CONSEJO DE ESTADO 

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogotá D.C., mayo 9 de 2011
Radicación: 11001-03-26-000-2010-00037-00(39005)  

Actor: LINA VANESSA NUÑEZ ESCARRIA

Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA Y OTROS

Acción: NULIDAD SIMPLE

Procede la Subsección a resolver la admisión de la demanda y la solicitud de suspensión provisional presentada por la señora LINA VANESSA NUÑEZ ESCARRIA contra el literal a) del artículo 5 del Decreto 2025 de 2009, que modificó el artículo 52 del Decreto 2474 de 2008, reglamentario de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

I. ANTECEDENTES

La señora LINA VANESSA NUÑEZ ESCARRIA presentó demanda de nulidad simple, con solicitud de suspensión provisional, contra el literal a) del artículo 5 del Decreto 2025 de 2009, que modificó el artículo 52 del Decreto 2474 de 2008, reglamentario de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, referente al procedimiento para la selección del contratista en los contratos de las Entidades a cuyo cargo se encuentra la ejecución de los programas de protección de personas amenazadas y otras en especiales condiciones de vulnerabilidad, como quiera que “transgrede las normas superiores a las que está sujeto las que son de carácter constitucional y legal, toda vez que viola las reglas y principios de la contratación pública y de la función administrativa, como son el principio de igualdad, el principio de transparencia”. 

La norma cuya legalidad se controvierte es del siguiente tenor: 

“a. La entidad formulará invitación a presentar oferta a un mínimo de tres (3) personas naturales o jurídicas”. 
II. CONSIDERACIONES

1.- Competencia. 

Esta Subsección es competente para conocer del presente proceso, en única instancia, como quiera que el acto demandado es un reglamento de carácter administrativo, cuyo control corresponde a esta Corporación, al tenor del artículo 238 de la Constitución Nacional y del numeral 1 del artículo 128 del Código Contencioso Administrativo. 

En efecto, el Decreto 2025 de 2009 “por el cual se modifica parcialmente el Decreto 2474 de 2008 y se dictan otras disposiciones en materia de contratación pública”, fue expedido en uso de la facultad reglamentaria del Presidente de la República a que hace referencia el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política y en “desarrollo de la Ley 80 de 1993 y de la Ley 1150 de 2007”, y tuvo como propósito modificar algunas disposiciones reglamentarias del Estatuto de Contratación. 

2.- Admisibilidad de la demanda.

Conforme a lo establecido en los artículos 137 y siguientes del Código Contencioso Administrativo, para que proceda la admisión de la demanda de nulidad simple de un acto administrativo de carácter general, es indispensable que la misma satisfaga los siguientes requisitos:

a.- Estar presentada personalmente por el ciudadano que la suscribe.

b.- Acompañar copia del acto administrativo demandado con constancia de su publicación.  

c.- Señalar las normas violadas y explicar el concepto de la violación.

d.- Contener los siguientes aspectos formales: la designación de las partes y de sus representantes; lo que se demanda; los hechos u omisiones; los fundamentos de derecho; la petición de pruebas, y la estimación razonada de la cuantía, cuando sea necesaria para determinar la competencia; individualización de las pretensiones; acompañar los documentos necesarios para acreditar el carácter con que el actor se presenta al proceso, y adjuntar copias de la demanda y sus anexos para la notificación de las partes.

En el presente caso se encuentra que la demanda fue presentada personalmente por la ciudadana LINA VANESSA NUÑEZ ESCARRIA ante la Secretaría de esta Sección; se acompañó un ejemplar del Diario Oficial No. 47.369 del 3 de junio de 2009, en el cual se realizó la publicación del acto administrativo demandado; en la misma se señalaron como violados los artículos 209 de la Carta Magna; 1, 23 y 28 de la Ley 80 de 1993, y 2 parágrafo 2 numeral 1 de la Ley 1150 de 2007, con la explicación del concepto de la violación, y se satisfacen los requisitos formales, pues aunque no se consignó un acápite especial para las partes y sus representantes, lo cierto es que en el encabezado de la demanda y en el ítem de notificaciones se identifican como demandados la PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, el MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, el MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO, el MINISTERIO DE TRANSPORTE y el DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. 

Así las cosas, por reunir los requisitos formales, se dispondrá la admisión de la demanda. 

3.- La suspensión provisional.

3.1.- La suspensión provisional de los actos administrativos, como medida cautelar en el proceso contencioso administrativo. 

La suspensión provisional de los actos administrativos establecida en el artículo 238 de la Constitución Nacional y desarrollada por los artículos 152 y siguientes del Código Contencioso Administrativo, constituye un importante instrumento de naturaleza cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos manifiestamente contrarios al ordenamiento jurídico puedan continuar surtiendo efectos mientras se decide de fondo su constitucionalidad o legalidad en el proceso donde se hubiere decretado la medida, como producto de una solicitud fundamentada del impugnante, que en consideración del juzgador sea procedente en razón de la claridad de la infracción al principio de legalidad.

Su procedencia está determinada por la evidente, ostensible o notoria vulneración del ordenamiento jurídico, establecida mediante la confrontación de un acto administrativo con el universo normativo superior al cual está sujeto, y la necesidad de proteger provisionalmente la legalidad mientras se profiere la decisión definitiva respecto del acto administrativo demandado.  

Esto significa que la suspensión provisional, como toda medida cautelar, debe estar siempre debidamente sustentada sobre los dos pilares fundamentales sobre los cuales se edifica todo sistema cautelar, a saber: los principios del periculum in mora y del fumus boni iuris, en virtud de los cuales  siempre se tendrá que acreditar en el proceso el peligro que representa el no adoptar la medida y la apariencia del buen derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento definitivo en la sentencia que ponga fin al litigio. 

Ahora bien, para arribar a la conclusión de que la norma demandada atenta contra el orden jurídico debe el juez necesariamente hacer un proceso de interpretación de la ley y materializarlo en una debida y suficiente motivación, sin romper las fronteras que implica la medida cautelar para incursionar en la decisión de fondo.  

También debe el juez establecer que entre la norma que se dice vulnerada y el acto administrativo acusado exista una situación de subordinación jurídica, pues de no existir, la medida cautelar se tornaría improcedente, ya que no se configuraría la manifiesta infracción exigida en la norma.

3.2.- Requisitos de la solicitud de suspensión provisional.

El Código Contencioso Administrativo regula la figura de la suspensión provisional de los actos administrativos, en los siguientes términos:

“Artículo 152: El Consejo de Estado y los tribunales administrativos podrán suspender los actos administrativos mediante los siguientes requisitos:

“1º) Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado, presentado antes de que sea admitida;

“2º) Si la acción es de nulidad, basta que haya manifiesta infracción de una de las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontación directa o mediante documentos públicos aducidos con la solicitud;

“3º) Si la acción es distinta de la de nulidad, además se deberá demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio que la ejecución del acto demandado causa o podría causar al actor”.

3.3.- La suspensión provisional solicitada.

La demandante solicitó y sustentó, en escrito separado 2007ley 80 de 1993 y ley 1150 de 2007 a su objeto -la nes los factores de escogencia y calificaciindo del num , la suspensión provisional de la norma acusada de ilegal, en los siguientes términos:

“Como está objetivamente demostrado con las normas Constitucionales y legales citadas, explicadas en el acápite DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION, comedidamente solicito se disponga la suspensión provisional del acto acusado, de conformidad con las disposiciones que regulan la materia: artículo 209 de la Constitución Política, artículos 1, 23 38 de la ley 80 de 1993, y el artículo 2 parágrafo 2  No. 1 de la Ley 1150 de 2007.

“En definitiva, se desconocieron las normas constitucionales y legales reseñadas al transgredir con el literal a del artículo 5 del decreto 2025 de 2009 demandado los principios que rigen la contratación estatal, lo que se vislumbra de la sola comparación de las normas señaladas como transgredidas”. 

En dicho escrito la demandante no indicó la forma en que la disposición demandada trasgrede flagrantemente el ordenamiento jurídico, y específicamente los artículos 209 de la Carta Magna; 1, 23 y 28 de la Ley 80 de 1993, y 2 parágrafo 2 numeral 1 de la Ley 1150 de 2007, remitiéndose a lo expuesto en el acápite DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION, en el cual señaló que la solicitud de tres ofertas limita la igualdad de oportunidades a que tienen derecho las personas naturales o jurídicas que estén interesadas en el proceso de contratación. 

Así las cosas, ante la ausencia de una argumentación que ponga de manifiesto el peligro que representa el no adoptar la medida de suspensión provisional, ni la apariencia del buen derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento definitivo en la sentencia, a que se hizo referencia, no es procedente que la Subsección supla la carga procesal incumplida por la demandante y decrete oficiosamente tal medida cautelar.

En consecuencia, es inexorable que la Subsección deniegue la suspensión provisional del acto administrativo demandado. 

Por lo expuesto, la Subsección c de la Sección Tercera de Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,

RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR la demanda de simple nulidad interpuesta contra el literal a) del artículo 5 del Decreto 2025 de 2009. 

SEGUNDO: NEGAR la solicitud de suspensión provisional del literal a) del artículo 5 del Decreto 2025 de 2009.

TERCERO: NOTIFICAR personalmente esta providencia a los demandados PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO, MINISTERIO DE TRANSPORTE y DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, con entrega de una copia de la demanda y de sus anexos. 
CUARTO: FIJAR en lista por el término legal.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO                                   OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ                  

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
