CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Actos precontractuales – Indebida escogencia de la acción 

De la lectura de las normas transcritas, a simple vista se advierte que la acción instaurada (controversias contractuales) no era la pertinente para ventilar este caso, en razón a que para la época en que se profirió el acto de adjudicación (2 de diciembre de 1996), la ley establecía que ese acto podía impugnarse en ejercicio de la acción nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con las reglas del C.C.A., cuyo artículo 136 establecía el término de caducidad de tal acción en 4 meses, contados a partir de la notificación, publicación o ejecución del acto. 
Por consiguiente, el acto de adjudicación por ser un acto precontractual, era demandable, o en ejercicio de «la acción simple de nulidad» o de la «nulidad y de restablecimiento del derecho».
En el asunto sub examine el actor incurre en el grave y craso error, de demandar a través de la acción de controversias contractuales, cuando debió ejercitar la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, pues bien, se itera, al momento de presentarse la demanda no existía en la ley la posibilidad de demandar vía controversias contractuales los actos previos, pues esta posibilidad sólo fue introducida en el ordenamiento a partir de la expedición de la Ley 446 de 1998.
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Presupuestos procesales – Presupuestos sustanciales – Inepta demanda – Excepción  

Finalmente, como los presupuestos procesales son las condiciones necesarias para que la relación jurídico procesal nazca válidamente y en consecuencia se pueda decidir sobre el mérito de la cuestión litigiosa, y tradicionalmente se ha venido sosteniendo que tales condiciones eran la demanda en forma, la competencia del juez, la capacidad para ser parte y la capacidad procesal, y que la ausencia de alguna de ellas conducía a sentencia inhibitoria, lo cierto es que hoy en día se entiende que la inhibición por la ausencia de presupuestos procesales se reduce a la falta de capacidad para ser parte y a algunos casos excepcionales de inepta demanda – tal como ocurre en este caso - pues las dos restantes, así como cualquier otro vicio que expresamente señale la ley, configuran causales de nulidad que deben regirse por los artículos 140 y siguientes del Código de Procedimiento Civil.
En esas circunstancias es claro que la demanda es inepta por falta de ese otro presupuesto sustancial de la acción, lo cual es suficiente para que no sea procedente el examen de las pretensiones de la demanda. De lo anterior se concluye que se encuentra probada la excepción de inepta demanda por falta de uno de los presupuestos sustanciales de la acción incoada mediante ella, por lo tanto la Sala, en uso de su facultad oficiosa prevista en el artículo 164, inciso segundo, del C.C.A., así lo declarará y se inhibirá de pronunciarse sobre el fondo de las pretensiones, en orden a lo cual confirmará la sentencia apelada pero por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia. 

ACTO DE ADJUDICACIÓN DEL CONTRATO – Medio de control procedente – Nulidad y restablecimiento del derecho 
De la lectura de las normas transcritas, a simple vista se advierte que la acción instaurada (controversias contractuales) no era la pertinente para ventilar este caso, en razón a que para la época en que se profirió el acto de adjudicación (2 de diciembre de 1996), la ley establecía que ese acto podía impugnarse en ejercicio de la acción nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con las reglas del C.C.A., cuyo artículo 136 establecía el término de caducidad de tal acción en 4 meses, contados a partir de la notificación, publicación o ejecución del acto. Por consiguiente, el acto de adjudicación por ser un acto precontractual, era demandable, o en ejercicio de «la acción simple de nulidad» o de la «nulidad y de restablecimiento del derecho». Ahora bien, la Sala debe señalar que fue a partir del 8 de julio de 1998, fecha de entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, que se estableció que una vez se hubiese celebrado el contrato, la única forma de demandar los actos previos era vía acción de controversias contractuales, pero con fundamento en la nulidad absoluta del contrato; […] De ahí que de acuerdo con la disposición transcrita, los actos separables y previos al contrato, como es el de la adjudicación, si bien pueden ser demandados invocando la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, su impugnación y control quedó también cobijada por la acción prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, para cuando se ha celebrado el contrato.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la Unión Temporal Surtialimentos y otros, contra la sentencia proferida el 28 de marzo de 2005 por la Sala de Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, Risaralda, Caldas y Chocó mediante la cual se decidió:

“1. Declárase inhibida la Sala para fallar de fondo la Litis de este proceso conforme a lo dicho en la parte motiva de esta providencia.

“2. No se causaron costas”. –Folio 546 cuaderno 1- 

I.   ANTECEDENTES

1. En escrito presentado el 10 de octubre de 1997, la Unión Temporal Surtialimentos y otros, actuando por conducto de su representante legal y mediante apoderado judicial, solicitó que se declarara la nulidad del contrato celebrado entre la Fábrica de Licores y Alcoholes de Antioquia y la empresa DISTANCO S.A., el 6 de diciembre de 1996, con fundamento en la ilegalidad de la resolución No. 0-337 del 2 de diciembre de 1996, que contiene el acto de adjudicación del mencionado contrato, que tenía por objeto la distribución de los productos de la Fábrica de Licores y Alcoholes de Antioquia, en la zona número 6 del Departamento de Antioquia.

En consecuencia, solicitó se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que el acto de adjudicación de la licitación pública No. 012-96 contenido en la resolución No. 0-337 de fecha diciembre 2 de 1996, por medio de la cual se le adjudica la distribución de los productos de la Fábrica de Licores y Alcoholes de Antioquia en la zona No. 6 que comprende Bello más Copacabana más Girardota más zona No. 2 de Medellín, a la empresa DISTANCO S.A. es ilegal por violación directa de la ley 80 de 1993.

“SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaración se declare la nulidad absoluta del contrato celebrado por la Fábrica de Licores y Alcoholes de Antioquia con la empresa DISTANCO S.A., suscrito el día 6 de diciembre de 1996, para la distribución de los productos de la Fábrica de Licores y Alcoholes de Antioquia en las zona No. 6 que comprende Bello, Copacabana, Girardota y la Zona No. 2 (Castilla) de Medellín, del cual acompaño copia.

“TERCERA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta y a título de indemnización de perjuicios, se declare que la FÁBRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE ANTIOQUIA, es responsable de los perjuicios materiales que se causaron a la UNIÓN TEMPORAL – SURTIALIMENTOS Y OTROS, en virtud de la ilegalidad y nulidad del acto administrativo de adjudicación de la licitación pública No. 012-96 contendida en la resolución No. 0-337 de diciembre 2 de 1996 y la nulidad absoluta del contrato celebrado con la empresa DISTANCO S.A; de conformidad con las disposiciones legales pertinentes y en especial con lo dispuesto por el artículo 50 de la ley 80 de 1993, deben reconocer las entidades públicas en virtud de sus actuaciones, perjuicios que deberán pagarse teniendo en cuenta el valor de la moneda Colombiana a la fecha del fallo, al cual debe agregarse la desvalorización monetaria hasta la fecha en que se verifique el pago y los intereses comerciales que se causen también durante el mismo lapso.

“CUARTA: Que se condene a la FÁBRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE ANTIOQUIA, al pago de las costas, agencias en derecho y demás gastos del proceso”. –Folios 280 y 281 cuaderno 1-

2. Como fundamento de las pretensiones se expusieron, en síntesis, los siguientes hechos:

2.1. Mediante resolución No. 1253 del 10 octubre de 1996, la Gobernación del Departamento de Antioquia, ordenó la apertura de la licitación pública No. 012-96, para “contratar la distribución de los productos de la Fábrica de Licores y Alcoholes de Antioquia –en adelante FLA- en las diferentes Zonas del Departamento de Antioquia, a un término de 4 años. 

2.2. En el pliego de condiciones la Administración dividió las zonas de distribución; la zona número de 6 correspondía a: “Bello, Barbosa, Copacabana, Girardota, Medellín zona 2 (Castilla). Nota: La zona No. 2: Comprendida en sentido norte-sur desde los barrios las brisas, Toscana, Florencia, Santander, Doce de Octubre hasta la calle Colombia donde los límites están dados por los Barrios: Carlos E Retrepo, Cuarta Brigada, Los Colores, Ferrini, Calazanz P.A., Santa Rosa de Lima, Metropolitano, Juan XXIII y la Gabriela incluso y Cristóbal y Palmitas incluso”. –Folio 285 cuaderno 1-

2.3. Atendieron la convocatoria para contratar la distribución de los productos de la FLA para la zona No. 6, la Unión Temporal Surtialimentos y otros, y la sociedad DISTANCO S.A. 

2.4. El análisis jurídico correspondiente a la licitación pública No. 012-96, realizado por la Dirección de Apoyo Jurídico de la FLA, concluyó:

“De conformidad con el estudio jurídico y con las disposiciones de la ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios, la dirección de Apoyo Jurídico considera que las propuestas presentadas, pueden ser tenidas en cuenta en la selección del contratista, habida cuenta que aportaron todos y cada uno de los documentos solicitados en el pliego de condiciones”.

2.5. La propuesta presentada por el Unión Temporal Surtialimentos y otros no fue objetada por ninguno de los proponentes. Al momento de la calificación, la  propuesta de Surtialimentos y otros, obtuvo el primer puesto, superando al segundo proponente por dos puntos.

2.6. Mediante resolución No.0-337 del 2 de diciembre de 1996, el Gerente de la FLA, en uso de sus facultades legales y actuando bajo delegación que le hiciera el Gobernador de Antioquia, adjudicó los contratos para la distribución de los productos de la FLA, en las diferentes zonas del Departamento de Antioquia. 

El contrato de distribución de la zona 6 le fue adjudicado al proponente que ocupó el segundo lugar, al considerar que la propuesta que había obtenido el primer puesto en la calificación no le podía ser adjudicada por una causal que denominó “inconveniencia social”, quebrantando la ley 80 de 1993 y el pliego de condiciones, comoquiera que se descalificó a un proponente con fundamento en una causal ilegal e inexistente en el ordenamiento jurídico.

3. En auto del 29 de octubre de 1997, el Tribunal inadmitió la demanda con el fin de que la parte actora subsanara una irregularidad referente a la presentación personal del libelo petitorio. Subsanada la irregularidad, mediante proveído del 25 de noviembre de 1997, se admitió la demanda y se ordenó notificar al Departamento de Antioquia, al Ministerio Público y al representante legal de la sociedad adjudicataria, DISTANCO S.A.

La empresa DISTANCO S.A. –en adelante adjudicataria-, por conducto de apoderado judicial hizo un pronunciamiento sobre los hechos y las pretensiones de la demanda, negando y aceptando unos, al igual que precisó, respecto de otros, que se atenía a lo probado (folios 333 a 348 cuaderno 1). En cuanto a las pretensiones, señaló que no tenían vocación de prosperidad en razón a que el procedimiento administrativo para la adjudicación de los contratos de distribución de los productos de la FLA se hizo inspirado en los principios de transparencia y moralidad pública.

De otra parte, propuso como excepciones de fondo: i) Caducidad de la acción, porque la acción procedente para declarar la nulidad del acto de adjudicación era la de nulidad y restablecimiento del derecho, que debió interponerse dentro de los 4 meses siguientes a su expedición ii) Legalidad de la decisión tomada, al manifestar que la Administración rechazó o apartó al proponente mejor calificado con el fin de garantizar la trasparencia y objetividad en el proceso de selección, pues varias circunstancias podían afectarlo, tal y como lo eran, la existencia de un vínculo familiar entre el Gerente de la FLA y un miembro de la Unión Temporal proponente; vínculo familiar entre el veedor y el miembro de la Unión Temporal. A lo anterior agregó, que la Administración actúo conforme a lo establecido en el pliego de condiciones, pues una de las causas para no adjudicar el contrato era la de inconveniencia para los intereses de la entidad iii) Indebida acumulación de pretensiones, pues en criterio del memorialista no podría declararse la nulidad absoluta del contrato toda vez que no se demandó la nulidad de la resolución de adjudicación iv) Falta de legitimación para demandar, porque las uniones temporales no tienen capacidad para comparecer por si mismas al proceso, y v) Falta de legitimación por pasiva, al considerar que la FLA carece de personería jurídica, y el hecho de que se le notificara la demanda al Departamento de Antioquia no subsanaba la irregularidad pues no fue demandada.

Finalmente, manifestó que la Unión Temporal demandante no hubiera podido ser beneficiada con la adjudicación del contrato, comoquiera que se presentó un defecto en la propuesta relacionado con la acreditación de la experiencia.

Por su parte, el Departamento de Antioquia, confirmó unos hechos de la demanda, negó algunos y precisó, respecto a otros, que se atendría a lo probado. Sostuvo, que como en la demanda no se solicitó la declaratoria de nulidad del acto de adjudicación no es procedente declarar la nulidad absoluta del contrato. De otra parte, señaló que contrario a lo sostenido en la demanda, la entidad garantizó el cumplimiento de los principios de transparencia y selección objetiva, pues advirtió una seria de irregularidades que podrían afectar los intereses de la entidad, motivo por el que se descartó la propuesta del ahora demandante conforme a lo establecido en los pliegos de condiciones. Recalcó, que la Administración en determinados eventos, en razón de las condiciones personales, particulares e íntimas de quienes intervienen en el proceso de contratación, por razones morales o éticas, puede determinar válidamente, la inconveniencia de celebrar el contrato, así dicha causal no este configurada en la ley, pues “la moralidad, en otras palabras, no puede dibujarse en forma de ley”.

Como excepciones propuso las de i) falta de legitimación en la causa por activa y por pasiva, al señalar que la Unión Temporal Surtialimentos no tenía capacidad procesal para comparecer al proceso, y por pasiva, porque al demandarse la nulidad absoluta del contrato debió demandarse al adjudicatario del contrato, sin embargo, este acudió como un tercero interviniente ii) legalidad del acto de adjudicación y iii) improcedencia de los perjuicios alegados, porque los perjuicios reclamados no pueden obtenerse si no se declara la nulidad del acto de adjudicación, y en este caso se alegó una ilegalidad pero no la declaratoria de nulidad.

En escrito separado, llamó en garantía al Gobernador de la época de los hechos, Dr. Álvaro Uribe Vélez, y al gerente de la FLA, Daniel Villegas Díaz. Como fundamento del llamamiento señaló que los citados participaron en el proceso de licitación y adjudicación del correspondiente contrato. En efecto, el Gobernador ordenó la apertura del proceso de selección y una vez concluido, firmó el contrato licitado. Por su parte, el gerente de la FLA adelantó todo el trámite correspondiente al proceso licitatorio que concluyó con el acto de adjudicación que ahora se acusa de ilegal, con lo cual se demuestra el vínculo legal para la procedencia del llamamiento (folio 360 a 364 cuaderno 1).

En proveído del 22 de mayo de 1998, se admitió el llamamiento y se ordenó la suspensión del proceso para vincular a los llamados (folio 365 cuaderno 1).

Daniel Villegas Díaz, por conducto de apoderado judicial, hizo un pronunciamiento del llamamiento en garantía, aceptando algunos hechos y negando otros. Como fundamento de la defensa señaló que la no adjudicación del contrato al ahora demandante tenía fundamento en el parentesco entre uno de los integrantes de la Unión Temporal y el Gerente de la época, el vínculo laboral que existió con la FLA de uno de sus integrantes, la afinidad política y notoriedad social que hacían inconveniente adjudicar el contrato a la Unión Temporal Sutialimentos y otros (folios 375 a 396 cuaderno 1).

Sin haberse logrado la notificación del Dr. Álvaro Uribe Vélez, se continuó con el trámite del proceso (folios 485 a 487 cuaderno 1).

4. En proveído del 12 de mayo de 2000 se decretaron las pruebas y el 10 de julio de 2003, una vez se declaró fallida la audiencia de conciliación entre las partes, el Tribunal corrió traslado para alegar a las partes y rendir concepto, respectivamente; en esta oportunidad se pronunciaron en los siguientes términos:

4.1. El Departamento de Antioquia reiteró los argumentos expuestos en la contestación de la demanda. El apoderado del llamado en garantía, por su parte, alegó de conclusión solicitando se despacharan de forma desfavorable las pretensiones de la demanda, pues en su criterio de las pruebas recaudas en el proceso se podía concluir que la actuación de la Administración y de su representado se ajustaron a los parámetros establecidos en la ley y la constitución, garantizando los principios de transparencia, selección objetiva y moralidad administrativa. 

La adjudicataria, en esta oportunidad centró sus argumentos en la excepción que denominó “inepta demanda”, al señalar que en la demanda no se solicitó la nulidad del acto de adjudicación. En ese sentido indicó, que al haberse demandado con anterioridad a la expedición de la Ley 446 de 1998 no podía demandarse mediante acción contractual la nulidad del acto de adjudicación, pues esta posibilidad se introdujo en el ordenamiento con la expedición de la Ley 446. Para el efecto, realizó un paralelo entra la norma vigente al momento de la presentación de la demanda y la citada modificación, concluyendo que debió demandarse vía nulidad y restablecimiento del derecho, la cual tenía un término de caducidad de 4 meses a partir de la expedición del acto de adjudicación, y como en el asunto sub examine se presentó 9 meses después de su notificación, debía declararse la caducidad de la acción.  

Por otra parte, reiteró los argumentos expuestos respecto de la capacidad procesal de la Unión Temporal, solicitando la declaratoria de falta de legitimación en la causa por activa. Finalmente, luego de precisar de que en caso de que no prosperaran las excepciones propuestas, al analizar la cuestión de fondo se declarara que la Unión Temporal Surtialimentos no cumplía con los requisitos del pliego de condiciones para que fuera estudiada la propuesta, toda vez que no se allegaron las certificaciones correspondientes a la experiencia del representante legal, con lo cual se demuestra que la propuesta presentada debió ser rechazada al resultar inconveniente para los intereses de la Administración y por no cumplir con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

4.2. La parte demandante y el Ministerio Público guardaron silencio.

5.   La sentencia de primera instancia

El a quo, en sentencia del 28 de marzo de 2005 se inhibió de fallar de fondo las pretensiones al considerar que se configuró la excepción de inepta demanda por no ser el demandado el legitimado para comparecer al proceso. En efecto, en el fallo se concluyó:

“En este proceso se citó a la FÁBRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE ANTIOQUIA como parte accionada y se pretende que sea ella quien responda por las condenas que eventualmente se llegaren a formular dentro de esta Litis; evento que no es posible porque al no tener capacidad jurídica no es posible que ella reclame o ante ella se reclame el cumplimiento de una obligación que se llegare a establecer en la sentencia.

“Lo anterior da bases a la Sala para decir que en este proceso se ha presentado una inepta demanda por no ser la accionada una persona jurídica que pueda ser comprometida judicialmente, lo que hará que no se pueda resolver el fondo del asunto sino que se hace necesario dictar un fallo inhibitorio”. –Folios 544 y 545 cuaderno principal-

II. TRÁMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

1. La Unión Temporal Surtialimentos y otros, impugnó la decisión, con fundamento en que la FLA, conforme a la ley 80 de 1993 es parte estatal, dotada de capacidad para contratar, por lo tanto se encontraba legitimada para actuar tanto como parte actora o accionada, por lo cual el Tribunal debió hacer un pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones de la demanda.

2. El recurso se concedió el 20 de junio de 2005 y se admitió el 23 de enero de 2006; luego de ello se corrió traslado a las partes para alegar y al Ministerio Público para emitir concepto, respectivamente, etapa en la que la adjudicataria y el Ministerio Público guardaron silencio.

El Departamento de Antioquia en esta oportunidad expresó que reiteraba los argumentos expuestos en las diferentes etapas procesales por lo que solicitaba la  confirmación del fallo impugnado. El demandante, luego de hacer un análisis de los actos de creación de la FLA, concluyó que la entidad contaba con la capacidad procesal para comparecer al proceso por el simple hecho de ser una entidad pública.

III. CONSIDERACIONES

Advierte la Sala que se confirmará la excepción de inepta demanda, pero por las razones que pasan a exponerse a continuación, motivo por el que se inhibirá para fallar el fondo. Para justificar esta conclusión se abordarán los siguientes aspectos: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto, ii) la forma para controvertir la legalidad de los actos administrativos proferidos a lo largo del desarrollo del proceso precontractual, iii) la acción incoada, iv) término para incoarla y v) la figura procesal de la inepta demanda.
1. La Sala es competente para conocer del asunto en segunda instancia, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 28 de marzo de 2005, por la Sala de Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, Risaralda, Caldas y Chocó, toda vez que la pretensión mayor, individualmente considerada-, supera la cuantía necesaria para que un proceso iniciado en 1997 tuviera esa vocación
. 
2. Para definir la forma de controvertir la legalidad de los actos administrativos proferidos a lo largo del desarrollo del proceso precontractual,  es necesario acudir a las normas que lo regulan. 

El Estatuto de Contratación Administrativa contenido en la ley 80 de 1993 consagra los principios bajo los cuales se deben regir los procesos de contratación del Estado, entre ellos los de transparencia y economía.

En virtud de éstos principios, todos los actos administrativos que se expidan durante la actividad contractual o con ocasión de ella - entre ellos los actos de adjudicación y de declaratoria de desierto del proceso licitatorio -, deberán ser expresamente motivados a excepción de los de mero trámite (arts. 24, num. 7 y 25, num. 18).

Asimismo, esa ley señala el trámite de la licitación o concurso, según el cual dentro del término para la adjudicación también podrá declararse desierta la licitación o concurso cuando se presente alguna de las hipótesis contempladas en el numeral 18 del artículo 25 como los motivos o causas que impidan la escogencia objetiva (art. 30, num. 9).

Partiendo del contenido del artículo 24, se puede concluir que el acto que declara desierto el proceso de escogencia, así como el que adjudica la licitación o concurso, son actos administrativos que se expiden en la actividad contractual o con ocasión de ella. La norma señala textualmente:

“ARTÍCULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio:

( ) 7.  Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasión de ella, salvo los de mero trámite, se motivarán en forma detallada y precisa e igualmente lo serán los informes de evaluación, el acto de adjudicación y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia”.

Por su parte, el artículo 77 ibídem señala la normativa aplicable en las actuaciones administrativas realizadas durante los procesos contractuales así: 

“ARTÍCULO 77. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE EN LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS. En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la función administrativa serán aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regirán las disposiciones del Código de Procedimiento Civil. 

Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasión de la actividad contractual sólo serán susceptibles de recurso de reposición y del ejercicio de la acción contractual, de acuerdo con las reglas del Código Contencioso Administrativo. 

PARÁGRAFO 1o. El acto de adjudicación no tendrá recursos por la vía gubernativa. Este podrá impugnarse mediante el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, según las reglas del Código Contencioso Administrativo”. 

En el caso sub examine, el demandante promovió la acción de controversias contractuales, solicitando la nulidad absoluta del contrato con fundamento en la ilegalidad del acto de adjudicación. Para la época de interposición de la demanda -21 de octubre de 1997- el artículo 87 del C.C.A., no había sido modificado por la Ley 446 de 1998; el texto era el siguiente:

Art. 87: Modificado por el Decreto 2304 de 1989, artículo 17. “DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato administrativo o privado con cláusula de caducidad podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que se ordene su revisión; que se declare su incumplimiento y que se condene al contratante responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenaciones.

 

“Los causahabientes de los contratistas también podrán promover las controversias contractuales.

 

“El Ministerio Público o el tercero que acredite un interés directo en el contrato, está facultado para solicitar también su nulidad absoluta. El juez administrativo podrá declarar de oficio la nulidad absoluta cuando esté plenamente demostrada en el proceso y siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.”.

Asimismo, el artículo 136, que regulaba lo referente a la caducidad de las acciones, señalaba:

“Art. 136: Modificado por el Decreto 2304 de 1989, artículo 23. “CADUCIDAD DE LAS ACCIONES. La de nulidad absoluta podrá ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedición del acto.

 

“La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del día de la publicación, notificación o ejecución del acto, según el caso. Si el demandante es una entidad pública, la caducidad será de dos (2) años. Si se demanda un acto presunto, el término de caducidad será de cuatro (4) meses, contados a partir del día siguiente a aquel en que se configure el silencio negativo. 

 

“Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe”.

3. De la lectura de las normas transcritas, a simple vista se advierte que la acción instaurada (controversias contractuales) no era la pertinente para ventilar este caso, en razón a que para la época en que se profirió el acto de adjudicación (2 de diciembre de 1996), la ley establecía que ese acto podía impugnarse en ejercicio de la acción nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con las reglas del C.C.A., cuyo artículo 136 establecía el término de caducidad de tal acción en 4 meses, contados a partir de la notificación, publicación o ejecución del acto. 

Por consiguiente, el acto de adjudicación por ser un acto precontractual, era demandable, o en ejercicio de “la acción simple de nulidad” o de la “nulidad y de restablecimiento del derecho”.

Ahora bien, la Sala debe señalar que fue a partir del 8 de julio de 1998, fecha de entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, que se estableció que una vez se hubiese celebrado el contrato, la única forma de demandar los actos previos era vía acción de controversias contractuales, pero con fundamento en la nulidad absoluta del contrato; así lo estableció la ley:

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

Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato.  (Inc. 2°, art. 87 C.C.A. mod. art. 32 ley 446 de 1998).

De ahí que de acuerdo con la disposición transcrita, los actos separables y previos al contrato, como es el de la adjudicación, si bien pueden ser demandados invocando la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, su impugnación y control quedó también cobijada por la acción prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, para cuando se ha celebrado el contrato. 

En efecto, el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, al modificar el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, que versa sobre las controversias contractuales, consagró la posibilidad de que los actos separables proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, sean demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación y publicación, sin que la interposición de la acción interrumpa el proceso licitatorio, ni la celebración o ejecución de contrato, término que según la misma norma está además sujeto, como condición adicional, a la no celebración del contrato, pero una vez celebrado el contrato, la ilegalidad de los actos previos –como el de la adjudicación-  solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta de éste en el escenario de la acción de controversias contractuales.  

De tal manera que, transcurrido el plazo de 30 días para impugnar mediante la acción de nulidad y restablecimiento derecho el acto previo del contrato o una vez celebrado éste, los actos precontractuales -como el de la adjudicación-,  únicamente, como se dijo, a términos de la norma procesal vigente, la ilegalidad de dicho acto podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del mismo, mediante la acción de controversias contractuales
.

Al respecto, la Sala mediante sentencia del 13 de diciembre de 2001
 explicó la modificación que introdujo el artículo 32 de la ley 446 de 1998 al artículo 87 del C.C.A., estudio dentro del cual hizo referencia a la caducidad de los actos precontractuales, entre ellos el que adjudica la licitación o concurso:

“El inciso segundo de la norma transcrita, estableció una innovación considerable en materia de caducidad de las acciones en contra de los actos previos a la celebración del contrato, en tanto los sustrajo de la aplicación general del plazo de caducidad de cuatro meses previsto en el art. 136 del C. C. A. para la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, ya que sólo podrán impugnarse dentro del término especial de los 30 días, siguientes a su comunicación, notificación o publicación, según el caso, cualquiera sea la acción que se escoja.

“De la misma manera, debe entenderse modificado por la preceptiva anterior el parágrafo 1º del art. 77 de la ley 80 de 1993, en tanto la impugnación del acto de adjudicación debe ejercerse dentro del término especial señalado por el art. 87 del C. C. A. y no en el general previsto por el art. 136 (… ).

“Como la norma lo indica, los actos previos a la celebración del contrato serán susceptibles de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho las cuales caducarán en un término de treinta días a partir de su comunicación, notificación o publicación. De ahí que pueda afirmarse que cualquier persona dentro de ese plazo y en interés de legalidad puede demandar la nulidad de cualquiera de los actos previos a la celebración del contrato, incluído el acto de adjudicación. Y a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y en el mismo término, sólo las personas interesadas o con interés jurídico directo. 

“(… ) Estas consideraciones armonizan con las apreciaciones hechas por la Corte Constitucional (…) en la sentencia C-1048 del 4 de octubre de 2001.  Allí señaló:

‘Alcance de la reforma introducida por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998  al artículo 87 del Código Contencioso Administrativo 

(…). i) Según el régimen de la Ley 80 de 1993, los actos previos por regla general no eran demandables separadamente, salvo las excepciones relativas al acto de adjudicación de la licitación, al que la declara desierta, o el que califica y clasifica a los  proponentes inscritos en las cámaras de comercio. La modificación introducida por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 al artículo 87 del C. C. A., permite demandar independientemente, por la vía de la acción de nulidad o de la de nulidad y restablecimiento del derecho, todos los actos previos separables del contrato administrativo. 

ii) El término para intentar el control judicial de dichos actos previos a través de las referidas acciones, se señala en 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. Este señalamiento constituye una excepción a las reglas generales sobre caducidad, pues respecto de la acción de simple nulidad en los demás casos puede interponerse en cualquier tiempo, es decir no tiene un término de caducidad (C. C. A. art. 136, numeral 1°); y respecto de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, también el plazo señalado de 30 días resulta contrario a la regla general, la cual fija en cuatro meses el término de caducidad respectivo. (C.C.A. art. 136 numeral 2°)’”.

Visto lo anterior, se tiene que con la expedición de la Ley 446 de 1998, se introdujeron dos cambios importantes, a saber: i) el término de caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho pasó de 4 meses a 30 días y ii) la posibilidad de demandar vía acción de controversias contractuales los actos previos cuando ya se hubiese celebrado el contrato, con fundamento en la nulidad absoluta del mismo.

4. Advierte la Sala que en el caso que en esta oportunidad se estudia, al momento de expedirse el acto administrativo cuya legalidad se cuestiona, se profirió el 2 de diciembre de 1996, momento en el que no se había promulgado la Ley 446 de 1998, que entró en vigencia el 8 de julio de ese mismo año, por expreso mandato del artículo 163 ibídem, el cual estableció que aquella entraría a regir a partir de su publicación y ésta se hizo en el Diario Oficial No 43.335 del 8 de julio de 1998.

Así las cosas, el actor tenía que haber demandado el acto administrativo que se produjo con motivo u ocasión de la actividad contractual, a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término de 4 meses siguientes a su notificación, comoquiera que la posibilidad de demandar vía acción de controversias contractuales con fundamento en la nulidad absoluta del contrato sólo fue creada a partir de la modificación introducida por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998.
En el asunto sub examine el actor incurre en el grave y craso error, de demandar a través de la acción de controversias contractuales, cuando debió ejercitar la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, pues bien, se itera, al momento de presentarse la demanda no existía en la ley la posibilidad de demandar vía controversias contractuales los actos previos, pues esta posibilidad sólo fue introducida en el ordenamiento a partir de la expedición de la Ley 446 de 1998.

La Sala insiste que, de acuerdo con el artículo 87 del C.C.A., antes de la modificación que introdujo la Ley 446, los actos precontractuales eran únicamente demandables mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de los 4 meses siguientes a su comunicación, notificación o publicación, según el caso y no existía la posibilidad de demandar a través de la acción de controversias contractuales la ilegalidad de los actos previos como fundamento de nulidad absoluta del contrato.
Así las cosas, la parte actora debió acudir ante la jurisdicción contenciosa en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de los cuatro meses siguientes a la expedición del acto que se acusa de ilegal, que en el caso bajo estudio correspondía al 2 de diciembre de 1996, por lo que el término para presentar la demanda en tiempo era el 2 de abril de 1997, por lo tanto, como la demanda fue presentada el día 21 de octubre de 1997,  ya antes la acción había caducado.

La caducidad es la sanción que consagra la ley por el no ejercicio oportuno del derecho de acción, en tanto al exceder los plazos preclusivos para acudir a la jurisdicción, se ve limitado el derecho que le asiste a toda persona de solicitar que sea definido un conflicto por el aparato jurisdiccional del poder público. 

Es decir, las normas de caducidad tienen fundamento en la seguridad jurídica que debe imperar en todo ordenamiento, en el sentido de impedir que situaciones permanezcan en el tiempo, sin que sean definidas judicialmente. En otros términos, el legislador establece unos plazos razonables para que las personas, en ejercicio de una determinada acción y, con el fin de satisfacer una pretensión específica, acudan a efectos de que el respectivo litigio o controversia, sea resuelto con carácter definitivo por un juez de la república con competencia para ello. 

Así las cosas, es la propia ley la que asigna una carga
 a los asociados del conglomerado social para que, ante la materialización de un determinado hecho, actúen con diligencia en cuanto a la reclamación efectiva de los derechos reconocidos sustancialmente por las disposiciones jurídicas que de dichos supuestos fácticos se desprenden, sin que las partes puedan convenir en su desconocimiento, modificación o alteración. 

Debe entenderse la caducidad como un fenómeno jurídico en virtud del cual el administrado pierde la facultad de accionar ante la jurisdicción, por no haber ejercido su derecho dentro del término que señala la ley. Ello ocurre cuando el plazo concedido por el legislador para formular una demanda vence sin que se haya hecho ejercicio del derecho de acción. Ello está edificado sobre la conveniencia de señalar un plazo objetivo, invariable, para que quien considere ser titular de un derecho opte por accionar o no.  

La facultad potestativa de accionar comienza con el término prefijado por la ley, y nada obsta para que se ejercite desde el primer día, pero fenece definitivamente al caducar o terminar el plazo, momento en el que se torna improrrogable y, por ende, preclusivo.

5. Finalmente, como los presupuestos procesales son las condiciones necesarias para que la relación jurídico procesal nazca válidamente y en consecuencia se pueda decidir sobre el mérito de la cuestión litigiosa, y tradicionalmente se ha venido sosteniendo que tales condiciones eran la demanda en forma, la competencia del juez, la capacidad para ser parte y la capacidad procesal, y que la ausencia de alguna de ellas conducía a sentencia inhibitoria, lo cierto es que hoy en día se entiende que la inhibición por la ausencia de presupuestos procesales se reduce a la falta de capacidad para ser parte y a algunos casos excepcionales de inepta demanda – tal como ocurre en este caso - pues las dos restantes, así como cualquier otro vicio que expresamente señale la ley, configuran causales de nulidad que deben regirse por los artículos 140 y siguientes del Código de Procedimiento Civil.

En esas circunstancias es claro que la demanda es inepta por falta de ese otro presupuesto sustancial de la acción, lo cual es suficiente para que no sea procedente el  examen de las pretensiones de la demanda. De lo anterior se concluye que se encuentra probada la  excepción de inepta demanda por falta de uno de los  presupuestos sustanciales de la acción incoada mediante ella, por lo tanto la Sala, en uso de su facultad oficiosa prevista en el artículo 164, inciso  segundo, del C.C.A., así lo declarará y se inhibirá de  pronunciarse sobre el fondo de las pretensiones, en  orden a lo cual confirmará la sentencia apelada pero por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “C”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E:

PRIMERO: Confirmase la sentencia del 28 de marzo de 2005, por medio del cual la Sala de Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, Risaralda, Caldas y Chocó, en la que se inhibió de fallar de fondo las pretensiones de la demanda, pero por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO.-  En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
� De acuerdo con la demanda, el valor de la pretensión mayor ascendía a $ 500’000.000., suma que excedía para el año en que fue presentada – 21 de octubre de 1997- la establecida en el numeral 10° del artículo 132 del Decreto 01 de 1984, subrogado por el Decreto 597 de 1988.   


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 14 de mayo de 2014, exp. 25.975. M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.


� Sentencia que dictó la Sección Tercera el 13 de diciembre de 2001. Exp. 19.777. Actor: Sociedad Arias Serna y Saravia S.A. Demandado: Alcaldía Mayor de Bogotá, Distrito Capital - Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente. Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque


� “(…) durante la marcha del proceso son innumerables las ocasiones en que corresponde a la parte ejercitar determinado acto, cuya omisión le traerá la pérdida de una oportunidad procesal; es lo que se denomina cargas procesales.” DEVIS Echandía, Hernando “Teoría General del Proceso”, Ed. Universidad Editores, Buenos Aires, Pág. 44. 





