ACTOS ADMINISTRATIVOS – Preparatorios – De trámite − Definitivos

“Los actos administrativos preparativos o de trámite pueden ser definidos como aquellos que no resuelven de fondo un asunto que es objeto de una determinada actuación administrativa y que no ponen fin a la misma, pero que dan impulso a ésta.

Con otras palabras, los actos preparativos o de trámite son aquellos actos que se dan a lo largo de una determinada actuación administrativa y que le permiten a la administración reunir los elementos de juicio necesarios para que pueda adoptar una decisión definitiva para dar fin a la misma.

Por su parte, los actos administrativos de carácter definitivo son aquellos que sí resuelven de fondo el asunto que es objeto de una determinada actuación administrativa y que ponen fin a la misma.
ACTOS ADMINISTRATIVOS − Susceptibles de ser demandados – Jurisdicción Contencioso administrativa
Ahora bien conforme a los artículos 49 y 50 del Código Contencioso Administrativo, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 135 de ese mismo Estatuto, los actos administrativos que son susceptibles de ser demandados ante la jurisdicción Contencioso Administrativa son aquellos que ponen fin a un procedimiento o actuación que ha sido adelantada por la administración, bien sea que por medio de éstos la administración decida de fondo el asunto objeto de la actuación administrativa y ponga fin a la misma, siendo entonces un acto administrativo definitivo, o aquellos que siendo de trámite también pongan fin al procedimiento o actuación por ser imposible continuarla”.

Así las cosas, es evidente que el acto de adjudicación es un acto de carácter definitivo, pues por medio de éste se le pone fin al proceso de selección que se trate. 
NULIDAD – Actos administrativos previos – Acción procedente 

Ahora bien, el inciso segundo del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, con la nueva redacción que le dio el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, dispuso que “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 este, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.”  

Como podrá verse, este inciso segundo hace mención a las acciones que son procedentes contra los actos administrativos que se han proferido antes de la celebración del contrato y señala como tales a la de nulidad, la de nulidad y restablecimiento del derecho y la acción contractual, pero debe quedar claro que la escogencia de la pertinente no queda al arbitrio del demandante pues allí de manera perentoria se prevé que una vez celebrado el contrato, los actos previos no pueden ser cuestionados sino mediante la acción contractual toda vez que su ilegalidad no puede invocarse sino como fundamento de la nulidad absoluta del contrato.

NULIDAD – Celebrado el contrato – Ilegalidad – Actos previos – Acción contractual

Pues bien, del texto legal y del precedente jurisprudencial citado se desprende de manera irrefragable que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos previos sólo puede cuestionarse mediante la acción contractual y por consiguiente en tal caso habrá de pretenderse no sólo la nulidad del contrato sino también la nulidad de los actos administrativos cuestionados y en cuya ilicitud se fundamenta la invalidez del contrato.

Sobre este último aspecto esta Subsección precisó:

“Y este entendimiento es el que permite darle una cabal y armónica comprensión al numeral 4º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993 cuando dispone que los contratos del estado son absolutamente nulos, entre otros casos, cuando “se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten.”

Con otras palabras, si la invalidez del contrato estatal es la consecuencia de la ilicitud de esos actos administrativos, hay que declarar la ilegalidad de estos para poder decretar la nulidad absoluta de aquel y por supuesto que para que aquello ocurra, tal declaratoria de ilicitud debe haber sido pretendida en la demanda ya que ese extremo no puede ser objeto de un pronunciamiento oficioso como sí lo podría ser la nulidad absoluta del contrato.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 23 de enero de 2013 proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se declaró la ineptitud sustantiva de la demanda y se ordenó la liquidación de los gastos procesales con la devolución de los remanentes al interesado. 

Contenido: Descriptor: Ineptitud sustantiva de la demanda por no demandar la nulidad del contrato /Restrictor: Actos administrativos de trámite y definitivos-acción procedente para demandar la nulidad del acto de adjudicación como acto previo una vez celebrado el contrato. 

                                I ANTECEDENTES

1. Lo Pretendido.

El 17 de noviembre de 2006
 la Sociedad Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. presentó demanda, posteriormente corregida el 14 de diciembre de 2006
 contra la Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional solicitando que se declarara la nulidad del artículo 1º de la Resolución No. 0515 del 30 de octubre de 2006 por medio de la cual se le adjudicó la licitación pública No. PN DIRAF No. 25/2006 a la firma Agrícola Seguros de Vida S.A. por un valor de $13´598.884.784,00. 
Solicita, como consecuencia de la anterior declaración y a título de restablecimiento del derecho, que se condene a la demandada al reconocimiento y pago de las sumas equivalentes a $2´000.000,00, por concepto de daños materiales en la modalidad de daño emergente y a la suma de $1.900´000.000,00, a título de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, más los intereses corrientes y de mora, debidamente actualizados.

Estima la cuantía total del proceso en la suma equivalente a $2.000´000.000,000.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones.
El 2 de octubre de 2006 la demandada Policía Nacional ordenó la apertura de la licitación pública PN DIRAF No. 25/2006 que tuvo por objeto la adquisición de una Póliza de Seguro de Vida Grupo o Colectivo Obligatorio o Subsidiado para amparar el riesgo de muerte por cualquier causa, incluido el desaparecimiento definitivo declarado mediante actos administrativos de acuerdo con los estatutos de carrera del personal de servicio activo de la Policía Nacional. 

A dicha licitación presentaron su propuesta tanto la sociedad demandante Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., como la firma Agrícola Seguros de Vida S.A. y la Unión Temporal Seguros Colpatria S.A. – Seguros de Vida Colpatria S.A.

En el pliego de condiciones se establecieron cómo causales de rechazo de las ofertas, entre otras, que la carta de presentación de la propuesta no estuviera suscrita por el representante legal del proponente o por un apoderado facultado para ello y el incumplimiento de los requisitos financieros o de algunas de las especificaciones técnicas de verificación y de cumplimiento previstas en el capítulo 3º No. 3.1.

Por medio del numeral 3.1. del pliego de condiciones se exigió que para acreditar la experiencia mínima en cuanto a primas emitidas, el proponente debía presentar mínimo 3 certificaciones de clientes asegurados durante los años 2003, 2004 y 2005 en el ramo de vida grupo o colectivo por un valor  igual o superior a $10.000´000.000,00.

A su vez, por medio del adendo No. 1 del 6 de octubre de 2006 la Policía Nacional aclaró que mediante las certificaciones de primas emitidas se debía acreditar una suma igual o superior a $10.000´000.000,00 para cada año y que los valores se tendrían en cuenta para el año a partir del cual iniciara la vigencia de la Póliza presentada como experiencia. 

Una vez evaluadas las propuestas por los Comités jurídico, técnico y económico de la entidad contratante se dio traslado del informe para que los proponentes presentaran sus observaciones. 

Los proponentes presentaron sus observaciones frente al informe de evaluación de las propuestas, donde la firma Agrícola Seguros de Vida S.A. objetó la presentada por la sociedad demandante argumentando que ésta debía ser rechazada por no cumplir con la experiencia mínima en cuanto a primas emitidas para la vigencia del año 2004, pues sólo allegó una certificación por un valor de $7.134.812.902,00, debiendo allegar mínimo 3 por una suma igual o superior a $10.000´000.000,00.

En respuesta a las observaciones presentadas el Comité de evaluaciones de la contratante señaló que la oferta presenta por la sociedad demandante no cumplía los requisitos del pliego de condiciones al estimar que tal cómo lo había señalado la Compañía Agrícola de Seguros de Vida, ésta no cumplía con la experiencia mínima en cuanto a primas emitidas para la vigencia del año 2004. 

El 20 de octubre de 2006 la accionante presentó un escrito aclarando que en la certificación expedida por CISA y que fue allegada para acreditar la experiencia mínima en cuanto a primas emitidas se había incurrido en un error involuntario al señalarse que tanto la Póliza No. 5001100264001 como la No. 9201000003001 tenían una vigencia desde el 28 de octubre de 2003 hasta el 27 de junio de 2005 por un valor de $36.990.197.269, pero que en realidad ésta última tenía una vigencia desde el 1º de junio de 2004 por un valor de $24´756.467.779 y para ello adjunta una comunicación emitida por CISA.   

Por medio de la Resolución No. 0515 del 30 de octubre de 2006 el Comité técnico dio respuesta a las observaciones presentadas por los proponentes,  ratificando su decisión en cuanto al rechazo de la oferta presentada por la accionante al estimar que según el adendo No. 1 los valores de las primas emitidas se tendrían en cuenta para el año a partir del cual iniciara la vigencia de la Póliza presentada como experiencia y que como la Póliza No. 9201000003001 tenía una vigencia desde el 28 de octubre de 2003, era evidente que ésta no cumplía con el requisito mínimo de experiencia por primas emitidas para la vigencia del año 2004.

A través de esa misma Resolución la demandada adjudicó la licitación pública No. PN DIRAF No. 25/2006 a la firma Agrícola Seguros de Vida S.A. por un valor de $13´598.884.784,00. 

Dicha Resolución fue notificada al accionante el 31 de octubre de 2006, misma fecha en la que se habría celebrado el contrato entre la demandada y la Sociedad Agrícola de Seguros de Vida S.A. 
Afirma que la propuesta presentada por la firma Agrícola Seguros de Vida S.A. no cumplía con los requisitos del pliego de condiciones, pues la carta de presentación se suscribió por el Secretario general quién no tenía facultades para comprometerla en licitaciones, el rubro de gastos de funcionamiento superaba el mínimo permitido, la información suministrada en su propuesta no podía ser corroborada con sus estados financieros, los formularios presentados en la propuestas relativos a la experiencia mínima presentaban diferencias con las Pólizas aportadas y allegó certificaciones diversas a las exigidas.    

Dice que la Unión Temporal Seguros Colpatria S.A.- Seguros de Vida Colpatria S.A. tampoco cumplía con los requisitos exigidos en el pliego, pues una de las sociedades integrantes no tenía como objeto exclusivo la realización de operaciones de seguros individuales y colectivos, el representante legal de ésta no suscribió ni el documento de constitución, ni la cláusula compromisoria, ni el compromiso anticorrupción y la garantía de seriedad de la oferta no fue tomada por la Unión Temporal sino por uno de sus miembros.   

Concluye señalando que su oferta era la única que cumplía con los requisitos exigidos en el pliego, que era la mejor y la más favorable para la administración y que al no habérsele adjudicado la licitación se vio privado de la posibilidad de celebrar el contrato y de percibir las utilidades derivadas de su ejecución.  
3. El trámite procesal.
Admitida que fue la demanda y noticiadas las demandadas del auto admisorio, el asunto se fijó en lista y dentro del término tanto la demandada Policía Nacional
, como el Ministerio de Defensa
 le dieron respuesta oponiéndose a las pretensiones formuladas.

Después de decretar y practicar pruebas
 y luego de haberse decretado algunas pruebas de oficio
, se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, oportunidad que sólo fue aprovechada por las partes. 

3.1. Sentencia de primera instancia.

Por medio de la sentencia proferida el 14 de abril de 2010
 el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca declaró como probada la ineptitud sustantiva de la demanda por estimar que teniendo en cuenta que la Resolución de adjudicación No. 0515 del 30 de octubre de 2006 se le notificó a la accionante el 31 de octubre de 2006, misma fecha en la que se había celebrado el contrato, es decir, antes del vencimiento de los 30 días señalados en la ley para que opere la caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho para demandar los actos administrativos previos, la actora sólo podía impugnarlos en ejercicio de la acción contractual y como fundamento de la nulidad del contrato.  
3.2. Nulidad procesal. 

Encontrándose pendiente el proceso para proferir fallo de segunda instancia y teniendo en cuenta que la firma Agrícola Seguros de Vida S.A. no había sido vinculada al proceso pudiendo resultar afectada con las resultas de éste, a través del auto del 25 de abril de 2011
 la Subsección C de la Sección Tercera de ésta Corporación declaró la nulidad de todo lo actuado a partir del 14 de abril de 2010 con fundamento en la causal 9ª del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, ordenando a la Subsección B de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que integrara el litisconsorcio por pasiva con la firma Agrícola Seguros de Vida S.A.

Mediante el auto del 15 de junio de 2011 la Subsección B de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca ordenó la vinculación de la firma Aseguradora Agrícola Seguros de Vida S.A. como litisconsorte necesario por pasiva, el cual contestó la demanda oponiéndose a las pretensiones formuladas y proponiendo como excepción la indebida escogencia de la acción
.

Después de decretar y practicar pruebas
, se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, oportunidad que sólo fue aprovechada por las partes y por la Compañía Agrícola Seguros de Vida S.A., hoy Suramericana S.A.

II.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL.

En sentencia del 23 de enero de 2013 el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca declaró la ineptitud sustantiva de la demanda y ordenó la liquidación de los gastos procesales con la devolución de los remanentes al interesado.  
Para tomar esta decisión el Tribunal expuso las siguientes razones:
Dice que teniendo en cuenta que la Resolución de adjudicación se le notificó al representante legal de la firma accionante el 31 de octubre de 2006 y que en esa misma fecha se suscribió el contrato objeto de la licitación entre la Compañía Agrícola Seguros de Vida S.A. y la Policía Nacional, era evidente que el contrato se había celebrado antes del vencimiento de los 30 días previstos en la ley para la caducidad de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho para demandar los actos administrativos previos, razón por la cual la accionante sólo podía impugnarlos en ejercicio de la acción contractual como fundamento de la nulidad absoluta del contrato y dentro de los 2 años previstos en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo.

Trae a cuento una sentencia proferida por la Sección Tercera de ésta Corporación el 13 de junio de 2011 bajo el radicado No. 19.936 para luego declarar la ineptitud sustantiva de la demanda señalando que si bien la actora había instaurado la acción dentro de los 30 días previstos en la ley para impugnar los actos administrativos previos, no formuló ninguna pretensión tendiente a que se declarara la nulidad absoluta del contrato celebrado y que conforme a la postura jurisprudencial adoptada por la Sección Tercera de ésta Corporación y el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, una vez celebrado el contrato la accionante sólo podía demandar la ilegalidad de estos como fundamento de la nulidad absoluta del contrato.  

Señala que no se está exigiendo el cumplimiento de un presupuesto procesal de forma caprichosa o con base a una interpretación que desconozca los derechos al debido proceso o de acceso a la administración de justicia de la accionante, sino que la decisión se adopta con fundamento en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo que es claro al señalar que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos administrativos previos sólo podrá invocarse con fundamento en la nulidad absoluta del contrato. 

Se encontraba en cabeza del demandante la carga de saber sí para la fecha en la que presentó su demanda se había celebrado el contrato o no más aun teniendo el conocimiento de que éste se iba a celebrar y estando en la posibilidad de obtener esa información, además podía reformar su demanda dentro del término previsto en la ley para ello.  

Finalmente, niega la pretensión relativa a la condena en costas. 

III. EL RECURSO DE APELACIÓN.

Contra lo así resuelto la parte demandante instauró el recurso de apelación con fundamento en las siguientes razones:

Dice que no es cierto que haya operado la caducidad de la acción para demandar el acto administrativo de adjudicación, pues ésta se interpuso dentro del término previsto en el inciso 2º del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo. 

Afirma que la caducidad se constituye en una sanción que se le impone al actor por su inoperancia y que de aceptarse la teoría según la cual ésta se produce frente a la acción procedente para demandar los actos administrativos precontractuales una vez celebrado el contrato se estaría desvirtuando su naturaleza, pues el actor perdería la posibilidad de instaurar la acción procedente contra estos por un acto que no tiene injerencia alguna y que no tiene que darse a conocer a los demandados como lo es el contrato.  

Si se entendiera que la acción caduca una vez se celebra el contrato, su ejercicio dependería de la rapidez con la cual la contratante lo suscriba y si bien el artículo 87 del C.C.A. establece que en ejercicio de la acción contractual se puede pedir la nulidad absoluta del contrato, ésta declaración sólo resulta procedente si en el proceso intervienen todas “las partes contratantes”, razón por la cual sí en el proceso no intervienen todas ellas esa declaración resultaría totalmente improcedente. 

Resulta inaceptable que para demandar la nulidad de los actos administrativos previos los accionantes tengan la carga procesal de conocer la fecha en la que se celebró el contrato, pues en materia contencioso administrativa rige el principio de desregulación de los administrados, conforme al cual estos no se encuentran obligados a realizar actuaciones que no estén expresamente señaladas en la ley.  

No puede entenderse que la acción contra los actos administrativos previos se extinga por el sólo hecho de haberse celebrado el contrato, pues dicha interpretación iría en contra de los principios generales de derecho y el artículo 87 del C.C.A. es claro al señalar que la presentación de la demanda contra éstos no impide la celebración del contrato, por lo cual resulta irrelevante que se presente antes o después. 

La firma del contrato no afecta la naturaleza de la acción que el demandante quiera interponer para demandar los actos administrativos previos siempre y cuando ésta se instaure dentro del término de caducidad previsto en la ley. 

No se configuró uno de los presupuestos para que se pudiera declarar la caducidad de la acción o la ineptitud sustantiva de la demanda, pues no se logró acreditar la fecha cierta en la que se celebró el contrato y no se podía considerar que fuera la misma en la que se expidió la Póliza o el acta de adjudicación.

Señala que la interpretación que se le debe dar al artículo 87 del Código Contencioso Administrativo es aquella tendiente a afirmar que una vez firmado el contrato se puede invocar la ilegalidad de los actos previos como fundamento de la nulidad absoluta del contrato, siempre y cuando hayan transcurrido los 30 días para la caducidad de la acción contra los actos administrativos previos.

La accionada privilegió la propuesta presentada por la firma adjudicataria de forma ilegal y vulneró el principio de selección objetiva, pues pese a que ésta presentaba diversas falencias le otorgó la posibilidad de allegar los documentos requeridos para subsanarlas. 

Manifiesta que la carta de presentación de la firma adjudicataria se suscribió por el suplente del presidente quien no tenía la facultad para comprometerla en licitaciones, pues no podía entenderse que por el sólo hecho de que la junta directiva le haya otorgado al presidente dicha facultad por ende se debía de entender que su suplente también la tenía y que el rubro de gastos de funcionamiento que ésta presentó superaba el monto máximo permitido en el pliego de condiciones, deficiencias éstas que una vez advertidas por la demandada requirió a la adjudicataria para que pudiera subsanarlas otorgándole un trato preferencial y sobre los cuales no se pronunció en el acta de adjudicación.

La decisión de rechazar su oferta vulnera los principios que rigen las licitaciones públicas, pues las certificaciones exigidas para acreditar la experiencia mínima eran requisitos puramente formales que no eran esenciales para la oferta y que por tal razón eran susceptibles de ser subsanados.

La demandada en ejercicio de su deber de escoger la oferta más favorable a sus intereses se encontraba habilitada para solicitar la aclaración o corrección de las certificaciones allegadas por la accionante, o en su defecto aceptar el documento arrimado por ésta el 20 de octubre de 2006 mediante el cual el CISA aclaraba que para la vigencia del año 2004 ésta había emitido primas por un valor de $24´756.467.779.  

En el presente asunto se reúnen los requisitos de procedencia de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho que según la jurisprudencia y la doctrina se concretan en que el accionante demuestre que la oferta seleccionada no era la mejor y no cumplía los requisitos exigidos y que la suya era la mejor y la más favorable a la administración. 

Aduce que sí en realidad se hubiera configurado una inepta demanda no se hubiera  tenido que declarar la nulidad de todo lo actuado desde el fallo de primera instancia por no haberse vinculado al proceso a la sociedad adjudicataria, ahora Suramericana de Seguros S.A., pues para que el funcionario judicial pudiera declararla no era necesaria la vinculación de ésta. 

La interpretación que el Tribunal le dio al artículo 87 del Código Contencioso Administrativo es injusta, pues se entendería que una vez celebrado el contrato los interesados perderían la oportunidad de impugnar los actos administrativos precontractuales y además las normas procedimentales deben ceder frente a los derechos de carácter sustancial, afirmación ésta que sustenta en algunos fallos proferidos por la Corte Constitucional relativos al principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal, a la constitucionalización del derecho procesal y a la proscripción del exceso ritual manifiesto.

Por último, reitera que teniendo en cuenta que la demanda se presentó de forma oportuna, no era posible declarar la ineptitud sustantiva de la demanda.  

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El señor agente del Ministerio Público opina que la sentencia apelada debe confirmarse 

Para ello el Ministerio Público expuso las siguientes razones:

Inicia su argumentación la vista fiscal haciendo referencia al inciso 2º del artículo 87 del C.C.A., conforme al cual una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de la nulidad absoluta de éste, a las sentencias de constitucionalidad por medio de las cuales se declaró la exequibilidad de las expresiones “una vez celebrado éste” y “solamente” contenidas en dicha norma y a algunas providencias proferidas por la Sección Tercera de ésta Corporación relativas a la acción procedente para demandar los actos administrativos previos, para luego concluir que según las pretensiones de la demanda y las pruebas arrimadas al proceso la decisión de declarar la ineptitud sustantiva debía confirmarse. 

En efecto, dice que es claro que la actora instauró una acción de nulidad y restablecimiento del derecho con el objeto de obtener la declaratoria de nulidad del acto de adjudicación con el consecuente restablecimiento de sus derechos, sin invocar de manera alguna la nulidad absoluta del contrato celebrado entre la sociedad adjudicataria y la demandada.

Encontró demostrado que para la fecha en que se presentó la demanda, esto es, 17 de noviembre de 2006 ya se había celebrado el contrato entre la sociedad adjudicataria y la demandada, es decir, el 31 de octubre de 2006 y que ésta fecha ya era conocida de antemano por los oferentes, pues en los pliegos de condiciones se preveía expresamente que la vigencia técnica del contrato era de “12 meses contados desde las 00:00 horas del 1º de noviembre de 2006 a las 24:000 horas del 30 de noviembre de 2007”, razón por la cual la fecha de su suscripción no podía ser otra que el 31 de octubre de 2006, es decir, un día antes de su vigencia técnica.

Para formular adecuadamente sus pretensiones la accionante tenía a su cargo el deber de conocer la fecha en la que se celebró el contrato, pues una vez suscrito éste sólo podía demandar la ilegalidad de los actos administrativos previos como fundamento de la nulidad absoluta del contrato, tal como lo exige la ley y lo ha precisado la jurisprudencia.  

Concluye señalando que en el presente asunto resultaba procedente declarar la ineptitud sustantiva de la demanda, pues sí lo pretendido por la actora era obtener la declaratoria de nulidad del acto de adjudicación, una vez celebrado el contrato la ilegalidad de ese acto precontractual sólo podía invocarse como fundamento de la nulidad absoluta de aquel.    

No advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a desatar la alzada previas las siguientes 
V.  CONSIDERACIONES
Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemática jurídica propuesta por el actor en el presente asunto, precisará el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar su decisión así: 1) Actos administrativos preparativos o de trámite y actos administrativos definitivos; 2) Acción procedente para demandar la nulidad del acto administrativo de adjudicación como acto precontractual; 3) La solución del caso concreto. 

1. Actos administrativos preparativos o de trámite y actos administrativos definitivos. 

Ya en anteriores oportunidades ésta Subsección había señalado al respecto: 
“Los actos administrativos preparativos o de trámite pueden ser definidos como aquellos que no resuelven de fondo un asunto que es objeto de una determinada actuación administrativa y que no ponen fin a la misma, pero que dan impulso a ésta.

Con otras palabras, los actos preparativos o de trámite son aquellos actos que se dan a lo largo de una determinada actuación administrativa y que le permiten a la administración reunir los elementos de juicio necesarios para que pueda adoptar una decisión definitiva para dar fin a la misma.

Por su parte, los actos administrativos de carácter definitivo son aquellos que sí resuelven de fondo el asunto que es objeto de una determinada actuación administrativa y que ponen fin a la misma.

Ahora bien conforme a los artículos 49 y 50 del Código Contencioso Administrativo, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 135 de ese mismo Estatuto, los actos administrativos que son susceptibles de ser demandados ante la jurisdicción Contencioso Administrativa son aquellos que ponen fin a un procedimiento o actuación que ha sido adelantada por la administración, bien sea que por medio de éstos la administración decida de fondo el asunto objeto de la actuación administrativa y ponga fin a la misma, siendo entonces un acto administrativo definitivo, o aquellos que siendo de trámite también pongan fin al procedimiento o actuación por ser imposible continuarla
”

Así las cosas, es evidente que el acto de adjudicación es un acto de carácter definitivo, pues por medio de éste se le pone fin al proceso de selección que se trate. 
2. Acción procedente para demandar la nulidad de los actos administrativos previos

Previamente a la entrada en vigencia del artículo 32 y 44 de la Ley 446 de 1998, disposiciones por medio de las cuales se modificó el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, éste mediante su inciso 2º preveía que los actos administrativos proferidos antes de la celebración del contrato con ocasión de la actividad contractual, serían demandables en ejercicio de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho dentro de un término de caducidad de cuatro (4) meses contados a partir de su notificación.
De ésta forma, en concordancia con lo dispuesto en el parágrafo 1º del artículo 77 de la Ley 80 de 1993 se entendía que la nulidad del acto administrativo de adjudicación podía solicitarse en ejercicio de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho dentro de los 4 meses contados a partir de su notificación.  
Ahora bien, el inciso segundo del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, con la nueva redacción que le dio el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, dispuso que “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 este, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.”  
Como podrá verse, este inciso segundo hace mención a las acciones que son procedentes contra los actos administrativos que se han proferido antes de la celebración del contrato y señala como tales a la de nulidad, la de nulidad y restablecimiento del derecho y la acción contractual, pero debe quedar claro que la escogencia de la pertinente no queda al arbitrio del demandante pues allí de manera perentoria se prevé que una vez celebrado el contrato, los actos previos no pueden ser cuestionados sino mediante la acción contractual toda vez que su ilegalidad no puede invocarse sino como fundamento de la nulidad absoluta del contrato.
La Corte Constitucional al pronunciarse sobre la exequibilidad del artículo 32 de la Ley 446 de 1998 sostuvo, lo que ya era verdad sabida por la claridad del texto legal que así lo disponía, que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos previos sólo se podía alegar como fundamento de la nulidad absoluta del contrato:
“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 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.”
 
Ulteriormente la Corte Constitucional al analizar nuevamente la exequibilidad del artículo 32 de la Ley 446 de 1998, aunque respecto de otros apartes diferentes a los examinados en la anterior oportunidad, concretamente la expresión “una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato”, hizo suyas las argumentaciones que adujo la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
 al resolver sobre la apelación de un auto que rechazó una demanda:
“Dicho de otra manera, podrá pedirse o bien la nulidad del contrato por ilegalidad del acto de adjudicación o la nulidad del acto de adjudicación y como consecuencia la del contrato, sin que pueda en esta hipótesis hablarse de una acumulación indebida de pretensiones y en ambos casos la acción principal será la nulidad del contrato, o sea la de controversias contractuales prevista en el art. 87 citado.

(…) En este orden de ideas, si el contrato adjudicado se suscribe antes del vencimiento de los treinta días señalados para la caducidad de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos, o vencido este término, quien esté legitimado para impugnarlos, sólo podrá hacerlo como fundamento de la nulidad del contrato, es decir, en ejercicio de la acción contractual y dentro del término de caducidad de dos años previsto en el art. 136 del C.C.A. para las acciones contractuales. Lo cual significa que esa disposición favorece también a aquel proponente o interesado en impugnar cualquiera de los actos previos a la celebración del contrato y que dejó vencer el término de los 30 días fijados por la ley, háyase celebrado o no el contrato. De persistir su interés en impugnarlos podrá hacerlo a través de la acción contractual, a condición de impugnar no sólo los actos sino necesariamente el contrato, que ya para ese momento debe haberse celebrado.”

Pues bien, del texto legal y del precedente jurisprudencial citado se desprende de manera irrefragable que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos previos sólo puede cuestionarse mediante la acción contractual y por consiguiente en tal caso habrá de pretenderse no sólo la nulidad del contrato sino también la nulidad de los actos administrativos cuestionados y en cuya ilicitud se fundamenta la invalidez del contrato.

Sobre este último aspecto esta Subsección precisó:

“Y este entendimiento es el que permite darle una cabal y armónica comprensión al numeral 4º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993 cuando dispone que los contratos del estado son absolutamente nulos, entre otros casos, cuando “se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten.”

En efecto,  resulta siendo irracional sostener que cuando se demanda la nulidad absoluta del contrato con fundamento en que los actos previos son ilegales no es necesario solicitar la nulidad de estos, pues tal aseveración equivale a afirmar que en ese caso la nulidad del contrato se genera sin causa alguna, lo cual desde luego repugna a la lógica toda vez que mientras no se declare la nulidad de los actos administrativos estos se presumen válidos y siguen justificando la celebración, la existencia y la validez del contrato.

Con otras palabras, si la invalidez del contrato estatal es la consecuencia de la ilicitud de esos actos administrativos, hay que declarar la ilegalidad de estos para poder decretar la nulidad absoluta de aquel y por supuesto que para que aquello ocurra, tal declaratoria de ilicitud debe haber sido pretendida en la demanda ya que ese extremo no puede ser objeto de un pronunciamiento oficioso como sí lo podría ser la nulidad absoluta del contrato.”

3. La solución del caso concreto. 

En el asunto que aquí se revisa por la vía de la apelación se tiene que el 2 de octubre de 2006 la demandada Policía Nacional ordenó la apertura de la licitación pública PN DIRAF No. 25/2006 que tuvo por objeto la adquisición de una Póliza de Seguro de Vida Grupo o Colectivo Obligatorio o Subsidiado para amparar el riesgo de muerte por cualquier causa, incluido el desaparecimiento definitivo declarado mediante actos administrativos de acuerdo con los estatutos de carrera del personal de servicio activo de la Policía Nacional (Fols. 594 y S.S. del C. No. 2 de pruebas). 

A dicha licitación presentaron su propuesta tanto la sociedad demandante Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., como la firma Agrícola Seguros de Vida S.A. y la Unión Temporal Seguros Colpatria S.A. – Seguros de Vida Colpatria S.A.

También se encuentra que el demandante pretende que se declare la nulidad del artículo 1º de la Resolución No. 0515 del 30 de octubre de 2006 (Fols. 178 a 207 del C. No. 1), mediante la cual la demandada Nación – Ministerio de Defensa - Policía Nacional adjudicó la licitación pública No. PN DIRAF No. 25/2006 a la firma Agrícola de Seguros de Vida S.A., hoy Seguros de Vida Suramericana S.A. y que como consecuencia de esta declaración, se le restablezca su derecho condenando a la demandada al pago de las sumas de $2´000.000,00 y de $1.900´000 por concepto de los perjuicios materiales que le fueron ocasionados por la no adjudicación del contrato en las modalidades de daño emergente y lucro cesante, respectivamente.  
La accionante fundamenta su  inconformidad con el fallo proferido por el a quo en que el Tribunal le dio una interpretación equivocada al contenido y alcance del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, pues no podía entenderse que una vez celebrado el contrato caducara la acción procedente para demandar la nulidad de los actos administrativos precontractuales, que la demandada vulneró el principio de selección objetiva al otorgarle a la sociedad adjudicataria un trato preferencial, que la propuesta por ésta presentada era la mejor y la más favorable a la administración y que los defectos de su propuesta eran subsanables, razones por las cuales solicita que se revoque el fallo apelado y que en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda. 
Al respecto, la Sala estima que los argumentos del actor no tienen fundamento alguno, pues si bien es cierto que el Parágrafo 1º del artículo 77 de la Ley 80 de 1993, señaló que el acto de adjudicación no tendría recursos por la vía gubernativa y que el mismo podría ser impugnado mediante el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, según las reglas del Código Contencioso Administrativo, también lo es, que esta normativa precisó claramente en el artículo 87 con la modificación que le introdujo el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 que una vez celebrado el contrato “la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.”
, disposición que no puede ser desconocida y por el contrario debe ser aplicada por este órgano de cierre en el caso concreto.
Con otras palabras, no puede afirmar la accionante que la interpretación del Tribunal sobre el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo es equivocada, pues ésta es clara al establecer que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos administrativos previos sólo podrá demandarse en ejercicio de la acción contractual y como fundamento de la nulidad absoluta del contrato y así lo ha precisado la Sección Tercera de ésta Corporación en sus diversas providencias que ya son multitud. 
Entonces, al rompe se advierte que la acción que ha promovido el demandante es la de nulidad y restablecimiento del derecho contra un acto previo a la celebración del contrato, como lo es el acto de adjudicación, acción ésta que es procedente siempre y cuando no se haya celebrado el contrato, pues de lo contrario la que resulta pertinente es la acción contractual, debiendo pedirse entonces no sólo la nulidad de los actos administrativos previos sino también la nulidad absoluta del contrato.

Así las cosas, la demanda que dio curso a este proceso fue presentada el 17 de noviembre de 2006 (Fols. 2 a 11 del C. No. 1) y si bien no se allegó el contrato que se le adjudicó a la firma Agrícola de Seguros de Vida S.A., hoy Seguros de Vida Suramericana S.A. en virtud de la licitación pública No. PN DIRAF No. 25/2006, se entiende que éste se celebró el 31 de octubre de 2006, ello de conformidad con las siguientes pruebas documentales a saber:

Según el numeral 1.7 del pliego de condiciones, relativo a la vigencia técnica del contrato de seguros se señaló “La vigencia técnica del contrato de seguros es de 12 meses contados desde las 00:00 horas del 1 de noviembre de 2006 a las 24:00 horas del 30 de Noviembre de 2007” (Fol. 799 del C. No. 2 de pruebas), razón por la cual la Sala comparte la consideración de la vista en éste punto en el sentido de que si se señaló como fecha de inicio de la vigencia técnica el 1º de noviembre de 2006, es evidente que las partes debieron haber suscrito el contrato por lo menos un día antes, esto es, el 31 de octubre de 2006.  
De conformidad con la certificación arrimada al expediente el 18 de noviembre de 2008 el apoderado de la demandada hace constar que conforme al inciso 1º del artículo 41 de la lay 80 de 1993, el contrato se perfecciono el 31 de octubre de 2006 (Fol. 833 del C. No. 2 de pruebas)

“ANEXO No. 01 A LAS POLIZAS DE VIDA GRUPO SEGURO OBLIGATORIO No. 1012000034001 Y VOLUNTARIO No. 1012000035001, EXPEDIDAS POR LA COMPAÑÍA AGRÍCOLA DE SEGUROS DE VIDA S.A. Nit: 860.002.528-6” suscrito entre la demandada y la Compañía Agrícola de Seguros de Vida S.A. (Fols. 209 a 213 del C. No. 2 de pruebas). 

En éste orden de ideas, para la Sala es claro que la demanda fue presentada cuando el contrato ya se había celebrado y por consiguiente, tal como lo disponía el inciso segundo del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, en la nueva redacción que le dio el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, la acción procedente era la acción contractual y no la invocada de nulidad y restablecimiento del derecho.
Como el demandante promovió en este caso la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y en ejercicio de ella, ha construido sus pretensiones y como quiera que la que ha debido promover por mandato legal es la contractual, resulta que lo que se imponía era declarar la ineptitud sustantiva de la demanda. 
Y como así lo vio y lo decidió el Tribunal de primera instancia, la sentencia apelada deberá ser confirmada.

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

R E S U E L V E

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de Origen. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ              GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Presidenta de la Sala de Sección C                   Magistrado
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA 

Magistrado Ponente
� Folios 2 a 11 del C. No. 1.


� Folios 14 a 22 del  C. No. 1. 


� Folios 45 a 65 del C. No. 1.


� Folios 75 a 77 del C. No. 1. 


� Folios 93 a 95 del C. No. 1. 
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� “Artículo 50 Código Contencioso Administrativo. Por regla general, contra los actos que pongan fin a las actuaciones administrativas procederán los siguientes recursos:


(…) 


Son actos definitivos, que ponen fin a una actuación administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de trámite podrán fin a una actuación cuando hagan imposible continuarla”. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, Sentencia del 29 de julio de 2015, Exp. 42.872. 
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