PROCESOS DE CONTRATACIÓN ESTATAL – Principios de transparencia y economía procesal 
Advierte la Sala que se declarará probada de oficio la excepción de inepta demanda, por las razones que pasan a exponerse a continuación, motivo por el que se inhibirá para fallar el fondo. (…) 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). (…) En el caso sub examine, el demandante promovió la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitando la nulidad del acto de adjudicación. Para la época de interposición de la demanda -13 de mayo de 2003- el artículo 87 del C.C.A., había sido modificado por la Ley 446 de 1998 (…) 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. 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, pero con la modificación el legislador permitió que se controlaran los actos precontractuales, vía nulidad y restablecimiento del derecho, siempre que no se hubiese celebrado contrato, dentro de los 30 días siguientes a su notificación, comunicación o publicación; y con posterioridad a la firma del contrato, vía acción contractual, solicitando la nulidad absoluta del contrato. Así las cosas, la parte actora debió acudir ante la jurisdicción contenciosa en ejercicio de la acción de controversias contractuales solicitando la nulidad absoluta del contrato
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida el 25 de septiembre de 2008 por la Sala Segunda de Decisión del Tribunal Administrativo de Córdoba, mediante la cual se decidió:

“FALLA”

“Deniéganse las pretensiones de la demanda”.

(Fls. 189 a 211, cdno. ppal) 

I.   ANTECEDENTES

1. En escrito presentado el 13 de mayo de 2003, la Unión Temporal Ingeniería Monteriana y  el Consorcio Dumar- Sofan- González, mediante apoderado judicial, solicitaron que se declarara la nulidad de la Resolución No. 00129, del 27 de marzo de 2003, expedida por el Alcalde Municipal de Montería, que adjudicó la licitación pública LP-02-OC-2002. 

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

“PRIMERO: Declarar nula la Resolución No. 00129, expedida el 27 de marzo por el Alcalde Municipal de Montería. 

“SEGUNDO: En consecuencia, para restablecer el derecho violado a cada uno de los demandantes, se condene al Municipio de Montería a pagar las siguientes sumas a título de pérdida de la oportunidad de ejecutar el contrato: 

“Al Consorcio Dumar – SOFAN- González, una cantidad que equivalga al cinco por ciento del valor de  su propuesta, porcentaje que corresponde al ítem de utilidades proyectado para la ejecución del contrato. 

“O bien lo que corresponda a cada uno de los miembros del consorcio, que se obtiene por la división de ese cinco por ciento entre los integrantes en proporción de su participación. 

“A Unión Temporal Ingeniería Monteriana una cantidad que equivalga al seis por ciento del valor de su propuesta, porcentaje que corresponde al ítem de utilidades proyectado para la ejecución del contrato. 

“O bien lo que corresponda a cada uno de los integrantes de la Unión Temporal, quienes concurren por iguales partes, lo que significa que  a cada quien obtendría un porcentaje de 0.75 sobre el valor total del contrato a título de utilidad. 

“TERCERO: Que las sumas resultantes se actualicen y sobre los valores históricos se apliquen intereses a la tasa del uno por ciento mensual, hasta el momento en que tenga lugar el pago. 

“CUARTO: Si la conducta de la Alcaldía es de oposición, ruego condenar en costas al Municipio. 

“QUINTO: Enviar sendas copias auténticas de la sentencia a la Alcaldía, la Personería y la Contraloría Municipales de Montería, para verificar que se apropie en el siguiente presupuesto la partida suficiente para cubrir su importe”.

(Fls. 1 a 35, cdno. No. 1 )

El demandante señaló, como concepto de violación, que el Municipio desconoció los numerales 7 y 9 del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, en tanto que no cumplió con los plazos perentorios señalados en el pliego de condiciones para realizar cada una de las etapas del procedimiento licitatorio- plazo que no fue ampliado por la administración-, de modo que para el momento en que se profirió la resolución que la adjudicó, la entidad había perdido competencia por el factor temporal, pues esta se profirió, por fuera de los términos establecidos para efectuar la adjudicación. 

Precisó además que desconoció los artículos 6 y 7 de la ley 80 de 1993, por cuanto al momento de intervenir la sociedad adjudicataria en el proceso de licitación, no compareció como persona jurídica, según lo disponen estas normas, sino como una sociedad de hecho pues habían celebrado una promesa de sociedad que no tenía definido su capital, ni sus aportes, ni el tipo societario. 

Igualmente, señaló que  la propuesta debió ser eliminada por cuanto no es claro el momento en el que el adjudicatario retiró el pliego de condiciones pues no aportó el recibo de pago de la compra del mismo. Indicó que la propuesta de la adjudicataria se presentó el 30 de diciembre de 2002, y el contrato de promesa de sociedad es de la misma fecha, esto es, por una persona jurídica diferente por lo cual, el pliego fue retirado por promesa de sociedad HR Constructores y otros, no por el adjudicataria. 

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

2.1. Mediante Resolución No. 01791 del 9 de diciembre de 2002, el Municipio de Montería, ordenó la apertura de la licitación pública No. LP-02-0C-2002, para “contratar la construcción, rectificación, rehabilitación, mantenimiento y demás obras complementarias de la infraestructura vial del Municipio de Montería en el sector urbano y rural”. 

2.2. En el pliego de condiciones se dispuso que el Municipio contaba con el plazo de dos días hábiles siguientes a la fecha de cierre de la licitación para la evaluación de los documentos de las propuestas, no obstante, la entidad no tuvo en cuenta esta regla y excedió dicho plazo, dejando a disposición de las partes la evaluación de las propuestas transcurridos más de un mes luego del cierre de la licitación.  

2.3. El 27 de marzo de 2003, mediante Resolución No. 00129, expedida por el Municipio de Montería, se adjudicó el contrato de la referencia al proponente Promesa de Sociedad Megaproyecto Vial Montería Siglo XXI, integrada por las Sociedades HR Constructores Ltda., Conco Ltda. y Proco Ltda., asimismo percisó que el contrato debía suscribirse a los 15 días calendarios siguientes, contados a partir de la ejecutoria de la resolución y las condiciones establecidas en el pliego. 

2.4. En consecuencia, el 14 de abril de esa anualidad, se suscribió el contrato de obra No. 01-03, entre el Municipio de Montería y la Sociedad Megaproyecto Vial Montería Siglo XXI Ltda., cuyo objeto consistió en “la construcción, rectificación, rehabilitación, mantenimiento y demás obras complementarias de la infraestructura vial del Municipio de Montería en el sector urbano y rural”.
3. En auto del 15 de agosto de 2003, el Tribunal admitió la demanda y se ordenó notificar al Municipio de Montería  y al Ministerio Público y no se vinculó a la Empresa Adjudicataria. 

El Municipio de Montería se opuso a las pretensiones de la demanda. aceptó unos hechos y negó otros; esgrimió que el proceso de licitación pública se adelantó de conformidad con los mandatos establecidos en la Ley 80 de 1993; con sustento en los artículos 489 del Código de Comercio y 501 del Código Civil, desvirtuó el argumento propuesto por el demandante relacionado con la inexistencia de la persona proponente a quien se le adjudicó el contrato, indicó que las sociedades de hecho son reconocidas por cualquier medio probatorio, de modo que la no presentación del certificado de existencia y representación legal no era óbice para el rechazo de la propuesta, como lo adujo el demandante. 

4. En proveído del 12 de julio de 2004 se decretaron las pruebas, sin haber celebrado audiencia de conciliación, el Tribunal corrió traslado para alegar a las partes y rendir concepto, respectivamente; en esta oportunidad se pronunció la Sociedad Megaproyecto Vial Montería Siglo XXI Ltda. Sustentó su interés para intervenir en el proceso en que como adjudicataria de la licitación de la referencia, la decisión adoptada podría afectarla directamente, señaló: 

4.1. En primer lugar, se opuso a las pretensiones de la demanda en razón a que la licitación pública se desarrolló con base en lo establecido en las normas de la Ley 80 de 1993. Indicó que la acción ejercida por el demandante había caducado para el momento en que se presentó la demanda, por cuanto el acto de Resolución de Adjudicación de la Licitación 02-0C-2002 demandado se expidió durante la audiencia de adjudicación, y se notificó por estrado. De modo que la demanda debió presentarse dentro de los 30 días siguientes a la notificación de dicho acto administrativo, de modo que hasta el 14 de abril de 2003, fecha en la que se celebró el contrato No. 01-03, la parte demandante podía demandar en nulidad y restablecimiento del derecho el acto de adjudicación de la licitación referida,  no obstante, se presentó el 13 de mayo de 2003. Asimismo indicó que el artículo 87 del CCA establece que una vez firmado el contrato solo procede la acción contractual en procura de la nulidad absoluta del contrato. 

Por otra parte, expuso que el demandante no señaló la causal de anulación que se configura y  que sustentaría la anulación del acto administrativo, exigencia que se deriva de la naturaleza de la acción ejercida, por lo que solicitó la denegación de las pretensiones de la demanda. 

Adicionalmente, desvirtuó el incumplimiento de las normas presupuestales alegado en la demanda con fundamento en que la actuación de la administración estuvo precedida de los formalismos y de las autorizaciones previas dispuestas por las normas presupuestales aplicables. 

Finalmente, en lo que alude a la inexistencia de la persona jurídica del proponente quien intervino en el proceso como promesa de sociedad futura, señaló que contrario a lo indicado por el demandante, pueden ser objeto de adjudicación en tanto quedan comprometidas solidariamente por las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato, pues la promesa de contrato quedó sometida a la condición de la adjudicación del contrato, por lo tanto, solicitó la denegación de las pretensiones del demandante. 

4.2. Las partes y el Ministerio Público guardaron silencio.

5.   La sentencia de primera instancia

El a quo, en sentencia del 25 de septiembre de 2008 no accedió a las pretensiones de la demanda, para ello, abordó el análisis separado de cada uno de los cargos  de la acusación. En efecto, señaló: 

Frente al primer cargo, esto es, que no se cumplieron los plazos fijados en el pliego de condiciones para el proceso licitatorio, señalo que no se expidió acto alguno que dispusiera la ampliación de los mismos, y que a pesar de no haberse cumplido los términos señalados en el pliego de condiciones para la evaluación de las propuestas, los proponentes tuvieron oportunidad de participar en todas las etapas del proceso e hicieron las observaciones pertinentes, de modo que se respetó el derecho de contradicción que le asiste a los demandantes. 

En cuanto al segundo  y al tercer cargo, esto es, la aceptación de la propuesta presentada por una persona inexistente, cual es, una promesa de sociedad y el retiro del pliego de condiciones por persona distinta a la proponente, precisó que el parágrafo 3 del artículo 7 de la Ley 80 de 1993 y la cláusula 1.13.4 del pliego de condiciones, permite la constitución de sociedades para la celebración de contratos estatales lo que en nada impide que los interesados en conformar una sociedad para participar en una licitación pública podrían presentarse con la promesa de constitución, asimismo, precisó que no era un requisito para la evaluación de la propuesta, la presentación del recibo de pago de los pliegos de condiciones, de modo que al no estar constituida la sociedad no podía adquirir el pliego pero si sus futuros socios, como en efecto ocurrió. 

Respecto al cuarto cargo, que hace referencia a que la propuesta del adjudicatario estaba viciada en tanto la duración de la sociedad es de vigencia inferior a la del contrato, señaló que tampoco prosperaba por cuanto si bien el plazo de ejecución de la obra es de 10 años, contados a partir de la fecha del acta de iniciación, se estableció como periodo de duración de la sociedad contratista el de 30 años, vigencia que comprende la del contrato, lo que no desconoce el artículo 6 de la Ley 80 de 1993. 
Tampoco prosperó el cargo quinto, que se refiere a la invalidez de la adjudicación de la licitación con fundamento en que no existió autorización expedida por el Concejo para comprometer las vigencias futuras, correspondientes a 10 años de compromiso de gastos para su celebración, toda vez que mediante Acuerdo No. 0021 del 6 de diciembre de 2002, el Concejo autorizó al Alcalde para la celebración del contrato de la referencia y para comprometer o afectar el presupuesto de vigencias futuras hasta por 10 años. 

Finalmente, respecto a la falsa motivación del acto de adjudicación de la Licitación, debido a los errores aritméticos y a la valoración de la experiencia genérica y específica de la propuesta de la adjudicataria, señaló que carece de fundamento toda vez que cumplió a satisfacción con los requisitos establecidos para la evaluación de las propuestas presentadas, por tanto, no prosperó el cargo.

II. TRÁMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

1. la parte demandante, impugnó la decisión, señaló que erró el tribunal al prohijar el modo en que la administración amplió los plazos que la ley establece como perentorios en el trámite del proceso de licitación, violando el debido proceso contractual. Igualmente, insistió en la inexistencia de la persona del proponente en tanto se trataba de una mera promesa de sociedad. Concluyó que se oponía a cada una de las decisiones tomadas por el tribunal. 

2. El recurso se concedió el 30 de octubre de 2008 y se admitió el 4 de febrero de 2009; luego de ello se corrió traslado a las partes para alegar y al Ministerio Público para emitir concepto, respectivamente.

2.1. El demandante expresó que en esta oportunidad reiteraba los argumentos esbozados en la demanda y en el curso del proceso respecto de la existencia de la persona proponente “Promesa de Sociedad Megaproyecto Vial Montería Siglo XXI”, insistió en los errores graves en la evaluación de las propuestas que viciaron de falsa motivación del acto de adjudicación y finalmente, señaló la irregularidad alusiva a los plazos perentorios de las etapas de la licitación que fueron desconocidos por la administración. 

2.2. Por su parte, el Ministerio Público solicitó la denegatoria de las pretensiones del demandante, pero por razones distintas a las indicadas en el fallo de primera instancia, pues advirtió la falta de legitimación en la causa por activa de los demandantes en tanto no acreditaron la conformación de la Unión Temporal Ingeniería Monteriana y del Consorcio DUMAR-SOFAN-González, conforme lo establece el artículo 268 del CPC, esto es, el documento aportado en copia simple carece de eficacia probatoria, al no haberse aportado en debida forma. 

Asimismo, indicó que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho no es la vía judicial adecuada, habida cuenta que para el momento de presentación de la demanda ya se había celebrado el contrato con la firma adjudicataria, por lo que debió ejercer la de controversias contractuales y alegar la nulidad absoluta del contrato invocando como fundamento la ilegalidad del acto de adjudicación. 

III. CONSIDERACIONES

1.Cuestión previa. Se observa que mediante auto del 15 de agosto de 2003, el Tribunal Administrativo de Córdoba
 admitió la demanda que promovió el proceso de la referencia y ordenó notificar la decisión al Señor Alcalde Municipal de Montería y al Agente del Ministerio Público, omitiendo notificarla al adjudicatario de la licitación referida. No obstante, en memorial del 10 de septiembre de 2007, la Sociedad Megaproyecto Vial Montería Siglo XXI Ltda., presentó alegatos de conclusión oportunamente. Sustentó su intervención en que mediante Resolución No. 00129 del 27 de marzo de 2003, expedida por el Municipio de Montería, se le adjudicó la Licitación Pública No. 002-02, por tanto, se encontraba legitimada en la causa por pasiva para intervenir en el proceso. 

Al respecto observa la Sala que el numeral 3 del artículo 207 del C.C.A. dispone: 

“art. 207. Auto Admisorio de la demanda. Recibida la demanda y efectuado el reparto, si aquella reúne los requisitos legales, el ponente debe admitirla y además disponer lo siguiente: 


“(…)”

“3. Que se notifique personalmente a la persona o personas que, según la demanda o actos acusados, tengan interés directo en el resultado del proceso (…)”. 

La norma dispone que el auto admisorio debe ser notificado a las personas que tengan interés directo en el resultado del proceso, no obstante, en el proceso de la referencia se omitió notificar al adjudicatario, quien tiene interés directo en el resultado del proceso, sin embargo, no se vulneró el derecho de defensa y contradicción del adjudicatario en tanto que si bien no se vinculó al proceso desde el momento en que se admitió la demanda, este intervino al presentar el escrito de alegatos de conclusión; y adicionalmente, en esa oportunidad no propuso la nulidad que eventualmente pudo configurarse, de modo que, conforme lo establece el artículo 144 del C.P.C., esta se saneó con la presentación del escrito de alegatos de conclusión, máxime cuando el adjudicatario no solicitó su declaración. 

2.Advierte la Sala que se declarará probada de oficio la excepción de inepta demanda, 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 25 de septiembre de 2008, por la Sala Segunda de Decisión del Tribunal Administrativo de Córdoba, toda vez que la pretensión mayor, individualmente considerada-, supera la cuantía necesaria para que un proceso iniciado en 2003 tuviera esa vocación
. Adicionalmente, el recurso de apelación se presentó el 22 de octubre de 2008, esto es, cuando había entrado a regir la Ley 954 de 2005, que dispuso para que procesos de esta naturaleza tuviesen vocación de segunda instancia, la cuantía debía ascender a suma de $138.450.00, lo que se cumple en el sub lite, por tanto, esta Corporación tiene competencia para conocer del proceso de la referencia. 
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 nulidad y restablecimiento del derecho, solicitando la nulidad del acto de adjudicación. Para la época de interposición de la demanda -13 de mayo de 2003- el artículo 87 del C.C.A., había sido modificado por la Ley 446 de 1998; el texto era el siguiente:

“Artículo 87. 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, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan las 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 (30) 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 nulidad absoluta del contrato. 

“El Ministerio Público o cualquier tercero que acredite un interés directo podrá pedir que se declare la nulidad absoluta. El Juez Administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaración sólo podrá hacerse siempre que en el intervengan las partes contratantes o sus causahabientes. 

“En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la Jurisdicción Contencioso Administrativa se aplicará la regulación del proceso ejecutivo singular de mayor cuantía contenida en el Código de Procedimiento Civil”.

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 (nulidad y restablecimiento del derecho) no era la pertinente para ventilar este caso, en razón a que para la época en que se profirió el acto de adjudicación (27 de marzo de 2003), la ley establecía que ese acto podía impugnarse en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con las reglas del artículo 87 del CCA ,  esto es, siempre que no se hubiese celebrado el contrato, en consecuencia, debió ejercer la acción de controversias contractuales y  solicitar la nulidad absoluta del contrato. 

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 27 de marzo de 2003, momento en el que 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 30 días siguientes a su notificación, comunicación o publicación, antes de la celebración del contrato. O, una vez celebrado este,  tenía la posibilidad de demandar vía acción de controversias contractuales con fundamento en la nulidad absoluta del contrato.
En el asunto sub examine el actor incurre en el grave y craso error, de demandar a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando debió ejercitar la acción de controversias contractuales, pues bien, se itera, al momento de presentarse la demanda ya se había celebrado el contrato entre la entidad y el adjudicataria – fls. 130 a 140, cdno No. 2- 

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, pero con la modificación el legislador permitió que se controlaran los actos precontractuales, vía nulidad y restablecimiento del derecho, siempre que no se hubiese celebrado contrato, dentro de los 30 días siguientes a su notificación, comunicación o publicación; y con posterioridad a la firma del contrato, vía acción contractual, solicitando la nulidad absoluta del contrato. 
Así las cosas, la parte actora debió acudir ante la jurisdicción contenciosa en ejercicio de la acción de controversias contractuales solicitando la nulidad absoluta del contrato,  por tanto, como se advirtió, el contrato se celebró el 14 de abril de 2003 y   la demanda fue presentada el día 13 de mayo de esa anualidad. 

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: declarese la ineptitud sustantiva de la demanda, 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
� Folio 93, cdno. No. 3 


� De acuerdo con la demanda, el valor de la pretensión mayor ascendía a $ 665’000.000., suma que excedía para el año en que fue presentada – 14 de mayo de 2003-.


� 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





