CONTRATO DE SUMINISTRO - Accion de controversias contractuales -
Incumplimiento

La accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del mismo
cédigo, procedente frente a aquellos actos administrativos que violan, vulneran, desconocen o
amenazan derechos de los administrados y su finalidad Ultima es la de obtener, como su nombre lo
indica, el restablecimiento del derecho desconocido y/o la indemnizacién de los perjuicios
ocasionados con el acto administrativo ilegal, para lo cual resulta presupuesto obligado la
declaratoria de nulidad del acto demandado, para que pueda proceder el juez a ordenar tales
restablecimiento o indemnizacién. Como lo ha dicho la Sala:

Especificamente en materia de actos administrativos, es necesario tener en cuenta que la accion
impugnatoria procede siempre y cuando se considere que el acto administrativo en cuestion es
ilegal, puesto que la declaratoria de nulidad del mismo, es presupuesto obligado de la orden de
restablecimiento del derecho o de la indemnizacién de los perjuicios ocasionados; y dicha
declaratoria, s6lo podra darse en el evento en que el juez contencioso administrativo encuentre
probada en el proceso la configuraciéon de alguna de las causales de nulidad de los actos
administrativos, legalmente establecidas en el articulo 84 del CCA, esto es, falta de competencia,
expedicion irregular del acto, desviacion de poder, desconocimiento del derecho de audiencia y de
defensa, falsa motivacion o desconocimiento de la regla de derecho de fondo o violacion de la ley.
Es decir que quien incoa la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra un acto
administrativo, lo hace porque considera que mediante una decision viciada, ilegal, contraria a
derecho y por lo tanto improcedente, se le ha desconocido o vulnerado un derecho subjetivo y/o se
le han ocasionado unos perjuicios, cuyo restablecimiento e indemnizacion solo serdn posibles
mediante la demostracién, dentro del respectivo proceso judicial, de la causal de nulidad que se
alegue en la demanda, Unica forma de desvirtuar la presuncién de legalidad de que estan
investidos los actos administrativos, los cuales por lo tanto conservan su ejecutividad mientras no
sean declarados nulos por el juez contencioso administrativo.
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Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada en
contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Descongestion
Seccion Tercera Sala de Decision Sede Bogotd, el 5 de abril de 2001, que acogi6
favorablemente las pretensiones de la demanda, la cual ser& revocada (f. 99, c.

ppl).

SINTESIS DEL CASO

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar expidié un acto administrativo por
medio del cual sanciond a su contratista consorcio Generoso Mancini & Cia. Ltda—
Molinos Barranquillita S.A., por incumplimiento parcial del contrato de suministro
suscrito por las partes en 1996 y a pesar de que la contratista impugné en sede
administrativa dicho acto, mediante recurso de reposicion que fue resuelto a través

de una segunda decision, esta ultima no fue demandada.

ANTECEDENTES

I. Lo gue se demanda

1. El 2 de abril de 1997, a través de apoderado debidamente constituido y en
ejercicio de la accion de nulidad, el consorcio Generoso Mancini & Cia. Ltda—
Molinos Barranquillita S.A., presenté demanda en contra del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, en cuyas pretensiones solicitd que se hicieran las siguientes

declaraciones (f.29, c. 1):

PRIMERA: Es nulo en su integridad el acto administrativo contenido en
la Resolucion 2900 del 4 de Diciembre de 1996, por medio del cual:

a) Declaré un incumplimiento parcial del Contrato 361, suscrito entre
las partes de este proceso;

b) Impuso a mi representada una sancidn pecuniaria por
$33'840.000.00 y,

c) Ordena suscribir un Acta, para determinar el manejo del producto
afectado con el empaque que no corresponde.

SEGUNDO: En caso de existir la retencion del valor de la multa
impuesta por $ 33’840.000.00 al Consorcio GENEROSO MANCINI &
CIA LTDA.-MOLINOS BARRANQUILLITA S.A., se ordene su
devolucion junto con los intereses correspondientes.

TERCERO: La anterior declaracion debera ser comunicada a los
funcionarios correspondientes.



2. La parte actora relaté que mediante resolucion 1888 de 1996, se adjudicé el
contrato 361 del 27 de septiembre de 1996, para la produccién y distribucion de
2290 T.M. de bienestarina cruda y entre sus estipulaciones, se pactd que si se
encontraren defectos en el empaque o peso al momento de la entrega el algunos
de los bultos, debia dejarse constancia mediante acta para que se procediera al
retiro por parte del contratista, dentro de un plazo maximo de 10 dias habiles
después de recibida la notificacion y de lo contrario el ICBF empezaria a cobrar
costos de bodegaje equivalentes al 1x1000 del valor del cargamento por cada dia

habil, corriendo los costos de transporte a cargo del contratista.

2.1. El 20 de noviembre de 1996, el subdirector administrativo avisé al contratista
que el empaque de la bienestarina debia llevar la indicacion de “cruda” y no la
tenia, por lo que debia retirarla; el contratista explico que pondria un sticker con la
palabra “cruda” cubriendo la palabra “precocida” de los empaques existentes en
las regionales, que el empaque contenia todas las especificaciones sobre los
componentes y el modo de coccion, con lo cual se evitaban situaciones contrarias
a sus efectos alimenticios y que desde hacia 10 dias se estaba utilizando el
empaque correcto. Sin embargo la entidad profirié la resolucién 2900 del 4 de
diciembre de 1996, mediante la cual declar6 el incumplimiento parcial del contrato
e iImpuso una sancidn pecuniaria, acto contra el cual se interpuso recurso de
reposicion, el cual fue resuelto en forma desfavorable, dejando en firme el acto
recurrido. Con dicho recurso se agoté la via gubernativa y se procedi6é a presentar

la demanda.

2.2. Como normas violadas y concepto de la violacién, el demandante expuso la
vulneracion del articulo 28 de la Ley 80 de 1993, y las clausulas quinta, paragrafo
segundo, décima y décima primera del contrato de suministro, asi como el articulo
29 de la Constitucion Politica sobre el debido proceso y los articulos 1603, 1619,
1622 y 1624 del Codigo Civil, explicando el desconocimiento de la estipulacion
contractual que establecia el procedimiento en caso de defectos en el empaque y
asegurando que se le impuso una multa cuando le correspondia al juez del
contrato determinar la existencia y cuantia del supuesto incumplimiento parcial del

contratista.

[ll. Actuacion procesal



3. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar contesto la demanda (f. 21, c. 1)
y se opuso a las pretensiones, alegando que el acto administrativo demandado fue
expedido en virtud de lo dispuesto por el articulo 4° de la Ley 80 de 1993, que dice
que las entidades adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento y
cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar y el articulo 11
ibidem, que le otorga competencia al representante legal de la entidad para
celebrar contratos e imponer sanciones. Que el contrato celebrado tenia como
objeto la produccion, distribucion y suministro de 2290 toneladas métricas de
bienestarina cruda y los empaques individuales del producto del contratista lo
identificaban como bienestarina precocida y los sticker que puso de cualquier
manera en los mismos lo que hicieron fue crear confusiones al consumidor final
que podian generar consecuencias a nivel digestivo, todo lo cual demuestra el
incumplimiento parcial del contratista, frente al cual la entidad con fundamento en
lo pactado en el contrato, procedio a sancionarlo, mediante acto administrativo que
le fue notificado en debida forma. Ademas, existié un acta de compromiso del 5 de
diciembre de 1996, en la cual el contratista acepté el incumplimiento parcial del
contrato, asumio las consecuencias que se pudieran derivar del error en las
etiquetas de 360 toneladas métricas de bienestarina cruda y se declaré conforme
con el descuento de la sancién pecuniaria ordenado por la entidad de los saldos a
su favor (f. 67, c. 1).

4. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 5 de abril de

2001, resolvio:

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucion No. 2900 del 4 de
diciembre de 1996, expedida por la Directora General del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y, en consecuencia, la
Resolucién No. 3088 del 17 de diciembre de 1996 que confirmé la
anterior.

SEGUNDO: Ordenar al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR, la devolucion de la suma de $33'840.000,00 a favor del
Consorcio GENEROSO MANCINI 'Y CIA. LTDA-MOLINOS
BARRANQUILLITA S.A., en caso de haberse hecho efectiva la sancién
pecuniaria impuesta por los actos administrativos cuya nulidad se
declara por la presente providencia.

TERCERO: Disponer que el monto antes indicado se actualice a la
fecha del presente fallo, con base en el IPC certificado por el DANE,
tomando como fecha de la liquidacion, aquella en que se haya hecho
efectivo su pago, a favor del ICBF, y a cargo del consorcio ya
identificado (...).



5. Considero el a-quo, que el acto administrativo demandado no tuvo en cuenta en
sus consideraciones la estipulacion contractual relativa al procedimiento que se
seguiria en caso de encontrar defectos en el empaque de los productos, el cual
desconocid para proceder a imponer la sancion pecuniaria; consideré que el ICBF
violo el debido proceso y “(...) obré en forma exorbitante, rompiendo los principios
orientadores de las actuaciones administrativas y de la actividad contractual, al
asumir una actitud sancionadora, al margen de las previsiones contractuales, lo
cual deriva, sin lugar a dudas, la obligacién de responder patrimonialmente ante el
contratista”. Agrego el tribunal que si bien obraba un documento denominado acta
de compromiso en la que supuestamente el contratista aceptd su incumplimiento,
la misma aparece firmada por persona distinta al representante legal del
consorcio, a quien se le habia conferido poder Unicamente para notificarse del
acto administrativo sancionatorio, por lo cual tal compromiso carece de

obligatoriedad, permaneciendo incélume el vicio de nulidad (f. 99 a 110, c. ppl).

6. Inconforme con lo decidido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la
parte demandada interpuso recurso de apelacion en el cual solicité la revocatoria
del fallo de primera instancia, para lo cual reiter6 los argumentos de la
contestacion de la demanda, respecto del fundamento legal de la decision
demandada y la comprobacion del incumplimiento del contratista que dio lugar a la
imposicion de la sancidn pecuniaria, luego de comunicarle al contratista sobre las
deficiencias detectadas, con cumplimiento del procedimiento contractual para que
procediera a retirar los empaques defectuosos y el contratista tuvo oportunidad de
defenderse lo que hizo a través de varias comunicaciones, es decir que no se
vulnero el debido proceso. Ademas, el contratista interpuso recurso en contra de la

resolucién expedida por la entidad (f. 112 y 124, c. ppl).

7. El Ministerio Publico present6 concepto en el cual manifestd que hubo una
indebida escogencia de la accidon al presentar la demanda en ejercicio de la de
simple nulidad, pero que de todas formas, teniendo en cuenta que se tramitan por
el mismo procedimiento y que la demanda se presentd dentro del término de
caducidad de la accién correcta, en virtud del principio constitucional de la
prevalencia del derecho sustancial, se podria admitir la adecuacion del proceso,
en el sentido de que la ejercida fue la accion de controversias contractuales. No
obstante, solicitd revocar el fallo de primera instancia por existir ineptitud
sustantiva de la demanda, toda vez que no se impugné el acto administrativo que

puso fin a la via gubernativa. (f. 137, c. ppl).



CONSIDERACIONES

I. Competencia

8. El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en
virtud del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, en un proceso
iniciado en ejercicio de la accidon de controversias contractuales con vocacion de
segunda instancia ante esta Corporacion, dado que, conforme al articulo 265 del
C.C.A., modificado por el articulo 4° del Decreto 597 de 1988 -aplicable en el sub
examine-, la cuantia exigida en 1997 para que un asunto fuera conocido en
primera instancia por los tribunales administrativos, era de $ 13 460 000 y la
mayor de las pretensiones de la demanda asciende a la suma de $ 33 840 000, por

concepto del reembolso de la sancion pecuniaria impuesta (f. 30, c. 1).

II. Hechos probados

9. Teniendo en cuenta los medios de prueba regularmente allegados al plenario?,

se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la litis:

9.1. La sociedad Molinos Barranquillita S.A. y la sociedad Generoso Mancini y Cia.
Ltda. conformaron una sociedad de hecho cuya actividad comercial fue la
“Asociacion para la ejecucion de un contrato o contratos, con fiduciaria La
Previsora Ltda. para la produccion de bienestarina con destino al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar” y son propietarias del establecimiento de
comercio denominado “Consorcio Generoso Mancini y Cia. Ltda. — Molinos
Barranquillita S.A., y el gerente de esta sociedad de hecho es el sefior Eduardo
Osio Carbonell, quien es la misma persona que suscribio el contrato celebrado con
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a nombre del referido consorcio
(certificado de existencia y representacion expedido por la Camara de Comercio

de Barranquilla, f. 50, c. 1 y copia autenticada del contrato, f. 323, c. 2).

9.2. El 27 de septiembre de 1996, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y
el consorcio Generoso Mancini y Cia. Ltda.-Molinos Barranquillita S.A., celebraron

el contrato de suministro n.° 361 cuyo objeto fue la produccion, suministro y

1 De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 168 del Cddigo Contencioso Administrativo, en los procesos
contencioso administrativos son aplicables las normas del Cddigo de Procedimiento Civil sobre la
admisibilidad de los medios de prueba, la forma de practicarlas y los criterios de valoracion.



distribucion de 2 290 toneladas métricas de bienestarina cruda con base en harina
de trigo, en presentacion de un kilo, para ser entregadas en las regionales y/o
centros zonales del ICBF, con suministros parciales, contrato con una duracion de
3 meses contados a partir de la entrega del anticipo y por valor de $ 2 152 600
000,00 (f. 316, c. 2).

9.3. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar expidio la resolucion n.° 2900 del
4 de diciembre de 1996, por medio de la cual resolvié declarar el incumplimiento
parcial del contrato n.° 361 de 1996 e imponer al contratista una sancion
pecuniaria por valor de $ 33 840 000, suma equivalente al 10% de la parte
incumplida del contrato y que seria descontada de los saldos a favor del
contratista; asi mismo, se ordend la suscripcion entre las partes de un acta en la
gue se acordaran las condiciones para el manejo del producto afectado con el
empaque gue no correspondia a las especificaciones sefialadas en el pliego de
condiciones de la licitacion publica n.° 004 de 1996 (f. 222, c. 2).

9.4. El consorcio Generoso Mancini y Cia. Ltda.-Molinos Barranquillita S.A.,
interpuso recurso de reposicidn en contra de la resolucién n.° 2900 del 4 de
diciembre de 1996 (f. 256, c. 2).

9.5. El recurso de reposiciéon interpuesto por el contratista en contra de la
resolucién n.° 2900 del 4 de diciembre de 1996, fue resuelto por la entidad
demandada, mediante resolucion n.° 3088 del 17 de diciembre de 1996, por
medio de la cual decidié confirmar en todas sus partes el acto administrativo
recurrido (f. 227, c. 2).

lll. El problema juridico

10. Teniendo en cuenta los hechos probados, debera la Sala establecer si la
demanda reune los presupuestos procesales indispensables para la tramitacion
del proceso.

IV. Analisis de la Sala

La accidén ejercida



11. Se observa que en el presente caso hubo una indebida escogencia de la
accion, puesto que la parte actora present6 la demanda en ejercicio de la accidon
de nulidad, para impugnar un acto administrativo contractual. Al respecto, se
advierte que el Cddigo Contencioso Administrativo establecio las diferentes
acciones que se pueden incoar ante la jurisdiccién contencioso administrativa y su
procedencia no se deja al arbitrio de los administrados ni depende de su voluntad,
sino que corresponde a la determinada finalidad que se persiga con la demanda,
de tal manera que su ejercicio debe corresponder a lo establecido en la ley.

12. El articulo 84 del C.C.A., estableci6 la accién de simple nulidad y dispuso que
toda persona puede solicitar por si 0 por medio de representante que se declare la
nulidad de los actos administrativos; se trata de una accién publica, que carece de
legitimacion en la causa por activa, puesto que toda persona puede intentarla en
contra de los actos administrativos, en principio de caracter general, impersonal y
abstracto —excepcionalmente frente a actos de caracter particular y concreto-, con
la sola finalidad de preservar el ordenamiento juridico objetivamente considerado,
de la presencia de decisiones administrativas ilegales que lo vulneren, razon por la
cual, tampoco tiene un término de caducidad, puede ser intentada en cualquier
tiempo y la Unica pretension que se puede elevar en su ejercicio es la de nulidad
del acto presuntamente ilegal, siendo también la decision judicial que recaiga en
dicha controversia, limitada a declarar la nulidad del acto, si la encuentra probada

0 a negar las pretensiones, en caso contrario.

13. Por otra parte, se encuentra la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrada en el articulo 85 del mismo cddigo, procedente frente a
aguellos actos administrativos que violan, vulneran, desconocen o amenazan
derechos de los administrados y su finalidad dltima es la de obtener, como su
nombre lo indica, el restablecimiento del derecho desconocido y/o Ila
indemnizacion de los perjuicios ocasionados con el acto administrativo ilegal, para
lo cual resulta presupuesto obligado la declaratoria de nulidad del acto
demandado, para que pueda proceder el juez a ordenar tales restablecimiento o

indemnizacion. Como lo ha dicho la Sala:

Especificamente en materia de actos administrativos, es necesario
tener en cuenta que la accion impugnatoria procede siempre y cuando
se considere que el acto administrativo en cuestion es ilegal, puesto
que la declaratoria de nulidad del mismo, es presupuesto obligado de la
orden de restablecimiento del derecho o de la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados; y dicha declaratoria, s6lo podra darse en el



evento en que el juez contencioso administrativo encuentre probada en
el proceso la configuracion de alguna de las causales de nulidad de los
actos administrativos, legalmente establecidas en el articulo 84 del
CCA, esto es, falta de competencia, expedicion irregular del acto,
desviacion de poder, desconocimiento del derecho de audiencia y de
defensa, falsa motivacion o desconocimiento de la regla de derecho de
fondo o violacion de la ley.

Es decir que quien incoa la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho contra un acto administrativo, lo hace porque considera que
mediante una decision viciada, ilegal, contraria a derecho y por lo tanto
improcedente, se le ha desconocido o vulnerado un derecho subjetivo
y/lo se le han ocasionado unos perjuicios, cuyo restablecimiento e
indemnizacion soélo seran posibles mediante la demostracion, dentro del
respectivo proceso judicial, de la causal de nulidad que se alegue en la
demanda, Unica forma de desvirtuar la presuncién de legalidad de que
estan investidos los actos administrativos, los cuales por lo tanto
conservan su ejecutividad mientras no sean declarados nulos por el
juez contencioso administrativo?.

14. Por esta finalidad de defensa de los intereses individuales, personales y
concretos, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho exige una
legitimacion en la causa, como que so6lo puede ser intentada por quien se crea
lesionado en un derecho amparado por una norma juridica y ademas, so6lo puede
ser incoada dentro de un cierto plazo establecido por la ley, es decir que cuenta
con un término de caducidad impuesto por el legislador, como medida tendiente a
brindar firmeza y estabilidad juridica a las decisiones de la administracion,
definiendo un término mas alla del cual, resulta imposible cuestionar judicialmente
los actos administrativos. La regla general en materia de caducidad de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho, es la consagrada en el articulo 136 del
C.C.A,, que establece un plazo para su ejercicio de 4 meses, contados a partir del
dia siguiente al de la publicacion, notificacidbn, comunicacion o ejecucion del acto,
segun el caso, aunque normas especiales pueden establecer también términos de

caducidad diferentes.

15. De acuerdo con lo anterior, podria pensarse que la demanda que dio origen al
presente proceso ha debido presentarse en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, puesto que la parte actora busca el reembolso de
una suma de dinero que le fue descontada por la entidad demandada como
consecuencia de la sancién patrimonial que le impuso a través del acto

administrativo demandado. No obstante, se advierte que, en relacion con los actos

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 4 de junio de
2008, expediente 14999, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



administrativos contractuales, es decir aquellos proferidos con posterioridad a la
celebracion del contrato estatal, el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, dispone que
“Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la actividad
contractual sélo serdn susceptibles del recurso de reposicion y del ejercicio de la
accion contractual, de acuerdo con las reglas del Cdodigo Contencioso

Administrativo”.

16. El articulo 87 del C.C.A., consagra la accion relativa a controversias
contractuales, la cual exige legitimacidon en la causa por activa, puesto que segun
la norma, no puede ser intentada por cualquier persona; pueden incoarla las
partes de un contrato estatal, para pedir que se declare la existencia o nulidad del
contrato y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y
gue se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que hagan otras
declaraciones y condenas; y asi mismo, el ministerio publico o cualquier tercero
que acredite un interés directo, podran ejercerla, para pedir la nulidad del contrato;
por otra parte, la accion contractual cuenta con una limitacién temporal para su
ejercicio, puesto que de acuerdo con el articulo 136 del mismo codigo, tiene un
término de caducidad de 2 afos, contados a partir del dia siguiente a la ocurrencia

de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento?.

8 El articulo 136 fue modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998 y su numeral 10 establece ademas,
las reglas para contabilizar el término de caducidad de la accion contractual, dependiendo de i) si se trata de
un contrato de ejecucion instantanea o ii) de un contrato que requiera de liquidacidn y en este Ultimo evento,
iii) si el contrato fue efectivamente liquidado o no y iv) en caso afirmativo, si lo fue bilateralmente o en forma
unilateral por la administracion y v) si la pretension es la de nulidad absoluta o vi) de nulidad relativa del
contrato. Establece la norma: “10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios
que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan
de fundamento. // En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi: // a) En los de
gjecucion instantanea, a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a cuando se cumplié o debid
cumplirse el objeto del contrato; // b) En los que no requieran de liquidacién, a mas tardar dentro de los dos
(2) afios siguientes, contados desde la terminacion del contrato por cualquier causa; // c) En los que
requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comln acuerdo por las partes, a mas tardar dentro de los
dos (2) afios, contados desde la firma del acta; // d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada
unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria
del acto que la apruebe. Si la administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podra
acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial a més tardar dentro de los dos (2) afios
siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar; // €) La nulidad absoluta del contrato podra ser
alegada por las partes contratantes, por el Ministerio Publico o cualquier persona interesada, dentro de los
dos (2) afios siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de vigencia del contrato fuere superior a dos (2)
afos, el término de caducidad serd igual al de su vigencia, sin que en ningln caso exceda de cinco (5) afios,
contados a partir de su perfeccionamiento. En ejercicio de esta accion se dard estricto cumplimiento al
articulo de la Ley "por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de
1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del
Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan
otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. // f) La nulidad relativa del
contrato, deberd ser alegada por las partes dentro de los dos (2) afios, contados a partir de su
perfeccionamiento”.



17. En el presente caso, el contrato celebrado por las partes en 1996, estaba
sujeto a las normas del estatuto de contratacion estatal contenido en la Ley 80 de
1993, puesto que la entidad demandada es un establecimiento publico del orden
nacional y en consecuencia, los actos proferidos durante la ejecucion del mismo
son actos contractuales, controlables, por lo tanto, a través de la accion
contractual del articulo 87 del C.C.A.; el acto demandado en el sub-lite, fue la
resoluciéon 2900 del 4 de diciembre de 1996, por medio de la cual el director
general del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, declar6 el
incumplimiento parcial del contrato n.° 361 celebrado con el consorcio Generoso
Mancini y Cia Ltda — Molinos Barranquillita S.A., lo cual evidencia la indebida

escogencia de la accion.

18. En efecto, se observa que la accion de simple nulidad no resulta procedente
para la impugnacién de actos contractuales, que deben ser controlados a través
de la accion relativa a controversias contractuales; en primer lugar, porque aquella
carece de término de caducidad, mientras que la accion contractual tiene un plazo
de 2 afios para su ejercicio; la accion de nulidad no exige legitimacion en la causa,
mientras que la contractual si; en virtud de la accion de nulidad no puede pedirse
sino la nulidad del acto demandado, mientras que la contractual permite solicitar
otras declaraciones y condenas; en virtud de la accién de nulidad, el juez sélo
puede declarar la nulidad del acto impugnado, mientras que en virtud de la accién
contractual, el juez puede efectuar varias declaraciones y condenas a favor del

demandante.

19. No se desconoce que en materia de impugnacion de actos administrativos,
existe la teoria de los moviles y finalidades, en virtud de la cual, si no se elude el
término de caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho que
procedia, en principio, en contra del acto demandado, resulta procedente estudiar
las pretensiones que se han elevado en ejercicio de la accion de nulidad, cuya

decision por si sola dara lugar al restablecimiento automatico del derecho.

20. Lo anterior obedece a la importancia que reviste ese plazo perentorio y
preclusivo legalmente establecido para impugnar los actos administrativos, con
miras a brindar estabilidad a las situaciones juridicas de caracter particular y
concreto creadas o modificadas por esas decisiones de la administracion, que se
hallan expuestas a su impugnacion judicial; se trata de acabar, por este medio,

“(...) con la incertidumbre que representa para la administracion la eventualidad de



la revocacion o anulacidon de sus actos en cualquier tiempo posterior a su
expedicion™, a través de un término que corre objetivamente, con prescindencia
de las razones subijetivas para el no ejercicio de la accién y que, por lo tanto, so6lo
se suspende en los casos expresamente contemplados en la ley.

21. Por ello, es que no se puede permitir que, bajo el pretexto de que solo se pide
la nulidad del acto administrativo a través de la accion de simple nulidad -cuando
se puede advertir que de la sola anulacion del acto se desprende un
restablecimiento automatico del derecho del demandante-, se incoe tal accion en
cualquier tiempo, eludiendo asi el término de caducidad propio de la accion de
restablecimiento del derecho; pero si se ejerce dentro de dicho plazo, no existe

inconveniente para admitir como procedente la respectiva demanda.

22. En el presente caso, se observa que la demanda en ejercicio de la accién de
nulidad fue presentada el 2 de abril de 1997; el acto administrativo demandado,
fue objeto de recurso de reposicion, que fue resuelto a través de la resolucién n.°
3088 del 17 de diciembre de 1996, es decir que el término de caducidad de la
accion, de 2 afios, empezaba a correr a partir del dia siguiente y en consecuencia,
el plazo para presentar la demanda en su contra vencia el dia 17 de diciembre de
1998, lo que evidencia que no se vulnerd dicho limite temporal para la

impugnacion del acto contractual.

23. Teniendo en cuenta lo anterior, en consideracién a que tanto la accion de
simple nulidad como la accién contractual se tramitan por el mismo procedimiento
ordinario y en acatamiento al mandato constitucional de prevalencia del derecho
sustancial contenido en el articulo 228 de la Carta, tal como lo ha hecho con
anterioridad la jurisprudencia de la Seccién, puede entenderse que la accién
promovida en el presente caso fue la relativa a controversias contractuales
consagrada en el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo —modificado
por el articulo 17 del Decreto 2304 de 1989-. Sobre el tema se ha pronunciado la

jurisprudencia de la Corporacién en los siguientes términos:

En consideracion a que el actor manifest6 en su demanda que
ejercitaba la accién prevista en el articulo 85 del CCA (fol. 2 c. ppal),
esto es, la de nulidad y restablecimiento del derecho, y que al alegar de
conclusién afirmoé que ejercitaba la de controversias contractuales (fol.
266), la Sala, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 228 de la

4 Betancur Jaramillo, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Sefial Editora, 72 ed., 2009, p. 179.



Constitucion Politica que garantiza la prevalencia del derecho
sustancial, entiende ejercitada esta uUltima, como lo hizo también el
Tribunal a quo.

En efecto, de conformidad con lo sefialado por la Sala en anteriores
oportunidades la accién de controversias contractuales es la procedente
cuando se pretenda dirimir un litigio derivado del contrato estatal:

“[s]i el dafio alegado tiene como causa un acto administrativo, la
accion no podra ser sino de nulidad y restablecimiento; como no
podra ser sino de reparacion directa cuando la lesién devenga de
un hecho, de una omisién o de una operacion administrativa; y
como no podra ser sino contractual cuando el perjuicio tenga como
causa el contrato mismo, los hechos de ejecucién o cumplimiento
de su objeto contractual o los actos administrativos dictados por la
entidad publica contratante con _motivo u ocasion de la actividad
contractual”.® (Se subraya).

En el presente caso, se solicitd la declaracion de nulidad de las
resoluciones por medio de las cuales el Instituto Distrital para la
Recreacion y el Deporte declar6 la caducidad del contrato N° 073 de
1990, celebrado con el sefior Nicolds Trejos Ossa, como también la
consecuente indemnizacion de perjuicios. Se advierte asi que la causa
del perjuicio se radica en actos contractuales dictados por la entidad
publica demandada, con ocasion de su actividad contractual, por lo cual
la accion procedente es la consagrada en el articulo 87 del Cdadigo
Contencioso Administrativo” (subrayas en el texto original)®.

24. De acuerdo con lo anterior, al interpretar la demanda y concluir que en realidad
la accién incoada fue la contractual, resultaria procedente el andlisis de las
pretensiones; no obstante, observa la Sala que existe otro impedimento para ello,

como pasa a explicar.

La ineptitud sustantiva de la demanda

25. Como se anuncié en los antecedentes de la presente providencia, la parte
actora presentd demanda en la cual solicitd que se declarara la nulidad de la
resolucion n.° 2900 del 4 de diciembre de 1996, por medio de la cual el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar declaré el incumplimiento parcial del contrato de
suministro n.° 361 del 27 de septiembre de 1996 y le impuso al contratista una
sancion pecuniaria y como consecuencia de tal declaratoria, pidid6 que se la
condenara a reembolsar el monto de la sancién, en caso de que lo hubiera

deducido del saldo a favor del contratista.

5 Sentencia del 12 de diciembre de 1996, expediente 12456.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 6 de julio de
2005, expediente 12249, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, reiterada en sentencia del 18 de febrero de
2010, expediente 17861, C.P. Mauricio Fajardo.



26. Se advierte entonces, que se demanda un acto administrativo contractual, para
lo cual, como ya se dijo, resulta procedente la accién de controversias
contractuales y el hecho de que sea ésta la accion a través de la cual se deba
impugnar judicialmente el acto contractual, implica que el término de caducidad
para hacerlo es el de 2 aflos que contempla el articulo 136 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

27. Sin embargo, en cuanto a la forma que ha de revestir la demanda, deben
tenerse en cuenta no solo los requisitos de todas las que se presentan ante la
jurisdiccion contencioso administrativa (art. 137 del C.C.A), sino también los
propios de aquellas que estan dirigidas a la impugnaciéon de actos administrativos,
en las cuales se exige incluir las normas violadas y el concepto de la violacién’,
identificando con precision las disposiciones legales que se consideran vulneradas
o0 desconocidas por el acto administrativo, alegando alguna de las causales de
nulidad de los actos administrativos y explicando en qué consiste la ilegalidad que
se le atribuye al acto, es decir por qué se cree que éste vulnera o desconoce

aguellas normas.

28. No obstante, los anteriores no son los Unicos requisitos de una demanda en
forma, cuando de la impugnaciéon de actos administrativos se trata, pues el Codigo
Contencioso Administrativo en su articulo 138, también exige la correcta
individualizacion del acto, al establecer que “Cuando se demande la nulidad del
acto se le debe individualizar con toda precision (...). Si el acto definitivo fue objeto
de recursos en la via gubernativa, también deberdn demandarse las decisiones
gue lo modifiqguen o confirmen; pero si fue revocado, s6lo procede demandar esta
ultima decisién”. Segun el inciso final del articulo 50 del estatuto procesal
administrativo, “Son actos definitivos, que ponen fin a wuna actuacion
administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los

actos de tramite pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla”.

" El articulo 137 del Cédigo Contencioso Administrativo, relativo al contenido de la demanda, dispone:
“Toda demanda ante la jurisdiccion administrativa debera dirigirse al tribunal competente y contendra: 1°)
La designacion de las partes y de sus representantes; 2°) Lo que se demanda; 3°) Los hechos u omisiones que
sirvan de fundamento a la accion; 4°) Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la
impugnacidn de un acto administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su
violacion; 5°) La peticidn de pruebas que el demandante pretende hacer valer; 6°) La estimacion razonada de
la cuantia, cuando sea necesaria para determinar la competencia”.



29. Se trata entonces, de aquellas manifestaciones de voluntad unilaterales con
las cuales se culminan los procedimientos adelantados por las autoridades en
ejercicio de la funcion administrativa, mediante una decision de fondo, que crea,
modifica o extingue una situacion juridica de caracter particular y concreto
mediante el reconocimiento de derechos a favor del administrado o la imposicién
de cargas y deberes que recaen sobre él, a través de decisiones ejecutivas y
ejecutorias, es decir que envuelven en si mismas la obligatoriedad que el
ordenamiento juridico les imprime y pueden hacerse cumplir en forma directa y
coercitiva por la misma administracion. Una vez expedidos tales actos
administrativos por la correspondiente autoridad, pueden ser objeto de
impugnacion en sede administrativa a través de la interposicion de los recursos
ordinarios que procedan en su contra: reposicion, apelacion o queja, como
resultado de los cuales la administracion expide una nueva decision por medio de
la cual resuelve el recurso interpuesto, confirmando, modificando o revocando la
inicial, la cual entra a formar parte inescindible del acto administrativo; “(...) para
que se conforme una verdadera relacion procesal y pueda cumplirse el objeto de
la demanda, esto es, el restablecimiento del derecho como consecuencia de la
declaratoria de nulidad, en el evento de que el acto principal haya sido objeto de
recursos, las decisiones que los resuelvan, sea que lo modifiquen o confirmen,
deberan demandarse conjuntamente con aquél, pues todos ellos constituyen una
unidad inescindible de contenido y de fin que materializa la voluntad de la

administracion’®.

30. En relacién con la individualizacion de los actos administrativos demandados
ante la jurisdiccién contencioso administrativa en la forma ordenada por el articulo
138 del C.C.A, ha dicho la Sala:

25. Materialmente, entonces, existiran dos actos, el inicial y el que
resolvié los recursos de via gubernativa, lo cual dara lugar a varias
situaciones:

25.1. Que se revoque totalmente el acto administrativo impugnado, en
cuyo caso, éste desaparece del éambito juridico, subsistiendo
Gnicamente el acto revocatorio; la determinacion de dejar sin efectos
una decision anterior de la administracion, puede a su vez causarle un
dafio a un tercero, evento en el cual podra interponer los recursos de
via gubernativa en su contra y demandarlo posteriormente, sin que en
tal caso haya necesidad de citar en su demanda, como acto
demandado, aquel que fue objeto de la revocatoria, puesto que

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 1° de noviembre
de 1992, expediente 12378, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.



precisamente, ya no existe, no es el que produjo el supuesto dafio ni es
su legalidad la que se cuestiona. A esto es a lo que se refiere el articulo
138, al decir que si el acto fue revocado, solo procede demandar la
ultima decision.

25.2. Que se reforme o confirme el acto administrativo impugnado, caso
en el cual la decision se convierte en una unidad juridica completa
contenida en dos pronunciamientos separados fisicamente y expedidos
en distinto tiempo pero componentes de un solo querer de la
administracion, que se torna inescindible. En este caso, el afectado con
la decision de la administracion, esta en el deber, si pretende que se
declare su nulidad por considerarla ilegal, de demandar tanto el acto
administrativo definitivo, es decir aquel que finaliz6 la actuacion
administrativa resolviendo la cuestién de fondo mediante la creacion de
una situacién juridica particular, como el acto mediante el cual se
resolvié el recurso en su contra, confirmandolo o modificandolo, para
gue guede correctamente individualizado el acto administrativo objeto
de la impugnacion judicial. Tal y como lo ha dicho la doctrina:

“La via gubernativa en el sistema colombiano no cabe sino contra los
actos creadores de situaciones individuales o concretas; a instancia de
las personas afectadas con los mismos y con miras a lograr una nueva
decision de la administracion que los aclare, modifique o revoque;
nueva decision que se integra a la primera para formar asi una unidad
compleja que, como tal, debera considerarse para efectos de una futura
demanda ante la jurisdiccién administrativa” (la Sala resalta)?®

25.3. También puede suceder que en el acto que expida la
administracion para resolver el recurso interpuesto contra una decision
particular, aquella introduzca nuevas determinaciones, no relacionadas
con el asunto sometido a su consideracion en virtud del recurso, las
cuales corresponderan, en tal caso, a un nuevo acto administrativo,
respecto del cual el afectado podra a su vez, agotar via gubernativa y
demandarlo ante la jurisdiccion contencioso administrativa, caso en el
cual, obviamente, sélo dirigirA sus pretensiones contra ese segundo
acto, contentivo de las nuevas disposiciones.

26. Ahora bien, cuando la norma exige que si el acto administrativo fue
objeto de recursos, se demande también aquel acto por medio del cual
los mismos fueron resueltos, esta haciendo referencia a que si fue
objeto de recursos el acto definitivo, es decir aquel por medio del cual
se culminé la actuacion administrativa y que produjo la creacion,
transformacion o extincion de una situacion juridica particular, que es la
decision que la administracién confirmé o modifico a través del segundo
acto que expide.

27. Debe tenerse en cuenta que un mismo acto administrativo
formalmente considerado —resolucion, decreto, etc.,-, puede en realidad
contener varias decisiones, que seran, cada una de ellas, un verdadero
acto administrativo desde el punto de vista sustancial, por eso, cuando
se controvierte, bien sea en sede administrativa o en sede judicial un
acto administrativo, es la validez del contenido decisorio lo que se
cuestiona y lo que es objeto de recursos o de demanda, a tal punto que

°[3] “Betancur Jaramillo, Carlos, Derecho Procesal Administrativo. Seial Editora, 5%ed., 1999, pag. 172" .



estando contenidas en un mismo documento varias decisiones, pueden
impugnarse independientemente por los directamente afectados con
ellas.

28. Se concluye entonces, que cuando una decisibn -acto
administrativo- es confirmada por la administracion, tanto aquella como
su confirmacioén, deben ser objeto de la demanda.

29. Al respecto, observa la Sala que el articulo 138 del Cddigo
Contencioso Administrativo, antes de la modificacién introducida por el
articulo 24 del Decreto 2304 de 1989, establecia:

Art. 138.- Individualizacion de las pretensiones. Cuando se
demande la nulidad de un acto se individualizara éste con toda
precision pudiéndose indicar también los actos de tramite o los
que fueron modificados o confirmados en la via gubernativa. (La
Sala resalta).

30. De acuerdo con la redaccion de la norma, es claro que el legislador
en ese momento le dio preponderancia al acto que resolvia los recursos
de via gubernativa. Y en aquellos casos en los que el acto
administrativo era impugnado mediante la interposicion de recursos
ante la misma Administracion, dando lugar a la expedicion de un
segundo acto confirmandolo o modificandolo, sélo resultaba obligatoria
la demanda de este Ultimo, mientras que en relacion con el acto
definitivo, es decir el que habia sido confirmado o modificado, resultaba
opcional su impugnacion judicial, en tanto la norma dispuso que “se
podia” indicar también en la demanda.

31. No obstante, dicha norma fue modificada en los términos analizados
y ahora el Cddigo Contencioso Administrativo exige la demanda tanto
del acto definitivo como del acto que resuelve los recursos en su contra,
cuando la decisién es modificar o confirmar aquél, para que se entienda
debidamente individualizado el acto administrativo y la demanda,
presentada en forma.

32. Esta exigencia tiene su explicacion logica, pues si se trata de excluir
del trafico juridico una decision ilegal que se halla contenida, como ya
se explicd, en dos actos materialmente diferentes, los dos tienen que
ser objeto de la declaratoria de nulidad, pues perviviendo uno de ellos,
resulta inane la decision judicial y se produce una situacion
contradictoria en virtud de la cual, subsistiria un acto que en esencia
resulta ilegal, pero que por no haber sido demandado, no fue declarada
su nulidad?°.

31. En el presente caso el demandante sélo pidié la nulidad de la resolucion n.©
2900 del 4 de diciembre de 1996, a pesar de que en el plenario consta que el
contratista interpuso recurso de reposicion en contra de esta decision y que el
mismo fue resuelto por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a traves de la

resolucién n.° 3088 del 17 de diciembre de 1996, por medio de la cual decidié

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 9 de diciembre
de 2011, expediente 20410, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



confirmar en todas sus partes el acto administrativo recurrido. No obstante, esta
altima resolucién, no fue demandada. Y como lo dijo la Sala en la providencia

referida:

39. La presentacion de la demanda en debida forma es una carga
procesal que recae en el demandante y por ello le corresponde soportar
las consecuencias de los defectos que ella contenga, puesto que no
puede el juez, sin atentar contra el principio de congruencia, proceder a
modificar lo pedido, ya que como lo ha sostenido la Sala, “(...) la
facultad que tiene el juez de interpretar la demanda, no constituye un
instrumento que pueda, como lo pretende el recurrente, convertirse en
el mecanismo idoneo para suplir las falencias de que adolece la misma,
como quiera que el demandante, al momento de su presentacion, debe
sefalar e individualizar no solo los hechos, sino las pretensiones -segun
lo dispuesto en los articulos 136 y siguientes del Codigo Contencioso
Administrativo-, que aspira le sean reconocidas en el tramite del
respectivo proceso judicial™!.

40. De acuerdo con el principio de congruencia de las sentencias,
consagrado en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil
(modificado por el articulo 1° numeral 135 del Decreto 2282 de 1989), la
decision del juez debe resultar armoénica, consonante y concordante con
los hechos y las pretensiones formuladas en la demanda, por lo tanto el
juez debe pronunciarse con fundamento en las pretensiones
expresamente planteadas en la demanda y los hechos descritos en la
misma, debiendo existir una adecuacion o perfecta simetria entre lo
pedido y lo resuelto, que resulta afectada cuando el juez concede mas
alld de lo pedido (ultra petita); o cuando concede puntos no sometidos
al litigio (extra petita), o cuando deja de pronunciarse sobre cuestiones
sujetas al proceso (infra o citra petita).

41. La falencia advertida en la demanda que dio origen al presente
proceso impide decidir sobre las pretensiones, pues no puede el
juzgador, oficiosamente, pronunciarse sobre la validez de un acto
administrativo que no fue demandado y resultaria inane el estudio de la
resolucién que si lo fue, pues no contiene la decision de fondo que
origina la inconformidad del actor, la cual en todo caso subsistiria como
acto presuntamente legal'?.

32. En tales condiciones, encuentra la Sala que hay una ineptitud sustantiva de la
demanda, toda vez que no fue individualizado en debida forma el acto
administrativo objeto de la demanda al no ser incluida en la misma la resolucién
n.° 3088 del 17 de diciembre de 1996 que confirmo la resolucion n.° 2900 del 4 de
diciembre del mismo afio y en consecuencia, resulta imposible proferir una

decision de fondo sin transgredir el principio de congruencia de las sentencias,

1 [12] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 18 de
febrero de 2010, expediente n.° 37513, C.P. Ruth Stella Correa Palacio”.
12 Sentencia del 9 de diciembre de 2011, ya citada.



razon por la cual se revocara la sentencia de primera instancia y en su lugar, se

proferira un fallo inhibitorio.

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

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

REVOCASE la sentencia de primera instancia, esto es la proferida por el Tribunal
de Descongestion Seccidon Tercera Sala de Decision Sede Bogota D.C., el 5 de

abril de 2001 y en su lugar se dispone:

DECLARASE inhibida la Sala para fallar de fondo, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

A

‘ %

DANILO ROJAS BETANCOURTH

Presidente de la Sala

el T W
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