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INTRODUCCION

Los actos administrativos constituyen un
medio a traves del cual la Administracion
actua para el cumplimiento de los come-
tidos estatales, es decir para el cumpli-
miento de sus fines. Esos actos deben
ajustarse al ordenamiento juridico exis-
tehte, mas si se trata de un Estado de
Derecho como &l nuestro.

En clertas ocasiones el legislador estable-
ce ciertas circunstancias especificas al
control de los actos de la administracion,
lo que puede llevar 3 que se contrarien
principios de orden constitucional y prin-
cipios generales de derecho, llegando a
modificar instituciones de orden sustan-
cial y procesal. Es asi que el articulo 32 de
la ley 446 de 1998 establecio cambios al
control de legalidad de los actos previos a
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la celebracion del contrato estatal, lo que
llevdo a que se modificaran aspectos im-
portantes de la anulacion de los actos
precontractuales.

El presente escrito pretende hacer clari-
dad respecto del control de legalidad y por
tal de la anulacion de los actos previos al
contrato estatal, partiendo de la base de
un problema de estudio, que para el caso
que nos ocupa se determina por: ; EL
CONTROL DE LEGALIDAD, SE MODIFICA EN
EL CASO DE LA ANULACION DE LOS ACTOS
PREVIOS AL CONTRATO ESTATAL?. Proble-
ma que nos lleva a hacer un andlisis de la
naturaleza de los actos precontractuales,
de |a disposicion de la ley 446 de 1998, de
la posicion de la jurisprudencia, para asi
tomar una posicion que lleve a solucionar
el problema planteado.
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CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS
PRECONTRACTUALES

1. LOS ACTOS PRECONTRACTUALES
COMO ACTOS ADMINISTRATIVOS.

Los actos administrativos previos a la celebra-
cion del contrato estatal, hienen su origen en la
teona francesa de los actos separables, que sur-
gi0 como reaccion a la figura de la operacion
admimistrativa contractual, en el sentido de con-
siderar todos los actos administrativos que se
expidan como antecedente o consecuencia de
un contrato estatal como un todo indivisible con
el respectivo contrato, no pu-
diendo ser impugnados judi-
cialmente en forma separada
sino a traves del enjuicia-
miento del mismo, por inter-
medio de la accion contractual
y NG del recurso por exceso de
poder que es el tipico de con-
trol de legalidad. "Los actos
administrativos se consideran
incorporados al contrato y for-
maban un todo indivisible con
el mismo, lo que impide que
se intenten recursos indepen-
dientes, sino que se debia
hacer a traves de la impugna-
cion del contrato. Esta concep-
cion era totalmente perjudi-
cial para los terceros que no
podian intentar la accion con-
tractual” .’

La doctrina de la operacion administrativa con-
tractual dejo de ser aplicada por el Consejo de
Estado francés mediante el fallo Martin de fe-
cha 4 de agosto de 1905, en donde se dio paso a
la figura de los actos separables a los contratos
estatales. El caso Martin hace rcferencia al re-
curso de anulacion interpuesto por el senor Martin
consejero general en el loir et cher, en contra de
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las deliberaciones adoptadas por el Consejo
General del respectivo Departamento sobre los
contratos de concesion de tranvias; es decir
contra los actos administrativos que adjudica-
ban los respectivos contratos. La accion se fun-
damentaba en las irregularidades presentadas
en la convocatoria al Consejo y el procedimien-
to seguido durante las deliberaciones, lo que
hacia que los actos estuvieran afectados de ile-
galidad. La Administracion, con fundamento en
la teoria hasta el momento aplicada de la ope-
racion administrativa contractual, argumenta-
ba que cualquier impugnacion
debia hacerse a traveés de la
impugnacién del contrato;
pero el Consejo de Estado
considero posible admitir los
recursos interpuestos por los
terceros contra los actos se-
parables a los contratos, con
el argumento de que la anu-
lacion de esos actos no con-
llevarian ipso facto la anula-
cion del contrato. Con esta
decision se da nacimiento a
la teoria de los actos separa-
bles. En la actualidad la no-
cion de acto separable en la
doctrina francesa, ha llegado
a corsiderar como tal todos
los actos unilaterales que no

tengan que ver con la ejecu-
cién misma del contrato.

En el ordenamiento juridico colombiano la no-
cion de acto separable ha tenido un desarrollo
legal y jurisprudencial de naturaleza variable,
ya que en algunas oportunidades se ha contem:
plado |a posibilidad de impugnar los actos sepa-
rables a través de las acciones de legalidad por
considerarse independientes al contrato esta-
tal, como en el caso del articulo 87 de Codigo
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Contencioso Administrativo original del ano 84,
el cual preceptuaba que "los actos separables
del contrato seran controlables por medio de las
otras acciones previstas en el Codigo”. En otras
ocasiones se les ha considerado como parte in-
tegrante del contrato y por tal razon su impug-
nacion se hace por intermedio de las acciones
contractuales y de la anulacion absoluta de los
contratos; es asi que el articulo 77 de la ley 80

terposicion de dichas acciones no interrumpira
el proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecu-
cion del contrato y que una vez celebrado éste,
la ilegalidad de los actos previos solamente po-
dra invocarse como fundamento de la nulidad
absoluta del contrato. La disposicion de la ley
446 de 1998, vario sustancialmente el procedi-
miento para atacar judicialmente los actos se-
parables o previos a los contratos estatales, pues

de 1993 contempla en el inciso por una parte permite que
segundo que los actos adminis- & sean demandados ante la
trativos que se produzcan con ’os actos separo- jurisdiccion contenciosa a
motivo u ocasion de la activi- través de las acciones tra-
dad contractual solo seran sus- b’es de’ CcO nfrafo dicionales de legalidad
ceptibles de recurso de reposi- . ’ antes de la celebracion del
<ion y del ejercicio de la accion - contrato, por cualquier
contractual, de acuerdo con las SEerdan Contr.o “ persona, otorgando un
reglas del Codigo Contencioso bles por med|o de término de caducidad es-
Administrativo; haciendo cla- ) pecial de treinta dias y
ridad de que para el ejercicio  |as Oras acciones  sujetando tal posibilidad

de las acciones contra los ac-
tos administrativos derivados

previstas en el

a la no celebracion del
mismo, ya que si éste es

de la actividad contractual no i celebrado, la impugnacién
paranseng:  Codigo”, et i e

rato que los origina, ir con -
que se deben aplicar los postu- to en la nulidad absoluta

lados que regulan la accion contractual para im-
pugnar los actos separables, pero sin que impli-
que la necesidad de demandar la nulidad abso-
luta del contrato.

El articulo 45 de estatuto contractual de 1983,
da |a posibilidad en igual forma de que cualquier
particular pueda solicitar la nulidad absoluta de
los contratos estatales, sin que se restringiera
tal facultad a los directamente interesados con
el mismo, mostrando con ello un amplio conte-
nido de respeto al principio de legalidad a que
deben estar sujetos los actos de la Administra-
cion.

La ley 446 de 1998 mediante el articulo 32 mo-
difico el articulo 87 del Codigo Contencioso Ad-
ministrativo en el sentido de establecer que los
actos proferidos antes de la celebracion del con-
trato, con ocasion de la actividad contractual,
seran demandables mediante las acciones de
nulidad y de nulidad y restablecimiento del de-
recho, segun el caso, dentro de los treinta dias
siguientes a su comunicacion, notificacion o
publicacion. Dispuso en igual forma que la in-
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del contrato, es decir, por intermedio de la ac-
cidn contractual y solamente por quienes ten-
gan un interés directo en el mismo.

El articulo 32 de la ley 446 de 1998 fue deman-
dado ante la Corte Constitucional, en cuanto a
que una vez celebrado el contrato, la ilegalidad
de los actos previos solamente podran invocarse
coma fundamento de nulidad absoluta del mis-
mo. La impugnacién esta referida
especificamente a las expresiones: "una vez
celebrado éste... y solamente...” del inciso se-
gundo del articulo mencionado o en cuestion.
La Corte Constitucional se pronuncio sobre la
Constitucionalidad de la norma, declarandola
ajustada a las disposiciones de la Constitucion
Politica,

Araiz del procedimiento establecido por el arti-
culo 32 de la ley 446 de 1998 para la impugna-
cion ante la jurisdiccion, de los actos previos a
los contratos estatales y su posterior declarato-
ria de constitucionalidad, ha generado algunos
criterios discutibles, referidos a los posibles
restricciones al principio de legalidad y el con-




trol de legalidad de los actos administrativos a
traves de las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, frente a la accion

contractual, a santos que buscaremos adorar a
continuacion,

1.1. NATURALEZA JURIDICA DE LOS

ACTOS PREVIOS AL CONTRATO ESTA-
TAL.

Los actos que se producen antes de |a celebra-
cion del contrato esta-
tal, han sido denomina-
dos actos separables,
actos previos o actos
precontractuales, los
cuales constituyen tipi-
Cos actos administrati-
vOs, ya que involucran
manifestaciones de la
voluntad de la adminis-
tracion e implican la
toma de decisiones ad-
ministrativas.

'j||9_‘-

“El acto administrativo se-
parable, es una decisién
auténoma, dotada de in-
dividualidad, factible de
impugnabilidad” 2

Los actos separables precontractuales constituy-
yen manifestaciones unilaterales de la voluntad
de la Administracion, con existencia propia e
individualidad juridica del contrato estatal, que
los hace susceptibles de control jurisdiccional,
al contener decisiones que crean modifican o
extinguen algun derecho. Dichos actos por te-
ner el caracter de previos al contrato, lo que
hacen es preparar y predeterminar la decision
definitiva que no es otra que el acto adminis-
trativo de caracter bilateral denominado con-
trato. Recordemos que los actos precontractuales
tienen un contenido de
actos preparatorios, que
a diferencia de los ac-
tas de simple tramite in-
tervienen en la decision
definitiva y no son un
simple procedimiento
previo; debido a que son
supuesto para la misma.

2,

€S la individualidad y la

existencia propia de los

"El acto administrativo
separable, es una deci-
sion autonoma, dotada
de individualidad, facti-
ble de impugnabitidad”
" es decir, que consti

tuye en una decision
acusabie ante La jurisdic-
cion contencioso admi-
nistrativa, ya que las
simples consultas, opi-

niones y proyectos, no
pueden ser objeto de

decir, que constituye en
una decisién acusable
ante la jurisdiccién con-
tencioso administrativa,
ya que las simples con-
sultas, opiniones y pro-
yectos, no pueden ser ob-
jeto de demanda por no
tener el carécter de ac-

actos separables, deja
de lado tanto la teoria
de la operacion admi-
nistrativa contractual y
la de los actos
indivisibles; asi lo ex-
presa el profesor argen-
tino Roberto Dromi
cuando dice: "Se su-
pera asi la teoria de los
actos no separables, la
que supone un todo in-
divisible entre procedi-
mientoy contrato y con-
sidera incorporados a

demanda por no tener &
caracter de actos admi-
nistrativos. Recordemos
que el Codigo Contencio-
s0 Administrativo con-
templa que solo son susceptibles de controver-
tir judicialmente los actos administrativos de-
finitivos y los actos preparatorios y de tramite
en tanto impliquen una decision definitiva o ha-
gan imposible continuar con el tramite adminis-
trativo’.
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tos administrativos.

este ultimo los actos
administrativos inte-
grantes del procedi-
miento de contratacion
constituyendo con él un
tout indivisible, De acuerdo con ella los actos
previos al contrato no pueden independizarse
de él y, en consecuencia, tampoco pueden ser
impugnados de modo auténomo. Fundamento de
esta teoria es concepto de que los actos prece-
dentes se incorporan al contrato una vez per-
feccionado, y es por eso que también solia lla-
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marse a esta concepcion junsprudencial theorie
de | incorporation™ ‘.

El hecho que los actos precontractuales tengan
naturaleza de actos administrativos indepen-
dientes, genera necesariamente que esten su-
jetos al control de legalidad, como lo estan los
demas actos de la administracion. Pero ese con-
trol, por tratarse de actos previos al contrato
estatal, ha sufrido variaciones que en muchos
casos han hecho que se tergiverse el principio
de legalidad de la actividad de la Administra-
cion, pues se le ha puesto limites lo cual ha inci-
dido directamente sobre los principios genera-
les del control de legalidad se han visto afecta-
dos como lo analizaremos en su momento.

1.2. EL CONTROL DE LEGALIDAD DE
LOS ACTOS PREVIOS AL CONTRATO
ESTATAL

Los actos administrativos que se dictan antes
de que se celebre el contrato estatal, deben res-
petar el ordenamiento jun-
dico existente, pues de lo
contrano pueden estar afec-
tados de ilegalidad y ser sus-
ceptibles de anulacion, por
medio de su impugnacion
ante la junsdiccion conten-
C10%0 administrativa, a tra-
ves de la accion cofrrespon-
dente.

Ese control de legalidad de
los actos previos al contra-
to, no es un control exclusi-
vo de (os mismos sino que
es parte del control generico
de todos los actos de la ad-
ministracion y por tal razon
los principios Que inspiran
ese control general de lega-
lidad deben ser aplicados a
los actos precontractuales. El
control de legalidad implica la posibilidad de
acudir ante a jurisdiccion contencioso adminis-
trativa, para solicitar la anulacion de los actos
precontractuales resulten contrarios al ordena-
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miento jundico, en ejercicio de la accion de le-
galidad correspondiente.

Por su parte, los actos previos al contrato esta-
tal, son acusables ante la jurisdiccién conten-
cioso administrativa en ejercicio de la accion
de nulidad y nulidad con restablecimiento del
derecho o de la accion contractual segun el caso.
En efecto el articulo 87 del C.C.A. modificado
por el articulo 32 de la ley 446 de 1998 en el
inciso segundo dice: "... Los actos proferidos
antes de la celebracion del contrato, con oca-
sion de la actividad contractual, seran
demandables mediante las acciones de nulidad
y de nulidad y restablecimiento del derecho, se-
gun el caso, dentro de los treinta (30) dias si-
guientes a su comunicacion, notificacion o pu-
blicacion. La interposicion de estas acciones no
interrumpira el proceso licitatorio, ni la cele-
bracion y ejecucion del contrato. Una vez cele-
brado éste, la ilegalidad de los actos previos
solamente podra invocarse como fundamento de
nulidad absoluta del contrato...” *

Del contenido de la disposicion transcrita, se
puede colegir que el control
de legalidad de los actos
previos al contrato estatal
en el ordenamiento juridi-
co colombiano, presenta
unas connotaciones que lo
hacen especial, que se re-
flejan en el hecho de que
una vez celebrado el con-
trato, el mismo ya no se
ejerce a través de las ac-
ciones tradicionales de le-
galidad y por cualquier par-
ticular, sino a traves de la
accion contractual como
fundamento de la nulidad
absoluta del contrato y solo
por quienes tiene un inte-
rés directo en el mismo.
Esto ha hecho que surja
discusion si ese control es-
pecifico de legalidad esta
modificando la esencia del principio genérico de
legalidad y la naturaleza de las acciones conten-
cioso administrativas.

] Loy &4 do YWY, articels 31 [n  Chdge Conteaciors Admininlrbtive §
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En efecto es pertinente
decir que las acciones de
nulidad y nulidad y resta-
blecimiento del derecho se
encaminan al control de la
legalidad de los actos ad-
ministrativos. Desde un

Por otro lado, la accién
contractual no tiene en
esencia un sentido de

21— g

nientes por tratarse, no de
una accion propia de ga-
rantia de legalidad de los
actos de la Administracion,
como si lo es la accion de
nulidad; ya que en la ca-

punto de vista general control de legu'idadyse g:f;di::é;::ﬂfg:ii::lg:’;
tratandose de accion de ’ . y

: - los efectos del fallo, pre-
g‘lﬁ‘::&l:;u:;mpg;g;ﬁf enrriarca SIS f}ﬂ (,:” sentan caracteristicas di-
Fienamiento j_un’dmo sin f.e ro p articular L?ﬁﬂ:&:llﬁ:?u? accio:
gp‘mar OoEkeTaciones mdemmzafono, asS! S€ el desconocimiento de

orden particular; y des- o principios de garantia para
deunpunto devistapar- - deduce del contenido [ it

ticular 1a accion de nuli-
dad y restablecimiento del
derecho, a demas de per-
seguir la nulidad del acto,
pretende el consecuente
restablecimiento del dere-
cho vulnerado con el mis-
mo. Por otro lado, la ac-
clén contractual no tiene
en esencia un sentido de
control de legalidad y se
enmarca mas en un criterio particular
indemnizatorio, asi se deduce del contenido del
inc1so primero del articulo 87 de C.C.A. que es-
tablece: " De las controversias contractua-
les. Cualquiera de las partes de un contrato es-
tatal podra pedir que se declare su existencia o
su nulidad y que se hagan las declaraciones, con-
denas o restituciones consecuenciales, que se
ordene su revision, que se declare su incumpli-
miento y que se condene al responsable a in-
demnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas...™

Pero la ley 446 de 1998 le ha otorgado a la ac-
cion contractual caracteristicas de accion de le-
galidad, cuado obliga a que la impugnacion de
los actos precontractuales se intente a traves
de la accion contractual cuando el contrato se
ha celebrado, con fundamento en la nulidad ab-
soluta del mismo e intentada Unicamente por
quienes les asista un interes directo.

Aqui la accion contractual pierde todo sentido
particular y concreto y se centra en ser un con-
trol de legalidad, que muestra ciertos inconve-

& Decrets 09 Se 984, Artigels 17 (s [ e B
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del inciso primero del
articulo 87 de C.C.A.
que establece: “ De las
controversias con-
tractuales.

Por tal razon, el articulo 32

de la ley 446 de 1998 fue
demandado de
inconstitucionalidad por
considerarse que con tal
disposicion se esta negan-
do el derecho de acceso a
la justicia, al establecerse
una extincion anticipada del
término de caducidad con-
sagrado por la norma, la cual se produce con la
celebracion del contrato, lo que genera inseguri-
dad juridica en algunos casos el término de ca-
ducidad no existe 0 es muy breve; en igual forma
alega el actor que el Art. de la normas la, desco-
noce los intereses de los particulares para inten-
tar el control de legalidad. La Corte Constitucio-
nal se pronuncio sobre |a legalidad de la norma
acusada en sentencia C-1048 de 4 de Octu/01,
MP Marco Gerardo Monroy Cabra, declarandola
ajustada a la Constitucion, pero tal decision la
verdad no aclara las inquietudes del demandan-
te y de gran parte de la doctrina, por lo que es
conveniente analizar el fallo y sus alcances.

2. LA JURISPRUDENCIA FRENTE A LA
ANULACION DE LOS ACTOS
PRECONTRACTUALES.

Es pertinente tener en cuenta cual ha sido el
criterio de |a jurisprudencia ante el control de
legalidad y a través de la anulacién de los actos
previos al contrato estatal.



En el ya atado pronunciamiento, |a Corte Cons
titucional decioe declarar (a valides del nuevo
control de legalidad de los actos previos al con-
trato estatal, en el sentido de permitir que una
vez celebrado el contrato, 1a acusacion de los
actos precontractuales sea posible a traves de
(3 accion contractual y no de las acoiones tradi-
cionales de legalidad.

Para tomar su decision el mentado Tribunal Cons-
titucional hace un analisis detallado de como se
ha manejado el criterio legal y jurisprudencial
del control de legatidad
de los actos separabies
hay denominados actos
precontractusles a tra-
ves de nuestra historia

i i g _.___!n_,.,_.__ . - e —————n

Para tomar su decisién el
mentado Tribunal Constitu-

con, notificacion o publicacion. Pero que una
vez exprrado dicho término o suscrito el contra

to, desaparece la posibilidad de incoar tales
acciones respecto de esta categoria de actos.,
A partir de ese momento, los referidos actos
previos solo podran ser impugnados a traves
de la accion de nulidad absoluta, la cual puede
ser incoada, entre otras personas, por los ter-
ceros con interes directo - interés que ha sido
reconocido por la jurisprudencia del H. Con-
sejo de Estado como existente en cabeza de
los licitantes o proponentes. En este caso, la
ilegalidad de los ac-
tos previos se pue-
de alegar como fun-
damento de la nuli-
dad absoluta del

juridica. Pero parz el contrato™ .
ool cional hace un andlisis de-
mwo::w: tallodo de c6mo se ha ma-  2.1. CRITICAAL
cin oo iegrinar e NEjado el criterio legal y FALLO DE LA
o oo oo jurisprudencial del control  TUCIONAL.

contractuales con ponte
roridad a la celebracion
del contrato, 1o que de

muestra que s« preten

dio impone: Limites a la
weparabibdad de lon ac

Loy previos, defmiends
que a partit de la firma
del contrato tales actod
s hacen inseparable al
mismo, y ademas, que
la norma no desprotege los derechos de terce

ros participantes en (3 act'wdad contractual,
ya Que dichos terceros por tener un interés di

recto pueden pedir la nulicad abmoluta G con
trato, con fundamento en (a legalidad de lon
aclos previas.

juridica.

£l falio det alto tribunal concluye de 2 sgiente
manera. “De esta manera. la Corte entiende
Que actualmente (o8 LlerLer o Dusden demandar
la mudidad de ios actos previos @l coniado, a U
ves de las acciones de mdidad y nuadad y resta-
biecimiento ded devecho. dentro del Lermwng de
Caducidad de 30 chas sigusente & s COMmunCa-
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de legalidad de los actos
separables hoy denomina-
dos actos precontractuales,
o través de nuestra historia

La decision de la
Corte Constitucional
no puede com-par-
tirse, porque desco-
noce el principio ge-
neral de legalidad de
que deben estar
investidos los actos
de la Administra
clon; ademas exclu
ye el derecho de terceros frente a la posibilidad
de controvertir actos administrativos en ejerci
€io de 12 accion de simple nulidad y los restringe
a quienes tienen un interés directo en el contra
1o estatal, coartando con eflo el devecho que tie-
ne todos los administrados al acceso a la admi
nistracion de Justicia a traveés de las acciones
respectivas, en igual forma sin ningun funda
mento cambia |a naturaleza tanto de |a accdn
de rudidad comn de La accvdn contractual, por el
sampie hecho de La celebracikon del contrato esta
Lol pases ol caracter de control de legalidad que
le asite 2 13 accon de nulidad @1 asignado a la
accion comractual gue e en evencia una accion
particdar e indernnizatoria, por una circunstan:

P lemea | U G s (4t e Smgeais e -
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1a externa como lo es la celebracion del contra-
to estatal.

Dice la Corte al refenrse a las modificaciones
introducidas a la accion
contractual mediante el

trato, lo que hace es retroceder en la evolucion
jurisprudencial y doctrinal de la teoria del acto
administrativo, pues lo esta convirtiendo en un
todo indivisible con el contrato celebrado y su
impugnacion la sustenta
en la accion contractual,

articulo 32 de la ley 446 “L 0§ pOdEfES iUfidiCOS que que no es la accion na-

de 1998, que ellas buscan

tural de control de |a le-

ampliar las garantias ju- S€ l@ confieren a la admi-  ,(4aq ‘vero ademas el

ndicas reconocidas a los

participantes en el proce- nistracion para Ce’ebrar interés general resulta

so de contratacion, pues

altamente afectado,

ollos poeden demandsr CONIratos, deben ser ejer-  pues ta timitacién esta-

blecida en cabeza de los

independientemente del - cjdos conforme al fin pro-  participantes en et pro-

contrato y desde el mo-

ceso de escogencia de

mento desuexpeaicun.  pjo del servicio, de igual &0 d sscoenca o

los actos administrativos

llegales que resulten MANEra cOMO sucede con los particulares puedan

lestvos de sus intereses;

perseguir la proteccion

no obstante. esta pos. 108 actos administrativos. de la legalidad, con el

cion garantista se ve
acompasada por un ter-

unico argumento a que

La finalidad constituye, ¢ ienos al contrato;

mino de caducydad corto pues, un e,emenfo esen- pero esto es bien discu-

y por la fijacion de un l1-

tible, porque a todas las

mite a laseparabitidad de  cial en la contratacidn ad- personases asiste inte-

los actos previos, que vie-

ne marcado por la cele- ministmﬁva”” .

bracion del contrato. Ar-

gumenta ademas que (oS

limites establecidos pretenden dar agilidad al
proceso licitatorio y estabilidad a las etapas sur-
tidas dentro del mismo, &l cual se veria entor-
pecido si cada uno de los actos separables se
sometiera a plazos de caducidad mas extensos,
y a la accion de simpie nulidad sin termino de
caducidad como lo establece la regla general. ™

Los antenores fundamentos consignados por la
Corte, sacrifican derechos de los particulares
tales como es el del control de legalidad de los
actos de la Administracion, ya que este €s am-
pliamente limitado cuando se deja unicamente
en cabeza de quienes han participado en el pro-
ceso licitatorio o durante del proceso contrac-

tual y ademas cuando el termino de caducidad
es significativamente limitado a treinta dias o
mas ain, cuando es extinguido por el hecho de
la celebracion del contrato estatal.

Cuando la Corte limita el concepto de acto se-
parabie por el hecho de la celebracion del con-

L] -
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rés en los contratos del
Estado pues los mismos
se realizan con recursos
publicos los cuales deben ser vigilados por los
administrades.

Ahora bien, si bien es cierto el interés directo
de impugnar los actos administrativos produci-
dos como consecuencia de |a actividad contrac-
tual, esta en primera instancia en cabeza de
quienes han participado en la licitacion o selec-
cion del contratista, no es menos cierto que a
quienes no han participado en dicha actividad
en igual forma les asiste la facultad de contro-
vertir tales actos, con fundamento en el carac-
ter piblico de los actos de la Administracién y
en el interés general que les debe asistir a los
mismos. Recordemos que la Administracion al
celebrar un contrato y con la ejecucion del mis-
ma debe buscar "el cumplimiento de los come-
tidos estatales, es decir los fines del Estado, la
continua y eficiente prestacion de los servicios
plblicos y la efectividad de los derechos e inte-
reses de los administrados™, fines a los que se
les ha dado un rango constitucional ® y que ha-
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cen referencia al bienestar general de la comu-
nidad, el cual debe ser garantizado por ese Es-
tado que ahora se precia de tener el caracter de
social de derecho.

Es decir, la finalidad de interés general es fun-
damento del contrato estatal, como bien lo afir-
ma Enrique Sayagues Laso cuando afirma: "Los
poderes juridicos que se le confieren a la admi-
nistracion para celebrar contratos, deben ser
ejercidos conforme al fin propio del servicio, de
igual manera como sucede con los actos admi-
nistrativos. La finalidad constituye, pues, un
elemento esencial en la contratacion adminis-
trativa™ . Como se puede ver la restriccion
para impugnar los actos previos o separables a
los contratos, a los participantes en el proceso
especifico de contratacion, es totalmente injus-
tificada, pues contraria postulados de caracter
general y desconoce principios de orden consti-
tucional.

2.2. EL CONTROL DE LEGALIDAD NO
PUEDE SER MODIFICADO EN LA ANU-
LACION DE LOS ACTOS
PRECONTRACTUALES

nentemente discrecionales deben ajustarse a los
fines de la norma que la autoriza Yy ser propor-
cional a los hechos que le sirven de causa'’.

El principio de legalidad desde un punto de vista
formal se determina por la jerarquia de nor-
mas, en donde las de menor rango deben respe-
tar las de grado superior y en un sentido especi-
fico los actos administrativos deberan respetar
la Constitucion y la ley para que sean declarados
ajustados a derecho y la presuncion de legali-
dad que les asiste como caracteristica sea con-
firmada, pues de lo contrario el acto serd anula-

do o suspendido segun el caso.

Ese respeto a la legalidad se concreta a través
del control que se ejerce respecto de los actos
de la Administracidn, dentro de los cuales se
encuentran los actos administrativos y que para
el caso especifico que nos ocupa, se trata de los
actos separables o precontractuales o previos al
contrato estatal, como se le quiera denominar;
control que se ejerce por intermedio de la posi-
bilidad que se tiene de acusarlos ante la juris-
diccion contencioso administrativa, cuando son
violatorios de normas juridicas, a través del
ejercicio de las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho segin el caso.

El control de legalidad de los T
actos administrativos, es
consecuencia del principio
genérico de legalidad de la
Administracion aceptado
dentro de nuestro ordena-
miento junidico segun este
principio. Todos los actos de
la Administracion deben
ajustarse a derecho, es de-
cir a las normas legales que
le sirven de fundamento,
para asi determinar que la
actuacion es legitima.

La actuacion de la Adminis-
tracion encuentra en el de-
recho objetivo una limita-

La accion tipica de control
de la legalidad es la accion
de simple nulidad, que se
ejerce en interés de esa le-
galidad que ha sido violada
y la ejerce cualquier perso-
na por tratarse de una ac-
cion pablica. Con esta ac-
cién lo Gnico que se persi-
gue es restablecer el orden
juridico que ha sido que-
brantado con el acto admi-
nistrativo impugnado, sin
tener en cuenta considera-
clones de orden particular
o de indemnizacion de per-
juicios, pues para tal fin;
existe la accion correspon-

cién, que la condiciona a la
existencia de una norma que permita esa ac-
tuacion a la que en todo caso debe ajustarse ';
lo anterior implica que aimn las decisiones emi-

diente de nulidad y resta-
blecimiento del derecho. Pero a |a par de la ac-
cion de nulidad como baluarte de garantia del
principio de legalidad, esta la accion de nulidad
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y restablecirmento del derecho, la cual con un
sentido particular y concreto tambien busca que
los actos administrativos sean respetuosos del
ordenamiento jundico supenor, ya que para que
exista el restablecimiento del derecho vulnera-
do debera existir la declaratoria de nulidad del
acto administrativo que lo esta generando.

Los anteriores cnitenos de legalidad son plena-
mente aplicables a los actos administrativos
expedidos como actua-
cion previa a a celebra-
cion del contrato estatal,
porque dichos actos tie-
nen la caracteristica
esencial de ser decisio-
nes y manifestaciones de
la voluntad de la Admi-
nistracion dentro de un
tramite administrativo,
que 51 son violatorios del
ordenamiento jundico,
estan sujetos al control
respectivo por interme-
dio de las acciones de le-
galidad mencionados
anteriormente.

Cuando el articulo 32 de
la ley 446 de 1998 esta-
blece que los actos pre-
vios al contrato sen
demandables a través de las acciones de nuli-
dad y nulidad y restablecimiento del derecho, lo
que hace es reafirmar el principio y el control de
legalidad de los actos administrativos; pero
cuando establece que el téermino de caducidad
es de 30 dvas y que una vez celebrado el contra-
to, la impugnacion de dichos actos solo se hara
como consecuencia de la nulidad absoluta del
mismo es decir de la accion contractual, esta
modificando los fundamentos que inspiran el
control de legalidad de los actos administrati-
vos, la naturaleza de las acciones de nulidad,
nulidad y restablecimiento del derecho y la ac-
cion contractual; y ademas el caracter de actos
administrativos independientes que tiene los
actos separables o precontractuales.

Modifica el control de legalidad porque lo hace
recaer en una accion de orden particular, sub-
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Cambia en igual forma
la naturaleza a las accio-
nes de nulidad, nulidad
y restablecimiento del
derecho y a la accién
contractual, porque sur-
ten efectos y gozan de
caracteristicas diferentes
a las que por naturaleza
les corresponde.

jetiva y que presenta un marcado concepto
indemnizatorio, como lo es la accion contrac-
tual, sustrayendolo de las acciones de legalidad
con el unico argumento de la celebracion del
contrato.

En este caso un evento externo a la naturaleza
tanto de los actos como de las acciones como
es la celebracion del contrato estatal, determi-
na la modificacion de los principios de control
de legalidad de los actos
administrativos, lo cual
es técnicamente impro-
cedente, ya que la natu-
raleza de la institucion
no se puede modificar
por la simple celebracion
del contrato, pues este
no puede ser determi-
nante del control que se
debe ejercer tanto res-
pecto de sus actos pre-
vios como del contrato
mismo.

Cambia en igual forma la
naturaleza a las acciones
de nulidad, nulidad y res-
tablecimiento del dere-
cho y a la accién contrac-
tual, porque surten efec-
tos y gozan de caracteristicas diferentes a las
que por naturaleza les corresponde. En efecto,
cuando por el hecho de la celebracién del con-
trato la nulidad de los actos precontractuales
debe intentarse a través de la acci6n contrac-
tual, se le esta dando a esta accion el caracter
de accion de legalidad el cual es desconocido
para ella, ya que se trata de una accion particu-
lar, no plblica, que solo puede ser ejercida por
clertas personas vinculadas con la actividad con-
tractual y que tiene un marcado interés
indemnizatorio.

Pero esa circunstancia de la celebracion del con-
trato, no puede determinar el caricter particu-
lar y concreto que le asiste a la accion contrac-
tual, pues lo que determina su esencia es la na-
turaleza del fin perseguido con la misma, que
en términos del inciso primero del articulo 87



de la ley B0 de 1993 esta en a declaratoria de
existencia, nulidad, revision, que se declare su
Incumplimiento, las declaraciones y condenas
consecuenciales, todo ello con la indemnizacion
de perjuicios que sea procedente: lo que de-
muestra que es un fin de orden particular y con-
creto, por tal razon los efectos de la decision
deben ser de tal naturaleza, es decir inter- par-
tes como consecuencia de la accion.

El caracter de octos administrativos a los ac-
tos precontroctuales y confundirias con el con-
trato celebrado, a todas luces es incorrecto, ya
meladecmmdeummtstmmnesloquese
constituye en acto administrativo y esa deci-

$¥0N no cambia en su naturaleza por la celebra-
cion del contrato.
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Los actos administrativos precontractuales
crean, modifican o extinguen derechos o situa-
ctones jundicas; dichos actos tienen existencia
propia y no dependen de la celebracion del con-
trato estatal, es asi que el acto que declara de-
sierta una licitacion publica podra demandarse
de nulidad sin tener en cuenta la celebracion del
contrato, o el acto que adjudica la licitacion
podra demandarse en igual forma asi no se ce-
lebre el contrato, pues es un evento diferente al
que cred, modifico o extinguio el derecho con el
acto demandado. En resumidas cuentas, el ca-
racter de acto administrativo, lo da la naturale-
za de La decision y no la celebracion del contra-
to como lo pretende hacer el articulo 32 de la ley
446 de 1998 vy la decision de la Corte Constitu-
clonal que declard la exequibilidad.
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