ACTOS ADMINISTRATIVOS – Clases – Definitivos – De trámite – Noción 
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. 

ACCIÓN CONTRACTUAL – Actos previos – Contrato celebrado – Invalidez del contrato
[…] 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.”
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Referencia: ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO (APELACIÓN SENTENCIA)
Decide la Sala de Sub-sección el recurso de apelación presentado por la parte actora contra la sentencia del 30 de septiembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander que declaró probada la excepción de caducidad de la acción. 
INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA - Actos administrativos preparatorios o de trámite y actos administrativos definitivos; Acción procedente para demandar la nulidad de los actos administrativos previos.

ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

La demanda fue presentada el 30 de enero de 2008
 por la Sociedad Rocas del Llano Ltda., en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, solicitando se declarara la nulidad de la Resolución No. 0225 de 27 de noviembre de 2007 dictada por la Secretaría de Infraestructura del Municipio de Floridablanca mediante la cual se adjudicó la licitación pública No. 009 de 2007, cuyo objeto principal fue la “rehabilitación y mantenimiento de la malla vial en los Barrios de las comunas 4, 7 y 8 del Municipio de Floridablanca (fase I)”. Consecuentemente se solicita el restablecimiento del derecho de la Sociedad Rocas del Llano Ltda., mediante el pago de los conceptos de Administración – Imprevistos y Utilidades previstos en su propuesta, costos de oportunidad, pérdida de good will y retorno de inversión. A título de pretensiones subsidiarias peticiona el pago de los gastos en que incurrió por concepto de compra de pliegos, preparación de oferta, pago de asesores, compra de garantías, etc. 

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones.
Se cuenta que la Secretaría de Infraestructura del Municipio de Floridablanca, mediante Resolución 0225 de 27 de septiembre de 2007 dio apertura a la licitación pública con la finalidad de suscribir contrato de obra pública para la “rehabilitación y mantenimiento de la malla vial en los barrios de las comunas 4, 7 y 8 del Municipio de Floridablanca (fase I). A dicho procedimiento precontractual las Sociedades Rocas del Llano Ltda y Pavimentos Andinos Ltda

En lo que es de interés para el presente litigio, en la demanda se narra lo siguiente: 
“OCTAVO: Para los efectos de la selección objetiva y aplicación del principio de transparencia LA SOCIEDAD era y es el proponente que presentó, postulaba la mejor y mas clara oferta a favor de la administración, mejor oferta en la medida que en principio y con la primigenia evaluación ocupó el primer lugar. Posición de privilegio, que inexplicablemente después de “otra evaluación” perdió pasando a ocupar el segundo lugar y pese, como se verá y probará en el transcurso del proceso no había o existía razón de hecho y de derecho para no adjudicarle la licitación.

A tal punto que YA HABIA SIDO PUBLICADA EN LA PAGINA[sic] WEB DE CONTRATACIÓN DEL MUNICIPIO QUE EL CONTRATO IRIA A SER ADJUDICADO A LA SOCIEDAD POR LA OBTENCION DE MAYOR PUNTAJE CALIFICATORIO. perdilas se valoran los criteriemente despues eon la primigenia evaluacion icaciones primeras y en ellas se valoran los criteri
Destaco que en dicho informe final REALIZADO DESPUES DE EL [sic] TRASLADO RESPECTIVO DE LAS OBSERVACIONES QUE CONTEMPLA LA LEY, RECOGÍA LA SUMATORIA DE TODOS LOS FACTORES DE CALIFICACIÓN Y CONDUCIA A QUE LA SOCIEDAD LE FUERA ADJUDICADO EL CONTRATO. 

NOVENO: Es decir, que la Ley no contempla otra instancia mas[sic] para que comité o funcionario alguno, así sea el propio Secretario de Infraestructura VARIE LA DECISION DE DICHO COMITÉ Y ACUDA A LA MISMA CALIFICACION QUE OTRO PROPONENTE HAYA HECHO EN SUS OBSERVACIONES Y AUTO ABROGADO CALIFICACION QUE INCLUSO FUERA RESTADO EN LA OBSERVACIÓN FINAL DEL 22 DE NOVIEMBRE DE 2007 DIAS ANTES DE LA AUDIENCIA DE ADJUDICACIÓN. 

En ese momento en que el señor Secretario de Infraestructura cambia la recomendación del definitivo comité evaluador permite la violación directa de la juridicidad y encubre una actuación aparente de legalidad, en situación de hecho que conduce a la violación de las reglas de la Ley 80 así como de los principios rectores del Derecho Administrativo y se erige en forma inmediata en selección subjetiva en clásico DESVIO DE PODER que debe ser penado conllevando a resarcir las conductas antijurídicas de dicho funcionario y entrando en el campo del cercenamiento de la Ley de contratación que le impide ejercitar el principio de la ESCOGENCIA OBJETIVA DEL MEJOR PROPONENTE.

DECIMO[sic]: Como acotación especial de los precitados pliegos, llamo la atención en cuanto a pesar de contar EL MUNICIPIO-LA SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA con todo una estructura técnico-administrativo a efecto de lograr la aplicación de los principios rectores de la Ley 80: Eficiencia-Transparencia-Objetividad no se logro en virtud de la ineficiencia o disparidad de criterios, que como veremos mas[sic] adelante en su parte pertinente condujo a la violación de la selección objetiva del mejor proponente, dejando que reinara el subjetivismo y sin regla clara para los proponentes en criterios determinantes como en el caso subjudice en cuanto a que imperando el subjetivismo del señor Director de la Secretaria de Infraestructura municipal procede a la adjudicación del contrato sin explicación alguna y violando la determinación ultima[sic] del comité evaluador que había recomendado a la SOCIEDAD para ser la adjudicataria del contrato. 

DECIMO[sic] PRIMERO: EL MUNICIPIO-LA SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA ha debido realizar todos los estudios y adelantar los conceptos necesarios, así como tomar el término necesario a efecto de probar o descartar las afirmaciones de los participantes en la licitación pública, en cuya audiencia en el fuero intimo de los participantes flotó la sensación de estar en presencia de la violación del principio de objetividad y no, como ocurrió en el acto que hoy se impugna, cuya acta de adjudicación da plena fe del hecho contradictorio en la cual en inesperado acto el Señor Secretario de Infraestructura violando en forma palmaria y en contradicción con el informe del ultimo[sic] comité evaluador técnico de fecha 22 de noviembre de 2007 y suscrito por el Señor LUIS CARLOS RODRIGUEZ SARMIENTO optó por desconocer la misma recomendación de su comité que le sugería adjudicar el contrato a LA SOCIEDAD que era el mejor proponente acorde con la calificación obtenida y es que incluso se le calificó desde un comienzo con el MEJOR Y MAS ALTO PUNTAJE y obtenía las mas altas calificaciones posibles que el pliego contemplaba. 

DECIMO[sic] SEGUNDO: Es decir que, para los efectos de la selección objetiva y aplicación del principio de transparencia LASOCIEDAD era y es el proponente que presentó, postulaba la mejor y mas clara oferta a favor de la administración, mejor oferta en la medida que en principio y con la primigenia evaluación ocupó el primer lugar. Posición de privilegio, que inexplicablemente después de “otra evaluación” perdió pasando a ocupar el segundo lugar y pese, como se verá y probará en el transcurso del proceso no había o existía razón de hecho y de derecho para no adjudicarle la licitación.

DECIMO[sic] TERCERO: Le era imperativo categórico al MUNICIPIO-SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA que su Director administrativo máximo EL SEÑOR SECRETARIO actuara acorde con del pliego de condiciones y bajo los parámetros de la Ley y no inducir a la administración a perder el carácter de selección objetiva del contratista, desconociendo de un tajo a sus propios funcionarios que acorde con la normatividad de sus funciones son los encargados de evaluar las propuestas en las diferentes licitaciones que el ente municipal considera poner a disposición del conglomerado contratista. 

Como obligación legal la carga de la función administrativa se le trasladaba a la entidad contratista, quién por medio de sus comités, tenia la capacidad jurídico-administrativa de proceder en derecho y en consecuencia con la normatividad reinante; ya le era DEL DEBER SER y no del poder ser y para ello, perfectamente hubiese podido aplazar la diligencia de adjudicación dentro de la audiencia respectiva, hasta tanto el grado de CERTEZA EN APLICACIÓN DE LA SELECCIÓN OBJETIVA Y EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA adquiriera entidad jurídica con el  acto administrativo máximo del proceso selectivo : La Resolución de Adjudicación.. (subrayas propias)

DECIMO[sic] CUARTO: Lo que por Doctrina y Jurisprudencia, además reiterada por el Honorable Consejo de Estado en numerosos fallos, conocido como la LEY DEL CONTRATO (el pliego de condiciones) al que jamás se le dio cumplimiento por parte del MUNICIPIO-SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA y peor aun de su máximo nivel directivo en su equipo administrativo, que como señalábamos endilgó a la económica la facultad de “ser objetivo” para así encubrir su falencia administrativa y mordaz interpretación del como adjudicar el contrato violando sus propias reglas. 
DECIMO[sic] QUINTO  : EL MUNICIPIO – SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA ANTES DE poner en convocatoria pública el objeto del contrato, ha debido prefijar las reglas claras de interpretación y adecuarla a la “legislación” del contrato a efecto que los participantes hayan tenido reglas claras del como se les iba a someter a la evaluación en todos los rangos posibles a evaluar; esa ausencia de TIPICIDAD legal condujo a que en forma inexorable EL MUNICIPIO – SECRETARÍA DE INFRAESTRUCTURA rayara en el subjetivismo y desconociera la calificación del comité y en su mas[sic] alto dignatario primara la imposición de criterios personalísimos, con los intereses que ello genera; contrariando mandatos legales que imperativos por sus fines en la contratación: Eficiencia- Objetividad- Selección objetiva le eran predicables a todos los participantes en la convocatoria : Empresa licitante – Contratista y su Oferta-. 

DECIMOSEXTO[sic]: EL MUNICIPIO-SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA violó las formas propias de cada juicio, lo que hoy denomina la Jurisprudencia el DEBIDO PROCESO, que ya con rango constitucional genera por ende que se indemnice los actos y hechos omitidos que partiendo de la empresa convocante hayan cercenado la posibilidad real en la aplicación de las garantías y derechos de los participantes en la convocatoria y máxime cuando quien irroga se le aplique ente la Jurisdicción especializada era la persona o proponente, que si EL MUNICIPIO-SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA hubiere respetado el DEBIDO PROCESO habría alcanzado el PRIMER LUGAR Y POR ENDE ERA QUIEN DEBIA HABERSELE ADJUDICADO EL CONTRATO. 

Es decir, que no es congruente la calificación otorgada por el mismo Comité con las inconsistencias anotadas por ellos mismos y por los demás proponentes en el decurso del proceso licitatorio, ello contrasta con el principio de imparcialidad. 

DECIMO SEPTIMO[sic]: Es decir, que la propuesta presentada por mi poderdante se constituía sin lugar a dudas para EL MUNICIPIO-SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA como la mas idónea y mejor calificada a efecto de desarrollar las obras cuyo objeto se convocaba; y ello hubiere obedecido de tal manera a favor de LA SOCIEDAD bajo la concepción en la aplicación objetiva del derecho de contratar. Derecho de contratar que el MUNICIPIO frustró en la medida que como veíamos a través del presente libelo demanda torio [sic] aplicó en contra del demandante criterios en la evaluación que no contaban con tipicidad legal al momento de proponer, violando con tal omisión, la Ley del contrato ,  [sic] por ende la relación entre el hecho del MUNICIPIO en su omisión, la actuación directa del subjetivismo de sus MAS [sic] ALTO FUNCIONARIO al “crear “ [sic] hechos típicos punibles sin tener la correspondiente adecuación típica , [sic] con el consecuente daño en contra de la SOCIEDAD al vérsele privado en la obtención de fuente de expectativa de lucro o ganancia que contenía su propuesta, privándosele a costos de oportunidad en el manejo de ingresos administrativos que deben de serle resarcidos por vía jurisdiccional y ante el Juez natural del contrato : El Contencioso Administrativo. 

DECIMO[sic] OCTAVO: Llegó el celo de la SOCIEDAD por la guarda de los parámetros de la Licitación y el cumplimiento del pliego de condiciones que solicitó la adjudicación se realizara mediante audiencia pública de tal manera que el principio de contratación de objetividad se cumpliera a todo rigor, por ello, incluso solicito la intervención de las autoridades competentes.” (fls 3-7, c1). 

3. El trámite procesal.

Mediante auto del 20 de junio de 2008, el Tribunal Administrativo de Santander admite la demanda en primera instancia (fls 131-132, c1) Dicho proveído fue notificado por aviso al Municipio de Floridablanca el 11 de diciembre de 2008 (fl 139, c1).
Mediante escrito allegado el 1º de abril de 2009, el Municipio de Floridablanca contestó la demanda manifestando su oposición a la prosperidad de las pretensiones. Argumentó que la licitación pública No. 009 de 2007 fue adjudicada siguiendo los preceptos de la Ley 80 de 1993 y, además, precisó que la calificación del comité técnico puede ser susceptibles de correcciones o modificaciones cuando la Administración encuentre procedentes las observaciones efectuadas por los proponentes (fls 142-144, c1). Igualmente, la demandada presentó la excepción de caducidad de la acción.

Mediante auto del 24 de junio de 2009, el Tribunal Administrativo de Santander resolvió darle el valor probatorio que la ley les otorgue a todas las pruebas allegadas al proceso de conformidad con el artículo 209 del Código Contencioso Administrativo (fls. 175 a 177). Sin embargo, posteriormente mediante auto del 15 de septiembre de 2009 se decidió dejar sin efectos en el señalado auto que decretó pruebas lo señalado en relación con “No se decretan pruebas, por cuanto la entidad demandada no contestó la demanda” toda vez que la Secretaría de la Corporación con fecha posterior al auto que abrió el proceso a pruebas, incorporó al expediente el escrito de contestación de la demanda con fecha de 1ero de abril de 2009, en consecuencia se dispuso tener como contestada la demanda y tener como pruebas las allegadas con dicho escrito; el resto del auto se mantuvo en su integridad. (fls. 219 a 220, c1).

Mediante auto del 13 de abril de 2011, el Tribunal Administrativo de Santander corrió traslado a las partes para que formularán sus alegatos de conclusión y al Ministerio público para que emita su concepto de rigor. (fl. 244, c1). La parte actora mediante apoderado presentó sus alegatos de conclusión mediante escrito de fecha 3 de mayo de 2011 (fls. 246 a 250, c1). Por su parte, el demandado municipio de Floridablanca presentó sus alegatos de conclusión en escrito de fecha 5 de mayo de 2011 (fls. 252 a 253, c1).
El Ministerio Público guardó silencio en esta etapa procesal.

4.- La sentencia del Tribunal

En providencia del 30 de septiembre de 2011
 el Tribunal Administrativo de Santander, declaró probada la excepción de caducidad de la acción propuesta por la parte demandada.  

Luego de precisar que la Resolución No. 0225 de 2007, mediante la cual se adjudicó la licitación pública de marras, fue notificada el 27 de noviembre de 2007 y que la demanda fue presentada el 30 de enero de 2008, el a-quo recordó que, conforme al artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, los actos proferidos antes de la celebración del contrato o con ocasión de la actividad contractual son susceptibles de ser demandados mediante la acción de nulidad  y restablecimiento del derecho dentro de los treinta (30) días siguientes a su notificación.

Así, concluyó que el término para acudir a la jurisdicción transcurrió hasta el 11 de enero de 2008, mientras que la demanda se presentó el 30 de enero de 2008, por lo cual se declaró la caducidad del medio de control promovido por la Sociedad Rocas del Llano Ltda. En palabras del Tribunal: 

“Teniendo en cuenta lo anterior, el término de caducidad para demandar dichos actos precontractuales vencía treinta días hábiles después de su notificación, esto es el 11 de enero de 2008 y dado que la demanda se presentó el día 30 de enero de 2008, es evidente que se hizo por fuera de la oportunidad legal prevista para ello en el artículo 87 del C.C.A., siendo necesario en tal virtud declarar la caducidad de la presente acción, denegándose en consecuencias las súplicas de la demanda”.

5. El recurso de apelación.
Contra la sentencia de primera instancia proferida el 30 de septiembre de 2011, por el Tribunal Administrativo de Santander, se alzó la Sociedad Rocas del Llano Ltda., señalando que no se estructuró la caducidad de la acción predicada por el Tribunal, por cuanto no se tuvo en cuenta que el periodo de vacancia judicial “interrumpió” el término preclusivo entre 19 de diciembre de 2007 y el 12 de enero de 2008, razón por la cual éste feneció el 30 de enero de 2008, día en que se presentó el libelo demandatorio. 

El Tribunal Administrativo de Santander concedió el recurso de apelación presentado por la parte actora mediante auto del 17 de enero de 2012. (fl 271, c1).
6. Actuación en segunda instancia.
Mediante auto del 12 de marzo de 2012 esta Corporación admitió el recurso de apelación presentado por la parte actora contra sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander (fl.476, c1). Luego, mediante auto del 16 de abril 2012 se corrió traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusión
, y al Ministerio Público para que emitiera su concepto de rigor (fl 278, c1) 

El Ministerio Público y la parte demandada, el Municipio de Floridablanca guardaron silencio. 

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. 

1.1.- 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
”

1.2.- 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

2.1.- 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.
2.2.- 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.  
2.3.- 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.”  

2.4.- 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.
2.5.- 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.”
 

2.6.- 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.”

2.7.- 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.- Caso en concreto

3.1.- En el asunto que aquí se revisa por vía de apelación se tiene que mediante Resolución No. 176 de 27 de septiembre de 2007 la Secretaría de Infraestructura del Municipio de Floridablanca dio apertura al proceso licitatorio para la celebración de contrato de obra cuyo objeto era la “rehabilitación y mantenimiento de la malla vial en los Barrios de las Comunas 4, 7 y 8 del Municipio de Floridablanca (Fase I)” (fl 424, cdno tomo 2). De análoga manera se encuentra que las sociedades Pavimentos Andinos Ltda., y Rocas del Llano Ltda., presentaron sendas propuestas siendo adjudicado dicho contrato, por medio de la Resolución 0225 de 2007, a la primera de las participantes (fl 318-319, cdno tomo 2). 

3.2.- Por otra parte, se encuentra que el demandante pretende la declaratoria de nulidad de la Resolución No. 0225 de 27 de noviembre de 2007 dictada por la Secretaría de Infraestructura del Municipio de Floridablanca mediante la cual se adjudicó el contrato de obra ya referido. Alega como cargos de nulidad que el acto de adjudicación se encuentra incurso en el vicio de falsa motivación, desviación de poder, así como que desconoció los fines de la contratación estatal y violó el debido proceso en perjuicio del actor.

3.3.- A su turno, en el fallo que ahora se revisa el a-quo consideró que la acción promovida por la demandante se encontraba caducada, por cuanto fue radicada el 30 de enero de 2008 habiendo transcurrido, en su entender, el término de treinta (30) días hábiles para su interposición desde el 28 de noviembre de 2007 y hasta el 11 de enero de 2008.

3.4.- Finalmente, se encuentra probado en el sub judice que el 30 de noviembre de 2007 el Municipio de Floridablanca – Secretaría de Infraestructura y Pavimentos Andinos Ltda., suscribieron el contrato de obra pública No. 0607-087 cuyo objeto es la “rehabilitación y mantenimiento de la malla vial en los barrios de las comunas 4, 7 y 8 del Municipio de Floridablanca (Fase I)”. (fl 228-230, cdno tomo 1). 

3.5.- Dicho lo anterior y conforme a la estructura conceptual se advierte cómo el Código Contencioso Administrativo 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.

3.6.- 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.

3.7.- En éste orden de ideas, teniendo en cuenta que en el sub judice se demostró que para el momento en que se interpuso la presente acción contenciosa ya se había suscrito el contrato de obra pública fruto del proceso de selección en el que participó el acá accionante, la acción procedente era la de controversias contractuales y no la invocada de nulidad y restablecimiento del derecho, a tenor de lo reglado en el inciso segundo del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, en la redacción que le imprimió el artículo 32 de la Ley 446 de 1998.

3.8.- Como el demandante promovió en este caso la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y en ejercicio de ella dirigió su ataque en contra de la resolución de adjudicación no así respecto del contrato de obra pública referido, siendo ello carga procesal ineludible conforme a los dictado del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo y el numeral cuarto del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, fuerza es predicar la ineptitud sustantiva de la demanda.

Y como así no lo vio y decidió el Tribunal de primera instancia, la sentencia apelada deberá ser modificada. 

4.- Costas

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

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de 30 de septiembre de 2011 dictada por el Tribunal Administrativo de Santander y, en su lugar, declarar la ineptitud sustantiva de la demanda. 

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas.
TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, una vez en firme esta providencia.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ             GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Presidenta Sala Subsección C                          Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente

� Folios 1-14, c1.


� Fls. 255 a 263 C ppal.


� El apoderado de la parte demandante presentó sus alegatos de conclusión visible a folios 279 a  284, C. Ppal.] 


� “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. 


� Corte Constitucional, sentencia C-1048 de 2001.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, auto del 13 de diciembre de 2001, expediente 19.777.


� Corte Constitucional, Sentencia C-712 de 2005.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 15 de febrero de 2012, Expediente 19880. Ver sentencias Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, del 25 de mayo de 2001 y 26 de marzo de 2014. Expedientes 18116 y 27891 respectivamente.


� Consejo de Estado – Sección Tercera - Subsección C, sentencias de 28 de marzo y 7 de junio de 2012, Exps. 21.669 y 22.341.





