www.contratacionenlinea.co

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota, D.C., once (11) de febrero de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion namero: 25000-23-36-000-2015-02612-01(60.939)
Actor: ASSURANCE CONTROLTECH S.A.S.

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO (Ley 1437 de 2011)

Temas: LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA - el adjudicatario debe ser
vinculado al proceso cuando se pide la nulidad del acto de adjudicacién, aun cuando no
se solicite la nulidad absoluta del contrato, toda vez que el juez administrativo de oficio,
con fundamento en la ilegalidad de los actos previos, puede decretar la nulidad del
negocio, de ahi que no pueda sefialarse que el adjudicatario no se encuentre legitimado.

El Despacho procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
Procibernéetica S.A.' contra el auto del 2 de febrero de 2018, proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante el cual no se declard probada

la excepcion de falta de legitimacion por pasiva que propuso dicha sociedad.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda y su tramite

El 17 de noviembre de 2015, la sociedad Assurance Controltech S.A.S., a traves
de su representante legal y por conducto de apoderado judicial, interpuso
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la Nacion — Ministerio de Defensa — Comando General de las
Fuerzas Militares, con el fin de que se declare la nulidad de la Resolucién No. 159

del 6 de mayo de 2015, expedida por el director administrativo y financiero del

! Integrante de la unién temporal Procibernética - Gts 2015, figura asociativa que fue vinculada al
presente proceso por ser la adjudicataria mediante la resolucion cuya nulidad se pretende con la
demanda objeto de estudio.
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Radicacion: 250002336000201502612 01 (60.939)

Actor: Assurance ControlTech S.A.S.
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa
Referencia. Nulidad y restablecimiento del derecho

referido Comando, mediante la cual se adjudicé la licitacién publica No. 051 de
2015 a la unién temporal Procibernética — Gts 2015.

Como consecuencia de la declaracién anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, la parte actora pidié6 el reconocimiento de $860'000.0000, por las
utilidades que dejé de percibir por no habérsele adjudicado la referida licitacion

publica, pues, a su juicio, su propuesta era la mas favorable?,

1.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto del 15 de
diciembre de 2015, admitio la demanda y, a su vez, vinculdé a la unién temporal
Procibernética — Gts 2015, por cuanto fue la adjudicataria a través de la resolucién
cuya nulidad se pretende con el presente libelo introductorio®.

2. Contestaciones de demanda

2.1. ElI Ministerio de Defensa contesté la demanda oponiéndose a las
pretensiones. Ademas de defender la legalidad del acto administrativo
cuestionado, propuso las siguientes excepciones de mérito: i) inexistencia del

derecho reclamado y ii) ausencia de los elementos de la responsabilidad®.

2.2. Procibernética S.A., integrante de la union temporal adjudicataria, también
contestd la demanda y se opuso a cada de una de las pretensiones. Formulé la
excepcion previa de falta de legitimacion en la causa por pasiva, con
fundamento en que no existe razén para tenerla como <<demandada en el presente
asunto>>, toda vez que no se hicieron imputaciones en su contra. Agregé que en la
demanda se solicité la nulidad de acto de adjudicacion, mas no la del contrato que

posteriormente se suscribid, por lo que, en su criterio, <<no existe ninguna conducta
atribuible a Procibernética S.A., ni que pueda implicar interés por parte de esta Ultima en

las resullas del proceso>>%.

2 Folios 1-39 del cuaderno de primera instancia.

3 Folios 42-44 del cuaderno de primera instancia.

4 Folios 61-92 del cuaderno de primera instancia.
 Folios 103-158 del cuaderno de primera instancia.
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Radicacion: 250002336000201502612 01 (60.939)
Actor: Assurance ControlTech S.A.S.
Demandado. Nacién — Ministerio de Defensa
Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

3. Decision apelada

En audiencia inicial llevada a cabo el 2 de febrero de 2018, el Tribunal a quo dio
una explicacion previa acerca de que los adjudicatarios de un contrato estatal
pueden ser vinculados como terceros con interés o como litisconsortes necesarios
en los procesos que se solicita la nulidad del acto de adjudicacion®. Acto seguido,
se pronunci6é sobre la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva

propuesta por Procibernética S.A., asi (se transcribe de forma literal):

“Observa el despacho que se esta demandando un acto administrativo de
adjudicacion y que ese contrato se adjudico precisamente a la unién temporal
Procibernetica y que estd conformada, entre otros, por la misma
excepcionante. Se le ha citado [se refiere a Procibernética S.A.] para respetar
su derecho de contradiccion, para garantizarie el debido proceso, para que
plantee sus argumentos facticos y juridicos. Por consiguiente, es mejor estar
en el despacho y en esta relaciéon procesal y no que le comuniquen una
decision de pronto que le afecte sus derechos y que usted jamas tuvo Ia
oportunidad de ser escuchada. Entonces, hablamos es de esa legitimacion
mas factica y no estamos hablando aun de ninguna responsabilidad y de
ningun elemento. Con esas precisiones se resuelve y se declara improcedente
la excepcion de falta de legitimacion en la causa presentada™.

4. Recurso de apelacion

Drocibernéiica S.A. interpuso recurso de apelacion contra la decision anterior. En
resumen, sefald que no le asiste un interés directo, por cuanto el contrato que se

le adjudicé -a la unién temporal que, entre otras, conformé dicha sociedad- ya se
ejecutd, ya se entrego a satisfaccion y ya se liquidd, de ahi que, a su juicio, <<las

resultas del proceso ni le dan ventaja ni le dan desventaja>>8.

& Al respecto, esto dijo el magistrado conductor del proceso: ‘El primer argumento guarda relacién
con la discusion aun existente respecto a la calidad que ostenta a quien se le adjudica un contrato.
Hay una tendencia que habla de que se debe vincular como un tercero con interés a efectos de
que tenga la oportunidad precisamente de que sea escuchado y que se le respete su debido
proceso porque, si bien no expidio el acto administrativo, si tiene y actuaba a consecuencia de ese
acto administrativo y en algian momento pueden ser afectados sus propios derechos. Hay otra
tendencia y que ha sostenido el propio Consejo de Estado en el sentido de otorgarle la naturaleza
de litisconsorte necesario a quien se le adjudicé el contrato (...) para sefalar que puede ser
vinculado como tercero con interés directo” (minuto 10:05 a 11:30 de la audiencia inicial).

7 Minuto 12:22 a 13:10 de la audiencia inicial.

¥ Minuto 18:04 a 19:22 de la audiencia inicial.
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Radicacién: 250002336000201502612 01 (60.939)

Actor: Assurance ControlTech 5.A.S.
Demanda_da: Nacion — Ministerio de Defensa
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

4.1. Seguidamente, el magistrado sustanciador corrié traslado a la sociedad
demandante® del referido recurso de apelacion.

En esa oportunidad, Assurance ControlTech S.A.S. expuso que los efectos de la

nulidad del acto de adjudicacién podria afectar la legalidad del vinculo contractual.
Esto dijo (se transcribe de forma literal):

“En consecuencia, el conltrato, incluso ejecutado, podria llegar a tener un vicio
de legalidad. En ese sentido, la relacion que pueda llegar a tener el fallo de
este proceso si puede llegarle a afectar y si le debe importar, incluso para que
esgrima los argumentos que a bien tenga en el desarrollo del proceso™®.

Il. CONSIDERACIONES

1. Procedencia del recurso de apelacion interpuesto y competencia de la
magistrada ponente para resolverlo

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 180.6"" del CPACA, el recurso de
apelacion es procedente, porque a través de este se cuestiond la decisién que

resolvié sobre la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Al Despacho, en virtud de lo dispuesto en el articulo 125 ibidem, le asiste
competencia funcional para resolver el medio de impugnacion ejercido, por
tratarse de una providencia dictada por un Tribunal y, ademas, porque la decision

que aqui se adoptara no implica la terminacién del proceso.

% La entidad demandada y el agente del Ministerio Publico no asistieron a la audiencia inicial.

19 Minuto 19:35 a 20:55 de la audiencia inicial.

1 “Articulo 180. Audiencia inicial. Vencido el término de traslado de la demanda o de la de
reconvencion segun el caso, el Juez o Magistrado Ponente, convocaré & una audiencia que se
Sujetara a las siguientes reglas:

“ ).

g Decisién de excepciones previas. El Juez o Magistrado Ponente, de oficio 0 a peticion de parte,
resolverd sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad, transaccion,
conciliacion, falta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva.

i/

“El auto que decida sobre las excepciones seré susceptible del recurso de apelacion o _del de
stiplica, sequn el caso (...)" (se destaca).




Radicacién: 250002336000201502612 01 (60.939)
Actor: Assurance ControlTech S A S.
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

2. Caso concreto

Antes de abordar lo pertinente conviene sefialar que en el caso objeto de estudio
se vinculdé a la union temporal Procibernética — Gts 2015, porque fue la

adjudicataria mediante la resolucién cuya nulidad se pretende con la demanda.

Pues bien, la controversia en el presente asunto gira en torno a la legitimacién cn
la causa por pasiva de Procibernética S.A., integrante de la unién temporal

adjudicataria, por la excepcidon que en ese sentido propuso dicha sociedad.

En cl auto apelado se negé la referida excepcion, con fundamento en que se debe
garantizar la comparecencia de la adjudicataria para efectos de que ejerza su
derecho de contradicciéon, en vista de que en la demanda se pidié la nulidad del
acto de adjudicacién; sin embargo, a través del recurso de apelacion,
Procibernética S.A. insistié en que no estaba legitimada en la causa por pasiva,
para lo cual sefal6é que no le asiste un interés directo en el asunto y que en nada
le afectaria las resultas del proceso, por cuanto el contrato que se adjudico a la

unién temporal ya fue ejecutado, e incluso liquidado.

En ese contexto, el Despacho determinara si Procibernética S.A. se encuentra

legitimada o no en la causa por pasiva, no sin antes precisar en que procesos

e 1, : ; r1a
debe garantizarse la comparecencia de los adjudicatarios. Sobre este particula

Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente'?:

‘(...) se advierte que al amparo del C.P.A.C.A. en la demanda de nulidad
contra los actos previos es procedente la citacion del adjudicatario del contrato
en calidad de litisconsorte necesario si se pretende la nulidad del contrato sin
olvidar que el juez administrativo puede declarar oficiosamente la nulidad del
contrato cuando se funde en la ilegalidad de los actos previos, siempre que el
contratista haya sido vinculado al proceso en forma oportuna para ejercer el
derecho de defensa en relacion con la ilegalidad imputada™

'? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia del 29 de octubre de 2018, expediente No. 57.597.

13' Original de la cita: “Articulo 141 C.P.A.C.A. Controversias contractuales. (...) EI Ministerio
Publico o un rergero que acredite un interés directo podran pedir que se declare |a nulidad absoluta
del contrato El juez administrativo pudrd declararia de oficio cuando esté plenamente demostrada
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Radicacion: 250002336000201502612 01 (60.939)

Actor: Assurance ControlTech S.A.S.
Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

De la pauta jurisprudencial en cita se desprende que, en los casos en que se pide
la nulidad del acto de adjudicacién con la respectiva pretension de nulidad
absoluta del contrato estatal, resulta procedente la citacion del adjudicatario en

calidad de litisconsorte necesario por pasiva.

Lo anterior resulta claro, pero de ahi surge el siguiente interrogante: ¢ procede la
vinculacién del adjudicatario/contratista en procesos en los que se pide
unicamente la nulidad del acto de adjudicacion, es decir, sin que se solicite la
nulidad absoluta del contrato? La respuesta es si, por las siguientes razones:

El articulo 444 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratos son
absolutamente nulos cuando <<se declaren nulos los actos administrativos en que
se fundamenten>>. A su vez, el articulo 45' jbidem consagra, entre otras cosas,

que la nulidad absoluta puede ser decretada de manera oficiosa.

En consonancia con lo expuesto, el articulo 141.3 del CPACA'® sefiala que el juez
administrativo podra declarar oficiosamente la nulidad absoluta del contrato estatal
cuando se encuentre plenamente demostrada, siempre y cuando en el proceso

judicial hayan intervenido las partes contratantes.

Bajo ese panorama normativo, en los asuntos en que se pide Unicamente la
nulidad del acto de adjudicacion también debe garantizarse la comparecencia del
adjudicatario o del contratista, toda vez que la eventual nulidad del referido acto
previo conduce, en los términos del articulo 44.4 de la Ley 80 de 1993, a la nulidad
absoluta del contrato, esta ultima que puede ser declarada de manera oficiosa por
el juez administrativo, siempre y cuando el adjudicatario o contratista hubiese

intervenido en el proceso judicial, tal como lo establece el articulo 141 del CPACA.

en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus
causahabientes”.

" “Artlculo 45. De la nulidad absoluta. La nulidad absoluta podré ser alegada por las partes, por el
agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de
saneamiento por ratificacion”.

'3 El inciso 3° del articulo 141 del CPACA establece: “E/ Ministerio Ptblico o un tercero que acredita
un interés directo podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez
administrativo podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso,
siempre y cuando en &l hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes”.
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Radicacion: 250002336000201502612 01 (60.939)
Actor: Assurance ControlTech S.A.S.
Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa
Referencia: Nulidad y restablecimianto del derecho

En otras palabras, aun cuando en la demanda no se solicite la nulidad absoluta del
contrato, lo cierto es que, tal como se expuso en la jurisprudencia referida’®, el
juez administrativo puede declarar de oficio la nulidad del negocio cuando se
funde en la ilegalidad de los actos previos, siempre que el contratista haya sido
vinculado al proceso oportunamente para que ejerza su derecho de defensa

respecto de la nulidad del acto previo alegada con la demanda'”.

En este caso, la parte actora solamente pidié la nulidad del acto de adjudicacion vy,
en el tramite que se le imparti¢ a la demanda, el Tribunal a quo vinculd a la
adjudicataria al proceso judicial, decision ajustada a derecho, por lo explicado en
precedencia, en el sentido de que es necesario garantizar su comparecencia a
esta causa porque el juez administrativo, con fundamento en la eventual ilegalidad
del acto previo demandado, puede declarar de manera oficiosa la nulidad absoluta

del contrato que la union temporal adjudicataria suscribié.

En el recurso de apelacion, Procibernética S.A., integrante de la union temporal
adjudicataria, senalé que no estaba legitimada en la causa por pasiva, dado que el
contrato que dicha figura asociativa suscribidé ya sc ejecuté y ya se liquido,; sin
embargo, este Despacho no comparte tal argumentacion, toda vez que la nulidad
absoluta del contrato puedc ser decretada de oficio por el juez administrativo,
independientemente de que el mismo ya se hubiere ejecutado e incluso liquidado,
por lo que las resultas del proceso si podrian afectarle a la contratista’®, de ahi
que, contrario a lo sefialado por la parte recurrente, Procibernética S.A., integrante
de la unién temporal adjudicataria, si debe comparecer al proceso para que
defienda la legalidad del acto demandado y sus respectivos intereses, por lo que
no es cierto que dicha sociedad no esté legitimada en la causa por pasiva.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 29 de octubre de 2018, expediente No. 57 597.

'7 “Esta Corporacion ha sostenido que el Juez puede declarar la nulidad absoluta del contrato, en
Ins casos de la violacién comprobada de la ley imperativa, aun en ausencia de disputa explicita en
el debate judicial, siempre y cuando: i) hayan comparecido al proceso todas las partes del contrato;
ii) la causal de la nulidad del contrato se encuentre probada en el proceso y, iii) no haya ocurrido la
caducidad de la accion o, en su caso, la prescripcion del derecho que se encuentra afectado por la
nulidad” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
A, sentencia del 18 de abril de 2016, expediente No. 30.682).

'8 Esta Corporacion, en multiples casos, ha declarado la nulidad absoluta de contratos incluso
liguidados (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién A, sentencia del 1° de marzo de 2018, expediente No. 54 819, entre otros fallos).
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Radicacion. 250002336000201502612 01 (60.939)

Actor. Assurance ControlTech S.A.S.
Demandacdio Nacion — Ministerio de Defensa
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Asi las cosas, el Despacho confirmara el auto del 2 de febrero de 2018, proferido
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a través del cual no se declard
probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva de
Procibernética S.A., integrante de la union temporal adjudicataria.

En meérito de lo expuesto, este Despacho del Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 2 de febrero de 2018, proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante el cual se declard no probada
la excepcion de falta de legitimaciéon en la causa por pasiva propuesta por
Procibernética S.A.

SEGUNDO: Por Secretaria, una vez de ejecutoriado este proveido, DEVOLVER el

expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SQUEZ RICO
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