CONTRATO ESTATALE – Nulidad Absoluta 
En el Estatuto de Contratación Estatal existe un régimen legal expreso acerca de la nulidad absoluta de los contratos en cuya celebración participan o intervienen las Entidades del Estado, régimen que se encuentra contenido en los artículos 44 a 49 de la Ley 80 expedida en el año de 1993; es por ello que en esta específica materia no hay lugar a acudir a las previsiones del artículo 13 de misma la Ley 80 para efectos de aplicar –en la contratación estatal-, la normatividad que en los Códigos de Comercio o Civil, según fuere el caso, contienen el régimen de las nulidades absolutas de los contratos puesto que –bueno es reiterarlo-, cuando el propio Estatuto de Contratación Pública se ocupa de regular un determinado asunto sus disposiciones tienen preferencia en su ámbito, cuestión que no obsta para anticipar, como enseguida habrá de señalarse, que las propias normas legales especiales que en la Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporación, a este cuerpo normativo, de las disposiciones legales del Derecho Común que contienen las causales de nulidad absoluta de los contratos.

CONTRATO ESTATAL − COPIA SIMPLE − Valor probatorio 
Es necesario tener presente que de acuerdo con el artículo 253 del C. de P. C., los documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia, éstas últimas consistentes en la trascripción o reproducción mecánica del original; sumado a ello, el artículo 254 del C. de P. C., regula el valor probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales señala que tendrán el mismo valor del original en los siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde se encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por notario, previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga de presente y iii) cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica. A lo anterior se agrega que el documento público, es decir aquel que es expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o con su intervención (artículo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno valor probatorio frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea desvirtuada mediante tacha de falsedad, según lo dispone el artículo 252 del C. de P.C. −
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Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por el apoderado de INGECOL LTDA., y del Consorcio SANTACRUZ-MEJIA-LASSO, contra la sentencia del veintisiete (27) de abril de dos mil uno (2001), dictada por el Tribunal Administrativo de Nariño, mediante la cual se dispuso:

“DENEGAR LAS SÚPLICAS DE LA DEMANDA PRESENTADA POR LAS FIRMAS INGECOL TDA., Y EL CONSORCIO JOSÉ SANTACRUZ – HOMERO MEJÍA – HÉCTOR LASSO FRENTE AL MUNICIPIO DE CUASPUD-CARLOSAMA (NARIÑO)

Costas a cargo de la demandante. Tásense.”

I. A N T E C E D E N T E S

1. La demanda.

El día 23 de julio de 1997 la sociedad INGECOL LTDA., y quien manifestó ser el Representante Legal del Consorcio SANTACRUZ-MEJIA-LASSO, por intermedio de apoderado, en ejercicio de la acción contractual, formuló demanda con el fin de obtener las siguientes declaraciones y condenas (folios 2 a 10 cuaderno 1):

“1ª.- Se declare la NULIDAD del CONTRATO DE OBRA PÚBLICA. CONSTRUCCIÓN PUENTE EN CONCRETO REFORZADO SOBRE EL RÍO BLANCO, celebrado entre el Municipio de Cuaspud-Carlosama, representado por el Sr. Alcalde Municipal Omar Jesús Villareal M. y la firma CONSORCIO JESÚS VILLOTA-HORACIO CAMPAÑA-JESÚS PÉREZ LÓPEZ & CIA. S. EN C. (S/N) de 17 de marzo de 1997 y se ordene su liquidación en el estado en que se encuentre.

2ª.- Se declare la nulidad del ACTA DE EVALUACIÓN DE PROPUESTAS referente a la LICITACIÓN PÚBLICA No. 02 de 1996. CONSTRUCCIÓN DEL PUENTE EN CONCRETO REFORZADO SOBRE EL RÍO BLANCO EN LA VÍA PUERRES-CARLOSAMA, de 27 de diciembre de 1996, en toda su extensión.

3ª.- Se ordene el reconocimiento y pago de los perjuicios ocasionados a los proponentes demandantes, que se tasarán por medio de peritos. Los de orden moral se tasarán en gramos de oro fino.

4ª.- Se ordene el cumplimiento del fallo dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación. ”

2. Los hechos.
En el escrito de demanda la parte actora narró, en síntesis, los siguientes hechos:

· Mediante la Resolución No. 203 del 12 de noviembre de 1996, el Alcalde Municipal de Cuaspud-Carlosama dio apertura la Licitación Pública No. 02 de 1996, cuyo objeto era seleccionar el contratista para la construcción de un puente en concreto reforzado sobre el Río Blanco.

· A la Licitación Pública se presentaron los siguientes proponentes: el Consorcio SANTACRUZ-MEJÍA-LASSO, la sociedad INGECOL LTDA., el Consorcio MEZA PINTO & CIA LTDA.- ALEXANDER SUÁREZ RODRÍGUEZ, el Consorcio NARVAEZ-INOBRAS LTDA.,-MONTENEGRO, la Unión Temporal JESÚS VILLOTA-HORACIO CAMPAÑA-JESÚS PÉREZ LÓPEZ CIA S. EN C., y HERNÁN FAJARDO BOLAÑOS.

· Por medio de la Resolución No. 19 del 3 de febrero de 1997 se declaró desierta la Licitación No. 02 de 1996, comoquiera que las ofertas presentadas no se ajustaron a lo requerido en el pliego de condiciones.

· El Municipio de Cuaspud-Carlosama llevó a cabo un procedimiento de contratación directa, de acuerdo con lo prescrito en el artículo 12 del Decreto 855 de 1994 y mediante la Resolución No. 32 del 18 de febrero de 1997 decidió adjudicar el contrato de obra al Consorcio JESÚS VILLOTA-HORACIO CAMPAÑA-JESÚS PÉREZ LÓPEZ CIA S. EN C.

· El Municipio de Cuaspud-Carlosama y el Consorcio JESÚS VILLOTA-HORACIO CAMPAÑA-JESÚS PÉREZ LÓPEZ CIA S. EN C., celebraron, el 17 de marzo de 1997, el contrato de obra para la construcción de un puente en concreto reforzado sobre el Río Blanco.
3. Normas violadas y concepto de la violación.

Se invocaron como vulnerados los artículos 5, 7, 23, 24, 26, 29 y 30 de la Ley 80 de 1993. Entre otros planteamientos, el concepto de violación puede concretarse en la siguiente argumentación (folio 7 cuaderno 1):

“Se consideran desconocidas estas disposiciones por cuanto el señor Alcalde Municipal de Cuaspud-Carlosama, revisando los antecedentes administrativos y las instrucciones y menciones que hacen los demandantes, no se atuvo a una selección carente de favoritismos. Si examinamos los antecedentes, como se dijo anteriormente, siempre tuvo preferencia el proponente Villota-Campaña-Pérez, pues desde un principio en el acta de evaluación se le fue aplicando mayores puntajes, para luego conformar la lista de los tres proponentes que sí cumplían los requisitos mínimos exigidos, para luego, declararlo como el de mayor puntaje. Después, declarada inexplicablemente desierta la licitación, se le adjudica a él mismo el contrato por contratación directa.”

4. Actuación procesal.

4.1. El día 31 de julio de 1997, el Tribunal a quo admitió la demanda y ordenó la notificación personal a la demandada y al Agente del Ministerio Público. Además, dispuso la fijación en lista para los fines previstos en el numeral 5º del artículo 207 del C.C.A., y reconoció personería adjetiva al apoderado de la parte actora (folios 39 y 40 cuaderno 1).

4.2. Mediante auto del 3 de abril de 1998 se dispuso la apertura y práctica de pruebas aportadas y solicitadas por las partes (folios 1 a 3 cuaderno 2).

4.3. Por auto del 11 de octubre de 2000 se dispuso la celebración de audiencia de conciliación (folio 112 cuaderno 1). Luego de efectuada la audiencia pública, el 25 de enero de 2001 (folios 121 a 122 cuaderno 1), se declaró fallida por ausencia de ánimo conciliatorio en el auto del 2 de febrero de 2001 (folio 124 cuaderno 1). 

5. Contestación de la demanda.

Por intermedio de apoderado judicial debidamente constituido, la entidad demandada se opuso a las pretensiones, planteando, en primer lugar, una indebida acumulación de pretensiones en consideración a que existieron dos actuaciones administrativas: la primera correspondiente a la Licitación Pública No. 02 de 1996, que fue declarada desierta y la segunda de contratación directa, de la cual se produjo el contrato de obra.

En segundo lugar, se presenta una ilegitimidad en la causa por activa, puesto que los demandantes no son parte del contrato. Adicionalmente, resulta incongruente que ambos ex proponentes reclamen perjuicios de la licitación, cuando solamente puede darse un ganador.

Finalmente, el contrato de obra ya está completamente ejecutado lo que implicaría un enriquecimiento sin causa si se atiende a las pretensiones. 
6. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.
El 23 de febrero de 2001, el Tribunal a quo ordenó dar traslado a las partes para que presentaran sus respectivos alegatos de conclusión y al Ministerio Público para que emitiese su concepto (folios 126 del primer cuaderno).

Las partes guardaron silencio.

6.1. Ministerio Público (folios 128 a 133 cuaderno 1). Manifestó en su concepto lo siguiente:

“Hecho un estudio ponderado de las pruebas que hay en el proceso, sin temor a equivocarse se puede manifestar que en este caso no se dan ninguna de las circunstancias consagradas en el Código Civil ni en la ley 80 de 1993 artículo 44, para declararse la nulidad absoluta del contrato, solicitado por la parte demandante, pues, se repite, la actividad administrativa adelantada por la demandada, como el contrato celebrado, están sometidos en un todo a la ley y por este aspecto las pretensiones de la demanda están llamadas a fracasar.

La Procuraduría anota que existe una indebida acumulación de pretensiones y que los perjuicios ocasionados y determinados mediante una peritación no tienen fundamento legal en razón a que en el contrato es válido y la actividad administrativa en todo el proceso licitatorio se sometió a los principios de la contratación administrativa fijados en la ley 80 de 1993 y se cumplió a cabalidad con lo establecido en el artículo 29 de la mencionada ley, pues la demandada trató de hacer una selección objetiva del contratista, adelantó la licitación, recibió las propuestas, las calificó y como se dijo anteriormente, se declaró desierta porque ninguno de los licitantes se sometía al pliego de condiciones o términos de referencia por los motivos anotados en los documentos que obran en autos.”

7. La sentencia impugnada.
El Tribunal Administrativo de Nariño profirió sentencia el 27 de abril de 2001 y negó las pretensiones de la demanda, por las siguientes razones (folios 137 a 154 cuaderno 6):
“(…) En lo que ha corrido del proceso no se han evidenciado probatoriamente los elementos que exige la ley para decretar la nulidad del contrato de obra pública y del acta de evaluación de propuestas, referente a la licitación pública, se ha establecido que la administración local podía rechazar las propuestas si ellas no reunían las condiciones establecidas en el pliego, como fue lo que hizo; además, el consorcio demandante no ha probado que su propuesta era mejor que la del que finalmente ejecutó la obra; tampoco se ha desvirtuado la solvencia profesional y económica, su seriedad como ejecutor, el capital social, etc., a tal punto que riña con la determinación que en su momento tomó la administración local de declarar desierta la licitación y acudir a la contratación directa. La obra se cumplió y fue recibida a satisfacción por el Municipio demandado.

Los demandantes como licitantes vencidos en la oferta declarada desierta atacan el acto de adjudicación directa a favor de uno de los participantes por vicios del proceso licitatorio, pero no sólo se abstuvieron de demostrarlos sino que, además la afirmación y prueba de que su propuesta era la mejor para obtener la construcción de la obra no la evidencia probatoriamente el informativo. Por estas razones no opera la nulidad de los actos acusados y en consecuencia no procede la indemnización reclamada a título de restablecimiento del derecho, por perjuicios materiales y morales.”

8. El recurso de apelación.

Inconforme con la decisión anterior, el actor interpuso recurso de apelación, el cual fue concedido por el Tribunal a quo mediante auto del 15 de junio de 2001 (folios 158 cuaderno 6). Se sustentó el recurso en los siguientes términos (folios 155 y 156 del cuaderno 6):

“(…) dentro del proceso se practicaron las pruebas suficientes para detectar las anomalías que se presentaron a todo lo largo de la licitación, incluida la evaluación de proponentes puesto que la preferencia del anterior Alcalde Municipal de Cuaspud-Carlosama, fue desde un principio la de adjudicarle el contrato a uno de los proponentes esto es, al CONSORCIO JESÚS VILLOTA-HORACIO CAMPAÑA – JESÚS PÉREZ LÓPEZ & CIA S. EN C.

En efecto, luego de un proceso de licitación caracterizado por imprecisiones, se aplican las evaluaciones en donde las que cumplieron los requisitos mínimos son prácticamente equivalentes. Se culmina con la adjudicación del contrato a la firma antes citada y luego, en una decisión intempestiva y carente de fundamento fáctico y jurídico, el Alcalde de la época decide declarar desierta la licitación para de todos modos volver a adjudicar directamente A LA MISMA FIRMA proponente.

Esto constituye un cierto fraude a la ley, pues amparándose en las normas de contratación administrativa se trata de desviar intenciones previamente calculadas, colocando así en una situación incómoda y perjudicial a los demás proponentes quienes acudieron a la licitación y los que obviamente tuvieron que realizar gastos y erogaciones para cumplir con los requisitos, para tan sólo representar dicho figuradamente un “relleno” para aparentar una legalidad y luego ser desechados.

(…)

En vista de que el fallo no ha sido favorable a los intereses de los poderdantes, es del caso proceder a impugnarlo en busca de una revisión por parte del superior, para fines de obtener una decisión acorde con las pretensiones de la demanda.”

9. Actuación en segunda instancia.

9.1. Mediante auto del 6 de septiembre de 2001 se admitió el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño (folio 163 cuaderno 6).
9.2. Esta Corporación, por medio de auto proferido el 27 de septiembre de 2001, corrió traslado a las partes para que presentasen sus alegaciones finales y al Ministerio Público para que rindiese su concepto (folio 167 del cuaderno 6).

10. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.

Las partes y el Ministerio Público guardaron silencio durante el término de traslado.

11. Saneamiento causal de nulidad.

Mediante auto del 11 de noviembre de 2011 se ordenó poner en conocimiento de los integrantes del Consorcio JESÚS VILLOTA-HORACIO CAMPAÑA-JESÚS PÉREZ LÓPEZ CIA S. EN C., la causal de nulidad que existía en el proceso, por no haber sido vinculados al proceso como litis consorte necesarios, en su calidad de parte contratista. Los miembros del Consorcio guardaron silencio respecto de la nulidad advertida
.

II. C O N S I D E R A C I O N E S 

Para desatar el presente conflicto judicial, la Sala analizará los siguientes aspectos: a) la competencia del Consejo de Estado; b) la falta de legitimación en la causa del Consorcio demandante; c) las pruebas recaudas y su valoración; d) la nulidad de los contratos estatales; y e) el análisis del caso concreto.
1. Competencia del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado es competente para conocer del recurso de apelación en virtud de lo dispuesto por el artículo 75
 de la Ley 80, expedida en el año de 1993, el cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, por cuanto el demandado Municipio de Cuaspud-Carlosama es un ente territorial, dotado de personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio y en esa medida tiene el carácter de entidad estatal, según lo dispuesto por el artículo 2º de la Ley 80 de 1993
.

Adicionalmente, el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue modificado por el artículo 1º de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas.
En efecto, el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 2007, define el objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

“Artículo 1°. El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedará así:

“Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.

“Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.

“La jurisdicción de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrán control jurisdiccional”. (Negrillas fuera de texto)

“Artículo 2. Derógase el artículo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demás normas que le sean contrarias.

“Parágrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente artículo, se mantiene la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y 712 de 2001.” (Negrillas fuera de texto)

La norma legal transcrita, al definir el objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, determinó que a la misma le compete “juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas”, en lugar de “juzgar las controversias y litigios administrativos”, como disponía el texto anterior del mismo artículo 82 del Código Contencioso Administrativo.

Respecto de su alcance se pronunció la Sala mediante auto de febrero 8 de 2007, radicación 30.903, en el cual, a propósito de los asuntos que interesan al caso que aquí se examina, señaló:

“A manera de síntesis, puede resumirse la nueva estructura de competencias de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con la entrada en vigencia de la ley 1.107 de 2006, de la siguiente manera:

“i) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y contractuales en los que intervenga una entidad pública, sin importar su naturaleza, ni el régimen jurídico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo.”

2. De la legitimación en la causa del consorcio demandante.

La Sala advierte una indebida representación legal en consideración a que el Consorcio SANTACRUZ-MEJIA-LASSO se presentó al proceso por intermedio de su representante legal y no a través de cada uno de sus integrantes.

Independientemente de los debates que existen respecto de la capacidad procesal de los consorcios, encuentra la Sala que las personas naturales que lo integran no se hicieron parte en el proceso de acuerdo con la posición vigente en esta Corporación, incluso desde la época de la demanda, es decir, que debían participar en calidad de litis consortes necesarios. Al respecto se recuerda que en relación con las uniones temporales y los consorcios, figuras descritas en el artículo 7º de la Ley 80 y autorizadas expresamente en el artículo 6º de ese mismo estatuto para “(…) celebrar contratos con las entidades estatales (…)”, cabe señalar que resulta evidente que se trata de agrupaciones de contratistas u organizaciones empresariales que no configuran una persona jurídica nueva e independiente respecto de los miembros que las integran. 

Por lo anterior, en cuanto los consorcios y las uniones temporales carecen de personalidad jurídica propia e independiente, en otras oportunidades la Sala ha concluido que tampoco pueden comparecer en proceso ante autoridades judiciales, en virtud de lo prescrito en el artículo 44 del Código de Procedimiento Civil, entendiendo así que son las personas naturales o jurídicas que los integran las verdaderas titulares de la capacidad para actuar como sujetos procesales
.

En esa dirección se tenía por cierto entonces que si un consorcio –cuestión que resulta válida también para una unión temporal-, comparecía a un proceso en condición de demandante o de demandado, igual debían hacerlo, de manera individual, los partícipes que lo conforman para efectos de integrar el litisconsorcio necesario, es decir que la parte sólo se tendría por debidamente integrada con la vinculación de todos y cada uno de ellos al respectivo proceso judicial. 

Esta tesis fue modificada a través del pronunciamiento que se consignó en el auto de mayo 13 de 2004, ocasión en la cual la Sala consideró que no había lugar a la aplicación de la figura del litisconsorcio necesario por activa cuando la unión temporal o el consorcio no hubiere sido seleccionado en el proceso de contratación y sólo uno de sus miembros compareciese a formular la reclamación correspondiente
. Así mismo, la Sala concluyó que la situación resultaba diferente cuando el consorcio alcanzaba la calidad de adjudicatario o de contratista, porque se estimó que esa sería la condición que daría lugar a una relación jurídica sustancial entre los miembros del consorcio o unión temporal y la respectiva entidad estatal contratante
.

Posteriormente, en providencia de diciembre 7 de 2005, la Sala modificó la tesis aludida y reiteró que hay lugar a predicar la configuración de un litisconsorcio necesario respecto de los consorcios y de las uniones temporales, tanto adjudicatarios como no adjudicatarios, porque no son personas jurídicas, de tal manera que el litigio debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que hubieren intervenido en la relación contractual.

En consecuencia, la Sala encuentra que existe falta de legitimación material en la causa del Consorcio SANTACRUZ- MEJÍA- LASSO.

3. Las pruebas aportadas al proceso.

El artículo 168 del Código Contencioso Administrativo
 señala expresamente que a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo aplicará el régimen legal probatorio establecido por el Código de Procedimiento Civil. Así, al incorporarse dicho régimen se adoptó también la filosofía que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil
, el cual se materializa en el sistema de valoración probatoria que está presente en los procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula esa normatividad.

Bajo esta perspectiva, es necesario tener presente que de acuerdo con el artículo 253 del C. de P. C.
, los documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia, éstas últimas consistentes en la trascripción o reproducción mecánica del original; sumado a ello, el artículo 254 del C. de P. C., regula el valor probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales señala que tendrán el mismo valor del original en los siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde se encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por notario, previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga de presente y iii) cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica.

A lo anterior se agrega que el documento público, es decir aquel que es expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o con su intervención (artículo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno valor probatorio frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea desvirtuada mediante tacha de falsedad, según lo dispone el artículo 252 del C. de P.C. 

De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de lo dispuesto en el aludido artículo 252 del C. de P. C., éste se reputará auténtico en los siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el juez o notario, o judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; ii) cuando hubiere sido inscrito en un registro público a petición de quien lo firmó; iii) cuando se encuentre reconocido implícitamente por la parte que lo aportó al proceso, en original o copia, evento en el cual no podrá impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad; iv) cuando se hubiere declarado auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, y v) cuando se hubiere aportado a un proceso, con la afirmación de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y ésta no lo tache de falso.

En relación con las copias aportadas a un proceso y su alcance probatorio, la Corte Constitucional, en sentencia C-023 de febrero 11 de 1998, puntualizó: 

“El artículo 25 citado se refiere a los “documentos” y hay que entender que se trata de documentos originales. En cambio, las normas acusadas versan sobre las copias, como ya se ha explicado. Sería absurdo, por ejemplo, que alguien pretendiera que se dictara mandamiento de pago con la copia simple, es decir, sin autenticar, de una sentencia, o con la fotocopia de una escritura pública, también carente de autenticidad.

“Un principio elemental que siempre ha regido en los ordenamientos procesales es el de que las copias, para que tengan valor probatorio, tienen que ser auténticas. Ese es el principio consagrado en las normas del Código de Procedimiento Civil que regulan lo relativo a la aportación de copias de documentos.

“De otra parte, la certeza de los hechos que se trata de demostrar con prueba documental, y en particular, con copias de documentos, está en relación directa con la autenticidad de tales copias. Tal certeza es el fundamento de la eficacia de la administración de justicia, y en últimas, constituye una garantía de la realización de los derechos reconocidos en la ley sustancial.

“En tratándose de documentos originales puede el artículo 25 ser explicable, porque su adulteración es más difícil, o puede dejar rastros fácilmente. No así en lo que tiene que ver con las copias, cuyo mérito probatorio está ligado a la autenticación.”

Previo a examinar de fondo el recurso de apelación propuesto, se requiere estudiar cada una de las pruebas aportadas al proceso de la referencia, a efectos de establecer su autenticidad y, por ende, realizar el respectivo juicio de legalidad; de esta forma se relacionan, a continuación, los medios de convicción aportados y recaudados con su respectiva calificación probatoria.
3.1. Documentos aportados en original o en copia auténtica.

Los siguientes documentos fueron allegados al proceso en original o en copia auténtica, razón por la cual serán valorados como pruebas válidas:

3.1.1. Oficio del 7 de diciembre de 1996, por el cual el representante del Consorcio NARVAEZ-INOBRAS LTDA., solicitó a la entidad demandada la revisión de la calificación a la propuesta presentada en el curso de la Licitación No. 02 de 1996 (folios 1 a 8 cuaderno 4).

3.1.2. Resolución No. 203 del 12 de noviembre de 1996, “por medio de la cual se da apertura a una Licitación Pública”, por parte del Alcalde Municipal de Cuaspud-Carlosama (folios 9 a 12 cuaderno 4).

3.1.3. Antecedentes administrativos de la Licitación No. 02 de 1996 (folios 14 a 33 cuaderno 4).

3.1.4. Acta de evaluación de las propuestas presentadas en la Licitación Pública No. 02 de 1996 (folios 34 a 57 cuaderno 4).

3.1.5. Pliego de Condiciones de la Licitación Pública No. 02 de 1996 (folios 58 a 117 cuaderno 4).

3.1.6. Observaciones presentadas por los proponentes a la evaluación de las ofertas (folios 118 a 144 cuaderno 4).

3.1.7. Resolución No. 19 del 3 de febrero de 1997, “por medio de la cual se declara desierta la licitación pública número 02 de 1996” (folios 145 a 148 cuaderno 4).

3.1.8. Resolución No. 32 del 18 de febrero de 1997, “por medio de la cual se adjudica un contrato de obra pública” (folios 149 a 154 cuaderno 4).

3.1.9. Contrato de obra pública para la construcción de un puente en concreto reforzado sobre el Río Blanco, celebrado entre el Municipio de Cuaspud-Carlosama y el Consorcio JESÚS VILLOTA-HORACIO CAMPAÑA-JESÚS PÉREZ LÓPEZ CIA S. EN C., del 17 de marzo de 1997 (folios 155 a 166 cuaderno 4).

3.1.10. Contrato adicional de obra pública para la construcción de un puente en concreto reforzado sobre el Río Blanco, celebrado entre el Municipio de Cuaspud-Carlosama y el Consorcio JESÚS VILLOTA-HORACIO CAMPAÑA-JESÚS PÉREZ LÓPEZ CIA S. EN C., del 10 de junio de 1997 (folios 168 a 187 cuaderno 4).

3.1.11. Propuesta presentada por el Consorcio SANTACRUZ-MEJÍA-LASSO en el curso de la Licitación No. 02 de 1996 (folios 188 a 322 cuaderno 4).

3.1.12. Propuesta presentada por la sociedad INGECOL LTDA., en el curso de la Licitación No. 02 de 1996 (folios 323 a 499 cuaderno 4).

3.1.13. Propuesta presentada por el Consorcio MEZA PINTO & CIA LTDA.- ALEXANDER SUÁREZ RODRÍGUEZ, en el curso de la Licitación No. 02 de 1996 (folios 1 a 87 cuaderno 5).

3.1.14. Propuesta presentada por el Consorcio NARVAEZ-INOBRAS LTDA.,-MONTENEGRO, en el curso de la Licitación No. 02 de 1996 (folios 88 a 199 cuaderno 5).

3.1.15. Propuesta presentada por la Unión Temporal JESÚS VILLOTA-HORACIO CAMPAÑA-JESÚS PÉREZ LÓPEZ CIA S. EN C., en el curso de la Licitación No. 02 de 1996 (folios 200 a 371 cuaderno 5).

3.1.16. Propuesta presentada por HERNÁN FAJARDO BOLAÑOS, en el curso de la Licitación No. 02 de 1996 (folios 372 a 512 cuaderno 5).

3.2. Dictamen pericial.
Mediante auto del 3 de abril de 1998, el Tribunal a quo decretó la práctica de un dictamen pericial, con el fin de señalar el monto de los perjuicios ocasionados a los demandantes. 

El contador JAVIER ÁLVAREZ LEÓN dictaminó lo siguiente (folios 6 y 7 cuaderno 2):

“Cumpliendo las funciones de Perito Auxiliar de la Justicia, designación que me hiciera el Honorable Tribunal Contencioso Administrativo de Nariño, y que habiendo analizado los presupuestos y valores de la construcción del puente sobre el Río Blanco en el Municipio de Cuaspud, y las propuestas presentadas por los proponentes, muy respetuosamente me permito concluir lo siguiente:

Que el monto de los PERJUICIOS ASCIENDE A LA SUMA DE:

$ 15’361.367.oo – QUINCE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA MIL TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS M/CTE.”

Durante el término de traslado las partes guardaron silencio.

3.3. Pruebas testimoniales.

En desarrollo de las pruebas decretadas por el Tribunal Administrativo a quo, en el proceso se recibió el siguiente testimonio:

3.3.1. Declaración de HERNÁN FAJARDO BOLAÑOS (folios 8 y 9 cuaderno 2). En su calidad de uno de los participantes en la Licitación 02 de 1996, manifestó que existió un interés del comité evaluador para beneficiar a uno de los proponentes, pero que al haber cometido errores tuvo que declararse desierta para ser adjudicada “a dedo” al consorcio integrado por JESÚS VILLOTA, HORACIO CAMPAÑA y JESÚS PÉREZ y CIA. Sin embargo, afirmó que no conocía relación de amistad entre los favorecidos y el Alcalde Municipal. 

4. La nulidad de los contratos estatales.  

En el Estatuto de Contratación Estatal existe un régimen legal expreso acerca de la nulidad absoluta de los contratos en cuya celebración participan o intervienen las Entidades del Estado, régimen que se encuentra contenido en los artículos 44 a 49 de la Ley 80 expedida en el año de 1993; es por ello que en esta específica materia no hay lugar a acudir a las previsiones del artículo 13 de misma la Ley 80 para efectos de aplicar –en la contratación estatal-, la normatividad que en los Códigos de Comercio o Civil, según fuere el caso, contienen el régimen de las nulidades absolutas de los contratos puesto que –bueno es reiterarlo-, cuando el propio Estatuto de Contratación Pública se ocupa de regular un determinado asunto sus disposiciones tienen preferencia en su ámbito, cuestión que no obsta para anticipar, como enseguida habrá de señalarse, que las propias normas legales especiales que en la Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporación, a este cuerpo normativo, de las disposiciones legales del Derecho Común que contienen las causales de nulidad absoluta de los contratos.

En punto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el artículo 44 de la referida Ley 80 determina:

“Artículo 44.- De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y además cuando:

1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y la ley;

2. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal;

3. Se celebren con abuso o desviación de poder;

4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta ley”.

Varias son las precisiones que deben hacerse a partir del examen de la norma legal transcrita, a saber:

De manera inicial ha de destacarse que la primera causal de nulidad absoluta de los contratos estatales se encuentra integrada por todos aquellos eventos previstos sobre la materia en el “derecho común”, cuestión que evidencia, entonces, que la propia Ley 80 dispuso de manera explícita, en este punto, la incorporación de las causales de nulidad absoluta consagradas en el régimen legal que integra el aludido “derecho común”.

En ese orden de ideas se tiene que el régimen de las nulidades en materia de contratación estatal, teniendo en cuenta los precisos y claros términos del aludido artículo 44 de la Ley 80, se encuentra integrado tanto por el listado de causales que recogen los diversos numerales de la norma legal en cita, como aquellas otras que se encuentran consagradas en el “derecho común”. 

Como resulta apenas natural, hay lugar a señalar que aquellas causales de nulidad absoluta de los contratos estatales que provienen del Código Civil, por la incorporación que de las mismas dispuso a la Ley 80 la parte inicial de su artículo 44, en principio y sin perjuicio de adaptarlas a los Principios que regulan, informan y orientan tanto la contratación pública como el Derecho Administrativo en general, deberán ser interpretadas y aplicadas en los términos en que las mismas han sido entendidas tanto por la Jurisprudencia que al respecto ha construido la Corte Suprema de Justicia, como por la doctrina desarrollada a partir, precisamente, del estudio de las normas que integran la Codificación Civil y en idéntico sentido hay lugar a puntualizar que en este campo también serán aplicables aquellas otras disposiciones legales contenidas en el mismo Código Civil que se ocupan de precisar el sentido y el alcance de las nociones que sirven para estructurar las causales de nulidad absoluta consagradas en el artículo 1741 de ese cuerpo normativo (como por ejemplo el caso de la ilicitud en el objeto, la ilicitud en la causa, la incapacidad absoluta, etc.).

4.1. Nulidad absoluta del contrato por desviación de poder.

La Sala también referirá el caso, aunque brevemente, a la causal de nulidad prevista en el numeral 3º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993
, es decir, cuando el contrato se celebra con abuso o desviación del poder.

La desviación de poder, en materia contractual, se puede definir, al igual que lo ha hecho la jurisprudencia y la doctrina tratándose de actos administrativos unilaterales, como la función administrativa que ejerce el servidor público con un propósito distinto, diferente al fin legítimo que persigue la ley con la atribución de la respectiva competencia, esta finalidad que no es otra que la búsqueda del beneficio común, satisfacción del interés general y el bienestar de la comunidad, de conformidad con los preceptos constitucionales y legales que la regulan –artículo 209 de la Constitución Política y el artículo 3º del  CCA.- .

Desde esta perspectiva, esta Corporación ha expresado que:

 “(...) Aparece, entonces claramente la vulneración del mandato constitucional contenido en el artículo 209, conforme al cual la función pública está al servicio de los intereses generales y debe ser ejercida con sujeción al principio de moralidad acorde con los fines del Estado. Precepto constitucional desarrollado por el artículo 3° de la ley 489 de 1998, que señala como principios de la función administrativa ‘los principios constitucionales, en particular los atinentes a moralidad, responsabilidad y transparencia’, lo mismo que por el artículo 23 de la ley 80 de 1993 establece que ‘las actuaciones  de quienes intervengan en la contratación estatal se desarrollarán con arreglo a los principios de transparencia, economía y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa’. De modo que, el marco constitucional y legal prohíbe ejercer la función administrativa dentro de la cual se encuentra la contratación estatal con violación de dichos principios erigidos como orientadores de la gestión pública.”

Y en otra de sus decisiones precisó que: 

“(...) el desvío de poder se configura cuando la autoridad administrativa, con competencia suficiente para expedir un acto adecuado a las formalidades, lo ejecuta con fines distintos de aquellos para los cuales se le otorgó esa competencia, es decir, cuando el acto administrativo se aleja de los fines esenciales del Estado, señalados en el preámbulo y en el artículo 2 de la Constitución Política (...)”

A su vez, la doctrina también ha tratado de llenar de contenido la noción de desviación del poder, fundamentalmente cuando estudia el tema de la discrecionalidad administrativa que existe para expedir ciertas decisiones administrativas.  En tal sentido, dice de manera uniforme, que dicha facultad tiene límites y aunque hay momentos en que las normas le otorgan al funcionario cierta libertad para tomar decisiones, las mismas deben estar dirigidas al cumplimiento de los cometidos estatales, porque cuando se expide un acto sin que dicho fin dirija el sentido de las decisiones, se exceden las facultades que las disposiciones otorgan, incursionando en el ámbito de la arbitrariedad, actitud que atenta contra el Estado Social de Derecho. Así, por ejemplo, el tratadista Tomás Ramón Fernández enseña que:

“(...) todo poder público es un poder funcional como poder otorgado en consideración a intereses ajenos a los de su titular, es un poder, por tanto obligado a justificarse en su ejercicio, a dar cuenta cumplida de este. 

“(...) La motivación de la decisión comienza, pues, por marcar la diferencia  entre lo discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivación que la sostenga, el único apoyo de la decisión será la sola voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay margen por principio, para el poder puramente personal, lo no motivado es ya, por este solo hecho arbitrario, 

“(...) La anulación del acto discrecional es la excepción porque el punto de partida de toda la construcción sigue siendo el mismo: la Administración activa tiene una libertad inicial indiscutida para decidir lo que estime oportuno cuando la norma que lo habilita para actuar no le impone expresamente condiciones especiales, y en esa libertad el juez no puede inferir porque la propia Ley penal le prohíbe turbar de cualquier manera que sea la acción de los cuerpos ejecutivos, cuyas decisiones no puede en ningún caso suplantar. El principio de separación de poderes sigue siendo una barrera insalvable que limita excesivamente el control jurisdiccional o, para ser más exactos, sigue postulando la independencia de la Administración que solo excepcionalmente puede ser quebrada. Lo que decide la Administración debe aceptarse en todo caso, salvo que, por alguna razón, resulte evidente y notorio que está mal hecho.”

Con fundamento en estas ideas, corresponde ahora a la Sala efectuar el estudio del caso concreto. 

5. El caso concreto.

A efectos de resolver la apelación presentada, la Sala estudiará los siguientes puntos: i) la demanda presentada por la parte actora; ii) la pretensión de nulidad del acta de evaluación de las ofertas en la Licitación No. 02 de 1996; y iii) la pretensión de nulidad absoluta del contrato del 17 de marzo de 1997, por desviación de poder. 

5.1. De la demanda presentada. En el asunto que centra la atención de la Sala, estudiadas las pretensiones y los fundamentos de Derecho que la sustentan, se advierte que los demandantes refunden dos procedimientos de selección diversos. En efecto, el primer procedimiento administrativo de selección contractual fue el que adelantó el municipio demandando consistente en la Licitación No. 02 de 1996, cuya apertura se produjo mediante la Resolución No. 203 del 12 de noviembre de 1996 (folios 9 a 12 cuaderno 4) y culminó con la declaratoria de desierta contenida en la Resolución No. 19 del 3 de febrero de 1997, en la cual se señaló lo siguiente en su parte motiva:

“Con base en las consideraciones anteriores, la Administración Municipal concluye que no es posible realizar una escogencia objetiva porque los oferentes no se ajustaron al pliego de condiciones y no señalaron e identificaron exactamente las especificaciones, costos o precios de los materiales a utilizar en la construcción del puente exigidos en los pliegos; por lo cual es menester declarar desierta la licitación en comento.”

Como consecuencia de los motivos antes señalados, la entidad territorial demandada resolvió lo siguiente:

“ARTÍCULO PRIMERO: Declarar desierta la licitación pública número 02 de 1.996 para la construcción del puente en concreto reforzado sobre el río Blanco en la vía Puerres – Carlosama.”

En este orden de ideas, los demandantes fueron proponentes dentro del proceso de licitación pública cuya decisión definitiva se encuentra contenida en el acto administrativo de declaratoria de desierta al que acaba de hacerse referencia.

Ahora bien, luego de terminada la licitación pública, la entidad estatal demandada acudió al procedimiento administrativo de contratación directa, que era el permitido para la época de los hechos, de conformidad con el artículo 12 del Decreto 855 de 1994, según se expuso. De acuerdo con lo anterior, el contrato de obra suscrito con el Consorcio JESÚS VILLOTA – HORACIO CAMPAÑA – JESÚS PÉREZ LÓPEZ & CIA S. EN C., se produjo en el marco jurídico que regía la contratación directa para la época, el cual disponía:

“Artículo 12º.- En los casos de declaratoria de desierta de la licitación o concurso, cuando no se presente propuesta alguna, ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones o términos de referencia, o en general, cuando falte voluntad de participación, la entidad estatal podrá contratar, sin necesidad de obtener previamente ofertas, teniendo en cuenta los precios del mercado, y si es del caso, los estudios y evaluaciones que para el efecto se hayan realizado directamente o a través de organismos consultores o asesores designados para ello.” 
Esta preceptiva se encuentra contenida en la parte motiva de la Resolución No. 32 del 18 de febrero de 1997, por medio de la cual se adjudicó el contrato de obra al CONSORCIO JESÚS VILLOTA – HORACIO CAMPAÑA – JESÚS PÉREZ LÓPEZ & CIA S. EN C., (folios 149 a 154 cuaderno 4):  
“ARTÍCULO PRIMERO: Adjudicar mediante contratación directa al CONSORCIO JESÚS VILLOTA – HORACIO CAMPAÑA – JESÚS PÉREZ LÓPEZ & CIA S. EN C., el contrato de obra pública para la Construcción del Puente sobre el río Blanco en la vía Puerres – Carlosama.”

Pues bien, aunque la parte actora solicitó en sus pretensiones la nulidad del contrato de obra celebrado, que en principio haría procedente la acción de controversias contractuales, al efectuarse un estudio detallado de los argumentos de hecho y de derecho, así como de las pruebas solicitadas y practicadas en el curso de la primera instancia, concluye la Sala que la parte actora también cuestiona de manera reiterada la decisión de la entidad demandada consistente en haber declarado desierta la Licitación No. 02 de 1996, motivo por el cual la segunda de las pretensiones de la demanda consistió en solicitar la declaratoria judicial de “nulidad” del acta de la evaluación de las ofertas presentadas en el curso de dicho procedimiento administrativo de selección.

Así las cosas, corresponde a la Sala pronunciarse sobre las dos pretensiones antes referidas en concordancia con el concepto de violación formulado en la demanda, referido a una presunta desviación de poder por parte del Municipio de Cuaspud-Carlosama.

5.2. De la nulidad del acta de evaluación de las ofertas en la Licitación No. 02 de 1996. En cuanto a la acción judicial procedente para controlar la legalidad del acto de declaratoria de desierta de una licitación, la legislación vigente no hace mención alguna, por tal motivo, la doctrina y la jurisprudencia efectuaron diversos desarrollos al respecto y lo han considerado como un acto previo o separable del contrato que podía ser demandado mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho siguiendo los principios generales, por tratarse de un acto ejecutorio que cierra o culmina una actuación administrativa como lo es la etapa de selección contractual
.

En este sentido, la Sección Tercera de esta Corporación estimó en un primer momento que cuando el acto demandado es el que declara desierta una licitación, el término de caducidad aplicable sería el de 4 meses y no el de 30 días que se estableció en la Ley 446 de 1998, para el acto de adjudicación. Al respecto, la jurisprudencia afirmó: 

“¿Cuál es el término de caducidad para demandar el acto que declara desierta una licitación? Para averiguar la respuesta parte del contenido del inciso 2º del siguiente artículo del C.C.A.: Artículo 87. (…). 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. (…)”.

(…) Esa disposición enseña que:

Se aplica a los actos precontractuales siempre y cuando estén relacionados con la actividad contractual; y que no se aplica al acto que declara desierta una licitación pública o un concurso público, a pesar de ser acto precontractual; esto, porque la declaratoria de desierta, por la materia de la decisión, manifiesta la voluntad administrativa dirigida a frustrar, precisamente, el procedimiento de licitación o de concurso de méritos, impidiendo la celebración del contrato o la negociación económica, según su caso. Estas dos razones, de causa y de efecto, hacen visible que el acto que declara desierta la licitación no se profiere “con ocasión de la actividad contractual”.

Por lo tanto se entiende que el término de caducidad para el acto de declaratoria de desierta de una licitación o de un concurso de méritos, sigue la regla general para la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, es decir de cuatro meses, contados a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso (num. 2 art. 136 C.C.A)”

No obstante, mediante providencia del 2 de agosto de 2006, la Sala modificó el enfoque precedente, para concluir que el acto que declara desierta la licitación o el concurso podrá demandarse tanto en acción de nulidad como de nulidad y restablecimiento del derecho dentro de los 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación, estimándose así que se trata de un acto previo que se somete a las reglas propias de éstos:

“Por consiguiente, el acto administrativo que declara desierta la licitación también es de aquellos expedidos con ocasión de la actividad contractual, pues por su naturaleza, uno de los efectos de esa decisión es truncar el proceso contractual iniciado con anterioridad y por lo tanto sí es aplicable el inciso 2 del artículo 87 del C. C. A., razón por la cual la Sala modifica su tesis anterior, según la cual dicho acto sólo era demandable en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del término de caducidad establecido en el artículo 136, numeral 2, es decir, de 4 meses.
En efecto, la posición anterior de la Sección Tercera aseveraba que el artículo 87 del C. C. A. solo era aplicable a los actos precontractuales relacionados con la actividad contractual y excluía al que declaraba desierta la licitación, a pesar de ser precontractual, porque dicho acto manifiesta la voluntad de la Administración de frustrar el procedimiento licitatorio o concursal, impidiendo la celebración del contrato, y por lo tanto no se profería con ocasión de la actividad contractual. 

Para la Sala esa tesis resulta contraria al verdadero sentido de la ley, pues de la interpretación  armónica  de  los  artículos  24,  25  y  30  de  la  Ley  80  de  1993 y del artículo 87 del C. C. A., se evidencia que la intención del legislador no fue crear diversos términos de caducidad o acciones diferentes a la contractual para demandar los actos producidos durante la formación del contrato. 

Si esto fuera así, el acto de adjudicación del contrato también tendría un término de caducidad diferente, pues el artículo 24 citado anteriormente lo incluye como aquellos expedidos durante la actividad contractual o con ocasión de ella de la misma forma en que trata el que declara desierto el proceso de escogencia. 

Además es precisamente la actividad contractual la que da origen al acto de declaratoria de desierto de un proceso licitatorio o concursal pues si no fuera así, dicho acto no existiría toda vez que no habría lugar a su expedición porque qué se haría frustrar o finalizar?

Entonces, no existe una razón legal de la cual se deduzca que el acto que declara desierto el proceso licitatorio o concursal tenga un término de caducidad diferente al consagrado en el artículo 87 del C. C. A., toda vez que se trata de un acto expedido durante la actividad contractual y con ocasión de ella, que precisamente finaliza el proceso por las razones previstas en la ley 80 de 1993.”

“Así pues, resulta improcedente el análisis del presente asunto en virtud de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, toda vez que si bien existe un margen razonable de interpretación de la demanda por parte del juez frente a los hechos alegados y probados por la parte demandante y la definición de la norma o el régimen jurídico aplicable al caso, ello no puede ni debe confundirse con la total modificación de la causa petendi y menos aún del petitum, se reitera.”
 

En el caso que centra la atención de la Sala se tiene que si la parte actora  consideraba ilegal la decisión de declarar desierta la licitación, debió ejercer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra dicho acto administrativo, para la época de la demanda, pretendiendo la nulidad de la Resolución No. 19 del 3 de febrero de 1997 y las consecuentes pretensiones indemnizatorias y de restablecimiento, porque de no impugnarse, se mantendrían incólumes su presunción de legalidad y las consecuencias que de esta situación se derivaron, especialmente en cuanto el informe de evaluación carece de carácter vinculante para el Jefe de la entidad, según lo ha explicado la Jurisprudencia de la Corporación:

“El informe del comité evaluador constituye un criterio auxiliar para determinar cuál es la mejor oferta. Sin embargo, el jefe de la entidad puede apartarse de los resultados de la calificación allí contenidos cuando considere que éstos no acataron los principios que rigen la contratación estatal y las condiciones previamente definidas en los pliegos de condiciones.  En las anteriores condiciones, al momento de efectuar la adjudicación del contrato, debe expresar las razones que lo llevaron a separarse de tales recomendaciones. 

“Al respecto la sala ha precisado que los informes de los comités o cuerpos técnicos a quienes se encarga la evaluación de las propuestas para la adjudicación de la licitación pública, a pesar de ser “de una importancia excepcional no es obligatorio para el funcionario u organismo que adjudica, a menos que el ordenamiento así lo imponga”
.  En igual sentido indicó que ‘los cuerpos asesores deben ser oídos, pero sus puntos de vista son simplemente ilustrativos”
, ya que la elección de la oferta más ventajosa debe ser efectuada por el órgano competente. Así mismo destacó la importancia de los informes o conceptos para definir la mejor propuesta, pero sin que ello signifique que son intocables, incuestionables e inapelables, ya que “sería quitarle al órgano encargado de hacer la adjudicación, la posibilidad de ejercer la competencia”
”.
 (Negrillas por fuera del original). 

En estas condiciones, la demanda incurrió en el error de solicitar la nulidad exclusivamente del acta de evaluación de las ofertas, acto de trámite no vinculante, en lugar de demandar el acto administrativo de declaratoria de desierta de la Licitación No. 02 de 1996 y alegar, como en efecto lo hicieron, que fueron privados injustamente del derecho a ser adjudicatarios o que se vieron afectados con la decisión de la Administración Pública, en orden a proteger el derecho subjetivo que estimaban vulnerado, sobre todo cuando el contrato cuya nulidad se solicita no fue consecuencia de dicho procedimiento de licitación, sino de una actuación administrativa posterior e independiente de aquella. 
5.3. De la nulidad absoluta del contrato del 17 de marzo de 1997 por desviación de poder. Para la época de presentación de la demanda se encontraba vigente el artículo 45 de la Ley 80 de 1993, que había ampliado a cualquier persona la titularidad de la acción de nulidad absoluta de los contratos estatales, en cuanto dispuso que la misma podía ser alegada “(...) por las partes, por el agente del Ministerio Público, por cualquier persona o declarada de oficio (...)”. 

De acuerdo con lo anterior, a pesar de que el contrato objeto de juzgamiento fue producto de un procedimiento administrativo de contratación directa, en el cual no intervino la sociedad INGECOL LTDA., se encontraba legitimada para solicitar la nulidad absoluta del contrato celebrado con el Consorcio JESÚS VILLOTA – HORACIO CAMPAÑA – JESÚS PÉREZ LÓPEZ & CIA S. EN C., persiguiendo tutelar la legalidad abstracta de la actuación de la Administración Pública
.

Pues bien, alegó la sociedad demandante que el contrato se encuentra viciado por desviación de poder, habida consideración que el Municipio de Cuaspud-Carlosama en el curso de la Licitación No. 2 de 1996 siempre mostró favoritismo para beneficiar la propuesta de la Unión Temporal integrada por JESÚS VILLOTA – HORACIO CAMPAÑA – JESÚS PÉREZ LÓPEZ & CIA S. EN C., asociación empresarial que luego de la declaratoria de desierta obtuvo la adjudicación del contrato, como Consorcio, en un procedimiento administrativo de contratación directa contemplado por el artículo 12 del Decreto 855 de 1994
. 

Revisado el material probatorio aportado al proceso, advierte la Sala que el argumento planteado por la parte actora resulta contradictorio, al señalar que el municipio demandado siempre pretendió direccionar hacia los beneficiarios del contrato la Licitación No. 2 de 1996, pero que este presunto favorecimiento no condujo a la adjudicación del contrato, sino a declarar que las propuestas presentadas no se ajustaban al Pliego de Condiciones. Así mismo, resulta extraño que si los proponentes a los cuales presuntamente se quería favorecer ocuparon el primer lugar de elegibilidad en la evaluación de las ofertas, el Alcalde Municipal hubiera preferido apartarse de dicha evaluación, para concluir que no cumplía con los requisitos previstos en el Pliego de Condiciones.

De otro lado, no se encuentran aportados elementos de juicio que permitan indicar que en el procedimiento de contratación directa, contemplado para la época, la entidad territorial demandada se hubiere apartado de los principios que rigen la contratación estatal y la función pública. Por el contrario, en la única declaración recibida durante el curso de la primera instancia, el señor HERNÁN FAJARDO BOLAÑOS, participante en la Licitación Pública, afirmó que no conocía relación de amistad alguna entre los integrantes del consorcio contratista y el Alcalde Municipal (folios 8 y 9 cuaderno 2):
“PREGUNTA.- Diga Ud., si tiene conocimiento si para esa adjudicación hayan existido motivos de amistad entre el alcalde de ese entonces y la firma de ingenieros citados.- CONTESTO.- A mí no me consta nada de esa amistad.-“

Así pues, al no existir siquiera un indicio de desviación de poder, debe concluirse que resulta ajustada a derecho la decisión que adoptó el Tribunal a quo, en el sentido de desestimar las pretensiones de la demanda.

6. condena en costas. 

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actuó de esa forma, en el presente asunto no habrá lugar a imponerlas.

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

F A L L A

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño, el veintisiete (27) de abril de dos mil uno (2001), por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO.- Sin condena en costas.

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

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

HERNÁN ANDRADE RINCÓN

         MAURICIO FAJARDO GÓMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

� De conformidad con lo preceptuado en el numeral 1º del artículo 144 del Código de Procedimiento Civil, se entenderá saneada la nulidad “cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente”.


� Artículo 75, Ley 80 de 1993. “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 administrativa.”


� Según dicho artículo, son contratos estatales aquellos celebrados por las entidades descritas en el artículo 2º de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:


“Para los solos efectos de esta ley: 


“1o. Se denominan entidades estatales: 


“a) La Nación, las regiones, los  departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.


“b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los ministerios, los  departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.


� Consejo de Estado, Sección Tercera. Exp. 27651, auto del 7 de diciembre de 2005. M.P. Dr. Alier Hernández Enríquez.


� Así lo precisó la Sala en la oportunidad a la cual se hace referencia:


“2.1 El consorcio como proponente en el procedimiento administrativo de licitación pública.


“El consorcio tiene una existencia limitada, generalmente condicionada al tiempo que dure el trámite del proceso de selección del contratista o la ejecución y liquidación del contrato, en el evento de que resulte seleccionado y éste se celebre. (...)


“Ahora bien, cuando se presenta la propuesta y esta no resulta seleccionada, no surgen las referidas obligaciones y el consorcio pierde vigencia. 


“En consecuencia, la no adjudicación impide la constitución de la relación jurídico sustancial con la entidad y el nacimiento de obligaciones a cargo de los miembros del consorcio, máxime cuando la ley considera que la propuesta es presentada en forma conjunta por los sujetos consorciados, que escogieron esa figura negocial para participar en el procedimiento licitatorio o concursal.


“Se tiene así que la privación injusta de la adjudicación al consorcio determina la lesión de los derechos subjetivos de que son titulares cada uno de sus miembros y, en esa medida, pueden éstos, en forma independiente o conjunta, ejercitar la correspondiente acción para demandar la nulidad del acto por medio del cual se adjudicó a otro o se declaró desierta la licitación y la consecuente indemnización de los perjuicios”. (Consejo de Estado, Sección Tercera, providencia del 13 de mayo de 2004, exp.15321, C.P. Ricardo Hoyos Duque.)


Por su parte, el Consejero Alier Hernández Enríquez, en su salvamento de voto sostuvo:


 


“(...) si bien es cierto, como lo expresa la mayoría de la Sala, que, cuando no se produce la adjudicación a favor del consorcio, no se constituye una relación jurídico sustancial entre aquél y la entidad licitante, y no surgen obligaciones correlativas -de manera que los miembros del primero no conforman, como sujeto plural, un extremo activo de una relación jurídica con esa entidad-, si de lo que se trata es de obtener la reparación del perjuicio sufrido por la no ejecución del contrato, tendrá que obtenerse previamente el reconocimiento del derecho del consorcio a ser adjudicatario del mismo, y, por lo tanto, la petición sólo podrá ser formulada mancomunadamente por quienes lo conforman. (...)”


“No es cierto, entonces, que la no adjudicación de un contrato al consorcio dé derecho a cada uno de sus miembros para ejercitar, en forma independiente, la correspondiente acción para demandar la nulidad del acto por medio del cual se adjudicó a otro el contrato o se declaró desierta la licitación y la consecuente indemnización de perjuicios”.





� Al respecto, la Sala señaló:


“2.2 El Consorcio como adjudicatario y contratista


“La situación es diferente cuando el consorcio es adjudicatario o contratista porque en estos eventos surge una relación jurídico sustancial entre el consorcio, en calidad de adjudicatario o contratista y la entidad adjudicataria o contratante, de la que se derivan facultades y obligaciones correlativas entre los mismos.





Así lo ha precisado la Sala en anteriores oportunidades, al referirse a los efectos vinculantes de la adjudicación:





“Los efectos de la adjudicación son bien conocidos, como que se ha afirmado constantemente que, desde que ella se comunica, surge entre el adjudicatario y adjudicante una situación contentiva de mutuos derechos y obligaciones (...) La adjudicación comunicada traba la relación jurídica, siendo por esto por lo que se dice de ella que desde ese momento se hace ejecutoria. (...) La propuesta implica un sometimiento al pliego de condiciones; y quien propone es porque tiene conocimiento de éste y se somete a sus exigencias. Oferente y proponente son extremos de una relación jurídica que se crea mediante el acto adjudicador (...)”


“Es por lo anterior que la Sala, en repetidas oportunidades, ha expresado que, cuando el consorcio adjudicatario o contratista es demandante o demandado en un proceso, deben intervenir todos sus miembros por cuanto conforman un litisconsorcio necesario.


“Ha precisado también que como los actos contractuales que profiere la administración tienen por objeto regular las relaciones contractuales, vinculan al consorcio y por ello, no es dable que sus miembros ejerciten acciones separadas para demandar su nulidad y el restablecimiento, pues la relación jurídico sustancial determinada por el acto de adjudicación y el contrato es una, aunque en uno de sus extremos haya un sujeto plural”.


� Artículo 168, C.C.A.: “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdicción en lo contencioso administrativo se aplicarán en cuanto resulten compatibles con las normas de este Código, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoración.”


� Sobre la filosofía que inspiró la redacción del artículo 177 del C de P. C, ver: PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogotá: Librería Ediciones del Profesional. 2007., pág. 245.


� Artículo 253, C. de P. C.: “Los documentos se aportarán al proceso originales o en copia. Esta podrá consistir en transcripción o reproducción mecánica del documento.”


�  Dice el art. 44: “De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y además cuando: (...)





“3. Se celebren con abuso o desviación del poder.”





�  Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 5 de octubre de 2005, exp. AP 01588 C.P. Ramiro Saavedra Becerra.


�  Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 22 de julio de 1995, Rad. 10313, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.


�Tomás Ramón Fernández. De la arbitrariedad de la Administración, Cuarta edición. Ed. Civitas. págs, 35, 87 y 166.


� Carlos Betancur Jaramillo, op. cit., pp. 612.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, providencia del 7 de junio de 2001, exp. 19583, C.P. Ricardo Hoyos Duque.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Auto del 2 de noviembre de 2006, exp. 30141, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, Sentencia del 11 de abril de 2012, exp. 21186.


� Original de la Sentencia en cita: Sentencia del 20 de junio de 1983. Exp. 3.355. No reseñó ponente.


� Original de la Sentencia en cita: Sentencia del 25 de marzo de 1993. Exp. 6.740. No reseñó ponente.


� Original de la Sentencia en cita: Sentencia del 12 de agosto de 1993.  Exp.6.867. No reseñó ponente.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de junio 24 de 2004, Exp. 15075, C.P. Ricardo Hoyos Duque.


� Con posterioridad, el inciso 3º del artículo 32 de la ley 446 de 1998, modificó el artículo 45 de la Ley 80 de 1993 en el sentido de limitar la legitimación en la causa a “cualquier tercero que acredite un interés directo”.


� Este cargo se planteó expresamente en la demanda, en los siguientes términos: “DESVIACIÓN O ABUSO DE PODER.- (…) desde el primer momento a partir de la emisión de la Resolución que ordena la licitación, se denota la inclinación de la administración municipal por dar preferencia hacia uno de los diversos proponentes, indicios que tienden a demostrar que dentro del querer de la Administración hay una desviación del motivo o fin perseguido, que no es únicamente la obra pública sino a toda costa adjudicar el contrato a determinado proponente, abriéndole camino a partir de la misma propuesta y durante todo el trámite subsiguiente, como salta a la vista al culminar con la declaratoria de desierta de la licitación y la adjudicación directa por medio del acto administrativo demandado.” (folio 9 cuaderno 1).   





