DEMANDA ACTO DE ADJUDICACIÓN – Acreditación – mejor propuesta 
La jurisprudencia tiene determinado que si se demanda la nulidad del acto de adjudicación y se pretende ser indemnizado por estimar haber presentado la mejor propuesta, debe establecerse no sólo que el acto administrativo acusado efectivamente lesionó normas superiores del ordenamiento jurídico, sino que además debe demostrarse que la propuesta del demandante era la mejor y más conveniente para la administración.

La Sala reitera que los procesos de selección de contratistas del Estado están concebidos para que de ordinario culminen en el acto de adjudicación al proponente que hizo la oferta más favorable, decisión que debe estar debidamente razonada y motivada (arts. 24 n.° 7 y 30 n.° 11 Ley 80 de 1993). Sin embargo, pueden sobrevenir circunstancias excepcionales que trunquen o hagan imposible la selección objetiva del contratista y que generan el fracaso del proceso de contratación. 

Ahora, en este caso comoquiera que el demandante no está cuestionando la evaluación que hizo la entidad de las ofertas, pues la suya fue calificada con el máximo puntaje, que le dio el primer lugar en el orden de elegibilidad. La demanda se centra en que su oferta fue rechazada por no haber acreditado el paz y salvo con la DIAN de uno de los miembros del consorcio y por ello la Sala procede a estudiar el fondo no obstante la falencia probatoria indicada 
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La Sección Tercera, Subsección B, del Consejo de Estado procede a resolver el recurso de apelación presentado por la parte demandada contra la sentencia de 4 de mayo de 2004, dictada por la Sala de Descongestión de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda. La sentencia será revocada.

SÍNTESIS DEL CASO

En 1999 el Instituto de Desarrollo Urbano adelantó un proceso de licitación pública IDU-LP-DTC-128-1999, cuyo objeto fue la construcción de la avenida Ciudad Villavicencio de avenida Primero de Mayo hasta autopista Sur y el diseño y construcción del viaducto sobre el río Tunjuelito, en Bogotá, el demandante considera que la entidad no ha debido excluir su oferta por no acreditar un paz y salvo con la DIAN y que, en consecuencia, ha de indemnizársele pues estima que la suya era la mejor propuesta que podía ser adjudicataria.

ANTECEDENTES
1. Lo que se pretende

El 13 de abril de 2000, las sociedades Vías y Construcciones S.A.-Vicón S.A., Augusto Ruiz Corredor y Cía. Ltda. y Proyectos y Construcciones Civiles y Viales Ltda., PIV Ingeniería Ltda. (quienes conformaron la Unión Temporal VRP) presentaron, por intermedio de apoderado judicial, demanda en contra del Instituto de Desarrollo Urbano-IDU, en la cual solicitaron las siguientes declaraciones y condenas:

1. Se declare la responsabilidad del IDU por los hechos que dieron lugar a las violaciones normativas que se mencionan en el capítulo denominado ‘Disposiciones violadas y concepto de la violación’.

2. Se declare para los efectos del presente proceso, la nulidad, por violación de la Ley, de la resolución de adjudicación n.° 0372 de fecha 2 de marzo del año 2000 proferida por el IDU.

3. Como consecuencia de las declaraciones anteriores, se restablezca plenamente el derecho violado a los proponentes, para lo siguiente:

a) Se condene al IDU a pagar a los proponentes la suma de $3.024.354.445 por concepto de las indemnizaciones por el lucro cesante.

Dicha suma es la resultante de aplicar al valor total de la oferta el porcentaje de administración, imprevistos y utilidad (AIU) señalado en la misma y que habrían obtenido los proponentes si el proceso de licitación hubiera mantenido su curso de la manera como estaba previsto en la Ley 80 de 1993 y en los pliegos.

b) En subsidio de la petición indicada en el literal a) anterior, se condene al IDU a pagar a los proponentes la suma de $2.749.413.132 por concepto de la indemnización por el lucro cesante. Dicha suma es la resultante de aplicar al valor total de la oferta el porcentaje de utilidad  y administración (A.U.) señalado en la misma y que habrían obtenido los proponentes si el proceso de licitación hubiera mantenido su curso de la manera como estaba previsto en la Ley 80 de 1993 y en los pliegos.

c) En subsidio de las peticiones indicadas en los literales a) y b) anteriores se condene al IDU a pagar a los proponentes la cantidad de $412.411.970 por concepto de la indemnización por el lucro cesante. Dicha suma es la resultante de aplicar al valor total de la oferta el porcentaje de utilidad (U) señalado en la misma y que habrían tenido los proponentes si el proceso de licitación hubiera mantenido su curso de la manera como estaba previsto en la Ley 80 de 1993 y en los pliegos.

d) Se condene al IDU a pagar a los proponentes la suma de $1.066.625 correspondiente a la indemnización por el pago de la póliza de seriedad de la oferta que tuvieron que cancelar los demandantes.

e) Se condene a pagar a los proponentes la suma de $1.150.000 correspondiente a los gastos administrativos en que incurrieron los demandantes para la presentación de la oferta.

f) Se condene a pagar a los proponentes la suma de $10.000.000 correspondiente a los gastos en que incurrieron los demandantes por concepto del valor del pliego de condiciones.

g) Se condene al IDU a pagar a los proponentes las costas, agencias en derecho y todos los demás perjuicios que se hayan causado con relación a los hechos referidos en esta demanda  y que queden probados durante el curso del proceso.

h) Los montos a que asciendan todas y cada una de las condenas a que se refieren los literales anteriores, se actualice al momento de la sentencia y que, de esa fecha en adelante, empiecen a generar intereses moratorios hasta que se realice su pago efectivo.

En apoyo a sus pretensiones, la parte demandante relató que mediante Resolución n.° 1280 de 29 de octubre de 1999, el Director Ejecutivo del Instituto de Desarrollo Urbano-IDU ordenó abrir la licitación pública IDU-LP-DTC-128-1999, cuyo objeto fue la construcción de la avenida Ciudad Villavicencio de avenida Primero de Mayo hasta autopista Sur y el diseño y construcción del viaducto sobre el río Tunjuelito, en Bogotá, en la que participaron las sociedades demandantes a nombre de la “Unión Temporal VRP”. 

En el pliego de condiciones se estableció en el numeral 4.7, “Factores y criterios de evaluación y adjudicación”, que el contrato se adjudicaría a la propuesta mejor calificada y que se estimara más conveniente para la entidad, teniendo en cuenta unos factores de evaluación sobre una asignación máxima total de 1000 puntos. Alegó que en el documento de evaluación se encuentra un cuadro denominado “Resumen de evaluación”, en donde aparece que la Unión Temporal VRP quedó en primer lugar. 

Señaló que el informe de evaluación permaneció en la Subdirección General del IDU del 1º al 7 de febrero de 2000 y que el IDU estudió las objeciones formuladas y que en cuanto la oferta de la Unión Temporal VRP las desestimó por encontrarlas injustificadas.

Adujo que aunque fue requerido para que remitiera el paz y salvo de impuestos exigido por el parágrafo 3º del artículo 57 de la Ley 550 de 1999, dicha norma no podía aplicarse por cuanto ni la Ley 80, ni los pliegos de condiciones lo exigían. 

En el anexo n.° 1 de la Resolución 0372 de 2 de marzo de 2000 aparece la relación de los oferentes cuyas propuestas fueron rechazadas por no haber acreditado el paz y salvo con la DIAN, entre ellas la Unión Temporal VRP.

Al rechazar esta oferta y la de otros oferentes, procedió a calcular nuevamente la media geométrica y a determinar así el orden de elegibilidad e hizo así una nueva reclasificación, con arreglo a la cual adjudicó a la Unión Temporal Solarte-PCA Ltda, mediante la Resolución n.° 0372 de 2 de marzo de 2000. 

Invocó como infringidos los artículos 2, 3, 4, 158 y 169 de la Constitución Nacional, la Ley 80 de 1993 y el artículo 5º de la Ley 57 de 1887. Refirió el contenido de los artículos 23, 25 (en especial 25.4), 28 de la Ley 80. Agregó que la Ley 550 de 1999 se refiere a la reactivación empresarial mediante la reestructuración de pasivos, por lo que no podía exigirse indiscriminadamente a todos los oferentes el paz y salvo previsto en esa ley. 

Expuso que el parágrafo 3º del artículo 57 de la Ley 550 es contrario a los artículos 158 y 169 de la Constitución que establecen el principio de unidad de materia. Pidió que se inaplicara por inconstitucional, en los términos del artículo 4 superior. 

Finalmente indicó que se violó el artículo 5º de la Ley 57 de 1887, por cuanto el IDU “prefirió aplicar una disposición no prevista a cumplir la Constitución, la Ley 80 de 1993 y el pliego de condiciones de la licitación”.

2. Trámite procesal

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitió la demanda por auto de 15 de mayo de 2000, el cual fue notificado a la accionada el 6 de septiembre siguiente. 

El IDU contestó la demanda y se opuso a las pretensiones, aceptó algunos hechos, negó otros y en particular afirmó que la unión temporal demandante no acreditó su inscripción en Cámara de Comercio.

Indicó que no es cierto que “se le hubiere atribuido el rechazo al nombre de la Unión Temporal VRP por no haber aportado el Paz y salvo de la DIAN, afirmación que constituye un hecho inveraz y temerario, por cuanto de conformidad con el texto de la prenombrada resolución no contiene rechazo que aparezca atribuido a la mencionada firma como se ha pretendido argumentar”. Tampoco es cierto que hubiera procedido a efectuar nuevos cálculos de evaluación.

El adjudicatario del contrato también contestó la demanda y se opuso a las pretensiones en términos similares a la entidad accionada. Propuso la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda: 

(i) Se desconoció en la demanda que conforme a los artículos 2 y 3 de la Ley 153 de 1887, el artículo 7 parágrafo 3º de la Ley 550 es una norma de obligatorio cumplimiento, por ser una norma posterior a la Ley 80. Las pretensiones han sido incoadas indebidamente “al invocar pretensiones de condenas y declaratoria de nulidad, sin que antes las hubiera solicitado como invocación de impugnación contra actos administrativos para que procediera formulación de los pedimentos que fueron impetrados por la parte demandante, los cuales no pueden tener la prosperidad por indebida acción instaurada”. 

(ii) Por indebida acumulación de pretensiones: por solicitar la inconstitucionalidad cuando ello no corresponde a la jurisdicción administrativa y por “carencia de presupuestos sustantivos en que funda las pretensiones de lo que se dispuso demandar”.

También propuso como excepción la “legalidad del acto de adjudicación”, al estimar que se observaron los principios que rigen la contratación estatal y para la selección objetiva tuvo en cuenta los principios establecidos en el estatuto de contratación, pliego de condiciones, la Ley 550 de 1999 y las recomendaciones del Comité Técnico de Adjudicaciones. Destacó que de acuerdo con la evaluación de las propuestas, la Unión Temporal VRP no se encuentra ubicada dentro de los tres primeros lugares de los puntajes de selección en sus aspectos técnicos, económicos, financieros y además con respecto al precio más favorable para merecer la categoría de hábil y haber sido seleccionada.

Mediante proveído de 7 de mayo de 2003 se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión. La parte actora reiteró los argumentos de la demanda y agregó que la Corte en sentencia C 1185 de 2000 declaró inexequible el parágrafo 3º del artículo 57 de la Ley 550 de 1999 y por ello de no haberse presentado esta irregularidad ha debido adjudicarse la licitación a los proponentes demandantes. La entidad accionada adujo, además de lo expuesto en el proceso, que no fue allegada la prueba documental relacionada con el diligenciamiento de los requisitos que debían ser aportados de los demás proponentes que concurrieron al concurso licitatorio, para que de tal manera hubiera podido determinarse sobre el proceso de evaluación efectuado a cada uno de los concursantes y proponentes dentro del proceso de licitación. Insistió en las objeciones por error grave al dictamen pericial practicado.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 4 de mayo de 2004, profirió la sentencia objeto de impugnación y en ella resolvió acceder parcialmente a las pretensiones y declaró que la mejor propuesta fue la presentada por la Unión Temporal VRP y condenó en abstracto.

Luego de hacer una relación de los medios de prueba obrantes en el plenario, destacó que el accionado confunde la demanda de inconstitucionalidad con la excepción de inconstitucionalidad prevista en el artículo 4 de la Constitución.

Advirtió que al momento de abrirse la licitación no existía la Ley 550 de 1999 y ninguna norma legal exigía la presentación del paz y salvo de la DIAN, como tampoco lo exigió el pliego de condiciones y por ello “el proponente hoy demandante no estaba en la obligación de aportarlo”.

Desestimó la objeción por error grave al dictamen pericial por cuanto los peritos “tuvieron en cuenta la prueba documental que obra en el expediente y especialmente el relacionado con el resumen de la evaluación de propuestas por parte del IDU. Igualmente los documentos a que alude el experticio, obran en forma material dentro de este proceso”. 

Contra la sentencia de primera instancia la demandada interpuso y sustentó oportunamente recurso de apelación, al estimar que el requisito previsto en el parágrafo 3º del artículo 57 de la Ley 550 de 1999 no puede tomarse como modificación al pliego de condiciones y esta exigencia del paz y salvo con la DIAN no entorpecía el curso de la licitación, tanto que los demás proponentes no formularon reparo alguno al respecto y por el contrario todos lo cumplieron. Resaltó que el IDU en acato a lo previsto por el artículo 6 constitucional tenía la responsabilidad de cumplir y hacer cumplir ese precepto legal. Agregó que el fallo de nulidad que pone en entredicho la exigencia del referido paz y salvo, sólo resulta aplicable a partir de la expedición de esa sentencia la cual es muy posterior a la época de los hechos. Insistió en las razones expuestas para objetar por error grave el dictamen pericial rendido.

Mediante auto de 24 de septiembre de 2004 se dio traslado a las partes para alegar. La parte actora y el demandado reiteraron lo expuesto a lo largo del proceso. 

El Ministerio Público conceptuó que había lugar a revocar la sentencia impugnada, al estimar que del texto de la resolución acusada no se desprende que la propuesta de  la Unión Temporal VRP hubiese sido rechazada por no haber aportado el paz y salvo de la DIAN y ninguna otra prueba que obre en el expediente acredita dicho aserto. En cuanto a la inaplicabilidad del parágrafo 3º del artículo 57 de la Ley 550 de 1999, encontró que la exigencia del paz y salvo tributario allí prevista no constituye irregularidad alguna y que, por el contrario, era de obligatorio cumplimiento y se encontraba vigente y “que por ser de derecho público, se entiende incorporada a los pliegos”.
Agregó que aunque la citada ley fue expedida luego de la fecha de apertura, no podía ser desconocida en su cumplimiento y aplicabilidad, máxime cuando la norma no había sido objeto de declaratoria de inexequibilidad, la que sólo vino a producirse el 13 de septiembre de 2000, mediante sentencia C 1185 de 2000.

En punto de la evaluación de las propuestas, resaltó que el dictamen no es la prueba idónea, conducente y eficaz para demostrar el supuesto fáctico en el que se fundaron las pretensiones de la demanda, esto es, para concluir, como lo hacen los peritos, “que la propuesta de la Unión Temporal VRP fue calificada con el mayor puntaje y era propuesta más favorable para el IDU” (f. 43 c. 2).

En efecto, los peritos basan su dictamen en el pliego de condiciones y en la propuesta de la parte actora, desconociendo las demás propuestas presentadas en la licitación pública IDU-LP-DTC-128-1999, las que igualmente han debido estudiarse a la luz de los diferentes factores de evaluación, al igual que los diferentes análisis comparativos o de evaluación realizados por la entidad licitante.

Concluyó que en este proceso no se logró establecer  que la Resolución n.° 0372 de 2 de marzo de 2000 adolezca de irregularidad alguna constitutiva de causal de nulidad y, consecuentemente, no hay lugar a restablecer el derecho alegado por la parte actora. 

En audiencia de conciliación de 6 de abril de 2006, las partes acordaron lo siguiente:

1. Que el Instituto de Desarrollo Urbano IDU pagará el 80% de la condena impuesta en la providencia de primera instancia a favor de la parte demandante relacionada en la parte resolutiva de la misma condena que según actualización de la dirección técnica financiera de la entidad arroja la cifra de $572.908.947.oo en consecuencia el IDU acepta pagar el 80% de dicha cifra es decir la suma de $458.327.157.oo que se cancelarán dentro de los 30 días siguientes a la aprobación de la conciliación por la Sala.

El Instituto de Desarrollo Urbano IDU reconocerá los intereses de que trata el artículo 177 del C.C.A a partir de la ejecutoria del auto que apruebe la conciliación.

En atención al concepto rendido por el Ministerio Público en el cual manifiesta que los documentos aportados al proceso obran en copia simple la entidad demandada siempre los ha considerado auténticos y para mayor abundamiento presenta en esta audiencia copia autenticada de los mismos para que obren en el proceso, dentro de los cuales se encuentra los antecedentes que no fueron tenidos en cuenta en la resolución de adjudicación”. 

Acuerdo que fue improbado por la Sala en proveído de 28 de septiembre de 2006, al estimar que “no se cuenta con las pruebas suficientes para concluir que se ajusta a la ley y no lesiona el patrimonio público”, decisión que fue confirmada el 24 de enero de 2007, al desatar el recurso de reposición interpuesto.

CONSIDERACIONES

I. El acto administrativo acusado

El texto de la parte resolutiva de la resolución demandada es el siguiente:

Instituto de Desarrollo Urbano

Alcaldía Mayor de Bogotá

Resolución Número 0372 

(2 de marzo de 2000)

“Por la cual se adjudica la Licitación Pública IDU-LP-DTC-128-1999”. 

El Director Técnico de Construcciones del Instituto de Desarrollo Urbano, debidamente facultado por el acto administrativo de delegación suscrito por el Director General y en cumplimiento de lo previsto en la Ley 80 de 1993,

(…)

RESUELVE

Artículo Primero. Adjudicar la Licitación IDU-LP-DTC-123-1999, cuyo objeto es contratar la construcción de la avenida Ciudad de Villavicencio de avenida Primero de Mayo hasta autopista sur y el diseño y construcción del viaducto sobre el río Tunjuelito en Santafé de Bogotá, al proponente Unión Temporal Solarte-PCA Ltda., adjudicación que se hace por la suma de dieciséis mil seiscientos cuarenta y un millones ciento treinta y siete mil seiscientos noventa y ocho pesos moneda corriente (16.641.137.698 M/Cte.), desglosados de la siguiente manera: para los Estudios y Diseños la suma de setenta y un millones novecientos sesenta mil ocho pesos moneda corriente (71.960.008,oo M/Cte.) y para la construcción la suma de dieciséis mil quinientos sesenta y nueve millones ciento setenta y siete mil seiscientos noventa pesos moneda corriente (16.569.177.690,oo M/Cte.) y en un plazo de ejecución de diez (10) meses, contados a partir de la fecha de la orden de iniciación escrita, impartida por el Director Técnico de Construcciones.

Parágrafo 1º Para el caso en que el adjudicatario no suscriba el contrato correspondiente dentro del término señalado, quedará a favor del Instituto, en calidad de sanción, el valor del depósito o garantía constituidos para responder por la Seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depósito o garantía.

Parágrafo 2º. En este evento, la entidad estatal mediante acto administrativo debidamente motivado, podrá adjudicar el contrato, dentro de los quince (15) días siguientes, al proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea igualmente favorable para la Entidad.

Artículo segundo.- De conformidad con el parágrafo 1º del artículo 77 de la Ley 80 de 1993, contra el presente acto de adjudicación no procede recurso alguno.

Artículo tercero.- La presente resolución rige a partir de la fecha de su expedición

Comuníquese y cúmplase

Oscar Solórzano Piedrahita

Director Técnico de Construcciones

II. Presupuestos procesales 

La acción procedente

1. La Sala tiene determinado
 que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho es la idónea para cuestionar la legalidad de los actos precontractuales y obtener la reparación de los daños causados con los mismos, en tanto no se haya celebrado el contrato, evento en el cual ésta es remplazada por la contractual en el actual régimen del artículo 87 Código Contencioso Administrativo, en tanto establece: 

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 otras declaraciones o condenas. 

Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones 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 esta acción 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 (sic) pedir que se declare su 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 él 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 contendida en el Código de Procedimiento Civil. 
Norma esta que es producto de la evolución de la jurisprudencia en la interpretación de las normas que han regulado el tema, conforme se reitera a continuación
. El Decreto Ley 2304 de 1989, en sus artículos 17 y 23
, modificó el régimen anterior del Decreto 01 de 1984, y al hacerlo suprimió la limitación que este consagraba en el sentido de que la impugnación de los actos separables distintos del de adjudicación de una licitación sólo pudiera realizarse después de la terminación o liquidación del contrato
, para permitir que la acción de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho pudiera intentarse desde el momento de su expedición. 

De ahí que, a propósito de lo que debía entenderse por actos separables de los contratos, la jurisprudencia había definido que tal calificación estaba reservada para los actos administrativos expedidos con anterioridad a la celebración del contrato, siendo los contractuales propiamente dichos los que se produjeran en las etapas de ejecución y liquidación, los cuales debían controlarse, por consiguiente, a través de la acción prevista en el artículo 87 del C.C.A. 

La jurisprudencia de la Sala respecto de la procedencia de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos precontractuales, había señalado:

No hay duda de que la contratación del Estado se produce a través de un procedimiento administrativo ‘...integrado por una serie de actos, hechos, reglamentos y simples actos en que se desenvuelve la función administrativa, o sea la actividad estatal residuaria...’ (José Roberto Dromi. ‘La Licitación Pública’ pág. 71); esta circunstancia ha permitido la distinción de varias etapas perfectamente definidas: la precontractual o de preparación del contrato que comprende la autorización de contratar (artículo 150-9 de la Constitución Política y la selección del co-contratante (arts. 27 a 45 del Decreto-Ley 222 de 1983), la de celebración, la del perfeccionamiento, la de la ejecución y la de la liquidación de los contratos.

El desarrollo del procedimiento administrativo precontractual se nutre con actos jurídicos privados de los oferentes o proponentes o licitadores y con actos administrativos unilaterales de la entidad pública; el profesor José Roberto Dromi explica esta materia con máxima claridad.

Aplicando lo expuesto a la contratación administrativa, digamos que el procedimiento administrativo preparatorio de la voluntad contractual se integra además con la actividad que desarrolla a ese efecto el futuro co-contratante del Estado. En otros términos, en la actividad previa a la contratación administrativa, debemos distinguir entre la actividad que desenvuelve la Administración por un lado y la ejercida por el particular o ente público en su caso por el otro. Ambas actividades se canalizan por las fuentes o formas propias de exteriorización previstas por el ordenamiento jurídico. Esto es, como ya vimos, la de la Administración a través de actos, hechos, reglamentos y simples actos; en tanto que la de los oferentes eventuales co-contratantes, a través de actos y hechos jurídicos particulares. Los primeros están regulados por el Derecho Administrativo, en tanto una persona física o jurídica privada, están regulados por el Derecho Civil o Comercial. Si el oferente fuere un ente público supuesto de los contratos interadministrativos los actos y hechos que emita o ejecute serán administrativos y de suyo regulados también por el Derecho Público.

Si ejemplificamos, en la actividad precontractual, preparatoria, provisional o preliminar del contrato administrativo, encontramos hechos jurídicos privados o de particulares, como la compra del pliego, la presentación de la oferta, el retiro de la oferta, la constitución de la garantía, la solicitud de inscripción en los registros respectivos, la formulación de observaciones e impugnaciones en el acto de apertura, etcétera.

Además, y consecuentemente con lo expuesto, encontramos actos administrativos, como el llamado a licitación, la admisión, la exclusión de oferente, la recepción de propuestas, la adjudicación; y si el procedimiento de contratación fuere el concurso, los ejemplos podrían ser: el llamado a concurso, la admisión, la aprobación, el nombramiento, etcétera. Por otra parte, tienen carácter reglamentario, parcialmente, el pliego de condiciones, las bases del concurso, y en un todo, el Reglamento de Contrataciones del Estado aplicable al caso. Por último son simples actos de la Administración, los informes, dictámenes, proyectos, valorizaciones de antecedentes etc., y hechos de la administración, la actuación material de recepción de ofertas, publicaciones, anuncios, registraciones, etcétera.

Como consecuencia de lo dicho, podemos afirmar que la selección del co-contratante por cualquier procedimiento (licitación pública, licitación privada, contratación directa, remate público, concurso, etc.), no se agota en un acto administrativo único, sino que es el resultado de varios actos, hechos, reglamentos y simples actos de la Administración que reciben concurrencia y colaboración de los particulares a través de actos y hechos jurídicos privados, siempre que el oferente fuere una persona privada.

El acto final de selección (adjudicación, designación, etc.) es siempre la consecuencia proveniente de un procedimiento previo. 'El sistema estatal de selección de contratista es invariablemente un procedimiento administrativo donde se articulan la demanda del Estado, las ofertas de los particulares interesados, el desenvolvimiento de distintos actos principales y accesorios y un acto definitivo de elección que se denomina adjudicación'.

De otra parte, para la selección del contratista, la Administración dispone de varios mecanismos cuya utilización depende del cumplimiento de las condiciones de la ley; se tiene, la contratación directa, la licitación privada o el concurso de méritos de igual naturaleza, y la licitación o concursos públicos, constituyendo éste último la regla general (art. 29 del decreto 222).

La licitación constituye también un procedimiento administrativo es decir una sucesión continúa y encadenada de actos sucesivos, cada uno de los cuales tiene la finalidad específica y todos tienden a un resultado final en función del cual se entroncan y armonizan. Sin perjuicio del significado y finalidad inherentes a cada uno de los actos, todos participan del objetivo común que es el de desembocar en el acto final del procedimiento: la selección de la propuesta adecuada o frustrada la finalidad - la conclusión de que ninguna de las mismas es satisfactoria o de que no tienen, condiciones jurídicas para ser aceptadas.

En consecuencia, los actos procesales tienden a crear un último acto unilateral, que se incluye dentro del propio procedimiento. En forma diferente, el procedimiento licitatorio, como un todo, tiende a proporcionar la creación de un acto bilateral, externo al procedimiento, si bien condicionado por éste: contrato’. (Celso Antonio Bandeira de Mello. ‘El llamado a concurso en los Licitantes’ Contenido en la obra colectiva El Derecho Administrativo en Latinoamérica Vol. l. págs. 170 y 171).

La apreciación anterior se confirma con la definición legal de la licitación pública establecida en los artículos 27 y 28 del Decreto 222 de 1983; a todo con esos preceptos, la licitación pública se caracteriza porque la invitación a contratar se hace públicamente, a un número indeterminado de personas, por los medios de publicidad que prevé el artículo 30, inciso 3 del mismo decreto; el pliego de condiciones está creando situaciones jurídicas a ese número plural e indeterminado de personas, en relación con todos y cada uno de los temas de que trate, bien por mandato de la ley (ordinal 2º artículo 30 ibídem) o bien por razones de conveniencia para el servicio público.

2. Descubrir la naturaleza jurídica del acto cuya nulidad se demanda revestía importancia para deducir la procedencia de la acción de nulidad a cuyo ejercicio se acoge el actor para censurarlo ante la jurisdicción.

Posteriormente, la Ley 80 de 1993, Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública, vigente desde el 1 de enero de 1994 -artículo 81-, para efectos de interposición de la acción de controversias contractuales suprimió la diferenciación que con anterioridad a la misma hacía la jurisprudencia entre actos separables de los contratos, los cuales eran atacables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, y los actos contractuales impugnables a través de la acción de controversias contractuales. 

Bajo la égida de la citada ley, en su artículo 77 -norma de estirpe procesal-, todos los actos que se produjeran con motivo u ocasión de la actividad contractual, fueran anteriores, concomitantes o posteriores al contrato, únicamente podían ser demandados mediante la acción de controversias contractuales, excepto aquellos en que en el resto de su articulado expresamente la Ley 80 de 1993 prescribió otra vía como para el acto de adjudicación, en el parágrafo primero del mismo artículo 77, de declaratoria de desierta de la licitación o concurso y de calificación y clasificación de proponentes ante la cámara de comercio, según el artículo 22-5 ibídem, que pueden ser demandados invocando la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 

El alcance que la jurisprudencia dio a esta norma, permitió continuar con el uso de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de los actos precontractuales, dado que la de controversias contractuales suponía la existencia del contrato y circunscribía la legitimación en causa a la parte del contrato, a menos que la pretensión fuera la de nulidad absoluta del contrato, caso en el cual esta correspondía a las partes, al Ministerio Público o a cualquier persona. 

Situación que, luego, cambió por cuenta de la modificación introducida al artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998
, en conformidad con la cual se consagró legislativamente la idoneidad de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho para el enjuiciamiento de los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual.

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. 

La interposición de la acción no interrumpe 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, dado que una vez celebrado éste, 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. 

En el sub lite, encuentra la Sala que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta, consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, es idónea en tanto se dirige a enjuiciar la legalidad de un acto precontractual, como lo es aquel contenido en la Resolución n.° 0372 de 2 de marzo de 2000, por medio de la cual el IDU adjudicó la Licitación IDU-LP-DTC-123-1999, cuyo objeto fue contratar la construcción de la avenida Ciudad de Villavicencio de avenida Primero de Mayo hasta autopista sur y el diseño y construcción del viaducto sobre el río Tunjuelito en Santafé de Bogotá, al proponente Unión Temporal Solarte-PCA Ltda.

Finalmente, es de resaltar que el parágrafo 1º del citado artículo 77 de la Ley 80 previó que el acto de adjudicación no tendrá recursos por la vía gubernativa y que éste podrá impugnarse mediante el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, según las reglas del Código Contencioso Administrativo.

La legitimación en la causa 

2. El a quo declaró próspera la excepción de falta de legitimación por pasiva del adjudicatario la Unión Temporal Solarte, “por cuanto no tuvo participación distinta al hecho de presentar la oferta”.

Las partes de un litigio, tanto demandante como demandado, pueden estar conformadas por una sola persona o por una pluralidad de sujetos, evento en el cual se está en presencia de un litisconsorcio (arts. 50 y siguientes del C.P.C., aplicables al ámbito contencioso administrativo por expresa remisión del artículo 267 del C.C.A.). Y según la naturaleza y número de relaciones jurídicas que intervengan tradicionalmente presenta dos modalidades: necesario y voluntario o facultativo. 

El litisconsorcio necesario (arts. 51 y 83 C.P.C.) se configura cuando hay pluralidad de sujetos que están vinculados por una única relación jurídico sustancial tanto en calidad de demandantes (por activa) ora como demandados (por pasiva). Eventos en que por ministerio legal es indispensable la presencia de todos y cada uno de ellos en el proceso, toda vez que toda decisión que allí se adopte, puede perjudicar o beneficiarlos a todos.

Su vinculación puede tener lugar en el escrito de la demanda (ya como demandantes ora llamando a quienes sean demandados) o por decisión del juez de oficio o a petición de parte, en el auto admisorio o en cualquier etapa del proceso antes de la sentencia de primera instancia.

En caso de que no sean citados, debe declararse la nulidad de lo actuado (artículo 140-8 C.P.C.), en razón a que no tuvieron oportunidad de asumir la defensa de sus intereses, en tanto el fallo los puede afectar. Si se advierte en la segunda instancia, se puede declarar nulo todo lo actuado a partir de la sentencia de primera instancia, incluida ésta, para que el Tribunal cite al litisconsorte y después de su intervención vuelva a dictar sentencia.

A su vez, el litisconsorcio facultativo o voluntario se presenta cuando concurran libremente al litigio varias personas, pero no comporta una relación inescindible, bien sea como demandantes o demandados, pero no en virtud de una única relación jurídica sino de tantas cuantas partes dentro del proceso, quienes deciden unirse para promoverlo conjuntamente, aunque válidamente hubieran podido iniciarlo por separado. En este caso, los actos de cada uno no redundarán en provecho o perjuicio de los demás, sin que ello afecte la unidad del proceso o implique que la sentencia sea igual para todos ellos (art. 50 C. P.C.).

Ahora bien, aplicadas las consideraciones anteriores a la materia que se estudia, es preciso determinar qué tipo de relación procesal existe entre la entidad pública que adjudica un contrato y el contratista beneficiado, cuando se demanda la nulidad del acto de adjudicación. 

Al efecto es preciso subrayar que con arreglo a lo previsto por el artículo 44 de la Ley 80 de 1993, es causal de nulidad absoluta del contrato estatal la declaratoria de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten (num. 4º). En consonancia con este mandato, el artículo 45 eiusdem ordena que en este evento (como en los previstos en los numerales 1º y 2º de la primera norma citada) el jefe o representante legal de la entidad respectiva debe dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre. 

Con apoyo en este marco normativo, la jurisprudencia de la Sala ha indicado que en estos casos siempre se configura un litis consorcio necesario:

(…) se configura el litisconsorcio necesario, porque el litigio debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que intervinieron en el proceso contractual.

Es cierto que no se demanda la nulidad del contrato celebrado entre el Departamento de (…) y el consorcio (…), pero sí se impugna la nulidad de la resolución que le adjudicó la licitación y que sirvió de base al mismo contrato.

En consecuencia, la sentencia que ponga fin al proceso le será aplicable, porque el numeral 4 del art. 44 de la ley 80 de 1993 prescribe que los contratos del Estado son absolutamente nulos cuando:

Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten…’ 

Sin embargo, en otra oportunidad la Sala estimó que sólo se configura un litis consorcio necesario cuando al momento de admisión de la demanda el contrato se encuentre en ejecución, pues si el contrato ya se ejecutó no media interés alguno para el contratista sobre el resultado del proceso, evento en el que se configura un litis consorcio facultativo:  

(…) existirá un litisconsorcio necesario pasivo entre la entidad estatal que adelantó el proceso licitatorio que culminó con la celebración del contrato, y el contratista que lo suscribió, siempre que al momento de admisión de la demanda el contrato se encuentre en ejecución, porque sólo en este supuesto existe un interés directo y serio del contratista en las resultas del proceso dado que puede verse perjudicado con la sentencia que declare la nulidad del acto de adjudicación, por cuanto esa circunstancia se erige en causal de nulidad absoluta del contrato, y le impone a la entidad el deber de terminarlo unilateralmente. (ley 80/93, art. 44 - 4 y 45).

(…)

Pero si el contrato que se celebró como producto del acto de adjudicación demandado, ya se ejecutó, desaparece el interés que el contratista tendría sobre el resultado del proceso, y éste llevarse a término con o sin su presencia, por cuanto en este evento se configura un litisconsorcio facultativo.

(…)

No es de recibo el argumento (…) sobre la necesidad de citar al proceso al contratista, por la posibilidad de que el Municipio repita contra él por declararse la nulidad del acto de adjudicación, pues la Acción de Repetición llevaría a un nuevo proceso ordinario donde el contratista podrá ejercer plenamente su derecho de defensa, y en todo caso, la eventual prosperidad de las pretensiones formuladas en la demanda, en nada afectarían al contratista.
 

Sin embargo, el criterio mayoritario de la Sala en relación con la naturaleza del fenómeno jurídico del litis consorcio entre la entidad pública que adjudica un contrato y el contratista beneficiado, cuando se demande la nulidad del acto de adjudicación, es que esta figura procesal reviste forzosamente en estos casos la modalidad de “necesario” por pasiva en tanto reclama una decisión uniforme para todos dada la unidad inescindible de la relación de derecho sustancial que se debate y por lo mismo es necesario que el adjudicatario sea vinculado:

(…) en materia de adjudicación de contratos, la Sección Tercera ha sostenido que al adjudicatario y posterior contratista le asiste el derecho a salir en defensa de su propuesta –porque cumplió con todos los requisitos señalados en el pliego de condiciones y se sujetó a los principios que rigen la contratación estatal- así como del contrato, incluso en el evento de que este ya se hubiese ejecutado. También se ha señalado que la única forma en que este puede defender sus derechos es compareciendo al proceso en el que se cuestiona la legalidad del acto de adjudicación. De allí que el juez de primera instancia está en la obligación de garantizarle tal posibilidad, con el fin de no vulnerar el derecho de defensa del litisconsorte y, en consecuencia, al Juez director del proceso le corresponde cumplir con la vinculación dentro de las etapas procesales previstas para el evento. 

Teniendo claro entonces que el adjudicatario/contratista, como parte en la relación jurídica que se somete a decisión judicial, tiene la calidad de litisconsorcio necesario, se deben precisar las etapas previstas por el Código de Procedimiento Civil para lograr su comparecencia al proceso judicial.

En conclusión, la Sala considera que –contrario a lo estimado por el a quo- la comparecencia al proceso de la Unión Temporal Solarte, adjudicataria de la licitación era obligatoria, en tanto tiene un interés en tanto contratista en el resultado del proceso, puesto que, tal y como se explicó, no podía llevarse a término sin su presencia, por cuanto en este evento se configuró un litisconsorcio necesario, como parte en la relación jurídica que se somete a decisión judicial.

3. En definitiva, las partes se encuentran legitimadas, toda vez que el demandado, Instituto de Desarrollo Urbano-IDU es la entidad pública emisora del primer acto impugnado, la Unión Temporal Solarte es la adjudicataria de la licitación y el demandante es uno de los destinatarios de los actos administrativos acusados, en tanto oferente vencido. 
Vale precisar que las uniones temporales como los consorcios si bien no son personas jurídicas, sí están habilitados para comparecer al proceso a través de su representante legal, tal como definió el pleno de esta Sección, al razonar que:

En consecuencia, a partir del presente proveído se concluye que tanto los consorcios como las uniones temporales sí se encuentran legalmente facultados para concurrir, por conducto de su representante, a los procesos judiciales que pudieren tener origen en controversias surgidas del procedimiento administrativo de selección de contratistas o de la celebración y ejecución de los contratos estatales en relación con los cuales tengan algún interés, cuestión que de ninguna manera excluye la opción, que naturalmente continúa vigente, de que los integrantes de tales consorcios o uniones temporales también puedan, si así lo deciden y siempre que para ello satisfagan los requisitos y presupuestos exigidos en las normas vigentes para el efecto, comparecer a los procesos judiciales –bien como demandantes, bien como demandados, bien como terceros legitimados o incluso en la condición de litisconsortes, facultativos o necesarios, según corresponda–, opción que de ser ejercida deberá consultar, como resulta apenas natural, las exigencias relacionadas con la debida integración del contradictorio, por manera que, en aquellos eventos en que varios o uno solo de los integrantes de un consorcio o de una unión temporal concurran a un proceso judicial, en su condición individual e independiente, deberán satisfacerse las reglas que deban aplicarse, según las particularidades de cada caso específico, para que los demás integrantes del correspondiente consorcio o unión temporal deban o puedan ser vinculados en condición de litisconsortes, facultativos o necesarios, según corresponda
.
En el sub lite, se tiene que los miembros de la Unión Temporal VRP otorgaron poder al representante de esa agrupación (fl. 708-709 c. 4) para que los representara judicialmente.

Jurisdicción y competencia

4. La jurisdicción de lo contencioso administrativo, en tanto guardián de la actividad administrativa, conoce de las controversias sobre la legalidad de los actos emanados de la administración. A esta jurisdicción está adscrito este tipo de debate en sede judicial.

Ahora, el Consejo de Estado es competente para conocer del presente proceso, por tratarse de demanda interpuesta en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra un acto administrativo relacionado con temas contractuales. competencia que tiene su fuente en lo dispuesto por el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo y el artículo 13 del Reglamento del Consejo de Estado, contenido en el Acuerdo 58 de 1999 (modificado por el artículo 1º del Acuerdo 55 de 2003), en el que se distribuyen los negocios por Secciones.

Adicionalmente, precisa la Sala que le corresponde resolver el asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, en proceso con vocación de segunda instancia ante esta Corporación, dado que la cuantía de la demanda alcanza la exigida en vigencia del Decreto 597 de 1988 para que asuma el conocimiento de una acción contractual en segunda instancia. En el año 2000, cuando fue presentada la demanda, la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción contractual fuera conocido por esta corporación era de $26.390.000 -artículos 129 y 132 del C.C.A, subrogados por el Decreto 597/88– y la mayor de las pretensiones (lucro cesante) fue estimada en la demanda en la suma de $3.024.354.445, oo.

La caducidad 

5. El término para formular pretensiones relativas a la nulidad y restablecimiento del derecho está contemplado en el artículo 85 del C.C.A. en concordancia con el parágrafo primero del art. 77 de la Ley 80 de 1993, con arreglo al cual el mismo será por regla general de cuatro meses contados a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. 

Tema que cambió drásticamente por cuenta de la modificación que al artículo 87 del C.C.A. introdujo el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, que redujo a treinta (30) días el término para intentar la acción
. 

6. En el sub examine la Resolución nº. 0372 de 2 de marzo de 2000, por medio de la cual se adjudicó la Licitación Pública IDU-LP-DTC-128-1999 -C93, cuyo objeto fue contratar la construcción de la avenida Ciudad de Villavicencio de avenida Primero de Mayo hasta autopista sur y el diseño y construcción del viaducto sobre el río Tunjuelito en Santafé de Bogotá (copia auténtica fls. 704 a 706 c. 4), fue notificada personalmente al adjudicatario el 3 de marzo siguiente (copia auténtica de la notificación fl. 707 c. 4). 

Aunque no obra en el expediente prueba alguna de la comunicación dirigida al demandante, es claro que cuando fue presentada (el 13 de abril de ese año) no había fenecido el término de los treinta (30) días hábiles previstos en el artículo 87 del C.C.A., por virtud de su reforma por la Ley 446
. 

No debe perderse de vista que para el cómputo de días que se señalen en las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, al tenor de lo prescrito por el artículo 62 del CRPM, en consonancia con el artículo 121 del CPC y el artículo 70 del CC
.
Síguese de todo lo anterior que la demanda fue interpuesta en tiempo, vale decir dentro del término señalado por la ley, porque para la fecha en la cual se instauró no había transcurrido todo el plazo legal para su presentación. 

Excepción de inepta demanda

7. La entidad demandada propuso como excepción la de “indebida demanda por excepción de inconstitucionalidad contra la Ley 550 de 1999”, por tratarse de un asunto que no compete a los Tribunales Administrativos sino a la Corte Constitucional. Además según el artículo 144.3 del C.C.A. la proposición de excepciones está atribuida a la parte demandada.

Al efecto es preciso señalar que la supralegalidad de la Constitución que ella misma hace explícita en su artículo 4º tiene, entre otros medios de control para su defensa, la denominada “excepción de inconstitucionalidad”, al declarar que en todo caso de incompatibilidad entre la Carta Política y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales. 

Figura que se remonta al histórico Acto Legislativo 03 de 1910 que en su artículo 40 previó (art. 215 CN de 1886), en términos muy similares al precepto constitucional actual, esta figura de la aplicación constitucional preferente, que busca que, dadas ciertas condiciones (que serán expuestas al analizar el fondo de esta litis), de manera excepcional se deje de aplicar el orden subconstitucional, para en su lugar aplicar directamente la Carta con el objeto de garantizar la coherencia y unidad al sistema jurídico que esta imprime.

De modo que la aplicación preferente de la Constitución, también denominada “excepción de inconstitucionalidad” como un rezago de su relativa similitud con la figura equivalente del derecho norteamericano (judicial review que empezó a operar en 1803 en el célebre caso Marbury vs. Madison
), es perfectamente aplicable en esta sede judicial, en tanto que se trata de un mandato que se predica de todo operador jurídico y no se trata, como alega el demandado, de una competencia privativa de nuestro Tribunal Constitucional, sino que contrario sensu tiene lugar respecto de cualquier funcionario o autoridad que queda facultado para inaplicar la ley en el caso concreto
, pero no se pronuncia sobre su validez “lo que no le corresponde y está reservado al órgano de control constitucional, pero reconoce su ostensible oposición al Ordenamiento Fundamental, mirada la circunstancia del caso concreto”

En otras palabras, la excepción de inconstitucionalidad se extiende a las “autoridades inferiores” –como advirtió en vigencia de la Carta anterior Rodríguez Piñeres- distintas de los jueces que por Constitución tienen asignada la Tarea (Corte Constitucional y Consejo de Estado), las cuales están facultadas para desconocer las leyes que estimen inconstitucionales.

En definitiva, la excepción propuesta no tiene vocación de prosperidad, en la medida en que todas las autoridades están habilitadas por expresa disposición del artículo 4º Superior, para aplicar preferentemente la Carta, siempre y cuando se reúnan las condiciones de aplicación de dicha norma.

II. Problema jurídico

8. Teniendo en cuenta los hechos probados y las razones de inconformidad de la parte apelante con el fallo de primera instancia, el problema jurídico consiste en establecer si es nula la Resolución 372 de 2 de marzo de 2000 que desestimó la propuesta de los hoy demandantes, como la mejor, al exigir el paz y salvo de la DIAN conforme a lo prescrito por el parágrafo 3º del artículo 57 de la Ley 550 de 1999.

III. Análisis de la Sala

Lo demostrado

9. Es preciso advertir que todas las copias simples que obran en el plenario serán valoradas, por cuanto estuvieron a disposición de las partes y no fueron tachadas de falsas. 

La Sección Tercera de esta Corporación en reciente fallo de unificación de jurisprudencia
, consideró que las copias simples tendrán mérito probatorio, en virtud de los principios constitucionales de buena fe y lealtad procesal, en tanto se hayan surtido las etapas de contradicción y su veracidad no haya sido cuestionada a lo largo del proceso. Adujo la Sala que una interpretación contraria, implicaría afectar el acceso a la administración de justicia y la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal.

10. De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, se demostraron las siguientes circunstancias particulares y relevantes del caso sub iudice:

10.1 Que Proyectos y Construcciones Civiles y Viales Ltda., PIV Ingeniería Ltda. se constituyó como sociedad limitada el 14 de octubre de 1982 y su objeto social es prestar toda clase de servicios técnicos relacionados con la ingeniería, arquitectura y economía, en el país, o en el exterior, así como realizar todo negocio lícito relacionado con estas especialidades; la construcción, interventoría y diseño de toda clase de obras relacionadas con la ingeniería y arquitectura, entre otros, según da cuenta el certificado de existencia y representación legal 02N09041008300PD70406 (original f. 3 a 9 c. 4).
10.2 Que el 20 de diciembre de 1999 Instituto de Desarrollo Urbano dio apertura a la licitación pública n.° IDU-LP-DTC-128-1999 cuyo objeto fue contratar la construcción de la avenida Ciudad de Villavicencio desde avenida Primero de Mayo hasta la Autopista Sur y el diseño y construcción del viaducto sobre el río Tunjuelito en Bogotá, con un presupuesto de $18.500.000.000, oo, según se desprende de lo expresado en los pliegos de condiciones expedidos al efecto (f. 509- 627 c. 3).

10.3 Que el 3 de enero de 2000 las sociedades Vías y Construcciones S.A: VICON S.A., Augusto Ruiz Corredor y Cía. Ltda. y Proyectos Construcciones Civiles y Viales Ltda.-PIV Ingeniería Ltda. suscribieron un convenio de unión temporal para participar en la licitación pública n.° IDU-LP-DTC-128-1999, a la que denominaron “Unión Temporal VRP” según da cuenta el documento de unión temporal correspondiente (f. 56-57 c. 4). 

10.4 Que el 13 de enero de 2000 la Unión Temporal VRP presentó propuesta en la licitación pública n.° IDU-LP-DTC-128-1999 para la construcción de la avenida Ciudad de Villavicencio desde avenida Primero de Mayo hasta la Autopista Sur y diseño y construcción del viaducto sobre el río Tunjuelito en Bogotá, con un presupuesto de $18.500.000.000, oo, como da cuenta copia de la propuesta presentada (f. 1 a 508 c. 4).
10.5 Que la Unión Temporal V.R.P. obtuvo el primer lugar en el orden de elegibilidad en la evaluación de las propuestas, con un puntaje de 995,27/ 1000 según da cuenta el resumen de evaluación que aparece en el “documento de evaluación inicial” (f. 629 c. 4 y copia auténtica f. 251 c. ppal.).

10.6 Que mediante comunicación STLC-6200-1402 de 27 de enero de 2000, el IDU solicitó a la Unión Temporal VRP que en orden a dar cumplimiento a lo dispuesto en el parágrafo 3º del artículo 57 de la Ley 550 de 1999 remitiera “[e]l certificado de paz y salvo de obligaciones tributarias expedido por la Dirección General de Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN o la entidad que haga sus veces en los niveles territoriales”, como se desprende de la copia del oficio suscrito por la Subdirectora Técnica de Licitaciones y Concursos del IDU, que obra en el plenario (f. 672 c. 4). En el mismo se advierte que el certificado solicitado “debe ser presentado por todos y cada uno de los miembros de la unión temporal o consorcio, según sea el caso”.

10.7 Que en respuesta al oficio anterior, el Representante legal de la Unión Temporal VRP, el 8 de febrero de 2000, respondió lo siguiente (f. 673 c. 4).

Atendiendo la solicitud consignada en su comunicación STLC-6200-1402 de enero 27 de 2000, radicada con el número 05503, nos permitimos anexar los siguientes documentos:

· Comunicación 0031-061-165-70 de enero 26 de 2000 dirigida por la DIAN (División de Recaudación Grandes Contribuyentes) en la que manifiesta que Vías y Construcciones S.A. VICON S.A. con Nit 860.030.917-7 no tiene deudas exigibles y por lo tanto se encuentra al día en el pago de sus obligaciones tributarias.

· Certificación 347 de febrero 4 de 2000 dirigida por la DIAN (Administración Especial de Personas Jurídicas) en la que certifica que a la firma Proyectos Construcciones Civiles y Viales Ltda. PIV Ingeniería Ltda. con Nit. 860.510.291 no le figuran obligaciones a cargo por lo que está a Paz y Salvo por todo concepto
.

10.8 Que ante la renuencia a aportar el paz y salvo de la DIAN correspondiente al tercer integrante (Augusto Ruiz Corredor y Cía. Ltda.), la propuesta de la Unión Temporal VRP fue rechazada según da cuenta el Resumen de la Evaluación final que obra en el Plenario, allí se indica “se rechaza, Augusto Ruiz Corredor y Cía. Ltda. no aportó paz y salvo DIAN, art. 53, parágrafo 3º de la Ley 550 de 1999” (copia auténtica f. 270 c. ppal.).

10.9 Ahora bien, es importante destacar que en el expediente no obra la totalidad de las propuestas presentadas en la licitación pública IDU-LP-DTC-128-1999 cuestionada, por cuanto sólo reposa copia de la propuesta presentada por la Unión Temporal V.R.P. (f. 629 c. 4 y copia auténtica f. 251 c. ppal.). Esta omisión será más adelante valorada.

La determinación del mejor derecho del demandante impone evaluar los términos de todas las ofertas presentadas

11. Con el propósito de determinar el alegado mejor derecho del demandante, no basta con demostrar la ilegalidad del acto enjuiciado, sino que además es preciso probar que su propuesta era la mejor y la más conveniente para el interés público, lo que supone proceder a su evaluación en contraste con las demás, en esta sede judicial, con arreglo a lo previsto en los pliegos.

Observa la Sala que lo pretendido por la parte actora no tiene vocación de prosperidad, toda vez que los hechos en los que fundó su demanda, no fueron debidamente acreditados en el plenario. 

En efecto, se omitió aportar al expediente copia de todas las ofertas que fueron presentadas en el mencionado concurso, de forma que se pudiera proceder a adelantar los análisis y cotejos pertinentes entre las mismas, en orden a determinar si la Unión Temporal V.R.P. había presentado la mejor propuesta. 

No obstante, dentro del proceso no obra la totalidad de las propuestas presentadas en la licitación pública IDU-LP-DTC-128-1999. Tan solo se allegaron las copias de la oferta presentada por la Unión Temporal V.R.P. (f. 629 c. 4 y copia auténtica f. 251 c. ppal.).

Sin copia de todas las ofertas no es posible hacer un análisis y comparación de las mismas, para determinar si realmente la de la Unión Temporal V.R.P. merecía tener el mayor puntaje. Así lo tiene establecido de antaño la Sala:

 al presente proceso no se aportó la documentación correspondiente a las ofertas presentadas para participar en la Licitación Pública No. 002 de 1993, adelantada por el municipio de Condoto, con el objeto de celebrar el contrato para la rehabilitación y optimización del sistema de alcantarillado de este municipio; el pliego de condiciones se adjuntó en copia simple, lo cual impide su evaluación y, por contera, no es posible determinar si la propuesta presentada por el actor cumplió con cada uno de los requerimientos exigidos por la entidad y si era la más conveniente para el interés público, de tal manera que debiere seleccionarse, o no.

De esta forma, resulta imposible abordar un estudio sobre las pretensiones de restablecimiento formuladas en la demanda, por cuanto ello exige la demostración de que la oferta presentada por la sociedad demandante se encontraba en primer lugar y debía ser seleccionada, lo cual, de acuerdo con lo expuesto, sólo habría sido posible si se hubiere acreditado que la propuesta de la sociedad CHAMAT INGENIEROS LTDA., superaba a las demás al ser calificada de manera objetiva con sujeción a los criterios de selección y su respectiva ponderación consignados en el pliego de condiciones, aspecto que no se demostró en el proceso, máxime si se tiene en cuenta que, de conformidad con la evaluación efectuada por la entidad pública demandada, la actora no habría cumplido con la totalidad de las exigencias que le habrían sido formuladas en el pliego de condiciones.

(…) Así pues, de conformidad con lo expresado, considera la Sala que dada la ausencia de las aludidas pruebas en el proceso –pliego de condiciones y propuestas-, el actor no tendría derecho a recibir suma alguna de indemnización
.

De acuerdo con tal planteamiento es lógico concluir que la omisión probatoria advertida trae consecuencias adversas al actor, con arreglo a lo prescrito por el artículo 177 del C. de P. Civil, por cuya virtud incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. Principio de la carga de la prueba que le indica al juez cuál debe ser su decisión cuando en el proceso no se acreditan los hechos que constituyen la causa petendi de la demanda o de la defensa, según el caso
. 

En el ámbito de asuntos como el que se estudia, ha subrayado la jurisprudencia
, que es claro que la carga de la prueba corresponde a quien pretende desvirtuar la presunción de legalidad del acto administrativo que demanda. O lo que es igual, en caso de no cumplir con dicha carga el demandante, debe asumir las consecuencias adversas de su conducta omisiva: una decisión negativa a su petitum
.

La jurisprudencia tiene determinado que si se demanda la nulidad del acto de adjudicación y se pretende ser indemnizado por estimar haber presentado la mejor propuesta, debe establecerse no sólo que el acto administrativo acusado efectivamente lesionó normas superiores del ordenamiento jurídico, sino que además debe demostrarse que la propuesta del demandante era la mejor y más conveniente para la administración.

La Sala reitera
 que los procesos de selección de contratistas del Estado están concebidos para que de ordinario culminen en el acto de adjudicación al proponente que hizo la oferta más favorable, decisión que debe estar debidamente razonada y motivada (arts. 24 n.° 7 y 30 n.° 11 Ley 80 de 1993). Sin embargo, pueden sobrevenir circunstancias excepcionales que trunquen o hagan imposible la selección objetiva del contratista y que generan el fracaso del proceso de contratación. 

12. Ahora, en este caso comoquiera que el demandante no está cuestionando la evaluación que hizo la entidad de las ofertas, pues la suya fue calificada con el máximo puntaje, que le dio el primer lugar en el orden de elegibilidad. La demanda se centra en que su oferta fue rechazada por no haber acreditado el paz y salvo con la DIAN de uno de los miembros del consorcio y por ello la Sala procede a estudiar el fondo no obstante la falencia probatoria indicada
. 

Improcedencia de la excepción de inconstitucionalidad por eventuales vicios de trámite en la elaboración de las leyes 

13. El demandante adujo que el parágrafo 3º del artículo 57 de la Ley 550 es contrario a los artículos 158 y 169 de la Constitución que establecen el principio de unidad de materia. Pidió que se inaplicara por inconstitucional, en los términos del artículo 4 superior, ya que la actuación a juicio de los demandantes es violatoria del principio de legalidad.  

Esgrimió que Vicon SA y Proyectos Construcciones Civiles y Viales Ltda., PIV Ingeniería Ltda. remitieron los respectivos documentos, pero no así la sociedad Augusto Ruiz Corredor, por carecer de él, la cual no se encontraba ni se encuentra en el trámite de reestructuración de pasivos.

Alegó que de no haberse presentado esta situación, la licitación ha debido adjudicarse a los proponentes demandantes que quedaron en primer lugar de elegibilidad por ser la mejor calificada y más conveniente para el IDU.

14.Tal y como ha señalado la Sala
, la presunción de constitucionalidad de las leyes es sin duda uno de los pilares sobre los que descansa nuestro Estado de Derecho y ello tiene que ser así pues este instituto está asociado a uno de los presupuestos medulares de toda democracia constitucional: el principio de certeza del derecho,
 el cual supone el acatamiento de las leyes por parte de todos, incluidos -por supuesto- los jueces de la República (art. 230 Superior), salvo decisión judicial en contrario: 

El primer argumento a favor de la presunción de constitucionalidad de la ley está conectado con la teoría defendida por cierta corriente filosófica que considera que el proceso democrático es valioso por su tendencia a generar decisiones correctas desde un punto de vista moral. La idea es que la participación de los afectados en la deliberación colectiva y en la toma de decisiones, así como la aplicación de la regla de la mayoría, permiten garantizar que las decisiones que se adopten para resolver los conflictos de intereses sean razonables (…)

El procedimiento democrático, basado en la discusión pública por parte de los afectados y en la aplicación de la regla de la mayoría, genera, pues, una tendencia individual a moverse en la dirección de la imparcialidad, lo cual da valor epistémico a las decisiones que se tomen a través de ese procedimiento. En todo caso, el procedimiento es mejor que cualquier procedimiento alternativo, como la decisión dictatorial de uno, la aristocracia de unos pocos o el sorteo (Nino) 

Presunción de constitucionalidad de las leyes que entraña el acatamiento de autoridades y administrados a las mismas y que se desprende de su carácter obligatorio e imperativo (art. 52 del C.R.P.M, art. 4 del C.C. y art. 6 Superior). 

De ahí que la presunción de constitucionalidad de una norma con fuerza de ley tan sólo puede ser desvirtuada por el juez constitucional, bien sea la Corte Constitucional en ejercicio de sus competencias como guardiana de la supremacía e integridad de la Constitución en los estrictos y precisos términos del artículo 241 C.P., ya por el Consejo de Estado cuando conoce de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad
 de los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional en virtud del control difuso de constitucionalidad que distingue a nuestro ordenamiento jurídico (numeral segundo del artículo 237 C.P., artículo 97 del C.C.A. modificado y adicionado por el numeral 9 del artículo 37 de la Ley 270 de 1996 y el artículo 33.7 de la Ley 446 de 1998). 

En definitiva, son la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, entonces, las únicas autoridades habilitadas para expulsar las normas con fuerza de ley (leyes y decretos con fuerza de ley) del ordenamiento jurídico por infracción de la Carta, en ejercicio de su tarea depuradora de las normas contrarias al texto fundamental. 

La anterior conclusión no descarta la hipótesis excepcional consignada en el artículo 4 Superior (aplicación constitucional preferente -también denominada “excepción de inconstitucionalidad”- que por supuesto es procedente cuando quiera que una norma de rango subconstitucional resulte abiertamente contraria a lo dispuesto respecto de ellos en la Constitución) y cuya operancia queda subordinada a la reunión de los presupuestos allí previstos. 

Ahora, es importante resaltar que la figura de la excepción de inconstitucionalidad exige dos condiciones de aplicación que se derivan del texto del artículo 4º Constitucional: (i) por una parte, la incompatibilidad  y (ii) la aplicación directa en sustitución de la norma constitucional en lugar del precepto inferior. 

En efecto, el requisito de incompatibilidad es presupuesto sine qua non para la inaplicación de normas inferiores, esto es, que sea manifiesta, protuberante, coruscante la infracción del mandato superior que obliguen al funcionario a optar por la aplicación directa de la Carta al caso. 

De manera que si la infracción deriva de un juicio jurídico para poder deducir la oposición, vale decir, que no surge o emerge prima facie, sino que se trate de una apreciación producto de un análisis jurídico (como es justamente el caso de si un asunto guarda o no unidad de materia que alude a algo tan complejo de definir como la coherencia temática de las normas), si bien pueda a la postre resultar inconstitucionales, “a esta conclusión se llega por el camino del análisis reservado al juez constitucional en abstracto y con efectos generales y definitivos”
. 

La Corte Constitucional tiene determinado que sin mediar esta palmaria inconstitucionalidad, no hay lugar a optar por inaplicar la normativa inferior. La desavenencia debe ser de tal entidad material que no pueda una misma situación ser gobernada al mismo tiempo por la norma constitucional y la normativa legal:

La acción pública de inconstitucionalidad, hoy consagrada en el artículo 241 de la Carta Política, busca asegurar la supremacía e integridad de la Constitución.

La propia Carta ha confiado a la Corte Constitucional la especialísima función de preservar la intangibilidad de sus disposiciones mediante distintos procedimientos de control de constitucionalidad, uno de los cuales es precisamente la acción pública, que puede ser intentada ante ella por cualquier ciudadano en ejercicio de un típico derecho político.

El tema de la constitucionalidad de las normas jurídicas está reservado en principio a la decisión con efectos generales que adopte el tribunal competente: en el caso de las leyes o de los decretos con fuerza de ley la Corte Constitucional (artículo 241 C.N.) y, en el de los decretos que no se han atribuido a la decisión de ésta, el Consejo de Estado previo el ejercicio de la acción pública de nulidad en los términos del artículo 237, numeral 2, de la Constitución Política.

Al resolver, en el campo de su competencia, sobre las demandas que se instauren contra los actos enunciados por el artículo 241 de la Carta, las decisiones de esta Corporación implican la calificación definitiva, con efectos erga omnes y con fuerza de cosa juzgada constitucional, en torno a si tales actos se avienen a los principios y preceptos fundamentales o, por el contrario, los desconocen, y sobre su consiguiente ejecutabilidad o inejecutabilidad.

El artículo 4º de la Constitución consagra, con mayor amplitud que el derogado artículo 215 de la codificación anterior, la aplicación preferente de las reglas constitucionales sobre cualquier otra norma jurídica. Ello tiene lugar en casos concretos y con efectos únicamente referidos a éstos, cuando quiera que se establezca la incompatibilidad entre la norma de que se trata y la preceptiva constitucional. Aquí no está de por medio la definición por vía general acerca del ajuste de un precepto a la Constitución -lo cual es propio de la providencia que adopte el tribunal competente al decidir sobre el proceso iniciado como consecuencia de acción pública- sino la aplicación de una norma legal o de otro orden a un caso singular.

Para que la aplicación de la ley y demás disposiciones integrantes del ordenamiento jurídico no quede librada a la voluntad, el deseo o la conveniencia del funcionario a quien compete hacerlo, debe preservarse el principio que establece una presunción de constitucionalidad. Esta, desde luego, es desvirtuable por vía general mediante el ejercicio de las aludidas competencias de control constitucional y, en el caso concreto, merced a lo dispuesto en el artículo 4º de la Constitución, haciendo prevalecer los preceptos fundamentales mediante la inaplicación de las normas inferiores que con ellos resultan incompatibles.

Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento esencial para que la inaplicación sea procedente, ya que, de no existir, el funcionario llamado a aplicar la ley no puede argumentar la inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento. 

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la incompatibilidad en términos generales como ‘repugnancia que tiene una cosa para unirse con otra, o de dos o más personas entre sí’.

(…) son incompatibles dos normas que, dada su mutua contradicción, no pueden imperar ni aplicarse al mismo tiempo, razón por la cual una debe ceder ante la otra; en la materia que se estudia, tal concepto corresponde a una oposición tan grave entre la disposición de inferior jerarquía y el ordenamiento constitucional que aquella y éste no puedan regir en forma simultánea. Así las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la proposición ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo superflua cualquier elaboración jurídica que busque establecer o demostrar que existe.

De lo cual se concluye que, en tales casos, si no hay una oposición flagrante con los mandatos de la Carta, habrá de estarse a lo que resuelva con efectos ‘erga omnes’ el juez de constitucionalidad según las reglas expuestas.

Fluye de lo anterior con toda claridad  que una  cosa es la norma -para cuyo anonadamiento es imprescindible el ejercicio de la acción pública y el proceso correspondiente- y otra bien distinta su aplicación a  un caso  concreto, la  cual  puede dejar de  producirse -apenas en ese asunto- si existe la aludida incompatibilidad entre el precepto de que se trata y los mandatos constitucionales (artículo 4º C.N.) 

De no mediar esa incompatibilidad, esa ruptura flagrante y grosera del texto superior que emerja sin análisis jurídico alguno, el funcionario u operador jurídico no podrá optar por la vía excepcional del artículo 4 constitucional. 

En asuntos como lo relativo al trámite de elaboración de la ley o la existencia o no de violación del principio de unidad de materia (art. 58 CN) deberá aguardarse a la resolución definitiva a cargo del juez constitucional, si se llega a plantear esa eventual contradicción.

Expresado en otras palabras, la constitucionalidad o no de un precepto legal sólo es posible controvertirse mediante los cauces constitucionales creados al efecto que no son otros que los propios del control constitucional asignado a la Corte Constitucional y al Consejo de Estado, únicos encargados -pues- del enjuiciamiento de las leyes y normas con fuerza de ley (arts. 241 y 237.2 C.P.). 

Si ello no fuera así, todas las autoridades oficiarían de “legisladores negativos”
 para usar las conocidas expresiones de Kelsen, lo cual desembocaría sin duda en la anarquía constitucional pues cada uno podría pretender ser el “destructor de la ley” en términos de De Otto
. 

Las controversias que sobre leyes de la República y decretos con fuerza de ley se planteen en el plano constitucional corresponde de manera privativa a la Corte Constitucional (artículo 241 numerales 2, 3, 4º, 5º, 7º, 8º y 10 arts. 5 y 10 transitorios C.P.) y al Consejo de Estado respecto de todos aquellos decretos con fuerza de ley (ley en sentido material) cuyo conocimiento no fue asignado expresamente por la Carta Política a aquella (art. 237 numeral 2º Superior y art. 20 transitorio eiusdem, vgr. ) 
.

Es entonces a la Corte Constitucional y sólo a ella a quien compete determinar -luego del juicio de constitucionalidad- si una ley de la República en sentido formal debe o no ser expulsada del ordenamiento jurídico. 

Esa decisión de exequibilidad o inexequibilidad corresponde de manera privativa a un órgano constitucional exclusivo
 que, entre nosotros, se remonta al acto legislativo n.° 3 de 1910 y que por lo mismo convierte al constitucionalismo colombiano en pionero al asignar desde entonces a la Corte Suprema de Justicia (hoy a la Corte Constitucional) la competencia de estudiar si una ley se aviene o no al orden fundamental.

15. Al descender estas consideraciones al sub examine se tiene que no había lugar a inaplicar el parágrafo 3º del artículo 57 de la Ley 550 de 1999, que previó la exigencia del paz y salvo tributario en procesos de contratación y como norma imperativa, mientras estuvo revestida de presunción de constitucionalidad, era obligatoria y aplicable a la licitación sub examine.

Ahora, si bien dicha citada ley fue expedida luego de la fecha de apertura del proceso licitatorio, no podía ser desconocida ya que entró a aplicarse al proceso en curso
.

No debe perderse de vista que la norma previó tres escenarios en los que se impuso que el licitante debía estar al día en sus obligaciones tributarias nacionales: (i) para participar en una licitación pública; (ii) para la presentación de ofertas y (iii) para adjudicación de contratos. 

De modo que si bien la apertura de la licitación se hizo el 20 de diciembre de 1999 (ver supra 10.2), lo cierto es que cuando se celebró el convenio de unión temporal, esto es el 3 de enero de 2000 (ver supra 10.3) y cuando se presentó la oferta, vale decir, el 13 de enero siguiente (ver supra 10.4), ya había entrado en vigencia la Ley 550.

Efectivamente, la Ley 550 entró a regir -según su artículo 79- a partir de su publicación en el Diario Oficial n.° 43.836 de fecha 30 de diciembre de 1999. 

No puede, pues, alegarse que la ley en comento no era aplicable al proceso licitatorio sub examine.
Por lo demás, su declaratoria de inexequibilidad, sólo vino a producirse el 13 de septiembre de 2000, mediante sentencia C 1185 de 2000.

Tal y como lo advirtió la vista fiscal la licitación no se rige exclusivamente por el pliego de condiciones, sino que también le resultan aplicables todas las disposiciones legales, de carácter imperativo vigentes que se ocupen del tema de la contratación estatal. Y así lo ha señalado la jurisprudencia:

El actor estima que, como en la mencionada licitación, el pliego de condiciones, antes transcrito en lo pertinente, no señaló como causal de eliminación de las propuestas la aducida en el acto demandado “de condicionamiento de la oferta”, la suya no podía ser objeto de esa decisión.

La Sala encuentra que el cuestionamiento que hace el demandante, por dicho aspecto, indirectamente asevera que la licitación se rige exclusivamente por el pliego de condiciones, afirmación que no comparte. 

La ley 80 de 1993 regula la estructura de los procedimientos de selección (art. 30); prevé que la autoridad interesada elaborará los correspondientes pliegos de condiciones o términos de referencia, en los cuales se detallarán especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulación jurídica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinación y ponderación de los factores objetivos de selección y todas las demás circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas (núm. 2º). 

Pero dicha remisión de la ley a la Autoridad Administrativa para que defina el contenido de los pliegos de condiciones, dentro de los parámetros legales, no implica que las propuestas sólo tienen que ajustarse a ellos, porque existen más disposiciones legales aplicables a las propuestas.

De lo que se deja dicho se desprende indudablemente que no hay lugar a acceder a las pretensiones anulatorias de la Resolución n.° 0372 de fecha 2 de marzo del año 2000 proferida por el IDU.

No se condenará en costas por no aparecer causadas. 

En consecuencia, se revocará la sentencia del Tribunal a quo, para en su lugar denegar las pretensiones de la demanda.

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

FALLA:

REVÓCASE la sentencia apelada, esto es, la proferida el 4 de mayo de 2004, por la Subsección “B” de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda y, en su lugar, dispóngase: 

Primero.- DENIÉGANSE las pretensiones de la demanda. 

Segundo.-Sin condena en costas. 

Tercero.- En firme esta providencia, DEVUÉLVASE al Tribunal de origen para lo de su cargo.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE 

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Presidenta
RAMIRO PAZOS GUERRERO
DANILO ROJAS BETANCOURTH
� Consejo de Estado, Sección Tercera (Subsección B), sentencia de 14 de octubre de 2011, exp. 20811, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 11 de junio de 2009, exp. 17.133, CP Ruth Stella Correa Palacio.


� En cuanto al término para ejercer oportunamente la acción, preservó los dos años dispuestos por el Decreto 01 de 1984, “de ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento”, so pena de que su inobservancia acarreara la caducidad (artículo 23).


� El Texto original del Decreto ley 01 de 1984, luego modificado por el artículo 17 del Decreto 2304  de 1989, era del siguiente tenor: “ARTICULO 87. ACCIONES RELATIVAS A CONTRATOS. Cualquiera de las partes de un contrato de derecho privado de la administración en que se haya incluido la cláusula de caducidad, o de los contratos administrativos o interadministrativos, podrá pedir un pronunciamiento sobre su existencia o validez, que se decrete su revisión, que se declare su incumplimiento y la responsabilidad derivada de él. La nulidad absoluta también podrá pedirse por el Ministerio Público y por quien demuestre interés directo en el contrato. Los actos separables del contrato serán controlables por medio de las otras acciones previstas en este Código.” –Subraya la Sala-. Sin embargo, a su vez el texto original del Decreto ley 01 de 1984 en el artículo 136 que fuera modificado por el artículo 23 del Decreto – ley 2304 de 1989, establecía: “ARTÍCULO 136. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES. (…) Las relativas a contratos caducarán a los dos (2) años de expedidos los actos u ocurridos los hechos que den lugar a ella. Los actos separables distintos del de adjudicación de una licitación sólo serán impugnables jurisdiccionalmente una vez terminado o liquidado el contrato (…)”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto de 1º de agosto de 1991, exp. 6802, C.P. Juan de Dios Montes Hernández.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto de 10 de marzo de 1994, exp. 9118, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto de 18 de enero de 1996, exp. 9198. En el mismo sentido Consejo de Estado, Sección Tercera, auto de 22 de mayo de 2002, exp. 16.881.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto del 26 de mayo de 1996, exp. 25341. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto de 28 de septiembre de 2009, exp. 16.882, C.P. Enrique Gil Botero.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 25 de septiembre de 2013, exp. 19.933, M.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� Consejo de Estado Sección Tercera (Subsección B), sentencia de 8 de febrero de 2012, exp. 18.560, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� No está acreditado en el proceso que dentro de esos 30días se haya celebrado el contrato. Luego, la acción incoada es la procedente.


� Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 13 de junio de 2011, exp. 19.936, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Cfr. HAVARD, William C, Government and politics of the United States, New York, Harper and Row Publishers, 1965, pp. 81 y ss.


� MORENO JARAMILLO, Miguel, Estudios jurídicos, Tip. Industrial, Medellín, 1938, p. 102.


� HERNÁNDEZ GALINDO, José Gregorio, Poder y Constitución. El Actual constitucionalismo colombiano, Legis, Bogotá, 2001, p. 70.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2013, exp. 25022, C.P. Enrique Gil Botero.


� A f. 674 y 675 del mismo c. 4 obran la comunicación y certificación de la DIAN allí anunciadas.


� Varias propuestas fueron rechazadas por la misma razón de acuerdo con un cuadro que obra en ese folio. Según el informe correspondiente ese requisito fue exigido de manera general.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 19.056, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 17 de marzo de 2010, exp. 15.682, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 17 de marzo de 2010, exp. 15.682, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 13 de mayo de 1996, exp. 9474, C.P. Juan de Dios Montes Hernández; Subsección A sentencia de marzo 9 de 2011, exp. 15.550, C.P. Hernán Andrade Rincón y Subsección B sentencia de 5 de abril de 2013, exp. 25.591, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera (Subsección B), sentencia de 14 de octubre de 2011, exp. 20.811, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� En ocasión anterior la Subsección decidió en forma similar, esto es, sin que obraran las ofertas al estimar que la evaluación efectuada por la Administración era suficiente, Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 5 de abril de 2013, exp. 20.629, CP Danilo Rojas Betancourth.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia AP 345 de 2006, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� “En Colombia la ‘seguridad jurídica' suele identificarse tan sólo con una simple exigencia de cierta estabilidad regulatoria indispensable para que el inversionista pueda adelantar sus negocios, cuando esta categoría jurídica tiene cometidos mucho más ambiciosos. En efecto, la garantía de estabilidad de las normas es la esencia misma del Estado de Derecho: generalidad, claridad, coherencia y posibilidad de cumplimiento son presupuestos de ‘moralidad del derecho o moralidad que hace posible el derecho’ en términos de Lon L. Fuller. Así, mientras en otros países la seguridad jurídica ocupa lugar privilegiado entre sus prescripciones fundamentales -es el caso de España donde está contenida en el título preliminar de la Constitución de 1978- nuestros juristas, con ocasión de la expedición de la Constitución de 1991 y a partir de una discutible lectura de la cláusula Estado social de Derecho, se enfrascaron en un falso dilema: seguridad jurídica versus justicia material, que desembocó en la bizantina controversia entre un ‘nuevo’ y un ‘viejo’ derecho que tanto daño le ha hecho a nuestra institucionalidad”. ("Legislador y juez: ¿Garantías o amenazas al modelo de prestación de los servicios públicos domiciliarios?" en Contexto, Revista de Derecho y Economía, n. ° 18, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, agosto de 2004, p. 78).


� FERRERES COMELLA, Víctor, Justicia Constitucional y democracia, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 1997, Pág. 164 y ss.


� Vid. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 14 de julio de 1.998, rad. Al-042; sentencia de 18 de enero del dos mil 2000, rad. AI-038 y sentencia de 27 de junio de 2000, rad. AI- 057.


Ver igualmente CORTE CONSITUCIONAL sentencias C-513 de 1994 y C-600 de 1998.


� HERNÁNDEZ GALINDO, op. cit. p. 71


� Corte Constitucional, sentencia T-614 de 1992, MP José Gregorio Hernández Galindo.


� KELSEN, Hans, « La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle) », en Revue du Droit Public et de Science Politique en France et à l’étranger, XXXV, Paris, 1928 y KELSEN, Hans. ¿Quién debe ser el defensor de la Constitución?, Colección Clásicos del Pensamiento, Ed. Tecnos, Madrid, 1995.


� DE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes, Barcelona, Ariel Derecho, 1995, p. 286.


� La Sala Jurisdiccional Disciplinara del Consejo Superior de la Judicatura, en providencia del 13 de octubre de 1994, indicó: “... la Constitución es un compendio de normas superiores que deben respetarse individual y conjuntamente consideradas, pero limitando la función de control a las puntualizaciones que la misma norma estableció; sin duda con el propósito de que un exceso de celo no convirtiera al guardador en constituyente permanente.


De tal manera, leyendo detenidamente el artículo 241 de la Carta, se observa que sólo sus numerales 5 y 7 se refieren a decretos con fuerza de ley o a decretos legislativos, y que dichos numerales se contraen a conceder a la Corte Constitucional la vigilancia sobre la constitucionalidad de los decretos que el Gobierno dicte con fundamento en los artículos 150 numeral 10; 341; 212; 213; y 215 de la Norma Superior; expresiones que sin lugar a dudas conceden un control restringido y muy determinado en esta materia, toda vez que en estas normas no se agota la posibilidad del Gobierno de expedir decretos-ley.


(...) Por lo demás, el artículo 10 transitorio de la Constitución Nacional dispuso que 'los decretos que expida el Gobierno en ejercicio de las facultades otorgadas en los artículos anteriores tendrá fuerza de ley y su control de constitucionalidad corresponderá a la Corte Constitucional'; pero como la norma acusada, Decreto 1421 de 1993, fue dictado por el Presidente de la República en uso de las atribuciones que le confirió el artículo 41 transitorio de la Carta, resulta obvio que el tratamiento de control constitucional establecido en el artículo 10 mencionado no la cobija en vista de que es una norma muy posterior la que autoriza al Presidente de la República para expedirla.


Con base en los planteamientos expuestos, a esta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura no le cabe la menor duda de que la competencia para conocer de las demandas señaladas que cursan contra el Decreto 1421 de 1993, en todo o en parte, por una supuesta inconstitucionalidad, corresponde al Consejo de Estado, en virtud de la competencia residual consagrada en el artículo 237 numeral 2o. de la Carta a favor de esta Corporación, habida cuenta de que la disposición atacada se profirió con apoyo en el artículo 41 transitorio del Texto Superior, que se encuentra por fuera de la comprensión que abarcan los numerales 5 y 7 de su artículo 241, que señala específicamente el ámbito de conocimiento de la Corte Constitucional en esta materia".


� Sin embargo, el titular de la cláusula general de competencia sobre juzgamiento de constitucionalidad de decretos del gobierno es el Consejo de Estado (237 numeral 2º C.P,  artículo 97 del C.C.A. modificado y adicionado por el numeral 9 del artículo 37 de la Ley 270 de 1996 y el artículo 33.7 de la Ley 446 de 1998) vid. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, providencia del 13 de octubre de 1994.


� Por ello para la Sala no resulta admisible el criterio expuesto por el a quo, con arreglo al cual el IDU “no obró conforme a derecho al haber dado aplicación retroactiva a la Ley 550 de 1999 a la licitación”. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 2000, Rad. 12962, C.P. María Elena Giraldo Gómez





