ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Nulidad actos administrativos 
Se establece la posibilidad de que en los eventos en los que antes del vencimiento de este plazo se haya perfeccionado el contrato aún se pueda cuestionar la legalidad de estos actos, pero únicamente como fundamento de la solicitud de nulidad absoluta del contrato en el marco de una acción de controversias contractuales, la cual podrá ejercerse por el Ministerio Público o cualquier tercero que pueda acreditar un interés legítimo.(…) puede cuestionarse la legalidad de un acto separable del contrato estatal como el de adjudicación, pero en el caso en el que exista un contrato estatal derivado de este acto que haya sido suscrito dentro del término de los 30 días siguientes a su expedición, la presunta ilegalidad debe ser alegada como sustento de la solicitud de declaración de nulidad del negocio jurídico resultante. Esto encuentra sustento, además, en el numeral 4 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, que previó como una de las causales de nulidad absoluta del contrato que se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamente. (…) tratándose el demandado de un acto precontractual, es evidente que le resulta aplicable el término de 30 días de caducidad para ejercer la acción judicial en la que se depreque su nulidad y se solicite el restablecimiento del derecho subsecuente, el cual, por disposición expresa del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo modificado por la Ley 446 de 1998, debe iniciar su contabilización el día siguiente a aquel en el que se produzca bien la comunicación, notificación o publicación de la decisión administrativa.
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Procede la Sección Tercera, Subsección B, del Consejo de Estado a resolver el recurso de apelación presentado por la parte demandante contra la sentencia del 25 de enero del 2006, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda. La sentencia será revocada.

SÍNTESIS DEL CASO

Los miembros del consorcio Med-Air International Sales Inc. Y Med – Craft Inc. solicitan que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio n.º 6791 MDJCE-023 del 13 de septiembre de 2000 en el que el ministro de Defensa declaró desierto el proceso de contratación ARC 01/2000, así como las resoluciones n.º 0570 del 7 de mayo del 2001 y 809 del 20 de junio del 2001, mediante las que el mismo funcionario confirmó dicha decisión. La demanda fue radicada extemporáneamente.

ANTECEDENTES

I. Lo que se pretende

1. Mediante escrito presentado el 10 de septiembre del 2001 ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (f. 3-29 c. 1), los miembros del consorcio Med-Air International Sales Inc. Y Med – Craft Inc. presentaron a través de apoderado demanda en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Nación-Ministerio de Defensa, con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas: 

6.1.- Que se declare la nulidad de la decisión contenida en el Oficio No. 6791 MDJCE-023 del 13 de septiembre del 2000, originario del Despacho del señor Ministro de Defensa Nacional, por medio del cual se declara desierto el proceso de Contratación Directa No. 01ARC/2000.

6.2.- Que como consecuencia de la prosperidad de la anterior pretensión se declare la nulidad de las resoluciones 0570 del 7 de mayo del 2001 y 809 del 20 de junio de 2001, originarias igualmente del despacho del señor Ministro de Defensa Nacional. 

6.3.- Que se condene a la Nación Ministerio de Defensa Nacional a la indemnización de los perjuicios causados a las compañías integrantes del Consorcio MED AIR INTERNATIONAL SALES y MED CRAFT por la expedición irregular de los actos cuya nulidad se solicita, los cuales se estiman en la suma de US $1.100.000 UN MILLÓN CIEN MIL dólares americanos, equivalentes al valor de la utilidad que se hubiese generado con la celebración del Contrato objeto de la invitación a ofertar 01ARC/2000, tomando como base la suma de US$11.000.000.oo ONCE MILLONES DE DÓLARES que es el valor de la oferta presentado por el consorcio integrado por MED AIR INTERNATIONAL SALES INC, Y MED CRAFT INC determinado en la contratación directa 01/ARC/2000, y aplicando el AIU administración, imprevistos y utilidades, exigido dentro del proceso de negociación en la contratación directa que se señaló en el 13.6%, el 10% correspondiente a la utilidad, sumas que deberán ser actualizadas a partir de las fechas previstas para la entrega y pago de haberse celebrado el contrato, conforme el cronograma de entrega señalado en los Términos de referencia ANEXO C.

6.4.- Que se condene en costas a la parte demandada.

PETICIÓN SUBSIDIARIA

Como pretensión subsidiaria a la pretensión señalada en el numeral 7.3. se solicita que los perjuicios sean tasados mediante peritos designados para el efecto.

2. La demanda presentó como fundamento fáctico de sus pretensiones las siguientes circunstancias relevantes:

2.1. El consorcio demandante, junto con otros tres proponentes, se encontraba participando en el proceso de selección n.º 001/2000 del Ministerio de Defensa, cuyo objeto era la financiación y adquisición de dos (2) patrulleros navales multipropósito para la Armada Nacional. 

2.2. Sin embargo, mediante el oficio n.º 6791 MDJCE-023 del 13 de septiembre de 2000, el Ministro de Defensa informó a los interesados que el proceso se declaraba desierto, dado que ninguno de los ofrecimientos recibidos atendía los factores excluyentes establecidos en los términos de participación. La comunicación anunció que anexaba la sustentación de la decisión, contenida en un informe de la oficina Jurídica del Ministerio.

2.3. Al considerar necesario un pronunciamiento formal al respecto, el consorcio formuló solicitud de revocatoria directa, la cual fue resuelta mediante resolución n.º 0570 del 7 de mayo del 2001 en la que decidió no revocar el citado oficio y declarar agotada la vía gubernativa.

2.4. Nuevamente inconforme con la fundamentación de este acto administrativo, el consorcio demandante interpuso en su contra recurso de reposición, el cual fue rechazado por improcedente mediante resolución n.º 809 del 20 de junio del 2001.

II. Trámite procesal

3. La demanda fue inicialmente rechazada por caducidad en auto del 19 de febrero del 2002. En esta decisión, el a quo adujo que la radicación de libelo el 10 de septiembre del 2001 fue extemporánea pues se trataba de una decisión administrativa contenida en el oficio del 13 de septiembre de 2001 que se entendía notificada por conducta concluyente el 20 del mismo mes, cuando se formuló la solicitud de revocatoria directa. Para llegar a esta conclusión fijó como parámetro el término de 30 días del que trata el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo (f. 1-3 c. 2).

4. Esta decisión fue objeto de apelación de parte del consorcio demandante (f. 4-7 c. 2), el cual se resolvió por la Sección Tercera del Consejo de Estado en providencia del 14 de agosto del 2003 en la que se revocó la declaratoria de caducidad. En la providencia se indica que luego de haber conocido la voluntad administrativa contenida en el oficio del 13 de septiembre del 2001 el demandante pudo bien acudir ante la jurisdicción contenciosa o agotar la vía gubernativa mediante la presentación del recurso de reposición. Aunque lo formulado fue una solicitud de revocatoria directa, esta puede ser asimilada al recurso de reposición, el cual fue resuelto negativamente el 7 de mayo del 2001, en auto que sería objeto de nuevo recurso de reposición que fue rechazado por improcedente el 20 de junio del 2001. Es desde la ejecutoria de esta actuación, la cual se habría producido por desfijación del edicto el 19 de julio del 2001, que debe iniciarse la contabilización del término de caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, el cual corresponde a 4 meses. Por tanto, la acción habría sido oportuna.

5. La demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 13 de noviembre del 2003 (f. 58 c. 1) y una vez notificada la contestó el Ministerio de Defensa el 18 de marzo del 2004 (f. 78-88 c. 1), que defendió la legalidad de la declaratoria de desierto del proceso de selección, pues ninguna de las propuestas cumplían con varios requisitos para que fueran estudiadas, como no atender condiciones excluyentes incluidas en un anexo de la solicitud de oferta, ignorar solicitudes hechas en comités para el ajuste de las propuestas, no tener un capital de contratación por lo menos igual al presupuesto oficial previsto para el proceso y otras contempladas en la ley.     

6. Surtido el trámite procesal correspondiente y concluido el periodo probatorio, se corrió traslado a las partes para alegar (f. 264 c. 1), oportunidad en la que ninguna de las partes se pronunció.

7. El 25 de enero del 2006 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B profirió sentencia de primera instancia (f. 266-280 c. ppl), en la que el a quo negó las pretensiones de la demanda.

7.1. El a quo indicó que el oficio del 13 de septiembre del 2000, cumple con todos los elementos para ser considerado acto administrativo y ello se reconoció en la misma resolución n.º 0570 del 7 de mayo del 2001, sin que pueda ser tal circunstancia desvirtuada por la falta de notificación personal, pues esta quedó subsanada cuando el 20 de septiembre del 2000 formuló solicitud de revocatoria directa, siendo evidente la notificación por conducta concluyente.

7.2. Agregó que el oficio del 13 de septiembre del 2000, especificaba de manera clara las razones por las que declaró desierto el proceso de selección, en el que participaba el demandante, estando las razones técnicas, jurídicas y económicas suficientemente explicadas en el acto y su anexo.

8. La anterior decisión fue apelada a tiempo por 
la parte demandante (f. 282 y 290-301 c. ppl), que sustentó su disentimiento con la sentencia de la siguiente forma:

8.1. Rechazó el argumento de la notificación por conducta concluyente e insistió en que la decisión de declaratoria de desierto del proceso se debió tomar en forma legal. También criticó la falta de especificación en el oficio sobre los recursos que pudieran ser procedentes en su contra. Indicó entonces que:

Los hechos y omisiones que se reseñan en este escrito han puesto en desventaja al administrado, por cuanto al intentar en sede administrativa la adecuación de las actuaciones a las formas y ritualidades previstas en la ley, Código Contencioso Administrativo, las decisiones proferidas por la administración  representada por el Ministerio de Defensa Nacional, han impedido que en sede administrativa se discutan y resuelvan los argumentos de fondo relacionados con la decisión de declarar fallido el proceso, presentándose durante la actuación administrativa un silencio ficto o presunto de la administración que ha impedido se reitera, discutir en sede administrativa las razones o motivos de reparo, frente a los actos administrativos cuya nulidad se solicita, por violación y desconocimiento del debido proceso.

8.2. Por otra parte, señaló que no era cierto que la propuesta careciera de los requisitos necesarios para su calificación.
9. El 28 de julio del 2006 se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión (f. 305 c. ppl), oportunidad en la que las partes actuaron así:

9.1. La entidad demandada continuó su defensa del acto de declaratoria de desierto, el cual consideró debidamente sustentado en circunstancias probadas como la falta de cumplimiento respecto de condiciones esenciales de la oferta, la desatención de requerimientos hechos por comités de la entidad, insuficiencia del capital de contratación y otras contempladas en la ley (f. 306-317 c. ppl).

9.2. La parte demandante insistió en la expedición irregular del acto administrativo y la falsa motivación de la decisión respecto a la presunta ausencia de requisitos mínimos de su propuesta (f. 318-334 c. ppl).

CONSIDERACIONES
I. Competencia

10. La Sala es competente para decidir el caso por ser un asunto relativo a la actividad contractual de una entidad estatal de las enunciadas en el artículo 2 de la Ley 80 de 1993, según lo dispone el artículo 75
 del mismo estatuto; y por cuanto se trata de un recurso de apelación presentado contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en un proceso que, por su cuantía
, tiene vocación de doble instancia. 

II. Hechos probados

11. De conformidad con las pruebas válidamente allegadas al proceso, se tienen por probados los siguientes hechos particularmente relevantes:

11.1. Desde el mes de marzo del 2000 hasta el de septiembre del mismo año, el Ministerio de Defensa adelantó el proceso de selección n.º ARC 01/2000, cuyo objeto era adquisición de aeronaves de patrullaje naval multipropósito, para lo cual envió invitación para ofertar a varios interesados, entre los que se encontraban las sociedades integrantes del consorcio demandante, que presentó propuesta el 2 de junio del 2000 (copia auténtica del pliego de condiciones del proceso de contratación n.º ARC 01/2000 –f. 6-49 c. 2-; original oferta del consorcio Med-Air International Sales Inc. Y Med – Craft Inc. –f. 52-256 c. 3). 

11.2. Sin embargo, el 13 de septiembre del 2000 el ministro de Defensa Nacional, mediante el oficio n.º 6791 MDJCE-023, comunicó al consorcio demandante que el proceso de selección n.º ARC 01/2000 se declaraba “desierto al no ajustarse ninguno  de los ofrecimientos recibidos a los factores excluyentes establecidos en los Términos de Participación”. Se aclaró que las razones de la exclusión de las ofertas se explicaban en un concepto del 11 de septiembre del 2000, que se anexaba a la comunicación (copia auténtica del oficio n.º 6791 MDJCE-023 del 13 de septiembre del 2000 –f. 307 c. 4-; copia auténtica del oficio n.º 3853 MDJCE-023 del 11 de septiembre del 2000 –f. 308-315 c. 4-).

11.3. El 20 de septiembre del 2000 el consorcio demandante formuló solicitud de revocatoria directa de la decisión contenida en el oficio n.º 6791 MDJCE-023 del 13 de septiembre del 2000, el cual se basó en que esta decisión no se ajustaba a los requisitos previstos en el Código Contencioso Administrativo para la adopción de determinaciones que concluyan un procedimiento o actuación administrativa, como ocurre la notificación personal y la ausencia de información sobre los recursos procedentes (copia auténtica de la solicitud de revocatoria directa del oficio n.º 6791 MDJCE-023 del 13 de septiembre del 2000, formulada por el consorcio demandante el 20 de septiembre del 2000 –f. 1-9 c. 6-).

11.4. La solicitud de revocatoria fue resuelta mediante la resolución n.º 0570 del 7 de mayo del 2001, en la cual el Ministro de Defensa decidió no revocar el oficio del 13 de septiembre del 2000, confirmó íntegramente lo allí dispuesto y aclaró que no eran procedentes recursos en la vía gubernativa (copia auténtica de la resolución n.º 0570 del 7 de mayo del 2001 –f. 316-317 c. 4-). 

11.5. El 15 de mayo del 2001 el consorcio demandante presentó recurso de reposición contra la resolución n.º 0570 del 7 de mayo del 2001, la cual rechazó el ministro de Defensa rechazó por improcedente mediante la resolución n.º 809 del 20 de junio del 2001. Este acto se notificó mediante edicto fijado el 5 de julio del 2001 y desfijado el 19 de julio del mismo año (copia auténtica de la resolución n.º 809 del 20 de junio del 2001 –f. 305 c. 4-; copia auténtica del adicto de notificación de la resolución n.º 809 del 20 de junio del 2001 –f. 306 c. 4-).

III. Problema jurídico

12. La Sala deberá resolver sobre la configuración o no de la caducidad de la acción judicial para la impugnación de la decisión administrativa contenida en el oficio n.º 6791 MDJCE-023 del 13 de septiembre del 2000. Para el efecto será relevante el análisis de las normas aplicables al momento de la expedición del oficio, primordialmente las reglas contenidas en la Ley 446 de 1998 sobre la impugnación judicial de actos precontractuales.

 IV. Análisis de la Sala

13. La caducidad es un fenómeno jurídico en virtud del cual el demandante pierde la facultad de accionar ante la jurisdicción, por no haber ejercido su derecho dentro del término que la ley señala. En la caducidad deben concurrir dos supuestos: el transcurso del tiempo y el no ejercicio de la acción. 

14. Dicho término está edificado sobre el beneficio de señalar un plazo objetivo, invariable, para que quien considere ser titular de un derecho opte por accionar o no. Es por lo anterior que no puede ser materia de convención antes de que se cumpla, ni puede renunciarse después de transcurrido. 

15. La facultad de accionar comienza con el plazo fijado por la ley y nada obsta para que se ejerza desde el primer día, pero fenece definitivamente al terminar el plazo improrrogable, pues opera de pleno derecho dado que contiene plazos, en general, no susceptibles de interrupción ni de suspensión
.

16. Particularmente, respecto del enjuiciamiento de actos administrativos expedidos con ocasión de la actividad contractual del Estado, pero que no surgen directamente de la ejecución de un acuerdo de este tipo, también conocidos como actos preparatorios, precontractuales o separables del contrato, así como el término con el que cuentan los interesados para ejercer dicho medio de impugnación, deben hacerse varias precisiones respecto del tratamiento que el asunto ha tenido en la legislación colombiana, particularmente a partir de la expedición del Código Contencioso Administrativo.

17. El Código Contencioso Administrativo como fue estructurado en el Decreto 01 de 1984,  previó en su artículo 87 la acción contractual, con la cual se facultó a 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” para “pedir un pronunciamiento sobre su existencia o validez, que se decrete su revisión, que se declare su incumplimiento y la responsabilidad derivada de él”.

18. En cuanto a los actos separables del contrato, la norma excluyó expresamente su control judicial al ejercicio de ésta acción, al señalar que “los actos separables del contrato serán controlables por medio de las otras acciones previstas en este Código”, es decir, que impuso su impugnación mediante el ejercicio de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho. Por su parte, el artículo 136 del código establecía que ese tipo de actos solo podrían ser demandados a la terminación o liquidación del contrato.    

19. Aunque el código era claro en cuanto a la acción a ejercer y el momento para hacerlo, existía un vacío en cuanto a qué se refería el término de acto separable, pues no definió si se trataba únicamente de los actos preparatorios del contrato, o también de aquellos que de forma unilateral expedía la entidad contratante durante la ejecución contractual y la liquidación. La duda fue resuelta por la jurisprudencia de esta Corporación en el primero de los sentidos expuestos, es decir, que se trataba únicamente de los actos previos a la celebración del contrato, posición que se mantuvo incólume incluso luego de la derogatoria de los artículos 87 y 136 por el Decreto 2304 de 1989
. 

20. Un importante cambio en esta materia se produjo con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, que en su artículo 77 indicó lo siguiente:

Art. 77.- 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 estas, 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.

PARAGRAFO 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.

PARAGRAFO 2o. Para el ejercicio de las acciones contra los actos administrativos de la actividad contractual no es necesario demandar el contrato que los origina.

21. Como se puede ver, la Ley 80 de 1993 estableció como regla general que los actos separables, tanto previos como concomitantes y posteriores a la ejecución del contrato, eran susceptibles, por regla general, de ser demandados mediante la acción contractual. Por su parte, el Consejo de Estado interpretó así la norma, pero agregó, con base en el parágrafo 2º, que existirían algunas excepciones a esa regla, dentro de las que se encontraba el acto administrativo mediante el que se realiza la adjudicación del contrato, el cual era susceptible de impugnación por la acción de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho
.

22. Posteriormente, se produjo una nueva modificación a estas reglas procedimentales, por la entrada en vigencia del artículo 32 de la Ley 446 de 1998 que modificó el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, para dejarlo de la siguiente manera:

Art. 87.- 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 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 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 contenida en el Código de Procedimiento Civil.

23. Es claro que con esta modificación se introdujeron dos reglas fundamentales en lo tocante a la impugnación judicial de actos separables proferidos con ocasión del contrato estatal, previo a su celebración, ya que, por un lado, se determinó que la acción procedente para demandar estas decisiones administrativas es la de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, además de que esta acción deberá ser ejercida dentro de los 30 días siguientes a su comunicación o notificación, o en cualquier caso, antes de que se perfeccione el contrato.

24. También se establece la posibilidad de que en los eventos en los que antes del vencimiento de este plazo se haya perfeccionado el contrato aún se pueda cuestionar la legalidad de estos actos, pero únicamente como fundamento de la solicitud de nulidad absoluta del contrato en el marco de una acción de controversias contractuales, la cual podrá ejercerse por el Ministerio Público o cualquier tercero que pueda acreditar un interés legítimo.

25. La Corte Constitucional en la sentencia C-1048 del 4 de octubre del 2001, en la que declaró la exequibilidad del artículo 32 de la Ley 446 de 1998, señaló sobre el particular
:

De esta manera, la Corte entiende que actualmente los terceros pueden demandar la nulidad de los actos previos al contrato, a través de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del término de caducidad de 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. Pero que una vez expirado este término o suscrito el contrato, desaparece la posibilidad de incoar tales acciones respecto de esta categoría de actos previos. A partir de ese momento, los referidos actos previos sólo podrán ser impugnados a través de la acción de nulidad absoluta, la cual puede ser incoada, entre otras personas, por los terceros con interés directo -interés que ha sido reconocido por la jurisprudencia del h. Consejo de Estado como existente en cabeza de los licitantes o proponentes-. En este caso, la ilegalidad de los actos previos se puede alegar como fundamento de la nulidad absoluta del contrato.
26. En conclusión, puede cuestionarse la legalidad de un acto separable del contrato estatal como el de adjudicación, pero en el caso en el que exista un contrato estatal derivado de este acto que haya sido suscrito dentro del término de los 30 días siguientes a su expedición, la presunta ilegalidad debe ser alegada como sustento de la solicitud de declaración de nulidad del negocio jurídico resultante. Esto encuentra sustento, además, en el numeral 4º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, que previó como una de las causales de nulidad absoluta del contrato que “se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamente”.

27. Esta posición ha sido sostenida por esta Sección en repetidas ocasiones, por lo que se reitera que
:

En virtud de lo expuesto, considera la Sala que un correcto entendimiento del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo reformado por la Ley 446, permite concluir que los actos administrativos producidos por la Administración dentro de los procesos de selección de contratistas y con anterioridad a la celebración del respectivo contrato, permite que los mismos sean demandados a través de las acciones y dentro de los términos que, a manera de ilustración, se precisan a continuación:

1º. En ejercicio de la acción de simple nulidad dentro de los 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación, siempre que no se hubiere celebrado el correspondiente contrato;

 2º. En ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de los 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación, siempre que no se hubiere celebrado el correspondiente contrato;

 3º. En ejercicio de la acción contractual, la cual supone la celebración previa del correspondiente contrato adjudicado y sólo como causal de nulidad del mismo, dentro de los dos años siguientes a tal celebración.

 4º. En este último caso, si la demanda se presenta por quien pretende obtener la reparación de un daño derivado del acto administrativo previo y lo hace dentro de los 30 días siguientes a la notificación, comunicación o publicación del mismo, debe tenerse presente que la ley exige o impone una acumulación de pretensiones, esto es las que corresponden a las acciones contractual y las propias de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, por cuanto en este caso el demandante, al ejercer la acción contractual, deberá solicitar tanto la declaratoria de nulidad del contrato estatal como la declaratoria de nulidad del acto administrativo precontractual, que a su vez le servirá de fundamento a aquella y como consecuencia de tal declaratoria, podrá pedir la indemnización de los perjuicios que tal decisión le haya infligido.  

Contrario sensu, es decir, si han transcurrido más de 30 días desde la comunicación, notificación o publicación del acto administrativo precontractual, si bien en principio el ordenamiento en estudio parece autorizar la presentación de la demanda en ejercicio de la acción contractual con el fin de obtener la declaratoria de nulidad del respectivo contrato con base en o partir de la nulidad del acto precontractual, que también deberá pretenderse, lo cierto es que en este caso no podrá ya elevarse pretensión patrimonial alguna, puesto que habrá caducado la acción de nulidad y restablecimiento del derecho que se habría podido acumular en la misma demanda; en consecuencia, en esta hipótesis fáctica, sólo habrá lugar a analizar y decidir sobre la validez del contrato demandado, a la luz de la validez o invalidez del acto administrativo que se cuestiona, sin que haya lugar a reconocimiento patrimonial alguno a favor del demandante. 
28. Ahora, si bien es evidente que el término de caducidad de un acto administrativo precontractual o separable del contrato estatal es, en principio y en las hipótesis explicadas arriba, de 30 días a partir de la notificación, comunicación o publicación, según sea el caso, asunto que dejó suficientemente ilustrado la sentencia de primera instancia, cabe preguntarse si el acto acusado en realidad es de esta naturaleza y por tanto le resultan aplicables estas reglas procedimentales.

29. Debe iniciarse por decir que, evidentemente, a pesar de que el artículo 87 establece la acción procedente para el juzgamiento de los actos precontractuales y el término para ejercerla, no estableció qué actos podían ser considerados como tales o separables del contrato estatal, ni estableció parámetros para definir la pertenencia de una decisión administrativa a este grupo.

30. Sin embargo, la Sección Tercera ha reconocido como tales aquellos que dicta la administración que tienen relación con la actividad contractual y que se dictan de manera necesaria para que pueda celebrarse el contrato estatal de forma válida. En tal sentido, la jurisprudencia ha descrito como casos típicos de actos precontractuales el acto administrativo de apertura del proceso de selección, el de justificación de cuando se contrata directamente, el pliego de condiciones, el de adjudicación e incluso, como ocurre en este caso, el que declara desierto el proceso de selección de los contratistas
.

31. En este orden de ideas, tratándose el demandado de un acto precontractual, es evidente que le resulta aplicable el término de 30 días de caducidad para ejercer la acción judicial en la que se depreque su nulidad y se solicite el restablecimiento del derecho subsecuente, el cual, por disposición expresa del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo modificado por la Ley 446 de 1998, debe iniciar su contabilización el día siguiente a aquel en el que se produzca bien la comunicación, notificación o publicación de la decisión administrativa.

32. En el presente caso, la determinación del ministro de Defensa de declarar fallido el proceso ARC 01-2000 por la imposibilidad de realizar una selección objetiva con base en los parámetros previstos en el pliego de condiciones se encuentra contenida en el oficio n.º 6791 MDJCE-023 del 13 de septiembre del 2001, contra el cual se formuló una solicitud de revocatoria directa durante el término de ejecutoria, que sólo fue resuelta hasta el 7 de mayo del 2001 con la expedición por  con la resolución n.º 0570.

33. Contra esta también se interpuso recurso de reposición rechazado por extemporáneo mediante resolución n.º 809 del 20 de junio del 2001, la cual fue notificada por edicto desfijado el 19 de julio del 2001, fecha desde la que el a quo contabilizó el término de caducidad de la acción de cuatro meses y no de 30 días.

34. Sin embargo, debe hacerse dos precisiones al respecto: i) por un lado, como se ha dejado suficientemente explicado, la declaratoria de desierta del proceso de selección constituye un acto precontractual que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998 puede ser demandado en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho en el término de 30 días y no de cuatro meses como regularmente ocurre con esta acción respecto de los demás actos administrativos; y ii) la fecha en la que debe iniciar esta contabilización debe ser la del 7 de mayo del 2001, ante la improcedencia de recursos contra la resolución n.º 0570 de esa fecha por la que se resolvió la solicitud de revocatoria directa de la declaratoria de desierto.

35. Sobre este último aspecto, no puede perderse de vista que si bien el 15 de mayo del 2001 el consorcio presentó recurso de reposición contra la resolución del 7 de mayo del 2001, este resultaba improcedente contra la determinación administrativa que resolvió sobre la revocatoria directa del acto, incluso en el evento en que esta solicitud se considerara un recurso de reposición, como lo hizo el auto del 14 de agosto del 2003 de la entonces Sección Tercera de Esta Corporación (ver supra párr. 3).

36. Por lo tanto, resulta aplicable lo previsto en el artículo 62 del Código Contencioso Administrativo que señala que “los actos administrativos quedarán en firme (…) cuando contra ellos no proceda ningún recurso”.

37. En este orden de ideas, como contra la decisión de confirmar el oficio del 13 de septiembre del 2000 que se tomó en la resolución n.º 0570 del 7 de mayo del 2001 no procedía recurso alguno, el término corrió desde esta fecha y no desde el 19 de julio del 2001. Es así que se concluye que la presente acción pudo ser ejercida hasta el 20 de junio del 2001, por lo que la radicación del libelo el 10 de septiembre del mismo año es a todas luces inoportuna.

38. Ahora bien, aun si en gracia de discusión se aceptara que el término de caducidad debe ser calculado a partir de la fecha en la que fue notificada la resolución del 20 de junio del 2001, es decir desde la desfijacion del correspondiente edicto, esto es el 19 de julio del 2001, lo cierto es que la acción también sería extemporánea, ya que el término de 30 días hábiles venció el 4 de septiembre del 2001.

39. No ignora la Sala que fue la entonces Sección Tercera de esta Corporación quien dispuso la admisión de la demanda con base en un término de caducidad de 4 meses contados desde el 19 de julio del 2001, pero lo cierto es que las consideraciones vertidas en la providencia del 14 de agosto del 2003 para efectos de garantizar el acceso a la administración de justicia no pueden atar a esta Sala cuando resulta evidente que en ella se hicieron afirmaciones que resultan contrarias a lo previsto por el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo según fue modificado por la Ley 446 de 1998 y al carácter de acto precontractual que le ha sido reconocido de forma pacífica por la jurisprudencia de la Corporación a la decisión que declara desierto el proceso de selección, según se dejó expuesto en aparte precedentes.

40. Por tal razón, lo allí resuelto se desatenderá bajo el entendido de que una estimación errónea o ilegal contenida en un auto no vincula al juez o lo ata a incurrir en una nueva equivocación al momento de adoptar el fallo definitivo
, en consideración a que “las apreciaciones o conclusiones a que se haya llegado en esos autos, no vincula al juez al dictar sentencia. De lo contrario se rompería la unidad del proceso y se desconocería su más elemental concentración. (…) el error cometido por el juez en un auto ejecutoriado no lo obliga a incurrir en otro yerro”
.

41. De acuerdo con esto, la Sala modificará la sentencia del 25 de enero del 2006 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, en el sentido de declarar probada de oficio la excepción de caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la decisión contenida en el oficio n.º 6791 MDJCE- 023 del 13 de septiembre del 2001 del Ministro de Defensa Nacional

V. Costas

42. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actuó de esa forma, no se condenará en este sentido.

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

PRIMERO. Revocar la sentencia del 25 de enero del 2006 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente providencia. 
SEGUNDO. Declarar probada la excepción de caducidad de la acción.

TERCERO. Sin condena en costas.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

Danilo Rojas Betancourth

Stella Conto Díaz del Castillo
Ramiro Pazos Guerrero

� “Artículo 75.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecución o cumplimiento será el de la jurisdicción contencioso administrativo (…)”.


� En la demanda se estimó la cuantía del proceso, determinada por el valor de la pretensión más alta que se interpreta equivalente a la utilidad dejada de percibir por el consorcio demandante por no haber resultado favorecido en el proceso de selección n.º ARC 01/2000, en la suma de USD$1 100 000, los cuales para el momento de la presentación de la demanda equivalían a $2 458 973 000. Por el momento de la interposición del recurso de apelación, se aplica en este punto, los artículos 37 y 40  de la Ley 446 de 1998, que a su vez modificaron los artículos 129 y 132 del Código Contencioso Administrativo que dispone que la cuantía necesaria para que un proceso de reparación directa sea de doble instancia, debe ser superior a 500 SMMLV, que para la fecha del 10 de septiembre del 2001, cuando se radicó el libelo, correspondían a $143 000 000. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 24 de abril del 2008, expediente 16699, C.P. Myriam Guerrero de Escobar.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 10 de marzo de 1994, CP. Juan de Dios Montes.  


� Ibídem.


� Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-1048 del 4 de octubre del 2001, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 4 de febrero del 2010, expediente 16450, CP. Mauricio Fajardo Gómez. En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 13 de junio del 2011, expediente 19936, CP. Ruth Stella Correa Palacio.


� Sobre el particular ver, entre otras: Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia del 13 de noviembre del 2013, expediente 25646, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; sentencia del 29 de mayo del 2014, expediente 33832, C.P. Hernán Andrade Rincón.


� “La Sala es del criterio que los autos ejecutoriados que se enmarcan en la evidente o palmaria ilegalidad, en este caso por ausencia de requisitos para declarar la existencia de título ejecutivo, al no constituir ley del proceso en virtud de que no hacen tránsito a cosa juzgada, por su propia naturaleza de autos y no de sentencias, no deben mantenerse en el ordenamiento jurídico. 


Y afirma de esa manera, porque con la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991 la calificación de la República como un Estado de Derecho con Justicia Social tiene implicaciones, entre otros, en la Administración de Justicia. 


No es concebible que frente a un error judicial ostensible dentro de un proceso, no constitutivo de causal de nulidad procesal ni alegado por las partes, el juez del mismo proceso, a quo o su superior, no pueda enmendarlo de oficio.


Si en la  actualidad, en primer término, los errores judiciales han sido corregidos por tutela (art. 86 C. N), cuando por una vía de hecho se quebrantó un derecho constitucional fundamental, y en segundo término, han sido indemnizados los perjuicios ocasionados por haberse causado un daño antijurídico (art. 86 C.C.A), por el error judicial ¿por qué no corregir el error y evitar otro juicio, si es que hay lugar a ello?. 


(…)


Por consiguiente el juez no debe permitir con sus conductas continuar el estado del proceso, como venía, a sabiendas de una irregularidad procesal que tiene entidad suficiente para variar, en absoluto, el destino o rumbo del juicio; el juez no está vendado para ver retroactivamente el proceso, cuando la decisión que ha de adoptar dependería de legalidad real, y no formal por la ejecutoria, de otra anterior” (resaltado del original). Consejo de Estado, Sección Tercera, auto del 13 de julio de 2000, exp. 17.583, C.P. María Elena Giraldo Gómez. Sobre el empleo del principio de legalidad para corregir errores en providencias judiciales frente a los cuales no procede las medidas ordinarias correctivas reconocidas por la misma ley, consultar: Consejo de Estado, Sección Tercera, autos del 8 de octubre de 1987, exp. 4686; 10 de mayo de 1994, exp. 8237. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Auto de febrero 4 de 1981. Proceso abreviado suscitado por Juan de la Cruz Acevedo contra Magnolia Rosa Gómez; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 23 de marzo de 1981. Gaceta Judicial LXX, 2; LXXVII, 51 y XC 330. Proceso Enrique A. Fuentes contra Herederos de José Galo Alzadora. 


� Devis Echandía Hernando. Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, segunda edición. Editorial ABC, Bogotá, Colombia, 1972, p. 435.





