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Actor: CARLOS ALBERTO VICUÑA LÓPEZ Y EDMUNDO ROSERO ORTIZ

Demandado: MUNICIPIO DE SANTA BÁRBARA-ISCUANDÉ

Proceso: Acción de nulidad y restablecimiento 

Asunto: Recurso de apelación 

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por los señores Carlos Alberto Vicuña López y Edmundo Rosero Ortiz contra la sentencia del 10 de agosto de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño, mediante la cual se declaró la caducidad de la acción.

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

En demanda presentada el 9 de febrero de 1998
 contra el Municipio de Santa Bárbara- Iscuandé, los señores Carlos Alberto Vicuña López y Edmundo Rosero Ortiz pidieron que se declarara la nulidad de la Resolución No. 079 del 8 de octubre de 1997, expedida por el Alcalde Municipal de Santa Bárbara-Iscuandé y mediante la cual se declaró desierta la Licitación Pública No. OC-01 de 1997 convocada para contratar la construcción del alcantarillado de esa municipalidad.

Solicitan además que se condene al demandado a indemnizar los perjuicios causados, junto con la actualización y los intereses correspondientes, los que estiman en la suma de $26.515.678.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones

El Municipio de Santa Bárbara-Iscuandé, mediante la Resolución No. 078 del 15 de septiembre de 1997, ordenó la apertura de la Licitación Pública No. OC-01-97 que tenía por objeto contratar la construcción del alcantarillado para la cabecera municipal.

Los ingenieros Carlos Alberto Vicuña y Edmundo Rosero Ortiz constituyeron la Unión Temporal denominada CALVIC Y OTROS con el propósito de participar en la referida licitación.

A esa licitación se presentaron 3 propuestas, incluyendo la de los demandantes, que fueron evaluadas por el Comité integrado para ese efecto y este concluyó que la mejor era la número 2, es decir la formulada por la Unión Temporal CALVIC Y OTROS.

En estas circunstancias la Unión Temporal CALVIC Y OTROS tenía derecho a la adjudicación del contrato y sin embargo el señor Alcalde Municipal, mediante la Resolución No. 079 del 8 de octubre de 1997, declaró desierta la licitación sin que se hubiera celebrado la audiencia en la que según los pliegos se haría la adjudicación.

Esta conducta de la administración le ha causado perjuicios a los demandantes cuyo valor asciende a $26.515.678.

3. El trámite procesal
Admitida que fue la demanda y noticiado el demandado del auto admisorio, el asunto se fijó en lista y el accionado le dio respuesta oponiéndose a las pretensiones formuladas.

Después de decretar y practicar pruebas, se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, oportunidad que sólo aprovechó el Ministerio Público toda vez que el demandado no lo hizo y los demandantes lo hicieron de manera extemporánea.   

II.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL 

En sentencia del 10 deagosto de 2001 el Tribunal Administrativo de Nariño decidió declarar la caducidad de la acción. 

Para tomar esta decisión el Tribunal expuso las siguientes razones:

Luego de reproducir los hechos y las pretensiones de la demanda y de hacer un recuento de la actuación surtida, el a quo expresa que analizará la excepción de caducidad de la acción que puso en evidencia el Señor Procurador de ese lugar.

Para este efecto empieza por considerar que se está en presencia de una acción de nulidad y restablecimiento del derecho, regulada en los artículos 85 y 87 del Código Contencioso Administrativo y en el artículo 77 de la Ley 80 de 1993, que se endereza a combatir un acto administrativo precontractual.

Destaca entonces el Tribunal que el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo dispone que “los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación”, y que como quiera que la Resolución acusada se comunicó a los interesados el 25 de noviembre de 1997 y que la demanda se presentó el 9 de febrero de 1998, se sigue que la acción había caducado.

III. EL RECURSO DE APELACIÓN

Contra lo así resuelto la parte demandante interpuso el recurso de apelación por estimar que la acción se propuso en tiempo y que sus pretensiones han debido ser acogidas.

Argumentan los apelantes que al momento de la presentación de la demanda, que lo fue el 9 de febrero de 1998, no había norma expresa que señalara la vía contractual para dirimir una controversia sobre un acto que declarara la deserción de una licitación, vía ésta que luego fue establecida por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 (que entró a regir cinco meses después) al modificar el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo.

En estas circunstancias, y acudiendo a una interpretación armónica, lo aplicable en los casos de declaratoria de deserción de una licitación es el artículo 77 de la Ley 80 de 1993 que prevé la acción de nulidad y restablecimiento del derecho para combatir el acto de adjudicación, tal como lo había determinado la jurisprudencia de aquella época, cuyo término de caducidad es de 4 meses y no de 30 días.

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Señor Agente del Ministerio Público guardó silencio. 

No advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a desatar la alzada previas las siguientes

V. CONSIDERACIONES

1. La Constitución Política dispone que “se garantizan la propiedad privada y los demás derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.” 

Este precepto superior, entre otros, consagra la garantía de la irretroactividad de la ley y da lugar al principio según el cual las leyes rigen para el futuro. 

De acuerdo con ésta garantía constitucional, por regla general,
 una ley posterior no puede pretender cobijar situaciones jurídicas acontecidas antes de su vigencia para de ésta manera desconocer, cercenar o vulnerar los derechos que válidamente se adquirieron bajo el imperio de la ley anterior.

Cuando una ley posterior desconoce o vulnera los derechos adquiridos válidamente bajo la legislación que le precede, se predicará de ella que es retroactiva y en consecuencia quedará en entredicho su exequibilidad por ser contraria a la previsión constitucional.

Pero esto no significa que en algunos casos la ley no pueda regular situaciones acontecidas antes de su vigencia pero sin desconocer, cercenar o vulnerar los derechos que válidamente se adquirieron bajo el imperio de una ley anterior, caso en el cual se dirá de ella que es retrospectiva y no estará cuestionada su exequibilidad precisamente por no comprometer los derechos adquiridos con anterioridad.

Sin embargo toda esta cuestión que se viene mencionando y a pesar de que parece, así dicho, un asunto sencillo y elemental, ha dado lugar a múltiples y diversas posiciones y teorías que pretenden explicarlo empezando por la teoría clásica expuesta por Merlin, pasando por la de las facultades legales ejercidas y las facultades legales no ejercidas, la del interés general, la de las situaciones jurídicas abstractas y las situaciones jurídicas concretas, y la de los hechos pasados y los efectos futuros, entre otras, aspectos todos estos que por supuesto sólo mencionamos para no tornar esta sentencia en una lección de derecho sobre la vigencia de la ley en el tiempo lo que resultaría a todas luces impertinente por ser más bien materia de un artículo o de un libro y no de un fallo judicial.

No obstante resaltamos que el cuestionamiento de la teoría clásica, esto es la de los derechos adquiridos y las meras expectativas, y la exposición de esas otras teorías permitió que asomara el concepto de efecto inmediato de la ley, según el cual la aplicación de la nueva ley a los efectos aún no producidos de un hecho o acto acontecido o celebrado bajo el imperio de la ley anterior, no implicará darle un efecto retroactivo a aquella sino que estará produciendo el efecto inmediato que le es propio consistente en su aplicación sin tardanza.

Lo cierto es que la garantía de la irretroactividad de la ley, las excepciones, y la temática del efecto inmediato encuentran desarrollo en varias normas legales contenidas en su mayor parte de en los artículos 18 a 42 de la Ley 153 de 1887 en donde, en lo tocante al efecto inmediato, se señala que “las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación.”
   

2. En lo que atañe a la acción procedente para cuestionar el acto que declara desierta una licitación, así como lo referente a la oportunidad para intentarla, se puede asegurar que “si se hace un recuento de la situación vigente en la materia hasta la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, encontramos lo siguiente: frente a los actos administrativos precontractuales, de acuerdo con el caso, serían procedentes las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho según la pretensión invocada por el accionante; respecto del acto de adjudicación o de declaratoria de desierta de la licitación o proceso de escogencia, la acción pertinente sería la de nulidad y restablecimiento del derecho, por así disponerlo el artículo 77 de la Ley 80 de 1993, y para la declaración de desierta, la relación jurídica que se desprende del artículo 77 indicado, en concordancia con el 50 incisos 1º y final CCA, en la medida en que constituye un acto definitivo dentro del procedimiento contractual que le pone fin al proceso de selección… Con la entrada en vigor de la Ley 446 de 1998 la situación jurídica de los actos previos a la celebración del contrato y de las acciones pertinentes para su control la podemos reconducir en los siguientes términos: el artículo 87 CCA fue modificado por el artículo 32 de la Ley 446, haciéndose claridad de que unos son los actos producidos antes de la celebración del contrato con ocasión de la actividad contractual previa a la existencia del contrato, y otros los producidos durante la ejecución o liquidación con ocasión también de la actividad contractual. Para los primeros se indica perentoriamente que las acciones procedentes en los eventos de suscitarse algún litigio serán las de nulidad, y de nulidad y restablecimiento del derecho, las cuales podrán intentarse dentro de un término especial de caducidad de 30 días hábiles para ambas acciones. Los segundos continúan dentro de la regla ordinaria desarrollada por la jurisprudencia, de que su impugnación será através de la acción contractual.”
  

Sin embargo, el artículo 87 del código Contencioso Administrativo con la modificación que le introdujo el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 aclaró que una vez celebrado el contrato “la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.”
Ahora siendo la acción de nulidad y restablecimiento del derecho la acción pertinente para combatir el acto administrativo que declara desierta la licitación, el término de caducidad, antes de la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, era el de cuatro meses que consagraba el inciso segundo del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, hoy numeral 2º del mismo artículo de esa misma codificación.

Así que en síntesis, con anterioridad a la vigencia de la ley 446 de 1998, cuyos artículos 32 y 44 modificaron el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, se entendía que como de acuerdo con el inciso final del artículo 50 de éste código “son actos definitivos, que ponen fin a una actuación administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto”, al concordar este precepto  con el artículo 77 de la Ley 80 de 1993 resultaba claro que el acto que declaraba desierta una licitación era un acto definitivo porque le ponía fin al proceso de selección y por consiguiente si su impugnación se hacía mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho el término de caducidad era de cuatro (4) meses que se contaba a partir de su notificación.

Sólo resta advertir que la Ley 446 de 1998 entró en vigencia el 8 de julio de ese mismo año puesto que de acuerdo con su artículo 163 ella entraría a regir a partir de su publicación y ésta se hizo en el Diario Oficial No. 43.335 de aquella fecha.

3. En reciente providencia
 esta Subsección expresó que “la actividad de la administración supone un acto administrativo pues éste es el instrumento mediante el cual la Administración expresa su designio y cumple sus propósitos, actividad aquella que se rige no sólo por los principios constitucionales que la guían sino también por los llamados supra principios del Estado de derecho como lo son el de legalidad, el de prevalencia del interés general, el de prevalencia y respeto a los derechos fundamentales y el de control a la actividad pública, entre otros.

El principio de legalidad determina y limita el ejercicio del poder público, brinda a los administrados estabilidad y seguridad jurídica y, en relación con la función administrativa, debe entenderse como “la necesaria conformidad de sus actos con el ordenamiento jurídico en general, y con el que le da fundamentación en especial,”
 de tal manera que “la administración no podrá realizar manifestación alguna de voluntad que no esté expresamente autorizada por el ordenamiento”
  y que todos sus pronunciamientos “deben buscar el bienestar, el interés público y el bien general de los asociados.” 
  

En consecuencia, si de acuerdo con el principio de legalidad la actividad de la Administración debe someterse plenamente a las normas de superior jerarquía, se infiere que, mientras no se demuestre lo contrario, una vez se tornen ejecutorios los actos que la comprenden, toda ella se ha realizado de conformidad con el ordenamiento y por ende queda cobijada con una presunción de legalidad.

Con otras palabras, “se considera que la manifestación voluntaria de la administración se encuentra conforme a derecho, y se acepta que reúne todas las condiciones y elementos indispensables para concluir que es un acto regular y perfecto, mientras no se demuestre lo contrario. Es decir, , en sentido opuesto, por profundos que sean los vicios en que pueda incurrir un acto administrativo, tendrá validez y fuerza ejecutoria hasta tanto la autoridad competente no se hubiere pronunciado al respecto.”
 

Esta presunción de legalidad encuentra cabal desarrollo en los artículos 64 y 66 del Código Contencioso Administrativo que disponen respectivamente que “salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en firme al concluir el procedimiento administrativo serán suficientes, por sí mismos, para que la administración pueda ejecutar los actos necesarios para su cumplimiento…” y que “salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos serán obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdicción en lo contencioso administrativo…” 

Luego, quien pretenda la nulidad de un acto administrativo no sólo debe combatir expresamente su legalidad sino que también tiene la carga de demostrar los hechos en que hace consistir la ilegalidad, pues de no hacerlo así, de un lado, el juez no podrá acometer oficiosamente el estudio de la ilicitud del acto y, de otro lado, se mantendrá incólume la presunción de legalidad que lo ampara.

Ahora, cuando se aduce que el acto administrativo que declara desierta una licitación es ilegal porque ha debido adjudicarse el contrato al demandante toda vez que su oferta era la mejor y la única que reunía los requerimientos del pliego de condiciones, se sigue que él deberá demostrar además que su propuesta era la mejor y que se ajustaba al pliego.

Ante tales argumentaciones se impone que la tal ilegalidad debe resultar de la confrontación entre el pliego de condiciones, la oferta presentada y el acto administrativo que declara desierta la licitación y por supuesto del cotejo con las normas jurídicas que regulan la actividad contractual del estado.

Pues bien, aquella confrontación sólo será posible si se allegan los documentos que contienen tales actos, es decir los que contienen el pliego de condiciones, la oferta y el acto administrativo que declara desierta la licitación para poder verificar si en verdad existe la ilegalidad que se alega.

Si no es posible esta verificación será consecuencia obligada que el demandante no podrá demostrar la ilicitud del acto que acusa y por ende se mantendrá sin menoscabo la presunción de legalidad que lo cobija, circunstancias todas estas que entonces serán razón suficiente para negar las pretensiones de la demanda.

4. En el asunto que ahora se revisa por la vía de la alzada el Tribunal decretó la caducidad de la acción porque a su juicio la demanda no se presentó dentro de los 30 días siguientes a la notificación del acto cuestionado, como ha debido hacerse, por tratarse de una acción de nulidad y restablecimiento del derecho frente a un acto proferido antes de la celebración del contrato y así disponerlo el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo.

Debe recordarse que el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo fue modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 para señalar que los actos producidos antes de la celebración del contrato y con ocasión de la actividad contractual serían impugnables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, acción ésta última a la que se le fijó un término especial de caducidad de 30 días.

Con anterioridad a la vigencia de la Ley 446 de 1998, como ya se dijo, se entendía que la acción pertinente para impugnar el acto que declaraba desierta una licitación era la  la de nulidad y restablecimiento del derecho porque ese acto le ponía fin a la actuación administrativa de selección del contratista y por consiguiente el término de caducidad era el de cuatro meses que consagraba el inciso segundo del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo.

El acto administrativo que aquí se impugna se expidió el 8 de octubre de 1997 y la demanda que dio origen a este proceso se instauró el 9 de febrero de 1998, así que aunque no haya constancia de la fecha en que el acto fue notificado, resulta fácil deducir que tales actuaciones se cumplieron antes de entrar en vigencia la Ley 446 de 1998 toda vez que ésta entró a regir el 8 de julio de este último año.

En consecuencia el término de caducidad que por entonces regía era el de cuatro meses (4) y no el de 30 días que luego fijó la la citada Ley 446 de 1998 ya que ésta última no puede ser aplicada porque, en primer lugar, se le estaría dando un efecto retroactivo pues vulneraría el derecho que había adquirido el contratista bajo el imperio de la ley anterior consistente en poder demandar dentro del término de cuatro meses la legalidad del acto y, en segundo lugar, porque si bien las leyes concernientes a la ritualidad y sustanciación de los juicios prevalecen sobre las anteriores, cuando entró a regir la nueva ley el término anterior de caducidad ya había empezado a correr lo que hizo que se rigiera por la ley vigente al tiempo de su iniciación, tal como dispone el artículo 40 de la Ley 153 de 1887.

Ahora como la demanda se presentó oportunamente toda vez que habiendo sido presentada el 9 de febrero de 1998 y el acto acusado está calendado el 8 de octubre de 1997, no se remite a dudas que, pese a no conocerse la fecha de la notificación de éste, aquella fue presentada dentro del término de cuatro meses que indicaba la ley ya que éste término, en el más extremo de los casos, empezó a correr el 9 octubre de 1997, razón por la cual la caducidad no había operado.

Como el Tribunal concluyó lo contrario, la sentencia será revocada. 

5. Los demandantes sostienen en su demanda que “la propuesta No. 2 de CALVIC Y OTROS, tenía derecho a la adjudicación de la licitación por ser la mejor y la única que reunía todos los requerimientos del pliego de condiciones”
 y que sin embargo la licitación se declaró desierta.

Tal como se expresó con anterioridad, la constatación de la ilegalidad de la Resolución No. 079 del 8 de octubre de 1997 por tales motivos depende el cotejo de éste acto con el pliego de condiciones y la correspondiente oferta, así como con las normas que regulan la actividad contractual del Estado, pues si esta confrontación no puede hacerse se tornará imposible destruir la presunción de legalidad que lo ampara y en estas circunstancias las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho estarán condenadas al fracaso.

Pues bien, esto es lo que precisamente ocurre en este caso porque si bien se allegó copia auténtica de la Resolución impugnada, por ninguna parte aparece que se haya aportado el pliego de condiciones  y la correspondiente oferta, de donde se sigue que no se podrá constatar la ilegalidad que se aduce y por ende las pretensiones de la demanda no están llamadas a prosperar como en efecto se resolverá.

En síntesis la sentencia apelada será revocada para en su lugar negar las pretensiones de la demanda.

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

R E S U E L V E

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar NEGAR LAS PRETENSIONES de la demanda.

SEGUNDO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA VALLE DE DE LA HOZ                                         ENRIQUE GIL BOTERO                                       

Presidente                                                                   Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente

F. A.
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