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Reparacién directa como via procesal para los oferentes frente a la revocatoria del

acto administrativo de adjudicacion
Resumen

Es recurrente que en el proceso de contratacion estatal los actos administrativos sean
revocados por factores de legalidad o irregularidades en el proceso licitatorio. Dicha decision
es unilateral, es decir, la revocatoria es una decision de la administracion que tiene como
finalidad proteger los intereses del Estado, permitiendo que el contenido de dicho acto se
considere inexistente. En funcidn de este contexto, el articulo tiene como objetivo demostrar
que los oferentes afectados por la revocatoria de un acto administrativo se equivocan
escogiendo la nulidad y restablecimiento del derecho como medio de reparacion de dafios
generados por dicha decision. La metodologia a través de la cual se desarrolla este articulo
parte de un enfoque descriptivo, sustentado en fuentes jurisprudenciales, textos juridicos, y
doctrina. Como resultado de la investigacion se evidencia que el oferente no es acreedor de
derechos a causa de la revocatoria del acto administrativo, y que la solicitud de nulidad y
restablecimiento del derecho no es la via procesal adecuada, configurando ineptitud
sustantiva de la demanda. Asi las cosas, a partir del Fallo 21051 de 2006 del Consejo de
Estado, se expone que la via procesal adecuada para la reparacion de perjuicios causados por
la revocatoria del acto administrativo es la reparacion directa. Se concluye que esta via
procesal de reparacion permite al oferente subsanar los perjuicios causados, ademas, no se
genera un aumento al gasto publico, ya que no se estd generando un proceso de

indemnizacion al oferente.
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Abstract

It is recurrent that in the state contracting process administrative acts are revoked due to
factors of legality or irregularities in the bidding process. Such decision is unilateral, that is,
the revocation is a decision of the administration that aims to protect the interests of the State,
allowing the content of such act to be considered non-existent. Based on this context, the
article aims to demonstrate that the bidders affected by the revocation of an administrative
act are mistaken in choosing the nullity and reestablishment of the right as a means of
repairing the damages generated by such decision. The methodology through which this
article is developed is based on a qualitative approach, supported by jurisprudential sources,
legal texts and doctrine. As a result of the research, itis evident that the bidder is not a creditor
of rights due to the revocation of the administrative act, and that the request for nullity and
reestablishment of the right is not the appropriate procedural route, configuring substantive
ineptitude of the claim. Thus, based on Ruling 21051 of 2006 of the Council of State, it is
stated that the appropriate procedural remedy for the reparation of damages caused by the
revocation of the administrative act is the direct reparation. It is concluded that this
procedural remedy allows the bidder to remedy the damages caused, in addition, it does not
generate an increase in public expenditure, since it is not generating a process of

compensation to the bidder.
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Revocation, award, repair, bidder, administrative act.



1. Introduccion

Un acto administrativo emana de una administracion, o de una persona publica a cargo de la
gestion de un servicio pablico, o (mas raramente) de una persona privada a cargo de la gestion
de un servicio publico y que tiene prerrogativas de las autoridades. Se toma unilateralmente
y se impone a quienes se administran sin su voluntad. Por tanto, el acto administrativo se
distingue del contrato (Torregrosa y Villalba, 2020). Por otra parte, una decision mediante la
cual una administracion decide celebrar un contrato puede constituir en si misma un acto
administrativo. El acto administrativo afecta al ordenamiento juridico. Crea derechos y

obligaciones para terceros.

A efectos de este articulo, la revocatoria directa de los actos administrativos es
definida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo (2009) de la
siguiente manera. "El recurso se define como un instrumento que tanto la administracion
como los gobernados pueden utilizar para sustraer del ordenamiento juridico los actos
administrativos que sean contrarios a la constitucion politica o a la ley, contrarios al interés
publico o social, o que causen un perjuicio injustificado a los particulares”" (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 13 de mayo de 2009, Sentencia 25000-23-
26-000-1998-01286-01 [C.P. Ramiro Saavedra Becerra]). La Ley 1437 de 2011, por su parte,
establece en su articulado el procedimiento que debe seguir el publico o el 6rgano
administrativo para obtener la anulacién directa de un acto administrativo, incluyendo las
causales del procedimiento, la posibilidad de presentar una solicitud, las consecuencias
juridicas de la decision, el derecho a iniciar el procedimiento y a solicitar la anulacién del
acto administrativo, el plazo para cumplir con la solicitud. y prevé la anulacién de ciertos

actos administrativos especificos (Ley n® 1437; 2011). Su principal caracteristica es, por



tanto, la de excluir del ordenamiento juridico los actos administrativos que se presumen

licitos y que conllevan consecuencias juridicas si no se derogan. (Galvis, 2013, p. 19).

Dicho acto administrativo acto contendra una relacion de todo lo acontecido durante
el proceso de seleccion, a fin de que el organismo comprenda todas las razones de hecho y
de derecho para seleccionar al contratista al que ha adjudicado el contrato (de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 24 del Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica (Ley 80 de 1993).

Ademas, cabe destacar las siguientes caracteristicas de un acto premiado:

e Se trata de un acto de caracter declarativo, es decir, que reconoce la existencia de un
derecho a favor de uno de los licitadores, a diferencia de los actos constitutivos de los

que nace o surge un derecho a favor de una persona (fisica o juridica).

Esto corresponde al final del procedimiento de seleccion, ya que es en esta fase
cuando el licitador -el futuro contratista- adquiere el derecho a ser posteriormente adjudicado
si recibe el contrato, de modo que, en otras palabras, la adjudicacion del contrato no hace
sino reconocer un derecho que el proponente ya tenia en el momento de presentar la oferta

(Gestion juridica, 2017).

Segun el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, que introdujo medidas de eficiencia y
transparencia en la Ley 80 de 1993 y establecio disposiciones generales adicionales para la
adjudicacién de contratos con fondos publicos, el acto de adjudicacion es "irrevocable y
vinculante para la organizacion interesada y para el adjudicatario™ (Congreso de la Republica,
1993). Ademas, no hay posibilidad de impugnar este acto ante la institucion. Por lo tanto, si
alguien que participa en el proceso de seleccion tiene una objecion a este acto, debe presentar

una demanda ante el juez de lo contencioso administrativo.
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No obstante, lo anterior, la norma prevé dos casos excepcionales en los que la

institucion tiene derecho a retirarse:

e Silaincapacidad se produce entre la adjudicacion y la celebracion del contrato.

e Si el acto ha sido emitido ilegalmente. En este contexto, el Consejo de Estado ha
aclarado que la ilicitud del acto se refiere al hecho de que haya sido el resultado de
una falta de voluntad, es decir, que el acto haya sido creado en una vida juridica que
haya sufrido error, coaccion o fraude (Art. 1508 y siguientes del Cddigo Civil (Ley
57 de 1887) y Sentencia Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejera ponente: Ana Margarita Olaya Forero, 16 de julio de 2002,

Radicacion numero: 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (1J 029).

Ademaés, el numeral 2do del articulo 9 de la Ley n® 1150 de 2007 establece que la
institucion puede revocar un acto administrativo si se da una de las excepciones mencionadas,
y que, en virtud del ultimo parrafo del numeral 12 del articulo 30 de la Ley n°® 80 de 1993, la
institucion puede adjudicar un contrato al licitador que quede en segundo lugar en el
procedimiento, siempre que la oferta sea también favorable para la institucion (Aldana Mejia,

2016).

Laadjudicacion de un contrato es, por tanto, una forma de completar el procedimiento
de seleccion en el que la institucién determina la seleccion de uno de los licitadores que se
adjudicara el contrato. También es un acto vinculante, declarativo e irrevocable para ambas

partes, salvo dos excepciones previstas por la ley (Aldana Mejia, 2016).

En este contexto, el articulo analiza lo dispuesto en el articulo 95 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que establece que la

autoridad administrativa u 6rgano competente dispone de dos meses para resolver la
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revocacion directa y destaca que no existen recursos legales para su resolucién, como la
revision, el recurso o la reclamacion. Al mismo tiempo, y atendiendo esencialmente al
articulo 96, que establece que ni la solicitud ni la resolucion de revocacion restablecen los
términos del acto administrativo impugnado ante la jurisdiccion contenciosa, y que no puede
aplicarse ni el silencio administrativo positivo ni el negativo si la Administracion no responde

a la citada solicitud en el plazo establecido. (Ley n° 1437 de 2011).

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente estudio tiene caracter cientifico y
profesional para determinar los medios legales con los que cuenta la ciudadania para obligar
a la administracion a responder en caso de que la solicitud de revocacion inmediata de un
acto administrativo no haya sido contestada en el plazo establecido por la Ley 1437 de 2011,
asi como para determinar las consecuencias juridicas del silencio administrativo en caso de

solicitud de revocacion inmediata. Se mantiene gracias a los intereses.
1.1. Planteamiento del problema

Varias decisiones recientes del Consejo de Estado proporcionan una actualizacion
sobre la opcion de la autoridad contratante de renunciar a la adjudicacion de un contrato
durante el procedimiento de adjudicacion, asi como la opcién de retirar una decision de
adjudicacion después de su notificacion de adjudicacién al candidato seleccionado
(Colombia Compra Eficiente, 2019). Por tanto, el acto administrativo puede dejar de existir
por una anulacién por parte del juez, o por el vencimiento del plazo de aplicacion que él

mismo habia previsto.

Sin embargo, un acto administrativo puede dejar de producir sus efectos por voluntad
de la propia administracion (Garzén Martinez, 2017). En tal caso, se distingue entre

desistimiento y derogacion. Si bien el ordenamiento juridico colombiano siempre ha utilizado



diferentes mecanismos que garantizan implicitamente la seguridad y claridad de las normas,
como el principio de irretroactividad en actos administrativos o la obligacion de la
administracion de publicar cualquier reglamento decretado, el ordenamiento juridico de la
seguridad no siempre se ha cumplido explicitamente en el orden colombiano (Covilla, 2019).
Es necesario, por tanto, demostrar las implicaciones que produce la solicitud de revocatoria
del acto administrativo de adjudicacion. Independientemente de los casos en que un acto
administrativo se vea afectado por un término y donde la ocurrencia de este termino dé lugar
a la desaparicion del acto y de los casos en que un acto sea objeto de nulidad contenciosa, un
acto administrativo podra desaparecer bien como un retiro o después de una derogacion; la
primera, como nulidad, elimina el acto de manera retroactiva; el segundo lo priva de efectos
para el futuro (Ernesto y Chadid, 2012). La teoria del retiro de un acto administrativo se rige
por una doble distincion: una distincion entre actos regulares y actos irregulares; una

distincion entre actos que crean derechos y actos que no crean derechos (Garzén, 2017).

En el caso de que el demandante acuda a la accion de reparacion directa de un dafio,
las prestaciones a indemnizar se limitan a los gastos en que incurri0 el licitador para preparar
y presentar la oferta, la oportunidad perdida de celebrar y ejecutar otro contrato, y la
percepcion del perjuicio asociado a la interrupcion anormal del procedimiento de seleccion.
La anulacion del acto de inicio del procedimiento de seleccion, a criterio exclusivo de la
autoridad publica, elimina la confianza legitima del licitador en la continuacion del
procedimiento de seleccidn, ya que es un hecho que desconoce la buena fe y la confianza

legitima que deberia haber guiado al poder adjudicador.



Dado que este tipo de dafios no se derivan de la extincion de la decision
administrativa, sino de la legalidad de dicha decision, es decir, de un acto administrativo
previo en la cuspide del procedimiento de seleccion que desconocid el derecho del licitador
a recibir el contrato, no es posible, en una accion de reparacion directa, reclamar el
reconocimiento del beneficio previsto por la ejecucion del contrato que ha sido desconocido.
Para cumplir este ultimo requisito, debe demostrarse que el acto administrativo prescindié de
hecho de las normas superiores del ordenamiento juridico y que la propuesta del demandante

era la mejor y més ventajosa para la administracion.

Este articulo entonces examina la titularidad requerida para revocar un acto
administrativo, teniendo en cuenta los cambios introducidos por la expedicion de la Ley 1437
de 2011, que definen claramente las autoridades administrativas con facultad para revocar un
acto administrativo. Se trata, por tanto, de comprobar si existen instrumentos juridicos
aplicables que impongan a las autoridades administrativas la obligacion de responder a las
cuestiones juridicas planteadas o, por el contrario, si la normativa se interpreta sin base

juridica, lo que da lugar a que no haya respuesta por parte de las autoridades administrativas.
1.2. Pregunta de investigacion

En vista de lo anteriormente expuesto, es necesario preguntarse: ¢;Qué aspectos
juridicos y que vias procesales se deben tener en cuenta en el momento de una revocatoria

de acto administrativo de adjudicacion desde el punto de vista del oferente?
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1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo general

Exponer los elementos tedricos y juridicos que demuestran que la reparacion directa
es la primera via procesal cuando un oferente es afectado a causa de una revocatoria de un

acto administrativo de adjudicacion.

1.3.2. Objetivos especificos

e Aclarar las implicaciones de la revocatoria del acto de adjudicacion y los
problemas juridicos derivados

e ldentificar porque los oferentes afectados por la revocatoria de un acto
administrativo de adjudicacion se equivocan escogiendo la nulidad y
restablecimiento del derecho como medio de reparacion de dafios generados por
dicha decision.

e Exponer cual es la via procesal adecuada e idonea en relacion con los reclamos y
los eventuales perjuicios derivados de la revocatoria directa de un acto

administrativo de adjudicacion.

1.4. Metodologia

Dado que este proceso investigativo representa el uso y aplicacion de procesos de
pensamiento y estructuras tematicas en la elaboracion de un articulo, es necesario desarrollar
una metodologia adecuada a estos procesos de pensamiento y organizacion para desarrollar

los temas que seran explorados, analizados e integrados.

La metodologia de este articulo implico el estudio tedrico de la Ley 1437 de 2011, la

Ley 734 de 2002, la Ley 1952 de 2019, la Ley 80 de 1993, la Ley 142 de 1994, el Decreto

11



01 de 1984, el Decreto 2733 de 1959, la jurisprudencia del Consejo de Estado, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el temay la doctrina especial de la revocatoria

directa de los actos administrativos.

El método de investigacion concibe el contexto en el cual se dinamiza la revocatoria
de los actos administrativos, desplegando asi las diferentes categorias expuestas en fallos y
sentencias del Consejo de Estado. El enfoque de la investigacion es de tipo descriptivo, ya
que a partir de variables de informacion documental es posible determinar la via procesal
adecuada e idonea en relacion con los reclamos y los eventuales perjuicios derivados de la

revocatoria directa de un acto administrativo de adjudicacion.
1.5. Enunciado de la estructura

Se pretende dividir el articulo en dos secciones. La primera, es la parte introductoria,
donde se expone el planteamiento del problema, los objetivos y la metodologia para el
desarrollo del articulo de maestria. La segunda parte es la presentacion teorica, en la cual se
exponen los aportes de autores expertos en el tema objeto de estudio, ademés de la
conceptualizacion de términos juridicos que permiten una mejor comprension del problema
que aqui se aborda. Por ultimo, se desarrollan las conclusiones, las cuales responden a los

objetivos especificos de la investigacion aqui expuesta.

12



2. Presentacion de la teoria

A continuacién, se exponen los referentes tedricos que influyen directamente en el
entendimiento y comprension del tema objeto de estudio. Lo cual permite al lector conocer
de primera mano las fuentes bibliogréaficas que al integrarse responde a la pregunta de

investigacion.

2.1. Teoria del retiro de un acto administrativo

La teoria del retiro de un acto administrativo es una creacion jurisprudencial
fundamental en el derecho administrativo (Benalcazar, 2007). De acuerdo con esta teoria,
una autoridad tiene derecho a retirar una decision que haya adoptado y que cree un derecho
para su destinatario (es decir, un acto administrativo individual que crea un derecho), siempre

que se cumplan dos condiciones:

e La primera condicion es temporal: la retirada solo puede tener lugar mientras el
acto que se va a retirar no sea aun definitivo.

e La segunda condicion se refiere a la legalidad del acto que debe retirarse: la
retirada solo puede tener lugar en el caso de que el acto estuviera tefiido de una
ilegalidad que la autoridad interesada debe precisar en su decision motivada de

retirada.

La decision de revocar un acto administrativo produce los mismos efectos que una
sentencia de nulidad del Consejo de Estado: se considera que el acto administrativo en

cuestion nunca ha existido (Ernesto y Chadid, 2010).

El objeto de esta teoria es, por lo tanto, permitir que la autoridad administrativa retire

una decision ilegal en lugar de tener que esperar el resultado de un procedimiento ante el
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Consejo de Estado, o incluso de una accion de responsabilidad por culpa que se interponga
contra €l ante el juzgados y tribunales. Una solucion de este tipo, que consagra el derecho al
error de la administracion (pero también su derecho a corregir sus errores), contribuye por

tanto a la seguridad juridica (Matallana, 2016).

La decision de retirar un acto que crea un derecho es obviamente probable que cause
dafio al beneficiario de la decision retirada. Por tanto, este Gltimo puede interponer un recurso
contra él ante el Consejo de Estado. Cabe sefialar que un acto administrativo que no crea un
derecho puede ser retirado en cualquier momento, incluso por simples razones de
conveniencia: partimos aqui de la idea de que el retiro de este acto no perjudica a nadie

(Benalcazar, 2007).
2.2. Marco conceptual
2.2.1. Concepto de revocatoria de un acto administrativo

Es la facultad otorgada por la ley a las autoridades administrativas para revocar sus
propios actos administrativos. El hecho de revocacion procedera de oficio o a solicitud de
parte. El capitulo 1X de la Ley 1437 de 2011, en su articulo 93, enuncia las causales para la

procedencia de la revocatoria (Congreso de la RepUblica, 2011):

e Cuando sea manifiesta su oposicion a la constitucion politica o la ley.
e Cuando no estén conformes con el interés publico o social o atenten contra él.

e Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona

En relacion al articulo 95 de la Ley 1437 de 2011, la interposicion de la revocatoria
de un acto administrativo podra darse incluso, cuando se acuda ante la Jurisdiccién de lo

Contencioso Administrativo, siempre que no se haya notificado el auto admisorio de la
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demanda (Congreso de la Republica, 2011). Una vez presentada la revocatoria, la autoridad
competente deberad solucionar dentro de los dos (2) meses siguientes y la decision que

resuelva no sera susceptible de ningln recurso.
2.2.2. Concepto de terminacion unilateral

Segun la Sentencia 454 de 1994 Corte Constitucional, la terminacion unilateral, es un
mecanismo de la administracion que le permite dar por terminado un contrato, cuando se
presenten determinadas situaciones posteriores al perfeccionamiento del mismo, por hechos
que se relacionan con exigencias del servicio publico, situacion de orden publico,
incapacidad del contratista de ejecutarlo totalmente, debido a factores como muerte,
incapacidad fisica, o de caracter patrimonial (Sentencia 454 de 1994 Corte Constitucional
1994). La incapacidad fisica a que se refiere el articulo 17 de la ley 80 de 1993, debe
interpretarse en el sentido de que aquella impida de manera absoluta el cumplimiento de las
obligaciones contractuales, cuando dependan de las habilidades fisicas del contratista

(Congreso de la Republica, 1993).

Segun el Concepto 380 de 1997 Secretaria Distrital de Hacienda-Tesoreria Distrital
la terminacion unilateral de un contrato s6lo podra alegarse en la medida en que con ella se
busque prevenir los perjuicios que se le derivarian al Estado frente a uno cualquiera de los

hechos contemplados en el articulo 17* de la Ley 80 de 1993, aclarando que esta medida no

! La entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondra la terminacién anticipada del
contrato en los siguientes eventos:

e Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacién de orden publico lo imponga

e  Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucion de la
persona juridica del contratista.

e  Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.

e  Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de manera
grave el cumplimiento del contrato.
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busca sancionar al contratista pues no parte de su incumplimiento; a su vez, con la caducidad
se busca, dentro de la finalidad antes sefialada, sancionar al contratista que ha incumplido
con las obligaciones que le sefialan la ley y el respectivo contrato (Secretaria Distrital de

Hacienda-Tesoreria Distrital, 1997).
2.2.3. Concepto de nulidad

Por regla general la anulacion de actos administrativos tiene efectos ex tunc, es decir
desde el momento en que se profirié el acto anulado por la jurisdiccion, lo que implica
predicar que el acto no existié ni produjo efectos juridicos ? (Revocatoria directa - Guia de

Tramites y Servicios 2020).
2.3. Accidn de reparacion directa

La accion de reparacion directa es procedente ya que en la revocatoria el acto
administrativo desaparece de la circulacion juridica y, por tanto, no es aconsejable que el
agraviado recurra a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho para impugnar la
legalidad de un acto que en virtud de la derogacion no existe (Funcion Publica, 2014). Asi
las cosas, esta decision es una interpretacion acorde con la Constitucion y garantiza que
cualquier persona reciba una decision sobre el fondo para determinar si el acto administrativo
ilegal revocado causé algun dafio (moral o pecuniario) (T-841-09 Corte Constitucional de
Colombia 2009). Otra forma de ver esta accién es a través del dafio directo, el cual no es un
mecanismo judicial para el resarcimiento de los dafios causados por un acto ilegal que es

derogado por la propia administracion, ya que la fuente del dafio es el acto administrativo,

2 Consejo de Estado: La nulidad de un acto administrativo declarada por la via jurisdiccional implica
el reconocimiento de que desde su expedicion estaba viciado. Razén por la cual, la declaratoria de nulidad
produce efectos ex tunc, es decir, que desaparece el velo de su aparente legalidad, desde el momento mismo de
su emision, lo que hace que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de su expedicion, no
teniendo vocacidn de generar ningln efecto juridico
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cuya legalidad debe ser impugnada en el procedimiento establecido y en una accion de
derogacion y restablecimiento del derecho (Colombia Compra Eficiente, 2019). La
derogacion directa del acto no modifica la accion legal para reclamar estos dafios,

especialmente si el plazo para una accién de anulacién y restablecimiento ha expirado.

La jurisprudencia de la seccion tercera ha identificado algunos casos en los que se
aplica la via procesal de reparacion directa cuando el dafio es causado por un acto
administrativo, a saber: (i) cuando se solicite la reparacion de un dafio causado por un acto
administrativo cuya anulacion no sea necesaria (dafio especifico); (ii) cuando el origen del
dafio se derive de la ejecucion de un acto administrativo general que haya sido anulado o
declarado nulo directamente por el tribunal, siempre que no se haya consolidado la situacion
juridica, y (iii) cuando el dafio se derive de una ejecucidon incorrecta de un acto
administrativo. Por tanto, una medida de control es relevante en la medida en que no es la
legalidad del acto administrativo lo que se impugna en el proceso, sino sus consecuencias
para la entidad creadora en términos de desequilibrio de cargas publicas (Consejo de Estado
Seccion Tercera, 2017). Es decir, la reparacién directa es aplicable al resarcimiento de los
dafios causados por un acto administrativo ilegal que ha sido revocado administrativamente
por la parte perjudicada que busca reparacion en la via pablica o por anulacion directa como

mecanismo de revisién del acto administrativo.

2.3.1. Concepto de reparacion directa

El Fallo 21051 del Consejo de Estado de 2006 establece que la reclamacion de
reparacion directa es un medio procesal adecuado y suficiente para reclamar los dafios y
perjuicios derivados de la revocacion inmediata de un acto administrativo (Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo Consejo de Estado, 2006). La pretension de indemnizacion
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inmediata no procede cuando se trata de actos administrativos considerados ilegales y
dictados dentro de la jurisdiccion administrativa, pues la voluntad de la administracion esta
amparada por la presuncion de legalidad, cuyo fundamento juridico, siendo valido, no
permite creer que exista un dafio antijuridico que pueda ser indemnizado dentro de la sancion

de desacato (Mesa y Vargas, 2018).

En cuanto a la Decision 10182 del Consejo de Estado de 2019, la jurisprudencia ha
establecido hasta el momento cuatro excepciones que permiten reclamar la indemnizacion
directa como recurso procesal adecuado cuando el dafio es causado por un acto administrativo

(Funcion Pablica, 2014):

- La indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por los actos administrativos
gue sean compatibles con el ordenamiento juridico, cuando no se impugne su legalidad y no

se vulnere el principio de igualdad ante la administracion pablica.

e Reparacion de los dafios y perjuicios causados por la adopcién y ejecucion de un acto
administrativo ilegal que ha sido invalidado o directamente revocado por la propia
administracién, sin tener en cuenta el comportamiento del sujeto pasivo del acto
administrativo.

e Larecuperacion de los dafios causados por una declaraciéon de la administracion a la que
no se aplica esta medida de legalidad, como en el caso de los actos preparatorios o de
procedimiento.

e Indemnizacion por los dafios y perjuicios causados por la anulacién o revocacion directa
de un acto administrativo a favor del demandante, si la anulacion o revocacién directa
fue causada por el incumplimiento de las normas de procedimiento administrativo o de

las normas de actuacion administrativa.
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Si el dafio fue causado por un acto administrativo ilegal, el restablecimiento de los
derechos y la indemnizacidn requieren su previa revocacion, la cual, dada la presuncion de
su legalidad, s6lo puede hacerse mediante una declaracion judicial de revocacion (Congreso
de la Republica, 2012). Ademas, si no se selecciona correctamente la pretension relevante
para un caso concreto, se produce una configuracion de la llamada idoneidad material de la
pretension, que impide al juez pronunciarse sobre el fondo de las pretensiones formuladas
por el demandante, por lo que no es posible emitir una decisién afirmativa o negativa, sino

una decision disuasoria (Covilla, 2019).
2.4. La revocabilidad del acto administrativo de adjudicacion

La revocatoria de un acto administrativo significa que la administracion o la ley lo
retira de la vida juridica mediante una decision en cuanto se establecen las razones para ello,
lo que en ambos casos constituye una violacion del principio de legalidad (Emperatriz
Martinez et al., 2014). La revocatoria de un acto administrativo de adjudicaciéon presupone
la existencia de una motivacion de la decision. Para los actos administrativos puramente
unilaterales, esta previsto en el articulo 932 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo (Mesa y Vargas, 2018).

En efecto, la terminacion de un contrato significa que la administracion lo resuelve
unilateralmente cuando se presenta alguna de las causales de ilegalidad de los actos antes
mencionadas, de acuerdo con el articulo 93 del Codigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo (Gracie, 2008). Para el caso concreto de los contratos, la

3 Los actos administrativos deberan ser revocados por las mismas autoridades que los hayan expedido
o0 por sus inmediatos superiores jerarquicos o funcionales, de oficio o0 a solicitud de parte, en cualquiera de los
siguientes casos:
1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucion Politica o a la ley.
2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.
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ley ha previsto causas especificas de nulidad cuando se trata de la nulidad de los contratos,
aunque el instituto de la nulidad de un acto juridico y su declaracion de nulidad son de

naturaleza fundamentalmente diferente (Tribunal Administrativo Cundinamarca, 2004).

El articulo 45* de la Ley 80 de 1993 establece la facultad de la autoridad publica de
rescindir unilateralmente un contrato si se da una de las tres causales de nulidad del contrato
previstas en el articulo 44, a saber (La revocatoria directa de los actos demandados configura
una carencia actual de objeto por sustracciéon de materia. - Historico de Novedades - Rama
Judicial 2014): 1) que el contrato se haya celebrado con una persona a la que se le apliquen
las causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion o en la ley; 2) que
el contrato se haya celebrado con violacion de una prohibicion constitucional o legal
especifica; 3) que se haya declarado la nulidad de los actos en que se fundamenta el contrato

(Congreso de la Republica, 1993).

La rescision unilateral y la anulacion del contrato son el resultado de las facultades
extraordinarias de la administracion, que en ambos casos significa la terminacion del
contrato, es decir, su eliminacion de la vida juridica, como en el caso de la anulacion
(UNHCR, 2004). En cuanto al procedimiento precontractual, hay que sefialar en primer lugar
que la administracion no puede anular la decision de adjudicacion, ya que es irrevocable en
derecho. Por lo tanto, si comprueba, una vez emitido el acto de adjudicacion, que existen
motivos de anulacion inmediata, debe acudir al tribunal administrativo dentro del plazo legal

e impugnar su acto mediante la denominada accion de lesividad (Palacio, 2014).

La razon de la irrevocabilidad del acto de contratacion publica es que sirve para

"proteger la buena fe, la seguridad juridica, los derechos derivados de este acto administrativo

4 La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por el agente del ministerio pablico, por
cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificacion.
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y la transparencia de la contratacion publica” (292 sentencia del Consejo de Estado - EEE -

Funcion Pablica 2002) (Funcion Pablica, 2020).

Asi las cosas, a revocacion de la disposicion es independiente de la existencia de
vicios de legitimidad, ya que puede ser ordenada por razones supervinientes de interés
publico o en caso de modificacion de la situacion factica o nueva apreciacion del interés
publico originario (Correa etal., 2012). Esto obviamente afecta a la motivacion de la
prestacion adoptada por la administracién publica, la cual debe proyectarse hacia la
potenciacion del interés publico sobreviniente o la nueva valoracion del interés publico

originario (Consejo de Estado, 2006).

La Seccion Tercera del Consejo de Estado recordd que el ordenamiento juridico
distinguid la procedencia de las acciones a partir del origen del dafio, reservando la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho para aquellos eventos en los que los perjuicios
alegados sean consecuencia de un acto administrativo, y la accion de reparacion directa para
los dafios que encuentren su fuente en un hecho, omisiéon u operacién administrativa. Sin
embargo, esta regla encuentra dos excepciones basandose en la jurisprudencia: la primera
referente a los dafios que se hubieren causado por un acto administrativo legal y la segunda
relacionada con los dafios cuya fuente sea la ejecucion de un acto administrativo que haya
sido objeto de revocatoria directa o de anulacion por parte de la jurisdiccién administrativa.
Acorde con ello, la corporacion reconocid la viabilidad de la accion de reparacion directa
para perseguir los perjuicios causados por la expedicion de un acto administrativo cuya
legalidad no se discute en el curso del proceso, pues se reconoce que el ejercicio de funcion
administrativa, ajustado al ordenamiento juridico, puede generar un rompimiento del

equilibrio de las cargas publicas, donde la procedencia de la accidn de reparacion directa
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obedece a la ausencia de cuestionamiento respecto de la legalidad del acto administrativo que

genero los perjuicios alegados por la parte actora (C. P. Alberto Montafia Plata).

2.5. Nulidad del acto administrativo de adjudicacion y accion de lesividad

Para que prospere la nulidad y restablecimiento del derecho del acto administrativo
de adjudicacion que finaliza un procedimiento de seleccidn contractual es necesario probar
la ilegalidad de la decision estatal y que el interesado demuestre que su oferta fue la mejor y
que por eso hubiera podido ser la ganadora de la licitacion. Asi lo reiterd la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, al sefialar que la parte actora debe acreditar que su propuesta se
ajustaba completamente a los requisitos del pliego de peticiones y que era la mas apropiada

en los aspectos técnicos y financieros (C. P. Mauricio Fajardo).

Para que proceda la nulidad del acto administrativo de adjudicacién, el demandante
debe tener en cuenta el articulo 231 Cddigo de procedimiento administrativo y de lo

contencioso administrativo:

Art 231: Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando
tal violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios deberé probarse al menos sumariamente la existencia de

los mismos.

Las causales de nulidad de los actos administrativos generales o particulares, son las

siguientes:
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e Cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que debian fundarse.
(Vicio formal)

o Falta de Competencia. (Vicio formal)

e Expedicion en forma irregular. (Vicio formal)

e Violacion del derecho de audiencia y defensa. (Vicio material).

e Falsa Motivacion. (Vicio material).

e Desviacion de las atribuciones propias del funcionario que los profirio. (Vicio

material).

Lo anterior, con fundamento en el articulo 137, inciso 2 de la Ley 1437 de 2011. No
obstante, la Seccion Segunda del Consejo de Estado. En sentencia del 10 de febrero de 2011.

Con base en las causales de nulidad de los actos administrativos. Expreso lo siguiente:

“Observa la sala que se hace preciso senialar que los vicios que atacan la presuncion
de legalidad de los actos administrativos son de dos clases; los vicios formales, que operan
de pleno derecho, habida cuenta que representan la vulneracion a la objetividad del
ordenamiento juridico y los vicios materiales, qué, por el contrario, no surgen de la mera
confrontacion con el ordenamiento, sino que nacen de la comprobacién de circunstancias
de hecho, es decir, de los comportamientos concretos de la administracion” (Seccion

Segunda del Consejo de Estado, 2011)

Es notable entonces que el acto de adjudicacion no solo es de caracter particular, sino
también general, y contra €l proceden las acciones de nulidad simple y la de nulidad y
restablecimiento del derecho segin sea el caso. Ademas, es importante sefialar que

permitirles a los ciudadanos demandar la nulidad de los actos de adjudicacion de contratos
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estatales asegura su participacion e intervencion en la transparencia de la contratacion

publica.

A través de la accion de lesividad se busca restablecer un derecho que se considera
vulnerado mediante una accion propia o restablecer y dar solucion a las consecuencias
generadas y evitar las que se lleguen a causar; en este caso por la toma de una decisién que

Se requiere y se espera controvertir.

Por medio de un auto, la Seccién Primera del Consejo de Estado enfatiz6 que laaccion
de lesividad equivale al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Al
respecto, reiterd que esta accion la ejercen los particulares, en tanto permite que la
Administracion cuestione la legalidad del acto administrativo concreto. Ademas, le permite
comparecer al proceso en calidad de demandante y de demandada buscando obtener la
nulidad de un acto administrativo expedido por esta, invocando una o varias de las causales
de nulidad. Dada la naturaleza juridica del recurso de anulacién, se puede concluir que su
éxito no depende de la falta de buena fe, ya que la anulacién de un acto administrativo esta
condicionada a la prueba de una de las causas de nulidad. Sumado a ello, la Corporacion
indico que el operador juridico debe dar a la demanda el tramite que le corresponda, aunque
el demandante haya indicado una via procesal inadecuada (C. P. Nubia Margoth Pefia

Garzon).

La accion de demandar el propio acto por parte de las entidades publicas esta sujeta
a los requisitos, procedimientos y procesos de cualquier accion administrativa iniciada por la
administracion bajo su causea petendi. Por otra parte, en materia de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando el legislador se refiere a "cualquier persona”, el

demandante puede utilizar el mecanismo de la revocatoria directa o demandar el propio acto
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en virtud del articulo 138 C.P.A., pero no es posible obtener el consentimiento de quienes se

benefician de un acto administrativo concreto y especifico, por ejemplo.

El Concepto 075281 de 2020 Departamento Administrativo de la Funcion Publica,
expone frente al procedimiento para revocar un acto de caracter particular los articulos 93,
95 y 97 de la ley 1437 de 2011 establecen el procedimiento para revocar un acto

administrativo de caracter particular, al sefalar lo siguiente:

Articulo 93: Los actos administrativos deberan ser revocados por las mismas
autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos o

funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Articulo 95: La revocacion directa de los actos administrativos podra cumplirse aun
cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, siempre que
no se haya notificado auto admisorio de la demanda. Contra la decision que resuelve la

solicitud de revocacion directa no procede recurso.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenara ponerla
en conocimiento del demandante quien deberd manifestar si la acepta en el término que se le
sefiale para tal efecto, evento en el cual el proceso se dara por terminado mediante auto que
prestara mérito ejecutivo, en el que se especificaran las obligaciones que la autoridad

demandada debera cumplir a partir de su ejecutoria.
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Articulo 97: Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto
administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de
caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser

revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario
a la Constitucion o a la ley, deberd demandarlo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

Si la Administracién considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos
lo demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y solicitara al juez su

suspension provisional.

De conformidad con la normativa en cita, el procedimiento de revocacion de un acto
administrativo de caracter particular requiere el consentimiento previo, expreso y por escrito
del titular del derecho afectado; a falta de dicho consentimiento, la administracion debe

demandar su propio acto.
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3. Conclusiones

Esta investigacion demuestra que efectivamente los oferentes que se ven afectados
por la revocatoria de un acto administrativo de adjudicacion eligen instrumento juridico de
reparacion la nulidad y el restablecimiento del derecho, lo cual como se ha demostrado en el
desarrollo de este documento, aplica solo cuando dicho acto administrativo es anulado por
autoridad judicial, mas no por la revocatoria via administrativa. Por lo que procede, al menos
en este caso una reparacion directa posterior a dicha revocatoria, en funcion de los perjuicios

del oferente afectado.

Es a partir de la conceptualizacion de los fallos, ademas de la jurisprudencia
disponible que se justifica el porque la revocatoria del acto de adjudicacion conlleva a la
reparacion directa del oferente afectado. Asi las cosas, se exponen los argumentos de base
para delimitar juridicamente las medidas que puede llevar a cabo el oferente afectado de una

revocatoria de acto administrativo adjudicado.

En algunos casos, el dafio culposo, es decir, el dafio del que no es responsable el
administrado, es causado por un acto administrativo cuya legalidad no se discute. En estos
casos, no procede interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho para
obtener la reparacion de los dafios causados por el acto, ya que dichas demandas y
reclamaciones de nulidad se interponen fundamentalmente para comprobar la legalidad del
acto administrativo y anularlo para restablecer el orden juridico alterado por el acto anulado,
con el efecto de empezar de cero (Consejo de Estado, 2010). En estos casos, la reparacién

directa es la medida adecuada para dirigir la accion.

A partir de la conceptualizacion de los fallos que el Consejo de Estado emitid frente

a la via procesal de reparacion directa por revocatoria de actos administrativos, es notable
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que las implicaciones y los problemas juridicos derivados de la revocatoria generan que el
oferente considere que es acreedor de derechos en vista de los perjuicios que causo la decision
de revocatoria, no obstante, es a través de la reparacion directa y no a través de la nulidad y
restablecimiento del derecho que el oferente ganador de un proceso de contratacion podra
subsanar los gastos incurridos para ganar dicho proceso. Dejando claro, que esto no
representa una indemnizacion ni mucho menos el reconocimiento de un derecho creado por

la revocatoria del acto administrativo.

Es notable entonces, a partir de la investigacion realizada, que los oferentes piensan
que la nulidad y el restablecimiento del derecho es la via adecuada de reparacion, ya que, en
principio, el CPACA en su articulo 138 expone que toda persona que se crea lesionada tiene
el derecho subjetivo de pedir el restablecimiento del derecho directamente violado o la
reparacion del dafio causado. No obstante, para que proceda la nulidad y el restablecimiento
del derecho el acto administrativo debe declararse anulado, a través de declaracion judicial.
Es por esto, que la via procesal idonea es la reparacion directa, ya que a traveés de esta via el

oferente tiene la oportunidad de subsanar cualquier gasto o perjuicio en el que haya incurrido.

Como ya se demostro en el desarrollo del Fallo 21051 de 2006 del Consejo de Estado
la via procesal idonea para la reparacion de perjuicios causados por la revocatoria de un acto
administrativo es la reparacion directa, no obstante, la accion de reparacion directa no es
procedente cuando existen actos administrativos que se consideran ilegales y decidieron en
sede administrativa la situacion que se discute ante la jurisdiccion, por cuanto la declaracion
de voluntad de la administracion estd amparada por la presuncion de legalidad (Consejo de

Estado, 2006).
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El Fallo 10182 de 2019 Consejo de Estado expone la reparacion directa es el recurso
adecuado cuando el dafio fue causado por un acto administrativo que fue el resultado de la
anulacién o revocacion directa de un acto administrativo a favor del demandante, si la
anulacion o revocacion directa se debio al incumplimiento de las reglas del procedimiento

administrativo o de las normas para el ejercicio de la actividad administrativa.

Lareparacion directa de los actos administrativos es un mecanismo legal que se aplica
en los procedimientos administrativos con el fin de anular los actos administrativos que se
presumen legales en virtud de su validez, cuando existen las causales previstas en el articulo

93 de la Ley 1437 de 2011.

La reparacion directa de los actos administrativos es un mecanismo que se incorporo
al ordenamiento juridico colombiano en 1954, cuando el Consejo de Estado se ocupd por
primera vez del tema. Desde entonces, esta figura juridica ha evolucionado normativamente,
con tres decretos que regulan el tema y mas de 600 decisiones del Consejo de Estado, entre

fallos y conceptos judiciales.

La reparacion directa de los actos administrativos tiene una triple funcion. EI primero
es la posibilidad de que el ejecutivo recurra los actos administrativos, que tienen presuncion
de legalidad y son definitivos. La segunda funcion es la posibilidad de que la administracién
ejerza un control interno y directo sobre los actos administrativos que dicta, y la tercera
funcion es liberar al poder judicial de la carga de la posibilidad de producir un acto
administrativo perfectamente legal que dé lugar a consecuencias juridicas en sede

administrativa.

En el caso de la revocatoria directa de los actos administrativos, la posibilidad de

aplicar tanto el silencio administrativo positivo como el negativo se convierte en una
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importante garantia juridica, ya que genera la seguridad juridica de que un acto
administrativo perfectamente legal y dictado conforme a las normas constitucionales y

legales no puede ser revocado bajo el pretexto del silencio administrativo.

La posibilidad de recurrir una decision de revocacion directa de un acto
administrativo, y la imposibilidad de aplicar el silencio administrativo, se convierte en una
salvaguarda legal que proporciona seguridad juridica, ya que esta posibilidad obligaria al
tribunal administrativo a llevar a cabo un procedimiento interminable en el que la decision
de revocacion podria ser recurrida y la autoridad administrativa podria utilizar la jurisdiccion
del tribunal para intentar anular la decision de revocacion, siempre que la autoridad

administrativa lo haya hecho.
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