prueba documental
que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion,
no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas.

(...)

Asi las cosas, si se desea acreditar el parentesco, la prueba idénea sera el
respectivo registro civil de nacimiento o de matrimonio segun lo determina el
Decreto 1260 de 1970 (prueba ad solemnitatem), o la escritura publica de venta,
cuando se busque la acreditacion del titulo juridico de transferencia del dominio
de un bien inmueble (prueba ad sustanciam actus)®».?

El recurrente y el Ministerio Publico aciertan, por lo tanto, en el sentido de que la

decisién adoptada en la primera instancia carece de fundamento, en lo relativo al

2 «“Las pruebas formales tienen y cumplen una funcién eminentemente procesal: llevarle al juez el
convencimiento sobre determinados hechos. Las pruebas ad solemnitatem o ad sustanciam actus, ademas, de
cumplir la finalidad que cumplen las pruebas indicadas, son requisitos de existencia y validez de determinados
actos de derecho material. Un escrito en donde consta que alguien debe $20.000,00 no soélo sirve para
demostrar lo indicado, sino ademas, para que el acto pueda existir (la compraventa de inmuebles). PARRA
Quijano, Jairo “Manual de derecho probatorio”, Ed. Libreria del Profesional, 172 edicién, Bogota, 2009, pag.
172.»

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2013, Rad. 25022.
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valor probatorio que tienen las copias simples. En consecuencia, la copia del
contrato de cesion de derechos sera analizada para efectos de determinar si el
demandante esta legitimado en la causa.

6. Para evaluar la legitimacion por activa de Milton Reyes, es necesario analizar los
efectos juridicos que tuvo el contrato de cesion de derechos litigiosos que celebro
con Gerardo Antonio Alvarado.

El Codigo Civil regula la figura de cesion de derechos litigiosos desde el articulo
1969 hasta el 1972. El articulo 1969 sefala que «[s]e cede un derecho litigioso
cuando el objeto directo de la cesion es el evento incierto de la litis, del que no se
hace responsable el cedente». A su vez, el inciso 2° del mismo articulo prevé que
«[s]e entiende litigioso un derecho, para los efectos de los siguientes articulos,
desde que se notifica judicialmente la demanda.»

Para la fecha de la demanda -16 de agosto de 2007-, el negocio juridico entre
Gerardo Antonio Alvarado y Milton Reyes ya se habia celebrado, puesto que el 19
de junio de 2007 el demandante remitié una copia del contrato al Ministerio «para
los efectos legales y pertinentes (...)» (f. 17 c. 1). En consecuencia, el negocio
juridico celebrado por el demandante y el adjudicatario fue convenido antes de la

presentacion de la demanda, por lo que el proceso ni siquiera habia iniciado.

Asi pues, la Sala constata que el negocio juridico celebrado no cedié derechos de

naturaleza litigiosa.

7. Hecha la anterior precision cabe indagar si, independientemente de la
denominacion que las partes dieron al contrato, éste surte los efectos juridicos
requeridos para que Milton Reyes esté legitimado por activa.

Corresponde al juez dilucidar, en cada situacion, cual fue el entendimiento entre las
partes y su alcance, conforme a las pautas de interpretacion de los contratos, las
normas supletorias asociadas a los tipos contractuales en las leyes civiles y

comerciales, asi como el cumplimiento de buena fe del contrato.

Nuestro sistema legal de interpretacion de los contratos se inclina por desentraiar
su entendimiento, con fundamento en la busqueda de la intencion de las partes
(communis intentio). Ello no quiere decir que el juez tenga plena libertad para hallar
esa intencibn comun de los contratantes, sino que debe apoyarse en las pautas
legales disefiadas y que estan contenidas en el Cddigo Civil, de modo que se logre

descubrir la genuina voluntad que las anim¢ a celebrar el contrato.



Radicacion: 25000-23-26-000-2007-00617-01 (43846)

Demandante: Milton Reyes Reyes
Demandado: La Nacion — Ministerio de Proteccion Social
Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Para la interpretacion del contrato, el juez debe seguir ante todo el criterio sentado
por el articulo 1618 del Cédigo Civil, segun el cual, conocida claramente la intencion
de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras. Esta
regla tiene plena aplicaciéon cuando conste, de manera inequivoca, que la intencion
de las partes es distinta de lo que expresaron los términos del contrato y supone
que, aun siendo claro en el sentido linguistico y literal, ante una divergencia el juez
debe precisar e indagar la reciproca intencion de las partes, segun las
circunstancias del negocio juridico*. La labor del juez no se orienta, por supuesto, a
enervar, reemplazar o suplantar a las partes®, ni a adulterar sus estipulaciones, sino
mas bien a la consecucidn reflexiva del sentido de una estipulacion®. En tal sentido,
no solo al interpretar el contrato, sino sus acuerdos modificatorios, debe precisar la
finalidad comun de las partes, con el fin de determinar el resultado especifico
perseguido por ellas, de acuerdo con su contenido, alcance, utilidad y funcién’.

Ahora bien, el articulo 1501 del Cddigo Civil establece que en los contratos hay
estipulaciones que son de su esencia, las que son de su naturaleza y las puramente
accidentales. Son de la esencia aquellas clausulas sin las cuales o no produce
efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente. Son de la naturaleza de un
contrato las que, no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin
necesidad de una clausula especial. Se trata de estipulaciones que estan
incorporadas al contrato, incluso, sin que sean pactadas expresamente y que sirven
para completar la voluntad de las partes. El solo hecho que las partes acudan a
determinada tipologia contractual, implica que estas clausulas integran el acuerdo
de voluntades, frente a las cuales, en todo caso, puede pactarse en contrario. En
ellas el legislador prevé diversos supuestos que pueden quedar sin regulacion
convencional al momento de celebrarse el contrato, por ejemplo, pagos, entregas o
incumplimientos. Son accidentales aquellas que ni esencial ni naturalmente le

pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales.

En cuanto a la tipologia contractual invocada por las partes y la labor de

interpretacion del juez, esta Seccion senald lo siguiente:

«Finalmente se debe tener presente que con independencia de la denominacién
que las partes atribuyan a un contrato, en su interpretaciéon el Juez debe
establecer la naturaleza que en realidad corresponde al objeto contractual y las
obligaciones efectivamente pactadas, de acuerdo con los dictados de los
articulos 1618 y 1621 del Cédigo Civil, que en su orden disponen la prevalencia
de la intencion de las partes sobre lo literal de las palabras y la interpretacion
que mejor cuadre con la naturaleza del contrato, las cuales constituyen reglas

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de noviembre de 2020, Rad. 11001-31-
03-019-2011-00361-01 [Fundamento Juridico C.1].

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 7 de febrero de 2008, Rad. 2001-06915-01
[Fundamento Juridico 2].

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de febrero de 2000, Rad. 5577
[Fundamento Juridico 1].

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 1 de agosto de 2002, Rad. 6907 [Fundamento
Juridico 1].
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Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

de interpretacion de las obligaciones de los contratos estatales por disposicion
del articulo 13 de la Ley 80 de 19938.»°
(Subrayas son intencionales).

En linea con lo expuesto considerd que «se pueden corregir los errores o
incongruencias que se presentan al momento de denominar el negocio juridico,
‘pasando por encima de lo dicho por las partes, para ajustar el contenido a la funcion
social verdadera de la disposicion, de manera que esta pueda realizar su objetivo
propio. O dicho en otros términos, la calificacion que hagan las partes no le impide

al juez determinar la verdadera naturaleza del contrato’%.»"!

En el mismo sentido, la doctrina ha sefalado lo siguiente, en relacion con la labor

de interpretacién del contrato:

«Su augusta funcién que toca con las mas altas prerrogativas humanas, como
claramente lo ha puesto de presente nuestro mas alto tribunal en el ramo, es ‘la
de desentrafar el verdadero sentido de los actos [0 negocios] juridicos’ (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia del 27 de agosto de 1971, M.P. Ernesto Cediel
Angel), ‘o sea investigar el significado efectivo del negocio juridico’ (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 1983, M.P. Humberto Murcia
Ballen), y en particular, ‘establecer su existencia, vigencia, estructura tipica,
general o especifica, nominaciéon legal, naturaleza juridica asi como el
alcance y sentido de todo el contenido (claro u obscuro, especialmente el ultimo)
del contrato’ (Casacion del 10 de diciembre de 1999, Corte Suprema, Exp
5277). De manera que a través de ella se persigue determinar ‘la genuina
voluntad que [a las partes] las anim¢ a celebrar el contrato e identificar los fines
perseguidos al ajustarlo, con el objetivo de imprimir eficacia a la voluntad
negocial’ (Casacion del 18 de febrero de 2003, Corte Suprema, Exp 6806).»'2
(Negrillas son intencionales)

De manera que al juez le corresponde un ejercicio interpretativo en el que tenga en
cuenta la verdadera intencidn de los contratantes y los elementos esenciales del

negocio (articulo 1501 del CC), sin perjuicio de que el convenio ostente una

naturaleza atipica o innominada’s.

8. En el expediente reposa el contrato celebrado entre los sefiores Reyes -como
cesionario- y Alvarado -como cedente- (f. 18 c. 1). Su objeto se fij6 de la siguiente
manera, que se transcribe en texto original incluyendo posibles errores de

ortografia:

«PRIMERA: OBJETO.- EL CEDENTE, Cede sic y transfiere los Derechos
Litigiosos, Acciones y demas que le correspondan o se le atribuyan por parte
del Ministerio de La Protecciéon Social, relacionados con las pretensiones de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, ocasionados por los siguientes Actos

8 «Articulo 13.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los contratos que celebren las entidades
a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.»

9 Consejo de Estado, Subseccion A, sentencia del 30 de octubre de 2013, Rad. 32720 [Fundamento Juridico
4.2].

10 «<HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones Il. De las fuentes de las obligaciones: el negocio
juridico, volumen Il. Universidad Externado de Colombia, 2015, pg. 173.»

" Consejo de Estado, Subseccién A, sentencia del 21 de junio de 2018, Rad. 40353 [Fundamento Juridico 3.2].
12 Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, “La interpretacion del Contrato en el Derecho Privado Colombiano”, en
“Tratado de la Interpretacion del Contrato”, T. Il, Lima: Editorial Grijley, 2007.

'3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 9 de junio de 2021, Rad. 2218.
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Demandante: Milton Reyes Reyes
Demandado: La Nacion — Ministerio de Proteccion Social
Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Administrativos: Resolucion No. 0226 del 1° de febrero de 2007, que declaro el
siniestro de incumplimiento de oferta. Resolucion No. 1163 de 20 de abril de
2007 (...). Resolucion No. 1445 del 15 de mayo de 2007 (...)».
(Resaltado hace parte del texto original).
De las clausulas referidas, se observa que la verdadera intencién de las partes fue
convenir un contrato de cesion de un derecho de crédito o personal, que se ha
definido jurisprudencialmente como «un acto juridico mediante el cual una persona
transfiere o enajena a otra uno o varios derechos personales o créditos de los que

es titular o duefio™.»1®

A su vez, del texto contractual transcrito, se desprende que también fue cedida la
accion. Aunque quien es titular de un derecho es el habilitado para acudir a la
administracion de justicia, la Corte Suprema de Justicia también ha entendido que

la accion es un bien patrimonial’®.

Se concluye entonces que el sefior Alvarado cedioé al demandante la posibilidad de
solicitar la nulidad de las Resoluciones 0226, 1163 y 1445 de 2007 y, en especial,
el crédito que obtendria en su favor ante el eventual restablecimiento del derecho

que se hubiere afectado con la expedicion de tales actos administrativos.

En atencién a que los derechos cedidos por el sefior Alvarado no son de aquellos
de caracter intransmisible (vg. los derechos fundamentales, que por excelencia son
inalienables), se entiende que opero la transmision de ellos en favor de Milton Reyes

a la suscripcién del contrato”.

9. La cesion, segun lo exige el articulo 1960 del CC, debe ser notificada al deudor
o al tercero para que surta efectos. El sefior Reyes cumpli6 con tal carga, segun fue
anticipado, mediante la comunicacion del 19 de junio de 2007 remitida al Ministerio
(f. 17 c. 1).

Por lo expuesto, la Sala modificara la sentencia de primera instancia, como quiera
que Milton Reyes tiene legitimacion por activa, en virtud del contrato de cesion de
créditos que celebré con Gerardo Alvarado, negocio juridico con el que adquirio los

derechos que aqui se reclaman en juicio.

10. El Ministerio esta legitimado por pasiva al ser la entidad que expidio los actos

4 «Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 15 de noviembre de 2017, radicacion
ndmero: 11001-03-06-000-2017-00066-00(2337), M.P. Alvaro Namén Vargas.»

15 Consejo de Estado, Subseccién A, sentencia del 21 de junio de 2018, Rad. 40353 [Fundamento Juridico 3.1].
16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria, sentencia del 26 de septiembre de 1941, citada
en Consejo de Estado, Subseccion A, sentencia del 21 de junio de 2018, Rad. 40353 [Fundamento Juridico
3.1].

7 Consejo de Estado, Subseccién A, sentencia del 21 de junio de 2018, Rad. 40353 [Fundamento Juridico 3.1],
citando a HENAO, Juan Carlos. El Dafio. Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 112.
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Demandante: Milton Reyes Reyes
Demandado: La Nacion — Ministerio de Proteccion Social
Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

administrativos aqui demandados, esto es, las Resoluciones 0226, 1163 y 1445,
todas del afio 2007.

Accién procedente y el término para interponer la demanda contra los actos

administrativos que hicieron efectiva la garantia de seriedad de la oferta

11. El Ministerio Publico, en su intervencion, conceptud que, aunque la legitimacion
del demandante estaba probada, la demanda fue presentada por fuera del plazo
previsto en la ley, por lo que habia operado la caducidad. Como se trata de un
asunto que corresponde a un presupuesto procesal, la Sala se detendra en este
punto con el fin de verificar si la demanda fue oportuna.

12. El control judicial de los actos administrativos proferidos antes de la celebracion
del contrato, en especial lo relacionado con la accion o medio de control -segun la
norma procesal aplicable- ha tenido variaciones legales en el tiempo, que han
impactado el término para la presentacion oportuna de la demanda.

Cuando se asign6é la competencia general de la jurisdiccion contencioso-
administrativa para conocer de las controversias surgidas en el marco de los
contratos administrativos, mediante el Decreto 528 de 1964'®, surgi6 «la
preocupacion por determinar los mecanismos procesales idoneos para el examen
jurisdiccional de la legalidad de los actos administrativos unilaterales expedidos (...)
[antes o durante |a] celebracion, ejecucion o liquidacién [de los contratos].» '

En ese entonces, se comenz6 a gestar la teoria de los actos administrativos
separables®, con miras a evaluar el tipo de accién que el demandante debia ejercer
para impugnar la legalidad de los actos administrativos precontractuales:

«Aunque se ftrata de una misma operacion, algunos actos pueden
independizarse para que los Tribunales examinen su validez ante la ley, dentro
de las competencias establecidas y con la finalidad propia de cada una de las
acciones que se ejercite.

Asi en el proceso administrativo contractual los actos que autorizan el contrato
admiten su confrontacion con la ley, en accion de nulidad, para determinar si se
ajustan a las competencias y a los Procedimientos que sefiala, pero sin que en
el ejercicio y decision de esta demanda, pueda invadirse el contractual que se
reserva en forma privativa el juez competente para conocer de las controversias
relativas a contratos celebrados por la administracion.»?’

8 La Ley 147 de 1941 establecié en su articulo 73 que «No son acusables ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa: 1. Las resoluciones de los funcionarios o autoridades del orden administrativo, que tengan origen
en un contrato. (...)». La Sala no pasa por desapercibido que el Consejo de Estado pudo conocer de los actos
que declararan la caducidad del contrato (art. 258), pero tal habilitacion fue declarada inexequible por la Corte
Suprema de Justicia, mediante la sentencia del 31 de agosto de 1943.

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, Rad. 9118 [Fundamento Juridico I].

20 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, Rad. 9118 [Fundamento Juridico I].

21 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 18 de abril de 1969,, citado en Seccién
Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, Rad. 9118 [Fundamento Juridico I].

13
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Demandado: La Nacion — Ministerio de Proteccion Social
Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

13. El Decreto-Ley 01 de 1984 (CCA) no fue ajeno a esta preocupacion, por lo que
en los articulos 87 (inc. 3°) y 136 (inc. 8°) se dispuso:

«Articulo 87. ACCIONES RELATIVAS A CONTRATOS. (...) Los actos
separables del contrato seran controlables por medio de las otras acciones
previstas en este codigo».

«Articulo 136. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES. (...) Los actos separables
distintos del de adjudicacion de una licitacion solo seran impugnables
jurisdiccionalmente una vez terminado o liquidado el contrato».

Esta Corporacién determind entonces que estas dos disposiciones «indujeron a la
jurisdiccion a distinguir entre actos contractuales propiamente dichos y actos
separables de los contratos, por razoén del régimen juridico diferente a que se
sometieron unos y otros»?2. Ademas, se indico que la forma de controlar los actos
separables correspondia a «las ofras acciones previstas en el Codigo, es decir las
de nulidad (articulo 84) y de nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 85).»%

La jurisprudencia preciso que la calificacion de ‘acto separable’, «estaba reservada
para los actos administrativos expedidos con anterioridad a la celebracion del
contrato»?*, y que «guardan autonomia e independencia respecto del contrato
celebrado»®®. En contraposicion, los ‘no separables’, «tienen por objeto crear,
modificar o extinguir una relacion juridica proveniente del negocio juridico, por lo
que su contenido tiene origen y razon de ser directamente en el contrato celebrado
y ejecutado, y en consecuencia, deben concebirse como un acto contractual no

separable del negocio juridico que le dio origen (...)»?S.

Entonces, si s6lo se deprecaba la nulidad de los actos separables, la accion seria
la de nulidad simple o la de nulidad y restablecimiento del derecho. Si el
demandante solicitaba la nulidad del contrato, o cuando deprecara la nulidad de los
actos previos y ello conllevara a la nulidad del negocio juridico, la accién procedente
seria la de controversias contractuales. Los actos contractuales, en cambio, siempre
serian demandados mediante la accién de controversias contractuales?’. Tal
posicion jurisprudencial se conservo tras las modificaciones que el Decreto 2304 de
1989 realiz6 al CCAZ,

22 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, Rad. 9118 [Fundamento Juridico I].

23 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, Rad. 9118 [Fundamento Juridico 1.

24 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, Rad. 9118 [Fundamento Juridico ].

25 Consejo de Estado, Subseccion A, sentencia del 6 de diciembre de 2024, Rad. 68179 [Fundamento Juridico
34].

26 Consejo de Estado, Subseccion A, sentencia del 23 de septiembre de 2022, Rad. 54911 [Fundamento Juridico
18].

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de mayo de 2001, Rad. 13347 [Fundamento Juridico
2.2].

28 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, Rad. 9118 [Fundamento Juridico 1.
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Demandado: La Nacion — Ministerio de Proteccion Social
Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

14. Con el Decreto-ley 2304 de 1989, se introdujeron algunas reformas al Decreto
01 de 1984, entre ellas se modificaron los articulos 87 y 136 referidos. Con esa
modificacion se suprimio la referencia que tenia el articulo 87 del CCA a los actos
separables del contrato. Por ello, se entendié que la impugnacion de dichos actos
seguiria la regla general de los demas actos administrativos, no relacionados con el
contrato. La controversia contractual versaria unicamente sobre aspectos referidos
al contrato, su existencia, o inexistencia, su nulidad, revision econdmica,
incumplimiento contractual, condena por los perjuicios causados y otras

declaraciones?®.

En cuanto al articulo 136, la reforma suprimié la condicién de que la demanda de
los actos separables solo podia intentarse después de la terminacion o liquidacion
del contrato y, en consecuencia, las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho contra dichos actos podia intentarse desde el

momento mismo de la notificacidn, publicacion o expedicidén del acto.

Sobre el particular el Consejo de Estado sostuvo:

«El Decreto 2304 de 1989, por sus articulos 17 y 23 modificé los articulos 87 y
136 del C.C.A. y eliminé de ellos los textos transcritos; sin embargo, la situacion
de los actos contractuales y de los separables continué igual, segun diversas
manifestaciones jurisprudenciales, con la salvedad de que la impugnacion, por
via jurisdiccional, de estos ultimos se podia hacer sin la limitacion del articulo
136 antes transcrito; en otros términos, la accion de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho se podia intentar desde el momento de su
expedicion, para todos ellos y no solamente para el acto de adjudicacion.

Dentro de este contexto se admitieron demandas de nulidad o de nulidad y
restablecimiento del derecho contra diversos actos previos, tales como
resoluciones de apertura de licitacién, pliegos de condiciones, actos de
adjudicacion y aquellos por los cuales se declara desierta la licitacion o el
concurso, una vez expedidos dichos actos y sin que se cuestionara al mismo
tiempo el contrato que pudo haberse celebrado; algunos de estos casos son
invocados por los recurrentes como fundamento de su argumentacion.

En lo demés, como se dijo, la situacion no varié: los actos separables (vale decir

los precontractuales), se podian cuestionar, bien con independencia del

contrato a través de las acciones previstas por los articulos 84 y 85 del C.C.A.,

o bien como fundamento de la nulidad del contrato, evento en el cual, se

entendia que la accion revestia naturaleza contractual»*
15. Con la expedicion de la Ley 80 de 1993, el legislador dispuso, en el articulo 77,
que todos los actos administrativos producidos «con motivo o con ocasion de la
actividad contractual» serian controlados por la jurisdiccion mediante la accion de
controversias contractuales. El paragrafo 1° de esa norma prescribié que el acto de
adjudicacién podria impugnarse mediante la accion de nulidad y restablecimiento

del derecho, segun las reglas del Codigo Contencioso Administrativo.

2% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 20 de septiembre de 2001, Rad. 9807.
30 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, Rad. 9118 [Fundamento Juridico 1.
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Demandado: La Nacion — Ministerio de Proteccion Social
Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

La jurisprudencia tuvo, sobre el particular, distintas interpretaciones de la norma. En
una primera indicé que el sentido de la expresion «actividad contractual» englobaba
la etapa precontractual, contractual y postcontractual. Por ello, las decisiones
proferidas en cualquiera de esas fases, debian ser impugnadas mediante la accion
de controversias contractuales porque se dej6o de lado el concepto de actos

separables®'.

Bajo esta postura, la Corporacién indicé que, en todo caso, habia tres excepciones
previstas en normas especificas que habilitaban demandar los actos previos al
contrato mediante las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho:
(i) el acto de adjudicacion (paragrafo 1° del articulo 77); (ii) el acto por el cual se
declararan desiertos la licitacion o el concurso, susceptibles del recurso de
reposicion (remisidn que establece el mismo articulo 77 del CCA) y (iii) el acto que
contiene la calificacion y clasificacidn de proponentes inscritos en las camaras de

comercios2.

Con posterioridad, la jurisprudencia incluy6 dentro de estas excepciones el acto de
apertura, en aquellos eventos en los cuales tal decision no se limita a invitar a los
interesados a proponer, sino que restringe la participaciéon de forma indebida. En
esta hipoétesis se reconocio que el acto podia afectar los principios de transparencia

y seleccion objetiva®?,

En una segunda interpretacion sostuvo que el concepto y alcance de la expresion
«con motivo o con ocasion de la actividad contractual» debia interpretarse en forma
restrictiva y que tan solo comprendia los actos expedidos con posterioridad a la
celebracion del contrato. Al respecto dijo:

«En esta oportunidad se afirma que el concepto de ‘actividad contractual’ tiene
el alcance restrictivo explicado anteriormente, es decir que comprende sélo los
actos expedidos con posterioridad a la celebracion del contrato, por las
siguientes razones:

(...)

3. De otro lado, la redaccién del ordinal 7° del articulo 24 de la ley 80 de 1993
parece inclinarse por la_interpretacion restrictiva de la expresion “actividad
contractual” porque en su texto separa conceptualmente los actos expedidos en
desarrollo de la actividad contractual de los previos o separables del contrato,
redaccion que no hubiera sido necesaria si la categoria fuese omnicomprensiva
de todo tipo de actos.

(...)

5. Finalmente, en sentido puramente gramatical y I6gico sélo cabe hablar de
actos de la actividad contractual después de la celebracion del contrato y éste,
en la ley 80 de 1993, s6lo nace a la vida juridica con posterioridad a la

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1 de marzo de 1994, Rad. 9118 y sentencia del 8 de
marzo de 2007, Rad. 15052 [Fundamento Juridico 1.3].

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de marzo de 2007, Rad. 15052 [Fundamento Juridico
1.3].

33 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 6 de agosto de 1997, Rad. 13945.
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notificacion de la adjudicacién y cuando el acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion se eleve a escrito (articulo 41 ibidem).»>*

Sobre el particular, conviene sefialar que la Ley 80 de 1993, en su regulacion,
distinguié con claridad el régimen de los actos administrativos expedidos con
anterioridad a la celebracion del contrato, de aquel que se refiere a los actos
proferidos con posterioridad. Ademas, incluso, determiné que ciertos actos, no
obstante ser previos, tienen efectos reguladores sobre el contrato, como ocurre con
el pliego de condiciones (articulo 30.2 de la Ley 80 de 1993) que establece el
régimen juridico y los derechos y deberes de las partes, respecto del cual la
jurisprudencia ha reconocido una doble naturaleza: como acto administrativo y

como una disposicion contractual por su vocacion de integrar el contrato®.

En efecto, por solo hacer referencia a algunas disposiciones, el numeral 5° del
articulo 26 de la Ley 80 de 1993 dispuso que «l/a responsabilidad de la direccion y
manejo de la actividad contractual y la de los procesos de seleccion sera del jefe o
representante de la entidad estatal», con lo que diferencié unos actos de otros. Esta
separacion conceptual entre actos previos al contrato y los emitidos una vez
celebrado también se encuentra en el numeral 7° del articulo 24, en el que se indico
que los actos administrativos que se expidan en la «actividad contractual o con
ocasion de ella», se motivaran en forma detallada e hizo esa misma exigencia
respecto del acto de adjudicacion y del de declaratoria de desierta, es decir, los tuvo

como una categoria distinta.

En tal sentido, la Ley 80 de 1993 opt6, en su momento, por regular, de un lado, la
procedencia de la accidon de controversias contractuales para los actos expedidos
una vez perfeccionado el contrato y, por otro, las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho para controlar la legalidad de los actos previos, tales
como aquél que adjudica el contrato, el que declara desierta la licitacion -susceptible
ademas de reposicion- y todos aquellos que, previos a ese perfeccionamiento,

fueran definitivos o de tramite pero que pusieran fin al procedimiento administrativo.

16. La Ley 446 de 1998 -vigente para el presente proceso- introdujo algunas
modificaciones al CCA. En efecto, el articulo 87 del CCA, modificado por el articulo
32 de la Ley 446 de 1998, dispuso que la demanda que pretenda la nulidad de los
actos administrativos proferidos antes de la celebracidn del contrato se encauza a
través de la accion de nulidad simple, o de nulidad y restablecimiento del derecho.
El mismo articulo sefialé que, una vez celebrado el contrato, «/a ilegalidad de los

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, Rad. 9118 [Fundamento Juridico ],
reiterado en sentencia de 22 de abril de 2009, Rad. 14667 [Fundamento Juridico 2.1.1. c]

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de junio de 2008, Rad. 17783 [Fundamento Juridico
2.4.1].
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actos previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del

contrato», caso en el cual procederia la accidén de controversias contractuales.

Bajo la vigencia de la Ley 446 de 1998, los actos precontractuales son demandables
a través de la accion de nulidad simple y la accidon de nulidad y restablecimiento del
derecho. Sin embargo, una vez celebrado el contrato, la accién a impetrar era la de
controversias contractuales. La norma referida, entonces, introdujo aspectos
importantes para la impugnacion de los actos administrativos previos o separables
del contrato, a saber®’:

i) Establecio como condicién para incoar las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, contra los actos separables, que el contrato no
hubiere sido celebrado;

ii) La demanda de nulidad de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho debia
presentarse en 30 dias, contados a partir de la comunicacion, notificacion o
publicacion del acto, lo cual constituye una excepcién, puesto que se aplica un plazo
de caducidad diferente del previsto para estas mismas acciones cuando se
impugnan otra clase de los actos administrativos; y

iii) Los actos precontractuales podran ser impugnados mediante la accion
contractual después de celebrado el contrato siempre y cuando se pretenda la
nulidad absoluta del contrato como consecuencia de la ilegalidad del acto que se

acusa.

17. Finalmente, con la expedicion del nuevo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -Ley 1437 de 2011-, se
introdujeron algunos cambios. El articulo 141 mantuvo la posibilidad de demandar
los actos precontractuales a través de los medios de control de nulidad o nulidad y
restablecimiento del derecho, pero se elimind la exigencia segun la cual, una vez
celebrado el contrato, unicamente podia pedirse la nulidad de los actos previos
como fundamento de la nulidad absoluta del contrato. Tampoco se mantuvo el
término de 30 dias previsto con la normatividad anterior para efectos del ejercicio
oportuno de la accion.

18. Como corolario de lo anterior, la jurisprudencia, inicialmente, consider6 que el
unico acto administrativo precontractual que podia demandarse era el de
adjudicaciéon. No obstante, fue encontrando otro tipo de actos pasibles de control,

36 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 8 de noviembre de 2024, Rad. 61939
[Fundamento Juridico No. 2.2].
37 |bid.
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como el que declara desierto un proceso de seleccion® o, incluso, el que revoca el

acto de apertura®.

Por ello, la Corporacion®® establecio las caracteristicas que tiene que ostentar un
acto para determinar si es de naturaleza precontractual, a saber: i) que sea dictado
por la entidad estatal competente, quien en principio seria la eventual contratante;
ii) que el acto sea expedido durante el proceso de seleccion, en el iter que discurre
entre la adjudicacion y hasta antes de la suscripcion del negocio juridico o que se
produzca porque adjudicado no se celebra el contrato; vy iii) que cree, modifique o
extinga situaciones juridicas (que sea de caracter definitivo*').

A continuacion, la Sala analizara si la Resolucion 0226 de 2007 -junto con la
Resolucion 1163 de 2007 que resolvio el recurso de reposicion-, cumplen con estos

requisitos.

19. El acto fue expedido por el Ministerio, quien contaba con la competencia para
tal efecto, debido a que fue la entidad que llevé a cabo el proceso de seleccion MPS-
020-2006, del cual el sefior Gerardo Alvarado resultoé adjudicatario (fls. 25-57 c. 1).
De igual manera, fue la entidad beneficiaria de la garantia de seriedad de la oferta
n°. 994000005548 expedida por la Aseguradora (f. 69 c. 1).

20. Las Resoluciones 0226 y 1163 de 2007 fueron expedidas tras la adjudicacion
del proceso de licitacion (Resolucion 4949 de 2006, notificada al adjudicatario el 18
de diciembre de 2006, f. 23 c. 1) y como consecuencia de su no celebracién, esto

es, en la etapa precontractual.

21. De acuerdo con la regulacion integral contenida en el Decreto 01 de 1984 y sus
modificaciones, las actuaciones administrativas constituyen el procedimiento que
sigue la Administracion con la finalidad de atender una situacion de caracter
particular y concreta, cuya decision final crea, modifica o extingue situaciones

juridicas.

Ahora bien, con ocasién de ese procedimiento, la Administracion profiere decisiones
de variada naturaleza. Particularmente, para lo que atafe al caso que corresponde

decidir a la Sala, los actos administrativos pueden ser definitivos, es decir, aquellos

38 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de abril de 2015, Rad. 27718
[Fundamento Juridico No. 28].

39 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de febrero de 2012, Rad.
11001-03-26-000-2010-00036-01 (1J).

40 Consejo de Estado. Seccidon Tercera. Subseccion B, sentencia del 29 de abril de 2015, Rad. 27718
[Fundamento Juridico No. 29].

41 Esta Seccion definio al acto administrativo definitivo como aquel que es «capaz de generar efectos juridicos
frente a terceros, de manera independiente a la anuencia de estos.» Consejo de Estado. Seccion Tercera.
Subseccioén A, sentencia del 6 de diciembre de 2024, Rad. 68179 [Fundamento Juridico No. 31].
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gue ponen fin a una actuaciéon administrativa o deciden directa o indirectamente
sobre el fondo de un asunto (articulo 50 del CCA); o de tramite, esto es, que

impulsan una actuacion administrativa, pero sin definir o decidir sobre esta.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha caracterizado lo actos de tramite como
aquellas «decisiones instrumentales proferidas con el proposito de permitirle a la
Administracion avanzar hacia la consecucion de sus objetivos a través de la
adopcion de determinaciones de fondo, de suerte que la existencia de aquéllos no
se explica y menos se justifica por si sola, sino en la medida en que forman parte
de una secuencia o serie de actividades unidas y coherentes por cuanto se
encuentran provistas de un espectro de mas amplio alcance»*?. En otras palabras,
son aquellos que se expiden como parte de un procedimiento administrativo
encaminado a adoptar una decisibn o «contienen decisiones administrativas
necesarias para la formacion del acto definitivo, pero por si mismos no concluyen la
actuacion administrativa»*3. En contraposicion, los actos definitivos son aquellos
con los que, una vez expedidos, queda agotada la actuacién administrativa y que
contienen de manera cierta y concreta la manifestacion de voluntad de la

Administracién, con lo cual solo queda la ejecucion de lo decidido*.

22. La legalidad de los actos administrativos es uno de los asuntos que puede ser
sometido a juicio, a través de los medios de control regulados en los articulos 84,
85, 86 y 87 del CCA, segun el caso. La jurisprudencia de manera uniforme ha
considerado que, por regla general, los actos de tramite no son objeto o materia de
control jurisdiccional de manera directa y autonoma, dado que solo es susceptible
de estudio de legalidad el acto administrativo definitivo, esto es, el que pone fin a la

actuacion administrativa®®.

De manera excepcional, la jurisprudencia unificada de esta Corporacion también
concluyo que es posible que ciertos actos previos o preparatorios sean impugnables
judicialmente en los siguientes eventos: i) cuando ponen fin a un procedimiento
administrativo o impiden continuarlo, de alli que su legalidad pueda ser analizada
por el hecho de frustrar y dar por terminada la etapa administrativa (por ejemplo el
acto que revoca el acto de apertura de la licitacion publica); y ii) cuando la ley y la
jurisprudencia han sefalado que son controlables en virtud de sus efectos, o por la

42 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 20 de noviembre de 2017, Rad. 55304A y
sentencia de 9 de marzo de 2016, Rad. 16803.

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 20 de noviembre de 2017. Rad. 55304A.
44 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 9 de marzo de 2016, Rad. 16803; sentencia
del 20 de noviembre de 2017, Rad. 55304A y sentencia del 20 de mayo de 2024, Rad. 65008.

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de septiembre de 2001, Rad. 9807; sentencia del 26
de abril del 2006, Rad. 15188; y sentencia del 30 de noviembre de 2006, Rad. 18059.
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importancia que revisten respecto de los principios de la contratacion publica y el

interés general,

23. En las pretensiones se depreco la nulidad de las Resoluciones 0226 de 2007
(fls. 21-24 c. 1) y 1163 (fls. 75-84 c. 1).

Mediante la Resolucion 0226 de 2007, esa entidad ejercid la facultad consignada
en el EGCAP (art. 30.12), consistente en hacer efectiva la garantia de seriedad de
la oferta, debido a que el sefior Alvarado no suscribié el contrato de promesa de
compraventa dentro del plazo fijado en el proceso de licitacion MPS-020-2006 (fls.
21-24 c. 1), situacion que fue reconocida por el demandante en los hechos
expresados en el libelo introductorio (f. 3 c. 1). Posteriormente, la Resolucion 1163
de 2007 confirmé el anterior acto en todos sus apartes, resolviendo
desfavorablemente el recurso de reposicidn interpuesto por Gerardo Alvarado (fls.
75-84 c. 1).

La Sala concluye, al evaluar las mencionadas resoluciones, que se trata de actos
administrativos definitivos, en tanto que definieron una situacion juridica concreta.
El primero por hacer efectiva la garantia de seriedad de la oferta, lo que produjo los
efectos juridicos previstos en el articulo 32.12 de la Ley 80 de 1993. El segundo, al
resolver el recurso de reposicion y confirmar integramente la decision, resolucion
que, conforme al articulo 138 del CCA debid ser demandada so pena de ineptitud
sustantiva de la demanda.

En tal sentido constituyen actos creadores de obligaciones, puesto que: i)
impusieron una obligacion sobre la Aseguradora de pagar la cuantia determinada
en el acto a favor del Ministerio; ii) como consecuencia de ello, surgio el derecho
para que dicha aseguradora se subrogara en los derechos de la Entidad
beneficiaria, para repetir en contra del adjudicatario y recuperar la suma que pagé
a la entidad (art. 1096 CCo).

24. Conviene aclarar que, en otras oportunidades, la Seccién Tercera determiné
que este tipo de actos administrativos, esto es, en los que se hace efectiva la
garantia de seriedad de la oferta, son precontractuales. En la sentencia del 13 de
mayo de 2015* concluy6 que era «competente para conocer, en segunda instancia,
de las apelaciones de las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos
cuando se discute la legalidad de un acto propio de la actividad precontractual, como

es el que hace efectiva la garantia de la seriedad de la oferta.»

46 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de febrero de 2012, Rad.
11001-03-26-000-2010-00036-01 (1J).
47 Subseccion C, Rad. 28647 [Fundamento Juridico 1].
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En igual sentido, la sentencia del 26 de agosto de 2015%, indico que:

«(...) resulta oportuno destacar que la garantia de seriedad de la oferta, sea que
se tome por la mera liberalidad de las partes o en cumplimiento de un deber
legal*®, tiene por objeto que se mantengan los ofrecimientos hechos en una
propuesta u oferta dirigidas a lograr un acuerdo contractual, es decir, que el
oferente o proponente garantiza, a través de esa clase de seguro, la seriedad
de su propuesta.

(...)

[N]Jo cabe duda en cuanto a que los actos administrativos cuya nulidad se
pretende fueron expedidos de manera previa a la pretendida celebracion de un
contrato de compravental,] [por lo que] la accién que debia ejercerse en procura
de desvirtuar su presuncion de legalidad era la de nulidad y restablecimiento del
derecho, como efectivamente se hizo.»
Corolario de todo lo expuesto, las Resoluciones 0226 y 1163 de 2007 constituyen
los actos precontractuales definitivos, al modificar situaciones juridicas y puesto que
se expidieron para hacer efectivo el amparo por la no suscripcion del acuerdo de
voluntades. Es decir, como el contrato no nacio a la vida juridica y se hizo efectiva

la garantia, no hay duda de su naturaleza precontractual.

25. Definida la naturaleza precontractual de las Resoluciones 0226 y 1163 de 2007,

resta por definir el término en el que debid presentarse la demanda.

Las Resoluciones 0226 de 2007 y 1163 fueron notificadas el 19 de febrero® y 14
de mayo de 2007%', respectivamente, y la fecha en que fue interpuesta la demanda
fue 16 de agosto de 2007%2. Lo anterior significa que, tanto la demanda como el
término para interponerla, corrieron en vigencia del articulo 87 del CCA, modificado
por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998.

De manera que, por su naturaleza precontractual, la demanda debio interponerse
dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion de la resolucion que resolvio el
recurso de reposicion, conforme al inciso 2° del articulo 87 del CCA. Sobre la
aplicacidn de esta regla procesal al acto que declara efectiva la garantia de seriedad
de la oferta, la jurisprudencia de esta Corporacion sostuvo lo siguiente:

«En lo atinente al ejercicio oportuno de la accién, de conformidad con el
articulo 87 del C.C.A. -modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998-,
los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, deben demandarse mediante las acciones de nulidad
y nulidad y restablecimiento del derecho[.]

(...)

Mediante estos actos administrativos, Ferrovias declaré el incumplimiento de
la propuesta formulada por la sociedad futura Ferrocarriles de la Paz — Fepaz

48 Subseccion A, Rad. 33317 [Fundamento Juridico 2].

49 Numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

S0F 52c¢. 1.

51 Actuacion  digital 24 del aplicativo SAMAIL.  Archivo titulado en SAMAI  como
«10_250002326000200700617015MemorialWeb2025121203836.pdf».

52 Fls. 1-16 c. 1.
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S.A. en la Licitacién Publica N° 001 de 1997, y ordend hacer efectiva la
respectiva garantia de seriedad de la oferta[.]**»

26. En lo relacionado con las Resoluciones 0226 de 2007 y 1163 de 2007, el término
de caducidad comenzé a correr desde el dia siguiente a la notificacion de la
segunda, toda vez que resolvio el recurso interpuesto contra la primera y en ese

momento se agoto la actuacion administrativa.

Al revisar el expediente, se observa que el demandante adjunté la constancia de
notificacion de las Resoluciones 0226 y 1445 de 2007. Sin embargo, incumplio la
carga procesal de allegar la constancia de notificacion de la Resolucion 1163 de
2007, impuesta por el articulo 139 del CCA. No obstante el incumplimiento de esta
carga procesal, en aras de garantizar el acceso efectivo a la administracion de
justicia, y la prevalencia del derecho sustancial sobre el adjetivo (arts. 228 y 229
CP), mediante el auto del 11 de diciembre de 2024, la Sala decret6 una prueba de
oficio, consistente en ordenar a la parte demandada que allegara la constancia

faltante.

El 20 de enero de 2025, el Ministerio de Salud (antes Ministerio de Proteccion
Social) cumplioé con la orden impartida (indice 24 del aplicativo SAMAI), lo que le

permite a la Sala evaluar si la demanda se presenté en tiempo.

La notificacion personal que el Ministerio realizé de la Resoluciéon 1163 de 2007 al
sefor Milton Reyes, como apoderado del sefior Alvarado en el proceso de seleccion
(actuacidn digital 24 del aplicativo SAMAI®4), ocurrié el dia 14 de mayo de 2007, de
manera que los 30 dias habiles corrieron desde el 15 de mayo de 2007 -primer dia
habil siguiente a la notificacion de la Resolucion 1163 de 2007- al 28 de junio de esa
anualidad. Como la demanda se presento el 16 de agosto de 2007 (f. 16 c. 1
reverso), es evidente que opero la caducidad frente a las pretensiones de nulidad
de las Resoluciones 0226 de 2007 y 1163 de 2007.

27. Conviene sefalar que el 29 de junio de 2007, la parte actora presentd una
solicitud de conciliacion extrajudicial y que la audiencia de conciliacién tuvo lugar el
30 de julio de 2007, segun da cuenta la constancia n.°00368 de esa fecha, en la que
se indico que no hubo acuerdo (f. 73 c. 1). Esta actuacion tuvo lugar una vez
acaecido el fendmeno de la caducidad, puesto que el plazo para demandar vencio
el 28 de junio de 2007, por lo que esa solicitud no produjo el efecto de suspender el
término para demandar. Por lo demas, una vez se celebré la audiencia de

conciliacion en la que no hubo acuerdo, el demandante tardé 12 dias adicionales en

53 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia 30 de agosto de 2018, Rad. 37638
[Fundamento Juridico 1.4].
54 Archivo titulado en SAMAI como «10_250002326000200700617015MemorialWeb2025121203836.pdf».
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demandar, circunstancia que corrobora que la demanda se presento a los 42 dias
de notificada la Resoluciéon 1163 de 2007, plazo que excedid el término para
presentar la demanda, conforme al articulo 87 del CCA.

28. De igual manera, debe descartarse que el término de caducidad deba
contabilizarse desde la notificacion de la Resolucion 1445 de 2007.

En los términos del articulo 72 del CCA, «[n]i la peticion de revocacion de un acto,
ni la decision que sobre ella recaiga reviviran los términos legales para el ejercicio
de las acciones contencioso administrativas.» Debido a que la Resolucion 1445 de
2007 tuvo por objeto resolver la solicitud de revocatoria directa presentada por la
Aseguradora (fls. 59-68 c. 1), su tramite y expedicion no incidié en la caducidad de
la accion frente a las Resoluciones 0226 de 2007 y 1163 de 2007.

29. Como corolario de todo lo expuesto, operd la caducidad frente a las pretensiones
de nulidad de las Resoluciones 0226 de 2007 y 1163 de 2007 (1.1 y 1.2) asi como
las atinentes al restablecimiento del derecho deprecado frente a ellas (pretension 2,

en lo que se refiere a dichos actos).

Pretension de nulidad sobre el acto que negé la revocatoria directa del acto

administrativo

30. En la pretension 1.3, el demandante solicito la nulidad de la Resolucion 1445 de
2007, mediante la cual el Ministerio neg6 la solicitud de revocatoria directa de la

Resolucion 0226 de 2007 que la Aseguradora presento (fls. 59-68 c. 1).

Segun se explicd en precedencia, no todo acto proferido antes de la celebracion del
contrato es pasible del control judicial, sino exclusivamente los definitivos. En
tratandose de los actos que resuelven una solicitud de revocatoria, éstos solamente
pueden ser demandados si la entidad revocod total o parcialmente el acto
administrativo objeto de la solicitud. Al respecto, esta Subseccion sefalo:

«La jurisprudencia de la Seccion Primera de esta Corporacién ha definido que:

“(...) el acto que decida la solicitud de revocacion directa no tiene recursos,
y el que la niegue no constituye acto administrativo definitivo, ya que
no hace parte de la via gubernativa y no genera una situacion juridica
nueva o distinta a la del acto administrativo que se solicite revocar
directamente, por lo cual no es susceptible de accion contencioso
administrativa. No asi el acto que conceda la revocacion directa, es decir,
el acto revocatorio, que justamente por significar una nueva situacion juridica
frente a la del acto revocado, pasa a ser un nuevo acto administrativo, de alli
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que se considere que la revocacion directa es la sustitucién o supresion de
un acto administrativo mediante otro acto administrativo”®®.»%
(Negrillas fuera del texto original).

Con base en la jurisprudencia transcrita, la Resolucion 1445 de 2007 no puede ser
estudiada en instancias judiciales, por lo que se negaran las pretensiones 1.3 y
aquella relacionada con el restablecimiento del derecho (pretension 2, en lo que se
refiere a dicho acto).

Costas

31. De conformidad con el articulo 171 CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998, no hay lugar a condenar en costas, porque no se evidencia que la
parte haya actuado con temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

REVOQUESE el ordinal 1° de la sentencia proferida el 11 de noviembre de 2011 por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual quedara asi:

«DECLARAR de oficio que oper6 la caducidad de la accién frente a las
pretensiones relacionadas con las Resoluciones 0226 de 2007 y 1163 de 2007.

NEGAR las demas pretensiones por los motivos expuestos en esta sentencia.»

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ ADRIANA POLIDURA CASTILLO

FIRMADO ELECTRONICAMENTE®’
NICOLAS YEPES CORRALES

55 «Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto de 23 de octubre de 2014,
radicacién numero: 25000-23-41-000-2014-00674-01, M.P. Guillermo Vargas Ayala.»

56 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 8 de noviembre de 2024, Rad. 61939.

57 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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