IGO
LAS ACCIONES CONTENCIOSO ADMINISTRATIVAS
0 FRENTE A LA ANULACION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS: UNA PROPUESTA DE
o DESAPARECIMIENTO DE LA ACCION CONTRACTUAL'
as0
_ Ciro Nolberto Glecha Medina’ | Resumen
on Fecha de recepcion: 1.10.07 |
. Fecha de aceptacion: 30.11.07 | Las acciones contencioso administrativas

constituyen el medio idoneo para el control
| de legalidad de los actos de la administracion,
! entre ellos los contratos administrativos; en
f estas circunstancias, el analisis que se hace
,~ en el presente articulo tiene que ver con la
| forma de como opera el control de legalidad
de los contratos administrativos, a traves de
las diversas acciones, como son la accion de
nulidad, nulidad y restablecimiento del
derecho y la accion contractual, cada una
Evaluado por: desde el &mbito de su naturaleza.
Fredy Ibarra Martinez
Se hace un estudio tanto de los contratos
administrativos como de las acciones, para
concluir, que en nuestro ordenamiento juridico
es viable proponer la supresién de la accion
contractual para que el control de legalidad
de los contratos administrativos y en general
de los actos dictados en el procedimiento de
contratacion, se haga a través de las acciones
de simple nulidad y nulidad y restablecimiento
del derecho.
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Seccion |. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio- Juridicas

Summary

The actions contentious office workers constitute the suitable means for the control of legality
of the acts of the administration, among them the administrative contracts; in these
circumstances, the analysis that is made article presently has to do with the form of how it
operates the control of legality of the administrative contracts, through the diverse actions,

like they are the action of nullity, nullity and reestablishment of the right and the contractual
action, each one from the environment of its nature.

A study so much of the administrative contracts is made as of the actions, to conclude that is
viable to propose the suppression of the contractual action in our juridical classification, so
that the control of legality of the administrative contracts and in general of the acts dictated

in the recruiting procedure, be made through the actions of simple nullity and nullity and
reestablishment of the right.

Key words

Act, contract, action, control, legality, procedure, precontractual act, actions of legality,
contractual action.

Introduccién procedimiento de contratacion. Para ello se

estudfaran cada una de las acciones
involucradas en el control, como son la accién
de simple nulidad, la de nulidad y

El control de legalidad de los actos dictados
dentro del procedimiento administrativo de

contratacion ha merecido especial atencion,
principalmente en lo referente al contrato
administrativo, por la controversia que ha
existido en la naturaleza del mismo; es asi que
parte de la doctrina lo considera como acto
administrativo, otra parte le da el caracter de
acto juridico y alguna tendencia existe en
determinarlo como simple acto de la
administracion.

Las anteriores argumentaciones permiten el
anilisis referido a como opera el control de
legalidad de los contratos administrativos y en
general de los actos dictados dentro del
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restablecimiento del derecho y la accién
contractual, que hasta ahora ha jugado un

papel bien importante en el control de legalidad
de los contratos administrativos.

El articulo pretende mostrar que el control de
legalidad de los actos dictados en el
procedimiento de contratacion y del contrato
mismo, no difiere en el control general de los
demas actos administrativos y por tal razén, el
mismo se debe efectuar a través de las acciones
propias de legalidad: y asi, poder establecer si
la accién contractual tiene justificacion de

existencia en el ordenamiento juridico
colomblano.




Ciro Nolberto Guecha Medina

1. El control de legalidad de los contratos y
de los actos dictados dentro del
procedimiento administrativo de

contratacion.

El mecanismo idoneo para realizar el control
del legalidad de los actos administrativos lo
constituyen las acciones contencioso
administrativas; por lo que las mismas son
igualmente el medio para controlar los actos
contratos,’ en cuanto a que estos son actos
administrativos y por tal razon no escapan al
sometimiento del principio de legalidad que
asiste a todos los actos de la Administracion.

Pero si las acciones son el mecanismo para dicho
control, el mismo no ha operado de igual forma,
en cuanto a buscar la anulacion de los actos
dictados dentro del procedimiento de
contratacion, entre ellos el contrato
administrativo, cuando estos contrarian el
principio de legalidad mencionado; puesto que
ha variado desde las acciones tipicas de
legalidad hasta las acciones indemnizatorias
como la contractual. En efecto, el Codigo
Contencioso Administrativo en su consagracion
original, al referirse al control de los actos
precontractuales, a pesar que lo contemplaba
en la norma referida a la accion contractual,
permitia que las otras acciones, es decir, la
accion de simple nulidad y la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho ejercitaran
dicho control.®

Por su parte, con la modificacion introducida
con el decreto 2304 de 1989, ya no existio una

consagracion expresa en el sentido de qué
accion era la que controlaba la legalidad de los
actos precontractuales, dejandose a la regla
general de control de legalidad de los demas
actos administrativos, para los eventos de
intentar la anulacion de los mismos; regla que
no era otra que la de utilizar las acciones de
nulidad y nulidad con restablecimiento del
derecho.*

Es en la reforma contenida en la ley 446 de
1998 cuando el legislador vuelve a pronunciarse
sobre el control de legalidad y por tal, respecto
de la posibilidad de anulacion de los actos
precontractuales, dando la facultad de utilizar
tanto las acciones de legalidad como son la de
nulidad y la de nulidad y restablecimiento del
derecho, como una accion indemnizatoria que
es la accion contractual, para efectuar el
mentado control;’ con un unico requisito para
poder utilizar una u otra accion, el cual se
determiné en la celebracion del contrato
estatal.

Es asi que la celebracion del contrato estatal o
administrativo se convierte en el determinante
del control de legalidad de los actos
unilaterales, puesto que de su celebracion
depende como se realiza, el término para
intentarlo y la titularidad en cuanto a su
ejercicio,® creando la dificultad que se modifica
la esencia del control de legalidad de los actos
administrativos en general y los medios para
realizarlo, ya que, las acciones de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho frente
a la accién contractual como se analizo

' Los actos contractuales, en la medida que contengan decisiones de la Administracién, se muestran como actos administrativos

w,mmmmam<

*  RAMOS ACEVEDO, Jairo. Citedra de Derecho Administrativo, obra citada, pég. 432, para quien el principlo de legalidad implica tres
aspectos del control, como son: la normatividad juridica, L jerarquia normativa, igualdad juridica y la razonabitidad; todos aplicables

al control de los actos precontractuates.

' El articulo 87 del decreto 01 de 1984, consagraba “Acciones relativas a contratos. “-. Los actos separables del contrato serdn
controlables por medio de Las otras acciones previstas en este Codigo™.

*  EL Decreto 2304 de 1989, en su articudo 17 modifica el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, referente a las acciones
contractuales, suprimienda La parte que se referia a los actos precontractuales,

T Laley 445 de 1998, modificd el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo.

' La norma del articulo 87 del C. C. A. conmina que L celebracion del contrato lleva a que (a accidn a instaurar para lntentar W

anulacidn de 103 actos precontractusles sea la contractual en vez de La accién de nulidad o nulidad y
camblando de igual forma el término de caducidad de La accién.

ovaliicu vy valliovaliici

restablecimiento del derecho;
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anteriormente, presentan caracteristicas,
término de caducidad, titularidad y efectos del
fallo de naturaleza especial que las diferencia,
por la sencilla razon que unas y otras son
diferentes en su esencia y especialmente en el
fin que persiguen.®

En las anteriores circunstancias la consagracion
que hace el Codigo Contencioso Administrativo
de la accion contractual, ha creado una serie
de incertidumbres que se de deben plantear e
intentar resolver, por lo que amerita que
traigamos a colacion el texto de la norma, asi:

"De las controversias contractuales.
Cualquiera de las partes de un
contrato estatal podrd pedir que se
declare su existencia o su nulidad y
que se hagan las declaraciones,
condenas 0 restituciones
consecuenciales, que se ordene su
revision, que se declare su
incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los
perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la
celebracion del contrato, con ocasion
de la actividad contractual, serdn
demandables mediante las acciones de
nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, segin
el caso, dentro de los treinta (30) dias
siguientes a su comunicacion,
notificacién o publicacién. La
interposicion de estas acciones no
interrumpird el proceso licitatorio, ni
lo celebracién y ejecucion del
contrato. Una vez celebiado éste, la
ilegalidad de los actos previos

Seccion 1. Articulos de investigacion, Centro d

& Investigaciones Socto-Juridicas.

solamente podrd invocarse como
fundamento de la nulidad absoluta del

contrato...””.

La regulacion que hace el Caodigo Contencioso
Administrativo del control de legalidad de los
actos precontractuales, que por demfis es bien
especial, ha generado tal controversia que fue
demandada ante la Corte Constitucional por
considerarse contraria a postulados
constitucionales, en especial con argumentos
como los de que, al establecerse la celebracion
del contrato que ha sido adjudicado, hace
imposible demandar mediante la accion de
nulidad o de nulidad y restablecimiento del
derecho los actos previos a dicha celebracién,
generando inseguridad juridica, ya que se estan
violando principios como el de razonabilidad,
el libre acceso a la administracion de justicia,
la proteccion de los derechos de los asociados,
el debido proceso, en cuanto a que para
atacarlos se esta en la obligacion de impugnar
el contrato; siendo que los mencionados actos
precontractuales podrian ser impugnados
directamente y no como consecuencia del
contrato celebrado."

Impugnacion que dio lugar a que la Corte
Constitucional hiciera un pronunciamiento
expreso en cuanto a la constitucionalidad de
la norma, declarandola ajustada a nuestra
Carta, debido a que el interés directo para
instaurar la accion deriva del provecho o
perjuicio de la relacion juridica, en el sentido
de la utilidad o pérdida de quien pretende
acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo para incoar la accion,
determinando dicho interés en quienes
participaron en la licitacion y concurso, ya que
son ellos los que van a ver afectados sus
derechos de orden patrimonial particular;" y

v La accién de nutidad es tipica de legalidad, circumstancila que también cobija a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
sun cuando esta en igual forma es indemnizatoria; por el contrario, [a accién contractual, es fundamentalmente Indemnizatoria y

wlo excepcionalmente de legalidad.

@ articulo 87 del C.C.A. modificado por el articulo 32 de La Ley 446 de 1998,
" Constituyen los argumentos esenctales, de la demanda de incomtitucionalidad del articul. 87 del C. C. A., especificamente de los
apartes ‘una vez celebrado este” y “solamente”, segin la reforma del articulo 32 de La Ley 446 de 1998, Expediente D3471, actor

Jaime Eduardo Hincapié Molina.
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en esa misma medida, la nulidad de los actos
precontractuales como del contrato
administrativo, no pueden ser controlados en
cuanto a su legalidad con fundamento en el
criterio general de proteccion de legalidad que
asiste a los demas actos administrativos.

Pero la distincion que hace el legislador y que
avala la Corte Constitucional en cuanto al
mecanismo de control de los actos
precontractuales, modifica el principio de
control de legalidad de los actos administrativos
y la esencia propia de las acciones contencioso
administrativas, relacionadas con el mismo, ya
que, el caracter general y piblico que le asiste
se ve sustituido por el interés particular, en la
medida que los facultados para ejercerlo se
limitan a los participantes en la licitacion o
concurso y las acciones de legalidad, son
remplazadas por una accion indemnizatoria
como los es la contractual, para realizar una
actividad que no es de su esencia, en cuanto a
que esta es de orden indemnizatorio
fundamentalmente.

Como se puede ver, la consagracion amerita
que se haga un analisis detallado del control
de los actos precontractuales, frente a cada
una de las clases de acciones involucradas en
la discusion y frente a la celebracion del
contrato administrativo, como generador de la
modificacion del mismo, en cuanto a la
anulacion de los actos previos al contrato
estatal o administrativo.

Los actos dictados en la actividad de
contratacion son impugnables en primer

termino a traves de las acciones de legalidad
Si nos atenemos a la esencia del control de
legalidad de los actos administrativos, tenemos
que decir que este se realiza esencialmente a
través de dos acciones como son la de nulidad
y la de nulidad y restablecimiento del derecho,
las cuales buscan preservar el ordenamiento
juridico que puede verse afectado con la
expedicion de un acto administrativo, que sea
contrario a la legalidad en sentido genérico;"
situacion que se concreta en la consagracion
que hace el legislador en cuanto a la accion de
nulidad,' como a la de nulidad y
restablecimiento del derecho;" en donde se
puede solicitar la anulacién de un acto
administrativo por ser contrario al
ordenamiento juridico.

Circunstancia que no varia en cuanto a la
referencia que se puede hacer a los actos
dictados dentro del procedimiento
administrativo de contratacion; ya que si los
mismos contrarian el principio de legalidad y
son impugnados ante la jurisdiccion, en primer
lugar hay que acudir al control genérico que se
surte a traves de las acciones de legalidad, vale
decir, las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, puesto que la
consagracion de las mismas no distingue de qué
actos administrativos se trata, sino que los
determina en forma general.'

Lo anterior es légico en la medida que el
principio de legalidad en cuanto a la
preservacion del ordenamiento juridico es
uno', y por tal razén, los medios que se deben
utilizar para hacerlo efectivo deben ser
uniformes, como se refleja en la consagracion

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C - 1048/01, exp. D - M471, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
SANTOFUWIO, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, T.II., obra citada, pég. 536, muestra como la accidn de nulidad es

una acciin objetiva, plblica, impersonal, poputar, general, que busca la nulidad de un acto adminkstrativo, en beneficio del

ordenamiento juridico y de La legatidad.

" Cuando el articulo 84 ded C. C

Articulo 84 del Decreto 01 de 984, en Cddigo Contencioso Administrativo, Editorial Leghs, Bogoth 2005, pég. 50.
Articulo 85 del Decreto 01 de 1984, en Codigo Contencioso Administrativo, Editorial Legis, Bogotd 2005, phg. 51.
- A. se refiere a la accidn de nulidad, 1o hace diclendo que se puede solicitar la nutidad de los actos

administrativos; como ocurre con el articulo 85 del C.C.A., que también hace alusién a la milidad de actos administratives en forma

o

general,
mmmmmmummm,mm.m. 79, deja ver ¢l criterio de unidad del principio de

hﬂﬂ.mmeauﬂhhﬂhhwimﬂddﬂmmmdwﬂmhﬂnm.
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legal de las acciones contencioso
administrativas, garantes del principio de
legalidad, en donde no se hace ninguna
distincion respecto de la manera como debe
ejercerse dicho control, ya que el mismo opera
Como consecuencia de (a ilegalidad de los actos
frente a la ley, donde no existe distincion de
respeto sino obligatoriedad del mismo para
regular la libertad del particular y el poder

ilimitado del Estado frente a la misma, por linea
de principio, ™

La accion contractual ejerce control de

legalidad respecto de actos unilaterales
precontractuales

Pero si el control de legalidad de los actos
precontractuales se ejerce en primer término
con fundamento en las acciones de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho, el
mismo no ha sido exclusivo de estas acciones,
debido a que por el contrario, en nuestra
legislacion y jurisprudencia se ha consagrado
la posibilidad de realizario a traves de la accion
contractual.

Por mandato legal se ha permitido que siendo
la accion contractual de caracter
indemnizatorio fundamentalmente, actue como
accion de legalidad en cuanto al control de
actos precontractuales, bajo la premisa de
conformar un todo con el contrato, producto
de |a actividad administrativa de contratacion,
recordando la idea de la operacion
administrativa contractual de que hablaban los
franceses.” Es asi como la ley 80 de 1993
determind la obligatoriedad de impugnar 3
través de la accion contractual, los actos
dictados como consecuencia u ocasion de la

vesligac Centro de Investigaciones 50clo-Jur dicas

actividad contractual, lo que dio lugar a que
se creyera que el control de legalidad de los
actos precontractuales (unilaterales) habia
cambiado, porgue la accion a utilizar para hacer
efectivo el mismo, ya no era la de nulidad o
nulidad con restablecimiento del derecho; pero
esto no fue asi, sino que el propio estatuto
contractual siguié permitiendo que en caso de
actos precontractuales (unilaterales), se
utilizaran las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, ya que concibio
tres eventos donde se utilizaban estas acciones,
como eran el acto de adjudicacion, la
declaratoria de desierta de la licitacion y el
acto de impugnacion de la inscripcion en el
RUR.®

En igual forma, el estatuto previé que en el
evento de demandarse los actos administrativos
originados en la actividad contractual, no era
necesario demandar el contrato, lo que deja
ver que a pesar de utilizar la accion contractual,
los actos administrativos eran independientes
en cuanto a su impuganacion, lo que
determinaba que la figura de unidad entre acto
administrativo y contrato no se diera,
generando confusion, ya que se estaba
contrariando la institucién de los actos
complejos? en cuanto a que la impugnacion de
estos, debe comprender todas la decisiones de
la Administracion que sean interdependientes
y en donde la existencia de unos determina la
existencia de otros, que es lo que se daria en
el caso de los actos tipicamente contractuales,
en que la iImpugnacion del contrato y del acto
formarian un acto complejo, pero que, como
no era necesario impugnar este ultimo, la

interdependencia de los actos se estaria
romplendo.

= JAGREBELSKI, Gustavo. Bl derecho ductil, Editonal Trotta, Madrid 1995, pig. 34,

3

DEVOLYE. Prerre. L Acte adminmstrat¥, obra (Rada, pig. 107.

= mtuonoeuu-ruum;.nmm.".muummm.mﬂﬂmmm,m.

9.
»  SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel. Acto Administrativ, - teoria gereral -, obra citada, pbg. 135, expresa que el acto adminktrativo
wpﬂuMMhuwmmwMﬂm
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Por otra parte, al establecerse que la accion a
instaurar era la accion contractual para
controvertir los actos dictados en el
procedimiento de contratacion, existio la
tendencia que la misma solo podia instaurarse
hasta que el contrato se celebrara, en la medida
que esta era la accion propia del contrato y
asi. los actos precontractuales tenian que
esperar a la celebracion del contrato para ser
impugnados,? lo cual se tornaba confuso, ya
que, por que esperar la celebracion del contrato
si no era necesario impugnar el mismo, pues
como lo preveia la norma, la impugnacion se
daba en forma independiente.

La consagracion que la ley 80 de 1993 hacia del
mecanismo para impugnar los actos derivados
de la actividad contractual, fue modificado
cuando la ley 446 de 1998 contemplo una
regulacion especial, en cuanto a la forma de
ejercer el control de legalidad de los actos
precontractuales (unilaterales), determinando
términos y accion especifica para ejercerlo®.
Asi, en el evento de la celebracion del contrato,
los actos que se hayan dictado previos a la
celebracion del mismo, deben impugnarse a
través de la accion contractual y no de la accion
de nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho como se hace, si el mismo no ha llegado
a la vida juridica®; en este evento, lo que
ordena la norma es impugnar el acto
precontractual (unilateral), es decir, solicitar
su anulacion pero con fundamento en la nulidad
absoluta del contrato, lo que determina que
existan dos pretensiones de legalidad, una
referida al acto precontractual y otra al
contrato celebrado.”

o]

cha Medina

1.2.1En la accion contractual existe una
legitimacion especial

Como la accion a instaurar es la accion
contractual y se debe solicitar la nulidad
absoluta del contrato, siendo en cualquier
evento control de legalidad, la titularidad para
el ejercicio del mismo no se ha radicado en
cabeza de las personas en general, como ocurre
en la accion de simple nulidad, en donde el
interés radica en cualquier persona que
pretenda se restablezca el ordenamiento
juridico. En este evento se ha restringido esa
titularidad a quienes demuestren un interés
directo en la accion, el cual se deriva de la
participacion en la licitacion o concurso, es
decir, en el proceso de seleccion del contratista,
presentandose de esta manera una legitimacion
en la causa por activa, que podemos denominar
cualificada, en el sentido que son quienes
participaron en el procedimiento administrativo
de contratacion los llamados a ejercer dicho
control.?

La situacion seria clara en el evento que el
ejercicio de la accion contractual solamente
implicara pretensiones indemnizatorias o que
como consecuencia de la nulidad absoluta del
mismo, la pretension consecuente sea la
indemnizacion de perjuicios, pero como no
siempre la solicitud de nulidad absoluta del
contrato debe implicar solicitudes de
indemnizacion, sino que quien la ejerce puede
pedir simplemente la nulidad del mismo, sin
que solicite el resarcimiento de algun perjuicio
particular y en esa medida, la accion se estaria
ejerciendo en interés de la legalidad, mas aun,
podria ejercerse, en interés de la comunidad;

2 C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de marzo 10 de 1994, exp. 9118, M.P. Juan de Dios Montes.

B c.c.malommmmm.mme,manudMeumum.wm.u.nmmm
m.wmmudﬂndﬂmﬂutMﬂdtulqwdeIﬂl.dmmlmpuaulmpumandﬂmadmprumtm
mue{aelutmolxdﬁc.C.A.dﬁm,ﬂmﬂmﬂdaJodiasymmuiqwmmelcmmoﬂdeH
ha celebrado a través de la accion contractual, en el término de caducidad de la misma.

" C.E.mubmmmm.mnﬁm.uodﬂu&mﬁ1m.m.0)wn.ncmmmﬂlo.

B CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C - 221 de abril 14 de 1999, M. P. Fablo Mordn Diaz.

» C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 7 de octubre de 1999, exp. 10610, M.P. Ricardo Hoyos
Duque.qﬂenalrﬁm:hummmpuedmmumwlhsolmdeicmmto.mmmminlﬂﬂm
mwetmummkb.domdwmmm-hmhwmﬁndﬂmmw.
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en estos eventos, la restriccién que se hace a
la titularidad de la misma se tornaria contraria

a derecho, puesto que el interés de legalidad
debe ser general.

Cuando el estatuto contractual se refiere a la
nulidad de los contratos estatales, lo hace
determinando cuales son las causales de nulidad
en forma genérica,? estableciendo quienes
estz_m legitimados para solicitar la misma,
haciendo en este evento claridad en el sentido
que cualquier persona puede solicitar la nulidad
absoluta del contrato,? dejando ver una
titularidad o legitimidad similar a la que opera
en la accion de nulidad. donde cualquier
persona esta en posibilidad de ejercer el
derecho de accion, con el Unico interés de
proteger el ordenamiento juridico.

La limitacion en la titularidad en el ejercicio
de la accion contractual para lograr la nulidad
absoluta del contrato y por tal de los actos
precontractuales se ha justificado, con criterios
de finalidad del Estado y eficiencia de la
actividad administrativa, pues se dice, que
permitir a todo el mundo instaurar la accion
contractual para solicitar la nulidad absoluta
del contrato, es entorpecer la actividad de la
Administracion y consentir que la misma sea
utilizada con propositos dilatorios o distintos
de los que han inspirado la accion de nulidad
absoluta del contrato,?” argumentacion que no
se ajusta a parametros de sustantividad, ya que
la interposicion de la accion no interrumpe el
tramite administrativo de contratacion, como
lo aclara el propio articulo 32 de la Ley 446 de
1998,% lo que quiere decir, que el supuesto

o
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peligro de obstaculizar la actividad
administrativa no existe, pero que donde
existiera si podria constituir una forma de
impedir el cumplimiento de los fines del Estado
y de las entidades publicas, que es lo que se
busca con los contratos que celebra la

Administracion.

Asi entonces, la legitimacion en la causa
respecto de interposicion de la accién de
nulidad absoluta del contrato y los actos
precontractuales es determinada por criterios
de una supuesta eficiencia administrativa, que
como se ha diche, no se trunca si cualquier
persona tiene la facultad de instaurar la accién,
como ocurre con la accion de nulidad, que ha
venido operando como accion de legalidad
desde hace mucho tiempo, sin que haya existido
un sometimiento de la actividad administrativa
a criterios caprichosos de quienes interponen
la accion de nulidad frente a actos
administrativos, sino que por el contrario, el
ejercicio de la actividad de la Administracion
se ha visto depurado.

Por lo tanto, el criterio de establecer una
legitimacion calificada para buscar la nulidad
absoluta de los contratos y de los actos
precontractuales (unilaterales), no se ajusta a
la esencia de proteccion del principio de
legalidad, puesto que, el interés del mismo esta
en el mantenimiento del orden juridico, que
en igual forma se puede ver truncado con la
actividad de contratacion,

Las causales de nulidad absolutas del contrato estatal, estdn consagradas en el articulo 44 de la ley 80 de 1993,
El articuto 45 del Estatuto Contractual determina quienes eitén facultados par sollcitar (a nulidad absoluta del contrato, asf: “De la

nulidad absoluta. La nulidad absoluta podrd ser alegada por las partes, por el agente del ministerio piblico, por cualquier persona

o declarada de oficio...”

™ CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C- 221, de 14 de abril de 1999, M.P. Fablo Mordn Diaz, agrega que La limitactén en la titularidad
para Instaurar (a accion, clerra la posibilidad de que La accidn pueda emplearse con Intereses y finalidades ajenas a las que

Insplraron su consagracién (egal.

-

£l articulo 87 del C. A. A. modificado por la Ley 448 de 1998, articulo 32 es claro en contemplar que ta Interposicién de las acclones

no interrumpe el proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucién del contrato,
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1.2.2La accioén contractual tiene término de
caducidad en su caracter de accion de

legalidad

En otro sentido, cuando se ejerce la accion
contractual para atacar judicialmente los actos
precontractules y ante la obligacion de hacerlo
como consecuencia de solicitar la nulidad
absoluta del contrato, el ordenamiento juridico
colombiano preveé un término de caducidad que
se identifica con el establecido para la accion
contractual, en lo consagradoporel C. C.A. ¥
que es de dos anos contados a partir de la
configuracion de la causal de nulidad o igual al
tiempo de vigencia del contrato, si esta es
mayor de dos anos, sin exceder de cinco.”

Término de caducidad que amerita
argumentaciones tales como, el momento de
comenzar a contar el mismo, cuando la
impugnacion tiene como objeto principal un
acto administrativo precontractual (unilateral),
donde la supuesta causal de nulidad se
estructura en la expedicion del acto
administrativo previo; lo que determina que el
término para solicitar la nulidad absoluta del
contrato, empieza a correr antes de la
existencia del contrato; pero ademas, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha abierto
camino para hablar de una caducidad de la
accion de 20 anos,® con fundamento en los
términos de prescripcion de la responsabilidad
derivada de la actividad contractual.”

Pero si la nulidad absoluta del contrato y del
acto precontractual se configura por existir
contrariedad frente al ordenamiento juridico,
lo que se busca con la accion contractual en

" Articulo 136 del Decreto 01 de 1984.

primer lugar es la proteccion del mismo, por lo
que, el termino de caducidad, cuando se trate
de pretensiones que solo impliquen legalidad,
contraria la esencia del principio, ya que la
ilegalidad no puede ser subsanada por el simple
transcurso del tiempo, tanto para la causal,
como para la posibilidad de acudir a la
jurisdiccion en busca de proteccion juridica del
principio, como se plantea en la accion de
nulidad, donde se mira que la actividad de la
Administracion se sujete a la legalidad™.
Situacion diferente se podria presentar cuando
lo que se persigue son intereses particulares
de la accion, en donde el término de caducidad
se dara frente al interés particular.

1.3 La naturaleza de la accion contractual
no depende de la celebraciéon del contrato
para determinarse como de legalidad

La consagracion que hace el Codigo Contencioso
Administrativo en cuanto al control de legalidad
de los actos precontractuales, conlleva a que
el caracter de la accion contractual sea el de
accion de legalidad principalmente y no el de
accion indemnizatoria como se ha planteado®,
contrariando la naturaleza de la misma.

En efecto, las acciones contencioso
administrativas tienen una naturaleza especial
que las identifica; asi, existen las acciones de
legalidad como son las de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, al igual que la
accién electoral, que implican la necesidad de
impugnar un acto administrativo para buscar
el mantenimiento del orden juridico,
convirtiéndose las mismas en un medio de

N C.E_S-lhdelocmmomuﬂo,hccﬁnml.ummhde3demdem.up.zm.u.aummrdo

Hernéndez

Enriquez.
B PbrmmdatoddarﬁwloSSdeLlLqmdﬂﬂl,nmmuumﬂmﬂclﬂmmuuﬁmmmml.

prescribe en 20 ahos.

»  RIVERO, Jean. mhmMydm,mW&MMnmutm.

Universidad del Rosario, Editorial Temis,

Bogotd 2002, pég. 185, resaltando el principic de legalidad m:ummmm.mumwnmmmammu.
mmmkmmwummﬂmahmpﬂcﬂmﬂuuhtmpmte.erpmluxtlomicmlm

de legatidad.
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control de la actividad de la Administracion.
En cuanto a las acciones de nulidad y electoral,
al ser de estricta legalidad, se ha otorgado la
titularidad de las mismas a cualquier persona,
con fundamento en el interés general que existe
en que la Administracion obedezca su obligacion
de someterse a la ley.* Pera en igual forma,
existen acciones fundamentalmente
indemnizatorias, como son las acciones de
reparacion directa y la accion contractual,
donde mas que buscar el mantenimiento del
principio de legalidad, lo que se busca es la
indemnizacion de perjuicios derivados de la
responsabilidad administrativa contractual y
extra contractual.

Asi, cuando se refiere a la accion de reparacion
directa, lo que se busca fundamentalmente es
la declaratoria de la responsabilidad
extracontractual del Estado y la consecuente
reparacion de los perjuicios que se hayan
ocasionado por la Administracion;”por esta
razon, los eventos que determinan la
procedencia de esta accion se identifican con
los hechos, las omisiones, las operaciones
administrativas, la ocupacion de inmuebles por
trabajos publicos,™ sin que se tenga como
generador de la misma a los actos
administrativos.”

Por su parte, la accion contractual se muestra
en igual forma con un caracter indemnizatorio,
cuando permite que los pedimentos que se
pueden formular en ejercicio de la misma sean
de caracter resarcitorio fundamentalmente y

entro de Investigaciones Socio-Juridicas

solo excepcionalmente de legalidad, cuando se
habla de la nulidad absoluta del contrato,® esto
es claro, cuando la norma del Codigo
Contencioso Administrativo permite la
posibilidad de solicitar la existencia, la revision,
el incumplimiento, y la nulidad del contrato,
pedimentos todos para lograr que se condene
a la Administracion a indemnizar los perjuicios
causados. *

Entonces, si la accién contractual persigue
fundamentalmente fines de indemnizacion de
perjuicios, la misma presenta caracteristicas
de accion subjetiva, particular y de orden
patrimonial?y excepcionalmente de legalidad
en cuanto a la nulidad absoluta del contrato y
de los actos contractuales, donde se atacan
decisiones de la Administracién, dictadas
durante la vigencia del mismo.

En las anteriores circunstancias y refiriéndonos
al control de legalidad y especificamente al de
los actos unilaterales, los precontractuales, la
celebracién del contrato, no le da el caracter
de accion de legalidad a la accion contractual,
en la medida que el mismo, no puede modificar
su naturaleza, puesto que la misma implica un
fundamento particular indemnizatorio, que no
se modifica con la celebracién del contrato,
sino que, se ratifica en la medida que la
naturaleza del contrato administrativo o estatal
es fundamentalmente de efectos patrimoniales,
asi la entidad publica pretenda con el contrato

el cumplimiento de los fines estatales o de
servicio publico.

C. E. Sala Piena, sentencia de julio 1 de 1996, exp. S - 612, M. P Juan Alberto Polo Figueroa.
¥ SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Admintstrativo, T.II., pig 551, ratifica esta idea diclendo!

“En este sentido, los

motivos y finalidades de la accion estin determinados exclusivamente por un juiclo de responsabilidad del Estado, lleva
irremediablemente al reconocimiento de Indemnizaciones pertinentes como comecuencia de los perjuicios m.‘m.”

El articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, contempla los eventos de procedencia de [a accion de reparacién directa.
C. E. Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de julio 7 de 2005; expediente 27842, M.P. Aller £du:mo

Hermna mm,m*m.mmummahmmammm«mmmmﬂm.

pero solo en el evento que estos se hayan revocado,.

El articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, contempla los pedimentos que comporta La accién contractual.
En la accién la condena a indemnizar perjuicios, normalmente s contra el Estado,

Pero no exclustvamente, porque las entidades

pubticas, pueden no solamente ser demandadas, sino que en igual forma puede serlo el particular y en este evento la condena seria

contra este.

a  SANTOFINO, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Admintstrativo, T. Il., pég. 560, Obra citada, La identifica
regla general e3 de naturaleza subjetiva, indtvidual, temporal, desistible y pluripretensional. COmo una accién que por
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Esto es claro, en cuanto a que el contratista en
su calidad de colaborador de la Administracion,
lo hace con animo de lucro y no solamente para
ayudar a hacer efectivos los cometidos
estatales:® asi, el interes general que comporta
el principio de legalidad en cuanto al
sometimiento de la actividad de la
Admintstracion a la ley, no puede ser modificado
por un interés particular que comporta el
contrato administrativo, al menos desde la
parte del contratista.“

Y en tales circunstancias, el acuerdo de
voluntades que implica el contrato,” una de
ellas generalmente privada, no puede
determinar variacion en el control de legalidad
de los actos precontractuales, ya que los
mismos implican decisiones unilaterales de la
Administracion, que generan el nacimiento del
contrato y en esa medida quienes condicionan
el contrato, son los actos previos y no el
contrato en cuanto al ejercicio del
sometimiento a la legalidad de los mismos.

Por otra parte, la celebracion del contrato
estatal o administrativo constituye una
actuacion dentro de todo el procedimiento
administrativo de contratacion, que no puede
generar un sistema de control de legalidad de
los actos contratos, diferente a la consagrada
para los demas actos administrativos de
naturaleza unilateral, en donde el medio
natural para realizarlo se contiene en las
acciones de legalidad, como son la de nulidad
principalmente y la de nulidad con
restablecimiento del derecho, por lo que, (3
naturaleza indemnizatoria de la accion
contractual se mantiene y la pretension de

con los supuestos que la determinan,*

Lo anterior no quiere decir que el contrato
administrativo no esté cobijado por el principio
de legalidad, pues como se ha dicho, este
constituye una modalidad de acto
administrativo y en esa medida debe respetar
el ordenamiento juridico superior. Pero la
realidad del asunto esta en que la celebracion
del mismo, no modifica el control de legalidad
y no le da el caracter de accion de legalidad a
la accion contractual

Esto es cierto asi el control de legalidad que se
ejerce sobre el contrato se realice a través de
la accién propia del mismo, es decir, la accion
contractual y tal circunstancia puede ser obvia
debido a la naturaleza bien especial que
implican los contratos. Aunque consideramos
que por tratarse de actos administrativos
deberia acudirse a las acciones de legalidad,
como principio general de garantia del
ordenamiento juridico, ya que si se persiguen
intereses particulares de orden patrimonial,
tendremos que enfocar nuestra argumentacion
en el sentido de si la accion es la de nulidad y
restablecimiento del derecho o la accion
contractual.

En este caso tomamos partido porque sea a
través de la accion de nulidad v
restablecimiento del derecho, en cuanto a que
la iImpugnacion cobija la nulidad absoluta de
un acto administrativo y la consecuente
indemnizacion de perjuicios, siendo esta la

©  SOLAND SIERRA, Jairo Ennique. Contratacion Administrativa, Gbra CILA, pig. )} cuando e refiere & LA expOsICIOon de motivos del
mhmlﬂ.|Mm_lmuwlnwmm.nthuMdm

*Scannea

Madrid, 2005. m«nﬂ—wm.muuuwnmmduumm
m-nrnﬁuﬂmhumm.nmaumommaum
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convertirla en accion tipica de legalidad,
contrana postulados de logica argumentativa.
en cuanto se torna contradictoria la decision
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caracteristica principal de dicha accion de
legalidad, a la cual se le ha otorgado la
categoria de mixta en cuanto a que busca la
anulacion de un acto y la consecuente
indemnizacion de perjuicios,”” que es lo que
ocurre cuando se solicita la anulacion de un
contrato,

Situacion idéntica ocurre en cuanto a la
anulacion de los actos (unilaterales)
precontractuales con efectos patrimoniales,
cuando se ha celebrado el contrato
administrativo o estatal, donde se debe solicitar
tanto la nulidad del contrato como del acto
administrativo unilateral previo al mismo, para
que exista la viabilidad de pedir la
indemnizacion de perjuicios.“

Lo anterior determina que a pesar de la
celebracion del contrato, el fundamento del
control de legalidad se expresa en los términos
de las acciones de legalidad como son la de
nulidad, (si no implica pretensiones
patrimoniales) y de la nulidad vy
restablecimiento del derecho, cuando si las
comporte, por lo que no existe una
argumentacion coherente, que justifique el
caracter de accion de legalidad que se le
pretende dar a la accion contractual, ante el
simple hecho de la celebracion del contrato y
tener que atacarse el mismo, cuando se
pretenda impugnar un acto administrativo
unilateral previo al contrato.

2. Los actos precontratuales, ante un control
de legalidad que no puede ser modificado

El principio de legalidad implica que los actos
administrativos contrarios al ordenamiento
juridico, sean susceptibles de anulacion ante
la jurisdiccion contencioso administrativo,
como expresion concreta de la proteccion del
principio y del sometimiento 'de la
Administracion a la ley en sentido genérico.®

En estas condiciones, la anulacion de los actos
previos al contrato se determina por el control
general de legalidad que opera para todos los
actos administrativos y no puede ser modificado
para este evento, por no existir una
justificacion valedera que asi lo amerite. Por
tal razon, circunstancias como la celebracion
del contrato administrativo, se alejan de
determinar que las acciones de legalidad sean
reemplazadas por una accion indemnizatoria,
en cuanto a la anulacion de los actos
precontractuales, puesto que, existe un
principio general de control que no puede ser
remplazado caprichosamente, cambiando el
sentido de una organizacion administrativa y
jurisdiccional, que se sustenta en el
sometimiento de la Administracion a la ley y al
Derecho, resultando plenamente controlable
por el poder judicial a través de un mecanismo
establecido, como son las acciones de
legalidad.*

€  (.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, auto de 15 de noviembre de 1990, exp, 2339, M. P, Alvaro Lecomgte Luns, (0'# o
la sigutente forma: "Quepd recordar que la accion de restablecimiento del derecho envuelve dos pretensiones. La m"‘: &
anulacion del acto admintstrativo, es semejante a L Unica que Integra La accion de nulidad, es decir, La i i losmactos...' 7
accidn necesariamente debe ser planteada contemplando el demandante Las dos solicitudes inseparables la de nulidad del acto y la

de restablecimiento del derecho’.

@ (. E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccitn Tercera, sentencia de 7 de septiembre de 2000, exp. 12856, M. P. Ricardo Hoyos

Duque.
®  GALLEGO ANABITARTE, Alfredo y MENENDEZ REXACH, Angel. Acto y procedimiento administrativo, obra citada, pig. 53, muestra
como la jurisdiceién contencioso administrativa, €3 a revisora de La legalidad de 1os actos adminfstrativos y por tal el conceptd de
acto adminstrativo, se ha convertido en el eje en torno al cual se ha establecido el control Jurtsdiccional.
»  PAREJO ALFONSO, Luciano. Manual de Derecho Admintstrativo, obra citada, pig. 71, deja ver como existe una organizacién
mmym.umdmm&kwm&mmaummm.lnqmmpemnedeckquun
Mmmumm&mmamw,mmmﬂm*m*h;:"” )

de la Admintstracidn a (a ley.
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Cuando el principio constitucional faculta a la
jurisdiccion contencioso administrativa para
suspender los efectos de los actos
administrativos,®' esta dejando ver la facultad
general de anulacion de los mismos, en cuanto
a la posibilidad de quitarle efectos juridicos en
forma permanente, lo cual se realiza a través
del medio idoneo como son las acciones de
legalidad y no a través de una accion
indemnizatoria como puede ser la accion
contractual.

Situacion diferente es que en circunstancias
excepcionales, el control se haya asignado a la
accion contractual, cuando se trata de la
anulacion absoluta del contrato, que aunque
no compartimos, tendria alguna justificacion
muy cuestionable, eso si , en referencia al
contrato Unicamente y con el argumento que
dicha accion se ha venido manejando como la
propia o natural de control del mismo, pero no
de los actos precontractuales, en cuanto a que
estos son decisiones unilaterales, que siguen
tanto para su expedicion como para su control,
las reglas de los ademas actos administrativos
y por tal, las acciones procedentes para buscar
su anulacion no son otras que las acciones de

legalidad.*

Es que ni siquiera la anulacion absoluta del
contrato estatal con efectos patrimoniales
particulares, resiste seguir manteniendo el
control de legalidad a través de la accion
contractual, ya que, el hecho de tener que
impugnarse actos administrativos, implica que

se haga a traves de la accion propia de los
mismos, como es la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.

2.1 Elinterés particular no modifica el control
de legalidad

Se han venido distinguiendo los intereses que
existen tanto en la accion de nulidad como en
la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, en cuanto a que en la primera, el unico
interés es el de mantenimiento y preservacion
de la legalidad,* mientras que en la segunda,
intereses particulares de orden patrimonial son
los que se buscan proteger con la accion.*

Pero esa disparidad de intereses que se presenta
en las dos acciones tradicionales de nuestro
contencioso administrativo, en realidad se
identifica cuando se trata del control de
legalidad de los actos administrativos; y por
tal razon, las pretensiones indemnizatorias
patrimoniales de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, no influyen ni
modifican el control de legalidad de los actos
administrativos, en cuanto a que en uno y otro
caso es la contrariedad que existe entre un acto
y el ordenamiento juridico, lo que determina
la prosperidad de los intereses particulares de
la accion.®

Asi, en la medida que el principio de legalidad
se haga efectivo, los intereses particulares que
se ven involucrados pueden ser reconocidos y

"  El articulo 238 constitucional, consagra que La jurfsdiccién contencioso administrativa, podré suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisitos que establezca La ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién por

via judicial.
¥ s que en una argumentacion coherente, en igual forma,

el control de legalidad de los contrates y de los actos contractuales,

deberia hacerse a través de las acciones de legalidad, por tratarse de actos administrativos.
9 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho Procesal Administrativo, obra citada, pég. 38, dice que la accidn de nulidad es el medio

normal puesto a disposicion de los administrados para impugnar los actos unilaterales de la Admintstracion, con miras al mantenimiento

de la legalidad abstracta.

" idem.m:w,wam,ummmmaumyummmmmwa«m.umuemcumamemopm
mmmndehmmammmmm.etmurcﬂntmtodeundermmjetm. amparado por una

norma juridica.

% SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, obra citada, pég. 545, desarrolla la argumentacién, en cuanto
mmhmamymmwm,nmmmmauwmam
mwmmyum;m.uummaw.qunurmwmadummuumwm*ﬂ

desconocimiento del principio de tegalidad.
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en tal razon, el principio de legalidad se
mantiene intacto, sin importar que la intencion
de quien pretenda la anulacion de un acto sea
la de lograr una indemnizacion de perjuicios;
esto es claro, ya que si el acto no es declarado
contrario a la legalidad, el principio de
subordinacion de la actuacién de la
Administracion al derecho no se vulnera y el
requisito necesario y previo a la indemnizacion
de perjuicios no se presenta, quedando sin
sustento el interés particular que pueda existir,

Existe entonces una prevalencia de intereses
en cuanto a la forma en que opera el control
judicial respecto de los actos administrativos,
que se determina en que el interés general de
proteccion de legalidad, esta por encima de
los intereses particulares indemnizatorios yen
esa medida para que se presente este Gltimo,
tiene que mantenerse el orden juridico que
asiste a la actividad administrativa.*

Esta argumentacion es plenamente aplicable
al control de los actos contratos, en donde
existen intereses particulares de quienes han
participado en la licitacion o concurso, que
supuestamente los legitima para buscar la
nulidad de los mimos, en la medida que deben
tratar de restablecer el orden juridico
quebrantado para lograr una consecuente
proteccion de derechos subjetivos, que
normalmente se expresa en resarcimientos.

2.2 La titularidad en el control de legalidad
de los contratos determinado por el interés

general
Cuando la ley 446 de 1998 en su articulo 32 se

refiere al interés para instaurar la accion
contractual, en cuanto a la impugnacion de los

contratos y la jurisprudencia desarrolla el
principio diciendo que dicho interés esta en
quienes participaron en la licitacién o
concurso®, lo que hace, es contrariar el
principio general que asiste al control judicial
de legalidad de los actos administrativos,

En efecto, si bien es cierto el interés directo
para impugnar actos administrativos originados
en la actividad contractual, esta en quienes
participaron en la licitacion o concurso, se
justificaria en cuanto que la impugnacion
contenga un sentido patrimonial de orden
particular, donde el afectado que busca la
indemnizacion de un perjuicio intenta sacar de
la vida juridica un acto administrativo para
lograr el resarcimiento. Pero otra cosa ocurre
cuando se trata de buscar proteccion del orden
juridico, en donde la titularidad no se puede
limitar a quienes hicieron parte del proceso de
contratacion, ya que, en esta circunstancia, no
se esta persiguiendo un efecto particular con
la acciodn, sino que es la necesidad de mantener
incélume el ordenamiento juridico, lo que
genera la accién.

En este evento, el interés general de proteccion
de la legalidad hace que la accién se convierta
en publica y que por tal razon, cualquier
persona, asi no haya participado en el
procedimiento administrativo de contratacion,
debe estar asistida de legitimacion y titularidad
para ejercer el derecho de acudir a la
jurisdiccién e instaurar la controversia de
legalidad.* Esto aunado a que la Administracion
al celebrar un procedimiento administrativo de
contratacion, lo que busca es el cumplimiento
de los cometidos estatales, los fines del Estado,
la continua y eficiente prestacion de los
servicios pablicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados;®

w  CHAPUS, René. Droit Admintstratil general, obra citada, p&AmerodxcﬁnnmmcMnelhummrmﬂﬂlmm
la Administracion esth sumisa a un derecho que rige su organtzaciin y su actividad en relacién a sus actividades de servicio publico

frente a los particulares.

v cmcmm.mmc-swaM4azwl.uaMommmcm.

= C.E.Sdldehmmumﬂmt.m,MM.mwﬂldemwdelm.m.SSN,WMH
interés general, determina el caricter pliblico de Las acciones de legalidad.

» mmdﬂﬂ].utbhl.m%@xutmmmm:m.tdwugh.Do'odm.pll,ﬂ.
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fines que tiene un rango constitucional* en la
medida que se refieren al bienestar general de
la comunidad, el cual debe ser garantizado y
que encuentra el medio para realizarlo, en las
acciones contencioso administrativas de
legalidad, cuando los actos que dicta la
Administracion son contrarios al ordenamiento
juridico y de una u otra manera van en contravia
con los fines que persigue el que ahora
[lamamos Estado Social de Derecho.

Por otra parte hay que decir que los contratos
que celebra la Administracion no tienen un
caracter estrictamente particular entre entidad
contratante y contratista particular, que
excluya a las demas personas para el control
de los mismos, debido a que estos se celebran
con recursos del erario publico, los cuales no
adquieren naturaleza particular cuando
ingresan al Estado y mucho menos, cuando son
entregados al contratista para la ejecucion del
contrato. En este sentido, incluso la
modificacion a la ley de contratacion ha
previsto que los recursos dados como anticipo,
deben ser manejados por el contratista, la
entidad publica y el interventor,*' con el fin de
garantizar que los mismos se van a destinar al
contrato, pues recordemos que estos dineros
no entran al patrimonio del contratista, sino
que conservan su naturaleza publica.

Como se puede ver, la limitacion en cuanto al
interés para ejercer el control judicial de los
actos precontractuales, a través de la anulacion
de los mismos, no se ajusta a parametros de
derecho, ya que no puede modificar el principio
general de control de legalidad de los actos.

3. La accion a instaurar depende de la
naturaleza del contrato y el fin del control

La naturaleza de los actos administrativos debe
determinar la accion a instaurar, asi como la
clase de dano o derecho lesionado puede en
igual forma generar el control judicial a través
de una accion contenciosa administrativa, como
lo plantea el profesor Juan Carlos Henao.

En estas circunstancias, la naturaleza de los
actos objeto del control, de una u otra manera
influye en el mecanismo para ejercer el control
de legalidad,® y en esa medida, determina cual
es la accion a instaurar para intentar su
anulacién. Asi, el caracter de actos
administrativos unilaterales implica que las
acciones propias para su control judicial, en
busqueda de garantia del principio de legalidad,
son las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, puesto que se
trata de decisiones de la Administracion como
consecuencia del procedimiento administrativo
de contratacion.*

Si se analizan desprevenidamente las normas
del Cédigo Contencioso Administrativo que
hacen referencia a las acciones de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho,* nos
podemos dar cuenta que las mismas proceden
contra actos administrativos que dicta la
Administracion, y en esa medida, tenemos que
dirigir la atencion a que el cardcter de actos
administrativos que posen las decisiones de la
administracion, son las que condicionan la clase
de accion a instaurar.%

®  CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBILA, articulo 2, Editorial Temis, Bogota 1991, pég 8.

As{ |0 prevé el decreto 2170 de 2002.

¥ MENAO PEREZ, Juan Carlos. De tal derecho lesionado, tal accién, en Memorias V Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo,
Universidad Externado de Colombia, Bogota 2005, pig. 487; expresa que el dafio, entendido como lesidn de un derecho, caracteriza

la accidn.
9 No se trata en este caso de hacer planteamientos en contra de la teoria de los méviles y las finalidades, en cuanto a la clase de

actos administrativos acusables por Las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho; en donde antes de la misma,
lo que determinaba la accién era la naturaleza del acto, si general o particular.

“  Cuando la Administracidn dicta un acto precontractual, esth expresando su voluntad.
% Los articulos 34 y 85 del C. C. A. facultan instaurar Las acciones de pulid y nulidad y restablecimiento del derecho, cuando, un acto

administrativo, es contrario al ordenamiento juridico.
" mwn«mm,mm.mm.mummmmmm,mdmﬁumammmu

Administracién publica, en ejercicio de una prerrogativa piblica.
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En as anteriores circunstancias, las decisiones
unilaterales de la Administracion son
controladas judicialmente a traves de las
acciones de legalidad, como consecuencia de
que las mismas dependen de la clase de actos
que controlan. Por tal razon, no es posible
instaurar una accion de reparacion directa en
contra de un acto administrativo, sino frente a
un hecho o una omision administrativa, en
cuanto a que la naturaleza de estos no
constituye decisiones de la Administracion, sino
simples mecanismos de actuacion, pero con una
connotacion de involuntariedad en los mismos."
Por el contrario, los actos administrativos al
estar investidos de voluntariedad, hacen que
su control sea realizado a través de los
mecanismos propios para controvertir las
decisiones de la Administracion, que no son
otros que las acciones de legalidad. Y si el
contrato tiene el caracter de acto
administrativo, su control debe ser a traves de
las acciones de legalidad.

Por otra parte hay que decir que ademas de la
naturaleza del acto, la finalidad que se persigue
con la accion, es fundamento para la seleccion
de la accion contencioso administrativa a
instaurar en la anulacion de los contratos. En
esa medida, como el principio de legalidad es
el que se busca proteger en forma primordial,
cuando se ataca de nulidad un contrato, son
las acciones propias de legalidad las que se
deben utilizar en cuanto a la impugnacion de
esta clase de actos.*

Por lo anterior, la accion contractual de
naturaleza indemnizatoria, donde el principio
de legalidad no juega el papel de

preponderancia como ocurre en las otras
acciones mencionadas, no puede constituir el
mecanismo idoneo para ejercer el control Qe
legalidad de los contratos y por tal, la accion
adecuada para demandar la nulidad de los
mismos, asi se persiga algin interés de
proteccion de derechos particulares, pues para
ello existe la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho.*

Asi las cosas, si la finalidad de las acciones de
nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho es la de proteger el orden juridicoy la
naturaleza de los contratos es la de ser actos
administrativos, que no se pierde por la
celebracion del contrato, lo obvio es que sean
las acciones propias para la anulacién de los
actos administrativos las que deben operar en
la impugnacion de los mismos y no la accion
contractual que presenta una finalidad distinta.

4, Las acciones de legalidad como mecanismo
idéneo para el control de los contratos: el
desaparecimiento de la accién contractual

No puede ser otra la argumentacion que finalice
el presente articulo, respecto de la naturaleza
y del control de legalidad de los contratos, la
cual se determina de todo el estudio realizado;
el cual nos lleva mas alla, ya que, nos permite
proponer |a viabilidad del desaparecimiento de
la accién contractual como mecanismo de
control del contrato estatal o administrativo.

En efecto, no se justifica la existencia de la
accion contractual como mecanismo de control
del contrato, ya que si se busca el control de

¢ RODRIGUEZ, RODRIGUEZ, Libardo. DerechoAdmintstrativo General y Colombianc, obra citada, pég. 218, expresa que los mecanismos
de actuacidn de la Administracion son: Los actos, Los hechos, Las operaciones, Las vias de hecho y las omisiones.

#  GALINDO VACHA, Juan Carlos. Lecciones de derecho Procesal Administrativo, obra citada, pég. 200y 245, caracteriza a la accién de
nulidad, por pretensiones en interés de La legalidad abstracta y a La accidn de nulidad y restablecimiento del derecho, por pretensiones
que van mis alli de La anutacion de un acto administrativo y buscan la proteccién de un derecho subjetivo,

» C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de mayo 4 de 2001, exp. 5013, M. P. Camilo Arciniegas, da la
m.mm: “A tmvﬁdelca‘d&?dfrldldllyrmnﬂ«fm!mfodﬂm. mmwmwwm
Imrmar‘hqmmnsdudelandoddndtwoctaoﬂﬂn!smmmdfﬂmm.mmunwmmﬂmmmm
restablecer un derecho e indemnizar el perjuicio derivodo def ato administrotivo que se anula, si es el caso™.
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legalidad en sentido abstracto, exl"ste_{a accion
de nulidad y si el control determina intereses
particulares. entonces podemos hacer uso de
la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, como medio de proteccion de
intereses indemnizatorios, por consecuencia de
la anulacion de un acto.”™

Conclusiones

El control de legalidad de los actos dictados
dentro del procedimiento de contratacion y del
contrato administrativo, no difiere del control
general de legalidad de los demas actos
administrativos; por esta razon, no se justifica
la existencia de un control diferenciado entre
uno y otros actos.

Por lo anterior, las acciones que deben ejercer
el control de legalidad tanto de los contratos
como de los actos dictados dentro del
procedimiento de contratacion, no son otras
que las acciones tipicas de legalidad, es decir,
la accion de simple nulidad y la accion de
nulidad con restablecimiento del derecho.

Como la accién contractual es una accion de
caracter indemnizatorio, no se justifica que se
le otorgue la naturaleza de accion de legalidad
y por tal razon su existencia no se justifica
dentro del ordenamiento juridico colombiano.
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