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SERVICIOS POBLICOS DOMICILIARIOS - Régimen juridico - Ley 142 de

1994 - Etapa precontractual - Actos precontractuales - No tienen la
connotacion de actos administrativos — Derecho privado

La especialidad con la que el legislador establecié el régimen de los actos y contratos de
los prestadores de servicios publicos domiciliarios, en linea con el mandato constitucional
gue ampara dicha singularidad, quedé establecido en los articulos 31 y 32 de la Ley 142
de 1994 que impuso la aplicacién del derecho privado a su actividad, como regla general.

En relacién con los actos precontractuales, esta Corporacién en sentencia del 3 de
septiembre de 2020 unificé su jurisprudencia para precisar que, derivado de su régimen
especial, los prestadores de servicios publicos no estan habilitados constitucional ni
legalmente para emitir actos administrativos, salvo en los casos que la ley les atribuya
tal potestad, y subrayd que la seleccidn de un contratista no hace parte de tales
excepciones. De esta forma, las manifestaciones de voluntad expuestas en el ambito
precontractual no tienen la connotaciéon de actos administrativos, sino que corresponden
a actuaciones que se gobiernan bajo las reglas del derecho comun.

MEDIO DE CONTROL - Sentencia de unificacion del aifo 2020 -
Correccion de medio de control — Inexistencia de actos administrativos
— Actos contractuales

La demanda que dio curso a la presente causa fue presentada en febrero de 2017, es
decir, antes de proferirse la sentencia de unificacion sefialada. En ella, el actor reflejé la
doble perspectiva que para ese momento habia sobre la naturaleza de esos actos,
planteando como pretensiones principales las relacionadas con el desconocimiento de
las reglas que EPM definio para la seleccion de un contratista y la forma en que el actor
aspiraba ser resarcido; de manera subsidiaria, propuso la pretension de nulidad y
restablecimiento del derecho (en similares términos) en caso de que el juez estimara
gue la aceptacion de la oferta era un acto administrativo.

Aun cuando la providencia que es objeto de impugnacion data del 26 de junio de 2024,
esto es, casi cuatro afios después de que esta Colegiatura profiriera la sentencia de
unificacion referida, sin explicacion atendible, el a quo se remitio al EGCAP para solventar
la controversia y avanzd en un examen de legalidad frente a la decision de aceptacion
de la oferta al entender que se trataba de un acto administrativo. En esa linea, concluyd
gue no hubo vulneracién de las reglas del pliego y, por tanto, no habia lugar a analizar
la pretension de nulidad del contrato, pues ésta era consecuencial a la primera
declaracién.

La Sala debe corregir la ruta de analisis planteada, para sefialar que la disputa del actor
no esta llamada a ser definida como un asunto encaminado a desvirtuar la presuncion
de legalidad de un acto administrativo, bajo un régimen que no le asiste.

Mas alld de que en la alzada no se cuestiond el régimen con que el a quo analizd los
actos precontractuales (EGCAP), al ser un asunto de orden publico, esta instancia esta
llamada a efectuar el examen bajo el régimen legal que le corresponde. Precisién que,
ademas, es necesaria para resolver el recurso de apelacién en punto a definir si la
existencia de las incorrecciones aducidas respecto de la conformacion de la tasa AU se
erigid en un comportamiento constitutivo de responsabilidad precontractual, no de
ilegalidad, que es la base de la indemnizacién de perjuicios reclamados.
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ESCOGENCIA DEL MEDIO DE CONTROL - Escogencia a partir de la fuente
generadora del dafo - Acto de caracter privado - MEDIO DE CONTROL
DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Improcedencia - Causales de
nulidad - Articulo 44 - Procede en contratos sometidos al EGCAP

La parte actora promovio el medio de control de controversias contractuales. Como
pretensiones principales formulé suplicas orientadas a establecer la responsabilidad
precontractual de EPM por considerar que su propuesta debié ser escogida, y como
pretension consecuencial pidié que se declarara la nulidad del contrato CT-2016-001501
suscrito por EPM y Emprestur; asi como la condena por los perjuicios generados al no
haber sido seleccionada.

Teniendo en cuenta que el medio de control se determina por la fuente generadora del
dafio, y que en el caso concreto los cuestionamientos se dirigen contra un acto de
caracter privado, el dano aducido no puede tener origen en un reproche de ilegalidad
contra un acto administrativo previo. Tampoco el medio de control de controversias
contractuales que promovié el actor resultaba procedente por la sola suscripcion del
negocio juridico, en tanto y cuanto los reparos expresados en la demanda anidan
exclusivamente en la etapa precontractual. En este punto se precisa que la causal de
nulidad del contrato basado en la ilegalidad de los actos previos sélo esta disponible para
negocios juridicos sometidos al EGCAP conforme al art. 44.4 de la Ley 80 de 1993, pero
no es aplicable a los negocios regidos por el derecho privado.

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Procedencia
- Actuaciones precontractuales de las Empresa de servicios publicos
domiciliarios — Controversias - Articulo 140 del CPACA

De este modo, y en linea con la jurisprudencia unificada, las actuaciones en sede
precontractual que desplieguen las ESP deben ser analizadas bajo el medio de control
de reparacion directa, dispositivo disefiado para examinar la responsabilidad de la
administracion con fuente en hechos, omisiones, operaciones administrativas, y
“cualquier otra causa” generadora de un dano antijuridico, segun se desprende del
articulo 140 del CPACA. Asi, aunque despunta inadecuada la ruta procesal escogida por
el actor, ello no obsta para que la Sala avance en el analisis de fondo del asunto, eso si,
cifiéndose a las premisas decantadas: naturaleza del acto, medio de control, y régimen
de derecho privado, como guia de la decision.

CULPA IN CONTRAHENDO - Deber de diligencia de las partes en la etapa
precontractual - Reparacion del daiio

Al analizar este modelo de responsabilidad, |la Seccidon Tercera de esta Corporacion
explicd que desde sus origenes, el régimen de responsabilidad precontractual
descansaba en las nociones de dolo y violencia, como delitos, antes de que se erigieran
en vicios del consentimiento; posteriormente consideré como un injusto que en la etapa
de tratativas preliminares uno de los negociantes decidiera romper injustificadamente
con ellas o asumiera un comportamiento desleal o incorrecto causando dafio a otro, y
diferencié entre la libertad de los negociantes para sustraerse de las negociaciones de
forma justificada, respecto de los casos en que lo hacian culposamente causando un
dafo.
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De alli derivé la premisa consistente en que en la etapa precontractual las partes asumen
una obligacion de “diligentia in contrahendo”, esto es, el deber de desplegar un
comportamiento correcto y leal, cuya inobservancia es fuente de reparacidon de dafios.
Entonces, en los eventos en que alguna de las partes decide apartarse de manera
unilateral e intempestiva de las negociaciones o asume una conducta negligente y causa

un dafo a quien confié en la seriedad de los acercamientos -culpa in contrahendo- es
posible activar este instituto.

CULPA IN CONTRAHENDO - Desconocimiento de la buena fe - Alcance -
Codigo de Comercio articulo 863 — Cadigo Civil articulos 871 y 1603 -
Revision del grado de consolidacion de tratos

La conducta que da lugar a esta forma de responsabilidad es aquella que contraviene la
buena fe, y representa el comportamiento “incorrecto y desleal, culposo, falto de
diligencia, cuidado, e incluso omisivo en la etapa de negociaciones o tratativas
preliminares (...)"; caracteristicas que para ser aducidas como fuente de danos imponen
precisar previamente las condiciones particulares de cada relacion negocial para analizar
si la conducta realizada representa una de tales incorrecciones.

En el ordenamiento juridico nacional la responsabilidad precontractual se fundamenta
en el articulo 863 del Cddigo de Comercio, con proyeccion en los articulos 871 ib. y 1603
del Cédigo Civil que, con redaccidn similar, y en una lectura integral que incluye el camino
de formacion del contrato, exige a las partes el deber de obrar conforme a los postulados
de la buena fe y el respeto a los derechos y expectativas de los sujetos involucrados
tanto en el estadio precontractual, como contractual.

(...)

Si bien los acercamientos negociales aun cuando tienen la caracteristica de no imponer
la celebracion del contrato ni generar obligaciones en su etapa germinal, “cuando han
llegado a tal punto que permita prever que el contrato deberia poderse formalizar y una
de las partes rompe las negociaciones sin un justo o atendible motivo (culpa in
contrahendo, es decir, culpa en el curso de negociaciones contractuales; responsabilidad
precontractual), la contraparte tendra derecho al resarcimiento del dafio”.

La plataforma que determina la estructura de andlisis de la responsabilidad in
contrahendo, descansa en la demostracion de un actuar no conducido bajo el principio
de la buena fe exenta de culpa y de una repercusion cierta en el patrimonio del afectado,
gue corresponde al elemento del dafio. En estos términos, el examen de esta clase de
responsabilidad impone identificar el tipo de tratos que se estan desenvolviendo entre
las partes, para definir el mayor o menor grado de consolidacién en el que avanza el
pretendido negocio juridico y sus bases, dentro de una multiplicidad de rutas pre
negociales.

DEBERES SEDUNDARIOS - Buena fe - Principios de lealtad y correccion
- Deberes de informacion - Secreto - Proteccion - Conservacion - No
abandonar las negociaciones sin justa causa

En estos casos, como el dafio se concreta en la ruptura o desconocimiento del deber de
actuar de buena fe en los tratos preliminares, la Sala debe referirse a los denominados
deberes secundarios que explican aquel postulado. Estos se fundan en los principios de
lealtad y correccién, e imponen a quienes avanzan en el periodo de negociaciones
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manifestar las circunstancias personales, objetivas, directas o indirectas que puedan
rodear tal etapa e incidir en un futuro negocio juridico, y se concretan en los deberes de
informacién, secreto, protecciéon y conservacién, y de no abandonar las negociaciones
sin justa causa, entre otros.

DEBERES SECUNDARIOS - Deber de informacion - Alcance -
Informacion - relevante y suficiente

En cuanto al deber de informacion, cuyas raices devienen del derecho romano, se
pregond la maxima “caveta emptor o bien emptor debet ese curiosus” que explicaba que
cada una de las partes que iba a suscribir un contrato tenia que informarse y adquirir
los conocimientos necesarios para determinar si el negocio juridico satisfacia o no sus
intereses. De ahi que en la estructuracién de la responsabilidad precontractual se
entendidé que toda persona que emprendiera tratos negociales debia manifestar a su par
en la negociacion -como deber de conducta- las circunstancias subjetivas y objetivas de
significativa importancia que pudieran afectar la concrecion del negocio o su desarrollo
normal, incluyendo aspectos técnicos de la operacion y posibles riesgos a futuro.

(...) El contenido de este deber entrafa dos aspectos centrales: que la informacién sea
relevante y que sea suficiente. La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “...dentro
de los deberes de correccidn y lealtad que se exigen a toda persona que emprenda tratos
negociales, se encuentra el que atafie con las informaciones o declaraciones que esta
llamado a suministrar, cuando a ellas hay lugar, en relacion con el objeto, circunstancias
o particularidades del acuerdo en camino de consumacion, y cuya importancia, si bien
variable, resulta substancial para efectos de desembarazar el consentimiento del
destinatario de artificios o vicios que lo afecten”.

Este deber se proyecta en doble perspectiva, pues puede ser punto de quiebre en el
actuar de buena fe que regenta la etapa precontractual ante el rompimiento de las
negociaciones por omision o insuficiencia de la informacidn otorgada; pero también
puede constituirse en génesis de un vicio del consentimiento ante la concrecién del
negocio juridico en esas condiciones; asi que goza de reconocimiento en ambos
escenarios. Para el caso concreto basta situarse en la primera de tales perspectivas.

Adicionalmente, la doctrina ha establecido que correspondera al juez evaluar la
consideracion relativa al conocimiento especializado entre ellas, es decir, “si estamos
hablando de un negocio entre dos comerciantes o expertos en el comercio, en este caso
sera mayor el grado de diligencia exigible para los dos sujetos negociales o si, por el
contrario, se da el caso de una relacion entre experto del comercio y profanos o
consumidores, en este caso se debera propender por proteger en todo la parte débil de
la relacién”.

DEBERES SECUNDARIOS - Deber de secreto y confidencialidad

De otra parte, el deber de secreto y confidencialidad consiste en guardar reserva sobre
la informacién personal o con relevancia patrimonial que con ocasion del proceso
precontractual se haya conocido de la otra parte.

(..)

El art. 2.16 de los Principios Unidroit consagra que, si una de las partes proporciona
informacién confidencial en el curso de una negociacién, la otra no podra revelarla o
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premisa que sella la trascendencia de los postulados que emanan del principio de buena
fe, de forma transversal al derecho, que irradia el periodo precontractual.

DEBERES SECUNDARIOS - Deber de proteccion y conservacion

Por su parte, el deber de proteccién y conservacion se orienta a la custodia y salvaguarda
de los bienes objeto de la negociacion, incluyendo las relaciones con personas vinculadas
al posible negocio juridico a celebrar, evitando dafios patrimoniales o personales que se
puedan generar en el interregno de las tratativas.

DEBERES SECUNDARIOS - Deber de no abandonar las negociaciones sin
justa causa

El deber de no abandonar las negociaciones sin justa causa reprocha que se generen
“falsas expectativas en torno a la celebracion de un contrato que nunca se perfeccionara,
manifestando por lo menos prudencia a la hora de retirarse del proceso de negociacion”
La escuela italiana precisa que este comportamiento es doloso cuando una de las partes
inicia y continua las tratativas con la intencidon de no concretar el negocio; y, culposo,
cuando se induce a la otra parte a confiar en la conclusién del mismo sin haber la
suficiente determinacion.

RESARCIMIENTO DERIVADO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR
CULPA IN CONTRAHENDO - Interés negativo o de confianza — Concepto

De hallarse configurada la transgresion del principio de buena fe en el periodo
precontractual, es decir, en los casos en que se acredite el dafio, se pasara a analizar el
factor de resarcimiento derivado de la responsabilidad civil por culpa in contrahendo que
corresponde, por regla general, al denominado interés negativo o de confianza.

[..]

El Consejo de Estado ha sefialado que el interés negativo es aquel que compensa los
perjuicios generados ante las negociaciones frustradas y, en la misma linea indicada por
la Corte Suprema de Justicia, ha precisado que incluye el daifo emergente (gastos
ocasionados con motivo de tales negociaciones) y el lucro cesante, pero no aquel
derivado del “incumplimiento de la propia relacion negocial proyectada... sino de la
pérdida que significa el... haber confiado en que el otro negociador haria lo necesario
para llegar a la perfeccidén del vinculo contractual proyectado” .

INTERES POSITIVO - Expectativa de cumplimiento de las prestaciones
en contrato validamente celebrado

A diferencia del anterior, el interés positivo se materializa en la expectativa de
cumplimiento de las prestaciones que surgen del contrato validamente celebrado vy los
eventuales beneficios que pueda reportar la cabal ejecucién de sus prestaciones; de ahi
gue este tipo de perjuicios apunta a la defraudacion de tal interés o ejecucién exacta del
contrato, y en la practica implica ser colocado patrimonialmente como si el contrato
hubiera desplegado su efecto principal, el cumplimiento.

Conforme a las anteriores distinciones, en el esquema de responsabilidad por culpa in
contrahendo el perjuicio resarcible corresponde al interés negativo o de confianza,
situacion que difiere de la actuacion precontractual que se rige por el EGCAP en la que
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se reconoce el interés positivo —en la medida que quien lo aduce reclama para si el
derecho de haber sido adjudicatario y, de ahi, el de haber celebrado el contrato estatal.

CULPA IN CONTRAHENDO - Interés negativo o de confianza - Diferencia
con la etapa precontractual regida por el EGACP

Conforme a las anteriores distinciones, en el esquema de responsabilidad por culpa in
contrahendo el perjuicio resarcible corresponde al interés negativo o de confianza,
situacion que difiere de la actuacidn precontractual que se rige por el EGCAP en la que
se reconoce el interés positivo —en la medida que quien lo aduce reclama para si el
derecho de haber sido adjudicatario y, de ahi, el de haber celebrado el contrato estatal-

OFERTA MERCANTIL - Acto unilateral - Cédigo de comercio articulo 845
y siguientes

Conforme al art. 845 y ss. del Cédigo de Comercio, la oferta mercantil es un acto firme,
inequivoco, preciso y completo, con una expresion de voluntad decidida a celebrar un
contrato, en el que no hay duda de que esta plasmado un proyecto de negocio con la
incorporacién de todos los elementos esenciales del mismo. De manera que la aceptacién
por parte del interesado ocasiona el nacimiento del contrato, en tanto no requiera un
requisito de perfeccionamiento adicional. Al ser un acto unilateral que contiene una
manifestacion de voluntad indiscutible, trae aparejada una consecuencia definida por la
ley, y es su caracter irrevocable (art. 846 del C. Co).

INVITACION PUBLICA - Diferencia con oferta mercantil

Por su parte, las invitaciones a presentar propuestas distan de la certidumbre que irradia
la oferta, pues son manifestaciones dirigidas a una o varias personas a emprender
negociaciones de forma que, de acuerdo con unos condicionamientos y en un esquema
de seleccion, se pueda llegar a la escogencia de una de ellas.

DANO Y PERJUICIO - Diferencias — Dafio — Ruptura de los tratos previos
- Perjuicio - Indemnizacion - Interés negativo

[...] la Sala quiere remarcar la distincion entre el dafio y el perjuicio que se puede
reclamar bajo el circuito que atafie a la responsabilidad in contrahendo. Tal y como quedo
expresado parrafos atras, en la actividad precontractual regida por el derecho privado,
el dafo se hace consistir en la ruptura intempestiva e injustificada de los tratos previos
en desconocimiento del deber de actuar de buena fe, asi que este panorama reclama el
examen de tal postulado y de los deberes secundarios que lo informan.

Ante la constatacion de tal ruptura, es decir, evidenciado el dafio, el perjuicio susceptible
de reclamo e indemnizacién corresponde al interés negativo o de confianza, puesto que
aquello que es objeto de reparacién es el subito abandono de quien avanza en un estado
negocial y se margina de éste, a costa del dafio cierto, relevante y patrimonialmente
objetivo que tal conducta genera en el sujeto que confié razonadamente en la concrecion
de un negocio juridico.

INTERES POSITIVO - No es aplicable en culpa in contrahendo

La Sala es asertiva en precisar que el dafio que asi se gesta, no se concibe ni se
corresponde con el interés positivo o de cumplimiento; es decir, quien aduce esta
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responsabilidad en juicio no puede postular a su favor la utilidad que le habria reportado
la celebracion del negocio juridico, y ello deriva de la aplicacidon del articulo 863 del
Codigo de Comercio que reconoce en los acercamientos y tratativas la funcion juridica
de aproximar las voluntades con la posibilidad de contratar o no, pero con el limite que
demarca el deber de actuar de buena fe sin despojarse de los deberes de conducta
asociados a éste.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota D.C., primero (01) de septiembre de dos mil veinticinco (2025)

Radicacion: 05001233300020170031501 (71.699)
Demandante: Ingetrans S.A.

Demandado: EPM ESP y otro

Medio de control: Reparacion Directa

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: PROCESOS DE SELECCION DE PRESTADORES DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS / RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL - No se configura / Su
declaratoria se supedita al desconocimiento del principio de buena fe, en los términos del
articulo 863 del Cédigo de Comercio / EXAMEN DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA IN
CONTRAHENDO - impone analizar el tipo de negociacion que se adelanté y los manuales
de contratacion de las ESP / EL DANO se concreta en la ruptura del deber de obrar de buena
fe, incluidos los deberes secundarios de conducta que le son inherentes / PERJUICIO
INDEMNIZABLE corresponde al interés negativo o de confianza - A diferencia del interés
positivo susceptible de reclamo en la etapa precontractual regida por el EGCAP.

Surtido el tramite de Ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por el actor contra la sentencia que nego las
pretensiones de la demanda.

La controversia gira en torno a la responsabilidad precontractual que se reclama de
EPM E.S.P. al haber aceptado una oferta que no cumplia los requisitos financieros
que exigia el proceso de seleccion.

. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la proferida el 26 de junio de 2024, en la que el Tribunal
Administrativo de Antioquia negé las pretensiones de la demanda, sin condena en
costas.

2. La anterior providencia resolviéo la demanda cuyas (i) pretensiones, (ii) hechos
principales y (iii) fundamentos de derecho, son los siguientes:

Pretensiones

3. EI 1 de febrero de 2017 la sociedad Ingetrans S.A. (en adelante Ingetrans),
presenté demanda contra Empresas Publicas de Medellin E.S.P. (en adelante EPM o
la demandada), con el propédsito de obtener las siguientes declaraciones y condenas
(se transcribe, incluyendo eventuales errores):

‘PRINCIPALES

" Fls. 945 a 982, c. principal.
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Be I t ran Demandante:  Ingetrans S.A.
Demandado: EPM E.S.P. y otro
AJ PO rd O . Asunto: Reparacion directa

1. Que se declare que la oferta presentada (sic) EMPRESTUR S.A. en el marco del proceso de
contratacion N° PC-2016-000958, abierto por EE.PP.M. E.S.P. en el mes de mayo de 2016 para
la prestacion del Servicio de Transporte Terrestre para servidores de las Empresas Publicas de
Medellin y/o Personas Autorizadas, introdujo una Tasa Administrativa AU, (i) que no incluia todos
los componentes que debian tenerse en cuenta para establecerla segun las estipulaciones del
Pliego de Condiciones y las normas legales; (ii) incluyé otros componentes doblemente; (iii) que
las aclaraciones presentadas sobre la misma contenian informacién inexacta, contradictoria y
confusa y, (iv) las aclaraciones presentadas sobre la misma no respondieron los requerimientos
en forma satisfactoria ni consistente.

2. Que se declare que EE.PP.M E.S.P., incumplié los numerales 3.1.2 — Causales de Eliminacion
- 3.1.2.4. — Cuando la oferta o sus aclaraciones contengan informacion inexacta, contradictoria,
confusa, indefinida o ambigua; -; 3.1.2.6 — Cuando el porcentaje de administracion y utilidades
presentado en la oferta no sea justificado en relacién con los componentes del AU indicado en
el numeral 2.4.1.2. y su estructura de costos, en el evento que EPM solicite dicha justificacion -y
3.1.2.10 — cuando el oferente no haya respondido requerimientos de informacién de EPM, o los
responda en forma insatisfactoria o inconsistente, o lo haga modificando la oferta — todos ellos
del pliego de condiciones y especificaciones del proceso de contratacion N° PC-2016-000958,
toda vez que EE.PP.MM E.S.P. no eliminé la oferta presentada por EMPRESTUR S.A., a pesar
de que la misma introdujo una Tasa Administrativa AU (i) que no incluia todos los componentes
que debian tenerse en cuenta para establecerla segun las estipulaciones del Pliego de
Condiciones y las normas legales; (ii) incluyé otros componentes doblemente; (iii) que las
aclaraciones presentadas sobre la misma contenian informacion inexacta, contradictoria y
confusa y, (iv) las aclaraciones presentadas sobre la misma no respondieron los requerimientos
en forma satisfactoria ni consistente.

Subsidiariamente, solicito al Tribunal que se declare que si EE.PP.MM. E.S.P. hubiese evaluado
la oferta presentada por EMPRESTUR S.A. teniendo en cuenta todos los componentes que
debian incluirse en la Tasa Administrativa AU segun las previsiones contempladas al respecto
en los Pliegos de Condiciones y en la Ley, el puntaje obtenido por dicha propuesta no hubiese
merecido la correspondiente aceptacién por parte de las Empresas Publicas de Medellin E.S.P.

3. Que se declare que si EE.PP.MM. hubiese cumplido los numerales 3.1.2, 3.1.2.4, 2.4.1.2 y
3.1.2.10 del pliego de condiciones y especificaciones del proceso de contratacién N° PC-2016-
000958, eliminando la oferta presentada por EMPRESTUR S.A., o evaluandola conforme con la
Tasa Administrativa real que contuviese todos los componentes que debia incorporar segun las
previsiones contenidas en los Pliegos de Condiciones y en la ley, la oferta presentada por la
sociedad INGETRANS S.A. habria ocupado el primer puesto en la lista de elegibles, con un
puntaje de 95 puntos.

4. Que se declare que EE.PP.MM. E.S.P. incurrié en responsabilidad precontractual frente a la
sociedad INGETRANS S.A., toda vez que EE.PP.MM. E.S.P. no celebré el contrato para los
Servicios de Transporte Terrestre para Servidores de las Empresas Publicas de Medellin y/o
Personas Autorizadas, con la sociedad INGETRANS S.A., a pesar de que la oferta presentada
por dicha sociedad tendria que haber ocupado el primer puesto en la lista de elegibles.

5. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a EE.PP.MM. E.S.P. a
indemnizar los dafos y perjuicios ocasionados a la sociedad INGETRANS S.A., para lo cual
debera pagar las siguientes sumas de dinero:

5.1. La suma de mil trescientos veinte millones trescientos cincuenta y nueve mil doscientos
sesenta pesos M/L ($1.320.359.260), por concepto de lucro cesante, consistente en las utilidades
que la sociedad INGETRANS S.A. dejé de percibir por la no celebracién del contrato (...).

5.2. La suma de un millén de pesos M/L ($1.000.000), por concepto de dafio al interés contractual
negativo, consistente en el valor de los gastos en que incurri6 INGETRANS S.A. por la
presentacion de la oferta dentro del marco del proceso de contratacion N° PC-2016-000958.

6. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se declare la nulidad absoluta del
contrato CT-2016-001501 celebrado entre las Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y
EMPRESTUR S.A., para los servicios de transporte terrestre {(...).

7. Que se ordene que sobre las condenas que se impongan a EE.PP.M. E.S.P. se debera
reconocer el ajuste de acuerdo con la variacién del Indice de Precios al Consumidor del DANE.

8. Que a la Sentencia se le dé cumplimiento por parte de EE.PP.MM. E.S.P. en los términos
establecidos en el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y las normas que lo complementen, modifiquen o sustituyan.
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9. Que se condene en costas procesales y agencias en derecho a EE.PP.MM.
E.S.P.

SUBSIDIARIAS

1. En caso que el juez del contrato considere que la aceptacion de la oferta a favor de la sociedad
EMPRESTUR S.A. en el marco del proceso de contratacion N° PC-2016-000958 tramitado en
Empresas Publicas de Medellin E.S.P. para la prestacion del Servicio de Transporte Terrestre
para servidores de las Empresas Publicas de Medellin y/o Personas autorizadas comporta la
naturaleza de Acto Administrativo, solicito que se declare la nulidad de la misma, contenida en
el documento del Gerente General de dicha entidad denominado “FORMATO PARA
DILIGENCIAR LA RECOMENDACION” Y “ACEPTACION DE OFERTAS’, “DECLARATORIA DE
DESIERTO”, “COMBINACION DE LAS ANTERIORES O TERMINACION DE UN PROCESO DE
CONTRATACION”, del 2 de agosto de 2016.

2. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad del Acto Administrativo impugnado y a
titulo de Restablecimiento del Derecho a favor de la sociedad INGETRANS S.A., se condene a
las Empresas Publicas de Medellin S.A. a cancelar a la demandante la suma de mil trescientos
veinte millones trescientos cincuenta y nueve mil doscientos sesenta pesos M/L
($1.320.359.260), por concepto de lucro cesante, consistente en las utilidades que la sociedad
INGETRANS S.A. dejé de percibir por la no celebracion del contrato para los Servicios de
Transporte Terrestre para Servidores de Empresas Publicas de Medellin y/o Personas
Autorizadas, en el marco del proceso de contratacion N° PC-2016.000958, y adicionalmente la
suma de un millén de pesos M/L ($1.000.000), por concepto de dafio al interés contractual
negativo, consistente en el valor de los gastos en que incurri6 INGETRANS S.A. por la
presentacion de la oferta dentro del marco del proceso de contratacion N° PC-2016-000958.

3. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se declare la nulidad absoluta del
contrato CT.2016-001501 celebrado entre las Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y
EMPRESTUR S.A. para los servicios de transporte terrestre {(...).

4. Que se ordene que sobre las condenas que se impongan a EE.PP.MM. E.S.P., se debera
reconocer el ajuste de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al Consumidor del DANE.

5. Que a la sentencia se le dé cumplimiento por parte de EE.PP.MM. E.S.P. en los términos
establecidos en el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y las normas que lo complementen, modifiquen o sustituyan.

6. Que se condene en costas procesales y agencias en Derecho a EE.PP.MM. E.S.P.”.

Hechos principales

4. EI 17 de mayo de 2016, EPM dio apertura al proceso de seleccion PC-2016-000958
con el objeto de contratar el “Servicio de transporte terrestre para servidores de las
Empresas Publicas en Medellin y/o personas autorizadas”.

5. El pliego de condiciones, en el num. “2.4.1. Valor — Precios” sefiald que el monto
total de la tarifa hora que EPM pagaria al contratista, se componia por dos factores:

(i) “Tarifa Hora Propietario”, que incluia todos los costos directos e indirectos de la
labor a realizar; su valor era inmodificable y fue fijado por la contratante en el
formulario 3 (anexo del pliego) en la suma de $25.812.

(ii) “Tasa Administrativa (costos administrativos y utilidad) AU”, que debia ser cotizada
por cada oferente como un porcentaje de la “Tarifa Hora Propietario”, en razén a los
cargos administrativos y la utilidad a recibir por la ejecucion del contrato (diferentes a
los calculados por EPM). Se enunciaron, entre otros, los siguientes factores: costos y
gastos relacionados con actividades de gestion y administracion del contrato, salarios
del personal vinculado directamente con el contratista que laborara en funcién del
contrato (sin incluir los conductores), seguros y garantias, oficinas, equipos, retencion
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en la fuente y otros impuestos como el de Industria y Comercio (ICA) y el de Estampilla
de la Universidad de Antioquia.

6. Indicd que la calificacion se haria bajo dos variables: a) cumplimiento de contratos
anteriores, que otorgaba 10 puntos, y b) el valor de la tasa administrativa - AU que
asignaba 90 puntos al valor mas bajo, y otorgaba puntajes inversamente
proporcionales a las demas. La oferta con menos de 60 puntos seria eliminada.

7. Se presentaron tres oferentes, cuyas tasas administrativas fueron: (i) Ingetrans S.A.
2,56%, (ii) Emprestur S.A. 1.47%, vy (iii) Efitrans T.C. S.A.S., 5.82%.

8. Ingetrans cuestiond la tasa administrativa de Emprestur y pidié a EPM requerirlo
para que justificara su calculo. De la respuesta dada por este proponente, Ingetrans
formuld multiples observaciones, por: i) indebido calculo del ICA y del impuesto de
renta acorde a la flota propia de carros, ii) falta de tasacién del CREE, iii) no incluir los
costos de todas las garantias que requeria la ejecucion del contrato, iv) no tener en
cuenta el valor real del mantenimiento y reparacion mensual de los vehiculos de
propiedad del oferente, ni del parqueadero y, v) no calcular en debida forma la utilidad
esperada. Indicé que tales omisiones llevaron a fijar una tasa AU artificialmente baja.

9. EPM estimoé infundadas esas observaciones. Aunque reconocio yerros en el calculo
de los impuestos e hizo correccidon de sus valores, considerd que dicha tasa seguia
siendo valida, y otorgd a Emprestur 90 puntos, mientras que califico a Ingetrans y
Efitrans con un total de 56,6 y 32,7 puntos, respectivamente, quedando eliminados.

10. De haberse aplicado las reglas sobre el valor de la oferta, asi como las causales de
eliminacion, habria obtenido 95 puntos de calificacion, debiendo ser elegido.

Fundamentos de derecho

1. La parte actora adujo el desconocimiento de los articulos 90 y 209 de la
Constitucion Politica; 31y 32 de la Ley 142 de 1994; 13 de la Ley 1150 de 2007; 863
y 860 del Cédigo de Comercio; y numerales 2.4.1.2.,3.1.2.,3.1.24.,3.1.2.6.,3.1.2.10
y 3.5. del pliego, por la vulneracion de los principios de igualdad e imparcialidad. Los
cuestionamientos especificos fueron los siguientes:

12. (i) Desconocimiento del principio de igualdad. Indicé que EPM aceptd la oferta de
Emprestur dandole el mismo trato que a la presentada por el actor, cuando debio
eliminarla. Lo anterior, pues la tasa administrativa se calculé incluyendo conceptos ya
contemplados en la tarifa hora propietario (mantenimiento de vehiculos y
parqueaderos) y debia compararse con los valores reales de los impuestos de
industria y comercio, y el de la estampilla de la Universidad de Antioquia?.

13. (ii) Vulneracion del principio de imparcialidad. Aunque en la etapa de evaluacion dio
a conocer a EPM las inconsistencias en el calculo de AU de Emprestur, la entidad
obro a favor de dicho proponente y se negé a eliminar su oferta, aun cuando acepto

2 Indicd que esto habria causado que la tasa de administracion de Emprestur fuera de un 4.57%, muy superior a la del
demandante, por lo que, el elegido como contratista seria Ingetrans.

4
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que hubo yerros en la tasacion de los impuestos, y no evalud la propuesta acorde a la
tasa de administracion real®, constituyendo una desviacion de poder.

14. Reiter6 que debieron aplicarse las siguientes causales de eliminacion:

a) 3.1.2.4: porque la aclaracion presentada por Emprestur respecto al valor del AU fue
inexacta, confusa y contradictoria, pues la tasa de administracion se compone de la
suma de gastos de administracion y utilidades, pero en la informacion presentada por
Emprestur su valor total fue de $163.916.525, cifra que es mucho menor que el monto
correspondiente soélo a gastos de administracion los cuales suman $301.163.306;

b) 3.1.2.6: en tanto la tasa AU no resultdé debidamente justificada, pues estaba
prohibido incluir alli valores ya tasados en la tarifa hora propietario, y Emprestur asi lo
hizo. EPM ignoré su propia advertencia, pues en la propuesta de Emprestur se
incorporaron rubros contemplados en la tarifa hora propietario, en lo referido a gastos
de mantenimiento y parqueaderos de los vehiculos; y

c) 3.1.2.10: aduce que en lo relativo al factor AU Emprestur no respondio
satisfactoriamente los requerimientos de EPM pues la justificacidon fue inconsistente,
de modo que operaba esta causal de eliminacion.

Contestacion de la demanda

15. Emprestur se opuso integralmente a las pretensiones*. Alegé que la informacion
aportada sobre el porcentaje de administracion y utilidades fue clara, entendible y
coherente con el presupuesto real creado por la empresa para dicho contrato, dando
cumplimiento a las exigencias financieras del pliego.

16. Sobre la tasacion del impuesto de Industria y Comercio aclaré que su calculo se
hizo acorde a lo dispuesto en el articulo 102-2 del Estatuto Tributario, que distingue si
el transporte terrestre se presta con vehiculos de propiedad de terceros o propios, de
modo que el duefio del vehiculo asume la parte que le corresponda en la negociacion,
y para el transportador sera el valor una vez descontado el ingreso del propietario del
automotor.

17. Emprestur calcul6 el ICA tomando como base el ingreso propio, y al aplicarle la
partida del 6X1000 proyectdé ese valor en la justificacion de la AU. Aclaré que el
servicio no fue prestado exclusivamente con carros de su propiedad, y en todo caso
no liquidaron impuestos de la totalidad del contrato ya que se debe tener en cuenta
que el responsable de la retencion y pago es EPM.

18. Alego que los demas gastos administrativos fueron incluidos acorde a estadisticas
de la empresa, y sefalé que la demanda se bas6é en una mala interpretacion o
desconocimiento contable del informe sobre la tasa AU.

3 Reitera su posicion al incluir el valor real total del impuesto de industria y comercio y de la estampilla de la Universidad de
Antioquia. Fl. 975, c. principal.
4 Fls. 997 a 1008, c. principal.
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19. EPM también se opuso al pedido de la demanda. Formulé como excepciones la
inexistencia de elementos para configurar la responsabilidad —nexo causal y dafo—
legalidad en sus decisiones, y la falta de legitimacién por activa y por pasiva®. Precisé
que segun el pliego el factor de mayor puntaje era el de la AU, el cual imponia ofertar
en términos porcentuales respecto de la tarifa hora fijada por EPM, sin hacer mayor
exigencia, no siendo objeto de calificacién la discriminaciéon de los valores internos
tenidos en cuenta en el valor ofertado.

20. Alego que no modifico o corrigio la propuesta de Emprestur, pues conforme al num.
3.1.2.6. del pliego, verificd que el porcentaje de AU estuviera justificado frente a los
componentes de la clausula 2.4.1.2., e hizo una operacion aritmética basada en los
datos sefialados por el proponente®.

Alegatos en primera instancia

21. Surtido el debate probatorio’, al alegar de conclusion, la actora reiteré los
argumentos de la demanda. Hizo énfasis en que la prueba pericial permitiéo constatar
que el AU de Emprestur no fue real segun los datos de la oferta, y en todo caso
ascenderia a 5.32%3.

22. Emprestur® resalté que: i) hubo incongruencia entre las pretensiones de la demanda
y la conciliacion extrajudicial, ii) el contrato se ejecutd, termind, liquido y pago al 1.47%
calculado, iii) segun el testigo Alvaro Ospina, la tabla explicativa de la AU no era un
documento de naturaleza contable sino explicativo del analisis individual y estimado
realizado al interior de la compania al construir la oferta, iv) sobre la discusién de si el
componente denominado “ofros ingresos” hacia o no parte de la tasa administrativa,
expuso que ello no era asi pues en éste se incluyeron dos rubros que no podian

5 Fls. 1056 a 1064, c. principal.

5 i) sobre la indebida tasacion de “gastos legales” sefialé que las garantias del contrato no se incluyeron en este rubro porque
estaban en el concepto de “seguros”, hizo el analisis y concluyd que Emprestur, con el valor calculado, lograba satisfacer ese
item; i) los conceptos de “mantenimiento y reparaciones” de los 30 carros de propiedad de la empresa escogida y “parqueaderos”
no debian incluirse en el AU porque fueron calculados en la “Tarifa Hora Propietario”; iii) entre los criterios de comparacion de
las ofertas no se definié el precio, entendido como valor total del contrato; iv) Ingetrans se equivoca al hacer calculos de la
estructura de costos de Emprestur con base en su interpretacion de lo que deberian ser sus costos, al suponer datos de su
sistema financiero y operacional que estan fuera de su conocimiento.

" El a quo decreto las siguientes pruebas, del demandante: A) Documentales: i) certificado de existencia y representacion legal,
ii) pliego de condiciones elaborado por EPM y dos adendas, iii) recibo de pago del derecho a participar de Integrans, iv) acta de
apertura de ofertas, v) ofertas presentadas por Ingetrans, Efitrans y Emprestur, vi) oficio del 17 de junio de 2016 pidiendo a EPM
que requiriera a Emprestur para que justificara la AU ofertada, vii) oficio del 20 de junio de 2016 en que Emprestur hizo las
aclaraciones, viii) oficio de 11 de julio de 2016 mediante el cual EPM publicé informe de andlisis de las ofertas presentadas, ix)
observaciones presentadas por Ingetrans los dias 14 y 18 de julio de 2016, x) oficios del 28 de julio de 2016 en los que EPM
respondio las observaciones presentadas por el actor y Efitrans, xi) notificacion y carta de aceptacion de la oferta presentada por
Emprestur del 2 de agosto de 2016, xii) acta de conciliacién extrajudicial, entre otras. B) testimoniales: John Jaime Pulgarin
Alzate, C) Dictamen pericial: para probar “3.1. ;Cual es el porcentaje de AU real de la propuesta presentada por EMPRESTUR
S.A., al tener en cuenta el documento de las aclaraciones por dicho proponente presentadas a instancias de EPM (oficio del 20
de junio de 2016), luego de incluir todas las partidas que de acuerdo con las reglas dispuestas por las EPM en los pliegos de
condiciones y en la ley, debian tenerse en cuenta para calcularla? 3.2. El resultado que habria arrojado la evaluacion de las
ofertas presentadas, teniendo en cuenta las reglas fijadas en los pliegos de condiciones y el porcentaje real de administracion
de la oferta presentada por EMPRESTUR. 3.3. El resultado que habria arrojado la evaluacion de las ofertas si EPM hubiese
eliminado la oferta presentada por el EMPRESTUR S.A. 3.4. El valor indexado de la utilidad que INGETRANS S.A. habria
percibido si EPM le hubiese aceptado la oferta y celebrado el respectivo contrato para los servicios de transporte requeridos para
los servidores de las Empresas Publicas de Medellin y/o personas autorizadas, teniendo en cuenta el porcentaje de utilidad
establecido en la oferta presentada por INGRETRANS S.A. y el correspondiente descuento ofrecido en su oferta, al igual que las
utilidades de sus vehiculos propios inmersa dentro de la tarifa hora propietario y la correspondiente por concepto de cuota de
administracién mensual de los vehiculos afiliados. 3.4.1. El valor indexado de los gastos en que incurri6 INGRETRANS S.A. para
participar en el proceso de contratacion N° PC-2016-000958, gastos que se concretan en el valor del pliego de condiciones y
especificaciones”. Pruebas de la demandada - EPM: A) Documentales: i) certificado de cumplimiento del contrato CW16867, ii)
certificado de cumplimiento del contrato CT-2016-001501, iii) carta de aceptacién de oferta y documentos presentados por
Efitrans en otro proceso de contratacion de EPM de 2019, que denota que en otros procesos de seleccion la entidad ha escogido
propuestas con un AU del 0%, B) Testimoniales: Carlos Mario Tobén Arredondo y Osvaldo Simon Llanos Obando. Emprestur:
A) Documentales: acta de inicio del contrato de transporte, B) testimonial: Alvaro Ospina.

8 Fls. 1158 a 1178, c. ppal.

9 Fls. 1179 a 1189, c. ppal.
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calcularse de esa manera: a) pago de administraciones de afiliados'?, y b) ingreso por
vehiculos propios'!.

23. EPM'? sefialé que los testimonios demostraron que la AU de Emprestur estaba
debidamente tasada, asi que los cuestionamientos del actor son infundados. Reiterd
que la prueba pericial fue objetada en audiencia de contradiccion por partir de unas
premisas falsas para modificar la AU.

24. EI Ministerio Publico no se pronuncid.
Fundamentos de la providencia recurrida

25. El a quo nego las pretensiones de la demanda. Indicé que el Estatuto General de
Contratacion de la Administraciéon Publica establecié las particularidades de la
licitacion publica, asi como las caracteristicas del pliego de condiciones como acto
administrativo que define las reglas de la seleccion.

26. Concluyd que al analizar la legalidad de la resolucion que aceptd la oferta de
Emprestur, no hubo desconocimiento de las reglas del pliego y segun el art. 102-2 del
Estatuto Tributario y lo dicho por los testigos Osvaldo Llanos y Alvaro Ospina, el ICA
de Emprestur se liquidé en debida forma.

27. Afirmd que si bien la suma de gastos de administracion es superior a lo estimado
por la AU de 1.47%, se trataba de dos partidas diferentes, no comparables.

28. Los gastos correspondientes a la administracion de vehiculos y rentabilidad por
flota propia no los tuvo como gastos administrativos en el AU, pues contrario a lo
indicado por el actor, éstos eran parte del componente Valor Hora Propietario, el cual
ya habia sido determinado por EPM.

29. Descarto la prueba pericial, declarando la prosperidad de la objecion por error grave
formulada por la demandada, pues ademas de que la auxiliar de la justicia reconocié
no tener experiencia en la revisidn de contratos estatales, aunque si en conceptos de
contabilidad, fundd sus conclusiones en que el componente AU debia incluir todo lo
relacionado con otros ingresos porque correspondian al “giro ordinario de los
negocios” e indicd que si bien ello es cierto, la perito pasé por alto que en la estructura
del proceso de seleccién ese item se encontraba ya incluido en la “Tarifa Hora
Propietario” fijada por EPM (administracion de vehiculos propios).

Il. EL RECURSO INTERPUESTO

30. La demandante pide revocar el fallo de primer grado, por existir contradicciones
argumentativas y falencias en la valoracion probatoria.

' Que surge en virtud del contrato de afiliacion que suscribe la empresa con el propietario del vehiculo. Indica que estos pagos
los asume directamente el duefio del automotor e implica que la empresa puede disminuir o aumentar la capacidad transportadora
(cupos de afiliacion). Asi, el pago de administraciones correspondia a otros ingresos que Emprestur tuviera por el contrato.

! Expone que cuando la empresa es duefia de varios automotores percibe recursos adicionales sobre ellos, los que recibe todo
propietario por “tarifa hora propietario”, pero estos no son derivados de la labor de intermediacién o administracion del contrato,
sino de un rendimiento de capital que se obtiene por ser propietaria de un bien que explota, asi que no era dable incluirlos en la
AU, concepto que difiere del rendimiento de capital obtenido cuando sus autos propios prestan servicios para este contrato FI.
1189, c. ppal.

2 Fls. 1190 a 1999, c. ppal.
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31. Estima que es un yerro concluir que si el contrato se ejecutd y produjo utilidades,
se tas6 adecuadamente la AU, pues precisa que su argumentacion nunca gird en torno
a este punto, sino a la indebida valoracion de dicha tasa en el porcentaje del 1.47%.

32. Afirma que los otros ingresos sefialados en el analisis que presentdé Emprestur, si
debieron incluirse dentro de la AU. Pero aun si se considera que eran parte de la Tarifa
Hora Propietario, en todo caso tenian inconsistencias que contradicen la decision del
a quo, pues no se incluyeron todos los componentes indicados en el pliego, gastos de
administracion y utilidades, ni el valor real del ICA y de la estampilla.

33. Considera que las razones para descartar la prueba pericial son infundadas. Lo
anterior, dado que la pericia tuvo en cuenta los propios datos del contratista y alli
detectd la inclusion de rubros que hacian parte de la Tarifa Hora Propietario. Sefnala
que si bien los gastos administrativos eran facultativos de cada proponente, debian
incluirse todos aquellos que se causaran por la prestacion del servicio, y Emprestur
no los incluyé todos por la errada interpretacion que hizo de los gastos de
administracién, que fue avalada por el tribunal.

Tramite de segunda instancia

34. En los términos del art. 247.5 del CPACA, modificado por el art. 67 de la Ley 2080
de 2021, no se corri6 traslado para alegar de conclusion.

35. EI Ministerio Publico no rindié concepto.

lll. CONSIDERACIONES

36. Para resolver los cargos de la alzada, la Sala examinara la responsabilidad
precontractual debatida bajo la siguiente ruta de analisis: (i) naturaleza del acto
precontractual demandado; (ii) medio de control que debia instaurarse para resolver la
controversia, y (iii) régimen de la responsabilidad in contrahendo.

37. Con este contexto (iv) pasara a determinar si bajo las reglas del proceso de seleccion
sub examine y el régimen que le corresponde, el reproche relacionado con la
conformacién de la tasa AU en el 1.47% configura o no un evento de responsabilidad
precontractual.

Naturaleza del acto demandado y régimen aplicable

38. La especialidad con la que el legislador establecié el régimen de los actos y
contratos de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, en linea con el
mandato constitucional que ampara dicha singularidad, quedd6 establecido en los
articulos 313 y 32" de la Ley 142 de 1994 que impuso la aplicacion del derecho
privado a su actividad, como regla general.

B “ARTICULO 31. REGIMEN DE LA CONTRATACION. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001. El nuevo
texto es el siguiente:> Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere
esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, salvo en lo
que la presente ley disponga otra cosa (...)".

" “ARTICULO 32. REGIMEN DE DERECHO PRIVADO PARA LOS ACTOS DE LAS EMPRESAS. Salvo en cuanto la
Constitucién Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las empresas de
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39. En relacion con los actos precontractuales, esta Corporacion en sentencia del 3 de
septiembre de 2020'® unificé su jurisprudencia para precisar que, derivado de su
régimen especial, los prestadores de servicios publicos no estan habilitados
constitucional ni legalmente para emitir actos administrativos, salvo en los casos que
la ley les atribuya tal potestad, y subrayd que la seleccion de un contratista no hace
parte de tales excepciones. De esta forma, las manifestaciones de voluntad expuestas
en el ambito precontractual no tienen la connotacion de actos administrativos, sino
que corresponden a actuaciones que se gobiernan bajo las reglas del derecho comun.

40. La demanda que dio curso a la presente causa fue presentada en febrero de 2017,
es decir, antes de proferirse la sentencia de unificacion sefalada. En ella, el actor
reflejé la doble perspectiva que para ese momento habia sobre la naturaleza de esos
actos, planteando como pretensiones principales las relacionadas con el
desconocimiento de las reglas que EPM definié para la seleccidon de un contratista y
la forma en que el actor aspiraba ser resarcido; de manera subsidiaria, propuso la
pretension de nulidad y restablecimiento del derecho (en similares términos) en caso
de que el juez estimara que la aceptacion de la oferta era un acto administrativo.

41. Aun cuando la providencia que es objeto de impugnacion data del 26 de junio de
2024, esto es, casi cuatro afios después de que esta Colegiatura profiriera la sentencia
de unificacién referida, sin explicacion atendible, el a quo se remitiéo al EGCAP para
solventar la controversia y avanz6 en un examen de legalidad frente a la decision de
aceptacion de la oferta al entender que se trataba de un acto administrativo. En esa
linea, concluyd que no hubo vulneracion de las reglas del pliego y, por tanto, no habia
lugar a analizar la pretension de nulidad del contrato, pues ésta era consecuencial a
la primera declaracion.

42. La Sala debe corregir la ruta de analisis planteada, para senalar que la disputa del
actor no esta llamada a ser definida como un asunto encaminado a desvirtuar la
presuncion de legalidad de un acto administrativo, bajo un régimen que no le asiste.

43. Mas alla de que en la alzada no se cuestiond el réegimen con que el a quo analizé
los actos precontractuales (EGCAP), al ser un asunto de orden publico, esta instancia
esta llamada a efectuar el examen bajo el régimen legal que le corresponde. Precision
que, ademas, es necesaria para resolver el recurso de apelacion en punto a definir si
la existencia de las incorrecciones aducidas respecto de la conformacién de la tasa
AU se erigidé en un comportamiento constitutivo de responsabilidad precontractual, no
de ilegalidad, que es la base de la indemnizacion de perjuicios reclamados.

- Medio de control que debia ejercerse para proponer la presente controversia

44. La parte actora promovio el medio de control de controversias contractuales. Como
pretensiones principales formuld suplicas orientadas a establecer la responsabilidad
precontractual de EPM por considerar que su propuesta debid ser escogida, y como
pretensidn consecuencial pidié6 que se declarara la nulidad del contrato CT-2016-

servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean
socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado”.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de septiembre de 2020, exp.
42003. M.P. Alberto Montafa Plata.
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001501 suscrito por EPM y Emprestur; asi como la condena por los perjuicios
generados al no haber sido seleccionada.

45. Teniendo en cuenta que el medio de control se determina por la fuente generadora
del dafo, y que en el caso concreto los cuestionamientos se dirigen contra un acto de
caracter privado, el dafo aducido no puede tener origen en un reproche de ilegalidad
contra un acto administrativo previo. Tampoco el medio de control de controversias
contractuales que promovié el actor resultaba procedente por la sola suscripcion del
negocio juridico, en tanto y cuanto los reparos expresados en la demanda anidan
exclusivamente en la etapa precontractual. En este punto se precisa que la causal de
nulidad del contrato basado en la ilegalidad de los actos previos soélo esta disponible
para negocios juridicos sometidos al EGCAP conforme al art. 44.4 de la Ley 80 de
19936, pero no es aplicable a los negocios regidos por el derecho privado.

46. De este modo, y en linea con la jurisprudencia unificada, las actuaciones en sede
precontractual que desplieguen las ESP deben ser analizadas bajo el medio de control
de reparacion directa, dispositivo disefiado para examinar la responsabilidad de la
administracion con fuente en hechos, omisiones, operaciones administrativas, y
“cualquier otra causa” generadora de un dano antijuridico, segun se desprende del
articulo 140 del CPACA.

47. Asi, aunque despunta inadecuada la ruta procesal escogida por el actor, ello no
obsta para que la Sala avance en el analisis de fondo del asunto, eso si, ciiéndose a
las premisas decantadas: naturaleza del acto, medio de control, y régimen de derecho
privado, como guia de la decision.

- Responsabilidad por culpa in contrahendo'’

48. Al analizar este modelo de responsabilidad, la Seccion Tercera'® de esta
Corporaciéon explic6 que desde sus origenes, el régimen de responsabilidad
precontractual descansaba en las nociones de dolo y violencia, como delitos, antes
de que se erigieran en vicios del consentimiento®; posteriormente consideré como un
injusto que en la etapa de tratativas preliminares?° uno de los negociantes decidiera
romper injustificadamente con ellas o asumiera un comportamiento desleal o
incorrecto causando dano a otro, y diferencié entre la libertad de los negociantes para
sustraerse de las negociaciones de forma justificada, respecto de los casos en que lo
hacian culposamente causando un dafo.

49. De alli derivé la premisa consistente en que en la etapa precontractual las partes
asumen una obligacion de “diligentia in contrahendo”, esto es, el deber de desplegar
un comportamiento correcto y leal, cuya inobservancia es fuente de reparacion de
danos. Entonces, en los eventos en que alguna de las partes decide apartarse de
manera unilateral e intempestiva de las negociaciones o asume una conducta

16 “ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los
casos previstos en el derecho comin y ademas cuando: (...)

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten (...)".

7 Ver este desarrollo en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia
del 11 de octubre de 2024 Rad. 68.643, M.P. José Roberto Sachica Méndez

'8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencias del 26 de noviembre
de 2015, Exp. 51376; y 1° de abril de 2016 Exp. 41.217 M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

' HINESTROSA, Fernando. “Tratado de las Obligaciones i, de las fuentes de las obligaciones, El Negocio Juridico” Volumen |,
Ed, Universidad Externado de Colombia, abril de 2015, Pag. 721.

2 |bidem.
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negligente y causa un dafio a quien confio en la seriedad de los acercamientos -culpa
in contrahendo- es posible activar este instituto.

50. La conducta que da lugar a esta forma de responsabilidad es aquella que
contraviene la buena fe?', y representa el comportamiento “incorrecto y desleal,
culposo, falto de diligencia, cuidado, e incluso omisivo en la etapa de negociaciones o
tratativas preliminares (...)"??; caracteristicas que para ser aducidas como fuente de
dafnos imponen precisar previamente las condiciones particulares de cada relacion
negocial para analizar si la conducta realizada representa una de tales incorrecciones.

51. En el ordenamiento juridico nacional la responsabilidad precontractual se
fundamenta en el articulo 863 del Cédigo de Comercio, con proyeccion en los articulos
87123 ib. y 160324 del Cédigo Civil que, con redaccion similar, y en una lectura integral
que incluye el camino de formacion del contrato, exige a las partes el deber de obrar
conforme a los postulados de la buena fe y el respeto a los derechos y expectativas
de los sujetos involucrados tanto en el estadio precontractual, como contractual.

52. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 28 de julio de 1998 resalté el
contexto de las tratativas negociales y las rutas en que estos acercamientos tienen
lugar, asi como los deberes de conducta asociados al principio de buena fe, al sefalar:

“Los diferentes caminos que pueden transitar las partes con miras a ajustar un contrato, son
de variada indole y, por supuesto, con alcances de distinto temperamento. De un lado, la
relacién negocial puede surgir a partir de una oferta que, como ha quedado dicho, es un acto
unilateral con relevancia juridica - en la medida que es irrevocable (articulo 846 del Cédigo
de Comercio)- por medio de la cual una persona formula a otra un proyecto de negocio
juridico, propuesta que, de ser aceptada en forma pura y simple, dara lugar al contrato,
obviamente si se atinan los requisitos que le son propios. Si la aceptacion de la oferta no
coincide totalmente con ésta, porque contiene otras condiciones o reservas, origina una nueva
propuesta o contraoferta (articulo 855 ejusdem), que se somete a consideracion del oferente
originario.

Ahora bien, de no ser aceptada la propuesta, se trunca el nacimiento de la relacion
contractual, a menos, claro esta, que los interesados entablen conversaciones preliminares
(“tratativas”), que pueden desembocar, dependiendo de la complejidad de las negociaciones,
en la elaboracion de documentos “borradores” en los cuales puntualicen el estado de las
mismas ... sin que pueda decirse que el contrato se ha perfeccionado, pues estan aun a la
espera de futuras coincidencias sobre otros aspectos del mismo.

En todo caso, durante toda esta etapa precontractual deben actuar con lealtad y buena fe
exenta de culpa “so pena de indemnizar los perjuicios que se causen” (articulo 863 ibidem),
como acontece, por ejemplo, cuando alguna de ellas, traicionando la confianza que la otra ha
depositado en la seriedad de las conversaciones, las interrumpe injustificada y abruptamente.

Quiérese poner de presente, entonces, que esas negociaciones preliminares no son
Juridicamente irrelevantes, toda vez que los interesados se encuentran apremiados a
comportarse con lealtad y buena fe, acatando la ética social existente en el entorno dentro

21 La Corte Constitucional, en sentencia C-544 de 1994, sefialo: “La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los
principios fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber de proceder con lealtad en nuestras
relaciones juridicas, o por el aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los demas procedan en la misma forma. En general,
los hombres proceden de buena fe: es lo que usualmente ocurre. Ademas, el proceder de mala fe, cuando media una relacién
juridica, en principio constituye una conducta contraria al orden juridico y sancionado por éste. En consecuencia, es una regla
general que la buena fe se presume: de una parte es la manera usual de comportarse; y de la otra, a la luz del derecho, las faltas
deben comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe”.

2 Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 5 de julio de 2018, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 59.530.

B “ARTICULO 871. <PRINCIPIO DE BUENA FE>. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la
ley, la costumbre o la equidad natural’.

2 “ARTICULO 1603. <EJECUCION DE BUENA FE>. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por
ley pertenecen a ella”.
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del cual actuan, comprometiendo su responsabilidad patrimonial por transgredir esos
particulares deberes de conducta"?. (Se resalta)

53. Si bien los acercamientos negociales aun cuando tienen la caracteristica de no
imponer la celebracion del contrato ni generar obligaciones en su etapa germinal,
“cuando han llegado a tal punto que permita prever que el contrato deberia poderse
formalizar y una de las partes rompe las negociaciones sin un justo o atendible motivo
(culpa in contrahendo, es decir, culpa en el curso de negociaciones contractuales;
responsabilidad precontractual), la contraparte tendra derecho al resarcimiento del
dario™s,

54. La plataforma que determina la estructura de analisis de la responsabilidad in
contrahendo, descansa en la demostracion de un actuar no conducido bajo el principio
de la buena fe exenta de culpa y de una repercusion cierta en el patrimonio del
afectado, que corresponde al elemento del dafo. En estos términos, el examen de
esta clase de responsabilidad impone identificar el tipo de tratos que se estan
desenvolviendo entre las partes, para definir el mayor o menor grado de consolidacion
en el que avanza el pretendido negocio juridico y sus bases, dentro de una
multiplicidad de rutas pre negociales.

55. Este razonamiento, aplicado a la actividad precontractual de los prestadores de
servicios publicos impone, primeramente, identificar el tipo de negociacion utilizada
para lograr el acercamiento de las voluntades, analisis en el que resulta determinante
acudir al manual de contratacion de la respectiva ESP —pues no sera lo mismo estar
en presencia, p. €j., de una oferta mercantil, que frente a una invitacion o convocatoria
a presentar ofertas, entre otras figuras—. En segundo lugar, se habra de definir los
deberes incumplidos conforme a los cuales se formula el reproche de conducta, con
el objeto de determinar la existencia o no del dafio que se reclama; y, en tercer lugar,
la existencia de un perjuicio indemnizable derivado de aquel dafo.

56. En estos casos, como el dafio se concreta en la ruptura o desconocimiento del
deber de actuar de buena fe en los tratos preliminares, la Sala debe referirse a los
denominados deberes secundarios que explican aquel postulado. Estos se fundan en
los principios de lealtad y correccidn, e imponen a quienes avanzan en el periodo de
negociaciones manifestar las circunstancias personales, objetivas, directas o
indirectas que puedan rodear tal etapa e incidir en un futuro negocio juridico, y se
concretan en los deberes de informacion, secreto, proteccion y conservacion, y de no
abandonar las negociaciones sin justa causa, entre otros?’.

57. En cuanto al deber de informacidn, cuyas raices devienen del derecho romano, se
pregond la maxima “caveta emptor o bien emptor debet ese curiosus” que explicaba
que cada una de las partes que iba a suscribir un contrato tenia que informarse y
adquirir los conocimientos necesarios para determinar si el negocio juridico satisfacia
o no sus intereses®. De ahi que en la estructuracion de la responsabilidad
precontractual se entendié que toda persona que emprendiera tratos negociales debia

% Corte Suprema de Justicia. M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles. Exp. 4810.

% MESSINEO, Francesco, “Doctrina general del contrato”, T. 1, Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires, 1952, pag.
309.

21 DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del derecho civil patrimonial”, tomo 1, Thomson Civitas, Madrid, 2007, 62 edicion, pag. 311.
2 MONSALVE CABALLERO, Vladimir. “La buena fe como fundamento de los deberes precontractuales de conducta: una doctrina
europea en construccion”. Revista de Derecho No. 30. On-line version ISSN 2145-9355, Barranquilla, julio a diciembre de 2008.
Disponible en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-86972008000200003.
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manifestar a su par en la negociacién -como deber de conducta- las circunstancias
subjetivas y objetivas de significativa importancia que pudieran afectar la concrecion
del negocio o su desarrollo normal, incluyendo aspectos técnicos de la operacion y
posibles riesgos a futuro®.

58. El contenido de este deber entrafia dos aspectos centrales: que la informacién sea
relevante y que sea suficiente. La Corte Suprema de Justicia ha sehalado que
“...dentro de los deberes de correccion y lealtad que se exigen a toda persona que
emprenda tratos negociales, se encuentra el que atafie con las informaciones o
declaraciones que esta llamado a suministrar, cuando a ellas hay lugar, en relacion
con el objeto, circunstancias o particularidades del acuerdo en camino de
consumacion, y cuya importancia, si bien variable, resulta substancial para efectos de
desembarazar el consentimiento del destinatario de artificios o vicios que lo afecten’°,

59. Este deber se proyecta en doble perspectiva, pues puede ser punto de quiebre en
el actuar de buena fe que regenta la etapa precontractual ante el rompimiento de las
negociaciones por omisidén o insuficiencia de la informacion otorgada; pero también
puede constituirse en génesis de un vicio del consentimiento ante la concrecion del
negocio juridico en esas condiciones; asi que goza de reconocimiento en ambos
escenarios. Para el caso concreto basta situarse en la primera de tales perspectivas.

60. Adicionalmente, la doctrina ha establecido que correspondera al juez evaluar la
consideracion relativa al conocimiento especializado entre ellas, es decir, “si estamos
hablando de un negocio entre dos comerciantes o expertos en el comercio, en este
caso sera mayor el grado de diligencia exigible para los dos sujetos negociales o s,
por el contrario, se da el caso de una relacion entre experto del comercio y profanos
0 consumidores, en este caso se debera propender por proteger en todo la parte débil
de la relacion™".

61. De otra parte, el deber de secreto y confidencialidad consiste en guardar reserva
sobre la informacion personal o con relevancia patrimonial que con ocasion del
proceso precontractual se haya conocido de la otra parte32. Es asi como:

“Al momento de presentacion de la oferta, o aun en las tratativas precontractuales, una parte puede
manifestar detalles técnicos, de producciéon, de mercadeo, industriales, etc., para explorar el interés
contractual de la ofra y conocer los alcances del futuro acuerdo. Surge entonces el deber de la
confidencialidad que reside en la obligacion de no utilizar esta informacién fuera del ambito en el
que fue confiada. El no proceder asi contraria la buena fe y lealtad negocial, al igual que utilizarla
para el propio provecho o en perjuicio de quien la proporciond, sea que el contrato llegue o no a su
conclusion™s,

62. El art. 2.16 de los Principios Unidroit consagra que si una de las partes proporciona
informacion confidencial en el curso de una negociacion, la otra no podra revelarla o
utilizarla de forma injustificada, sin importar que el negocio llegue o no a celebrarse;

2 HERRERA OSORIO, Fredy y MAHECHA PULIDO, Alejandro, “Revision general de los deberes secundarios de conducta de
las sociedades fiduciarias en el contrato de fiducia”. Derecho y Realidad Num. 18 z |l semestre de 2011 Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, UPTC ISSN: 1692-3936, pag. 42.

30 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 4 de abril del 2001, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles. Rad. 5716.

3" MONSALVE CABALLERO, Viadimir. Op. Cit.

32 CUADRADO PEREZ, Carlos, Oferta, aceptacion y conclusion del contrato, Studia Albortoniana, dirigido por Evelio Verdera y
Tulles, LXXXIV, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 2003, pag. 48.

33 OVIEDO ALBAN, Jorge. Op. Cit, pag. 98.
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premisa que sella la trascendencia de los postulados que emanan del principio de
buena fe, de forma transversal al derecho, que irradia el periodo precontractual®.

63. Por su parte, el deber de proteccion y conservacion se orienta a la custodia y
salvaguarda de los bienes objeto de la negociacion®®, incluyendo las relaciones con
personas vinculadas al posible negocio juridico a celebrar, evitando danos
patrimoniales o personales que se puedan generar en el interregno de las tratativas®®.

64. E| deber de no abandonar las negociaciones sin justa causa reprocha que se
generen ‘falsas expectativas en torno a la celebracion de un contrato que nunca se
perfeccionara, manifestando por lo menos prudencia a la hora de retirarse del proceso
de negociacion™’. La escuela italiana precisa que este comportamiento es doloso
cuando una de las partes inicia y continua las tratativas con la intencién de no
concretar el negocio; y, culposo, cuando se induce a la otra parte a confiar en la
conclusion del mismo sin haber la suficiente determinacion®.

65. De hallarse configurada la transgresion del principio de buena fe en el periodo
precontractual, es decir, en los casos en que se acredite el dafio, se pasara a analizar
el factor de resarcimiento derivado de la responsabilidad civil por culpa in contrahendo
que corresponde, por regla general, al denominado interés negativo o de confianza;
la Corte Suprema de Justicia lo ha explicado en los siguientes términos:

“(...) cuando esa ruptura brusca del procedimiento, adoptada en forma unilateral y sin causa
justificada por el anunciante, se sucede antes de culminar aquel en el perfeccionamiento del
contrato, mediante la adjudicacién al concursante mejor calificado, es decir mientras subsiste aun el
periodo preparatorio, los participantes perjudicados tienen derecho a una indemnizacion cuya
medida ya no se encadena con el interés de cumplimiento o interés positivo —exigible unicamente
en la hipotesis de contratos efectiva y validamente realizados-, sino que vendra dada por el que
comunmente se llama (...) interés negativo o de confianza (...)’, ordenado por definicion hacia el
restablecimiento de la situacion patrimonial negativa en la que puedan encontrarse aquéllos por la
confianza que tuvieron en que el curso normal de la negociacioén no se interrumpiria’.

(...) la fuente del derecho al resarcimiento del que ella es objeto, no es contractual, sino que emerge,
al tenor del ordenamiento positivo nacional (art. 863 del C. de Co.), del principio general de la buena
fe (...) y en fin, la comentada indemnizaciéon debe ser integral, o sea comprensiva del dafio
emergente y del lucro cesante (...), es decir reunidos por una relacion causal adecuada al hecho
definido como generador de responsabilidad, entendiéndose que por el primero de aquellos
conceptos —dafio emergente- el damnificado podréa demandar el reembolso de los gastos
ocasionados con motivo de tales negociaciones, mientras que a titulo de ganancias frustradas habra
lugar a reclamar beneficios ciertos que se hayan dejado de percibir en razén de las actuaciones
precontractuales que no progresaron debido al retiro injustificado de la otra parte, este ultimo
teniendo en cuenta, obviamente, que no se trata de lucro cesante por incumplimiento de la propia
relacién negocial proyectada —pues una utilidad de esa naturaleza integra sin duda el interés positivo
o de cumplimiento que, como se advirtié antes, presupone un contrato ab initio valido y perfecto-
sino de la pérdida que significa el que, por haber confiado en que el otro negociador haria lo
necesario para llegar a la perfeccién del vinculo contractual proyectado, se haya abandonado una

34 Colombia es pais miembro del Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado a partir del 19 de abril de 1940,
ratificado mediante la Ley 32 de 1992, a través de la cual se aprueba el “Estatuto Organico del Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado”. De alli que los Principios Unidroit, como desarrollo de esos acuerdos, son principios
internacionales que se aplican a los contratos por el derecho privado; a su vez, tienen valor interpretativo bajo el ordenamiento
nacional al estar ajustados de manera integral al Cédigo Civil y al Cédigo de Comercio.

3 OVIEDO ALBAN, Jorge. Op. Cit, pag. 99.

% Para la doctrina italiana, la obligacion de custodia y cuidado opera respecto a aquellos bienes que la otra parte le ha entregado
para su examen de cara a la realizacién del contrato. Asi, quien habiendo recibido los bienes en el ejercicio de su
experimentacion, uso, o simple tenencia, no emplea la diligencia debida y por tanto le causa dafios a aquellos bienes entregados,
debe responder por ellos. Ver MONSALVE CABALLERO, Viadimir. Op. Cit.

3 OVIEDO ALBAN, Jorge. Op. Cit, pag. 101.

3 BIANCA, C. Massimo, Diritto civile. 3, Il contratto, Giuffré editore, Milano, 2000. Citado en OVIEDO ALBAN, Jorge. Op. Cit,
pag. 101.
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posicion econémicamente favorable y existente en realidad al momento del evento dafioso -v. gr. la
posibilidad cierta de celebrar otro contrato distinto- que le habria reportado ventaja™®.

66. El Consejo de Estado ha sefialado que el interés negativo es aquel que compensa
los perjuicios generados ante las negociaciones frustradas y, en la misma linea
indicada por la Corte Suprema de Justicia, ha precisado que incluye el dafo
emergente (gastos ocasionados con motivo de tales negociaciones) y el lucro cesante,
pero no aquel derivado del “incumplimiento de la propia relacién negocial proyectada
... 8ino de la pérdida que significa el ... haber confiado en que el otro negociador haria
lo necesario para llegar a la perfeccion del vinculo contractual proyectado™®.

67. A diferencia del anterior, el interés positivo*' se materializa en la expectativa de
cumplimiento de las prestaciones que surgen del contrato validamente celebrado y los
eventuales beneficios que pueda reportar la cabal ejecucidén de sus prestaciones; de
ahi que este tipo de perjuicios apunta a la defraudacién de tal interés o ejecucién
exacta del contrato, y en la practica implica ser colocado patrimonialmente como si el
contrato hubiera desplegado su efecto principal, el cumplimiento.

68. Conforme a las anteriores distinciones, en el esquema de responsabilidad por culpa
in contrahendo el perjuicio resarcible corresponde al interés negativo o de confianza,
situacion que difiere de la actuacién precontractual que se rige por el EGCAP en la
que se reconoce el interés positivo —en la medida que quien lo aduce reclama para si
el derecho de haber sido adjudicatario y, de ahi, el de haber celebrado el contrato
estatal-.

Caso concreto

69. Segun los Acuerdos 69 de 1997 y 12 de 1998 proferidos por el Consejo Municipal
de Medellin*?, aportados con la contestacién de la demanda, EPM E.S.P. es una
empresa industrial y comercial del Estado de propiedad del referido Distrito, cuyo
objeto es la prestacidn de servicios publicos domiciliarios*3. De modo que su actividad
precontractual y contractual se rige por el derecho privado, como regla general, plano
bajo el cual se debe analizar la controversia.

- Tipo de negociacion

70. Acorde a lo dispuesto en el manual de contratacién de EPM** vigente para la época
de los hechos, y al documento denominado pliego de condiciones, en mayo de 2016 se
publico la convocatoria para adelantar un proceso de “solicitud publica de ofertas”, con
el fin de celebrar un contrato de transporte terrestre para servidores de dicha empresa,
por un periodo de 450 dias.

39 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 23 de noviembre de 1989, G.J. t. CXCVI, 2° semestre, pag.
123, reiterada en sentencia del 5 de julio de 2011. Rad. 19001-3103-003-2000-00183-01. M.P. Ruth Marina Diaz Rueda.

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 15 de noviembre de 2019, Exp. (38241), M.P. Martin
Bermudez Mufioz.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 18 de mayo de 2000, Exp. 11.725. M.P. Ricardo
Hoyos Duque.

42 Mediante los cuales se transformo de establecimiento publico a empresa industrial y comercial del Estado.

43 El objeto social de EPM E.S.P. segun el art. 3° de sus estatutos —Acuerdo Municipal No. 12 de 1998 es: “la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, energia, distribucién de gas combustible, telefonia fija basica
conmutada y telefonia local mévil en el sector rural, y demas servicios de telecomunicaciones. Podra también prestar el servicio
publico domiciliario de aseo, asi como las actividades complementarias propias de todos y cada uno de estos servicios publicos
y el tratamiento y aprovechamiento de las basuras (...)". Fl. 1075, c. principal.

44 Decreto 362 del 2 de septiembre de 2014. “Por medio del cual se expiden las normas generales de contratacion” de EPM.

15


juan.castro
Sello


COMPARTIDO POR:

z Radicacién: 05001233300020170031501 (71.699)
B@ ! t ran Demandante:  Ingetrans S.A.
Demandado: EPM E.S.P. y otro
Aj'z’ﬁ PO rd O . Asunto: Reparacion directa

71. El art. 6 del citado manual, identificd las modalidades de escogencia, asi:

“6. MODALIDADES PARA LA SOLICITUD DE OFERTAS

Modalidades para solicitud de ofertas. La solicitud de ofertas o cotizaciones para la seleccion
de contratistas se hara mediante las siguientes modalidades, y las causales para acudir a
ellas estaran descritas en la correspondiente guia de abastecimiento estratégico:

-Solicitud publica de ofertas. Mediante esta modalidad se efectua una convocatoria publica
para que las personas que cumplan con las condiciones fijadas en la respectiva solicitud
presenten propuestas, de las cuales sera seleccionada la mas favorable o conveniente para
EPM, con base en las reglas y criterios previamente establecidos.

-Solicitud privada de ofertas (...)

-Solicitud unica de oferta. (...)™®

72. En virtud de lo anterior, se publicaron las condiciones de seleccion dentro del
proceso de contratacion PC-2016-000958. Entre los requisitos para participar, EPM
establecio el deber de los interesados de informarse sobre las condiciones de la
contratacion y determinar si tenian la capacidad para cumplir el objeto contractual, en
caso de ser elegido (num. 1.1.,1.6.1.1., 2.,y 2.2.).

73. EI 17 de mayo de 2016 se dio apertura al proceso de seleccion y en éste sdélo
podrian participar quienes hubieran adquirido este derecho*t. En los numerales 3 y
3.5%7 se indicd que la escogencia del contratista estaria supeditada a la evaluacion de
las ofertas debidamente presentadas, para elegir la mas favorable en su conjunto.

74. La Sala constata que EPM adelant6 una invitacion a ofertar o solicitud publica de
ofertas, no una oferta mercantil. Conforme al art. 845 y ss. del Codigo de Comercio,
la oferta mercantil es un acto firme, inequivoco, preciso y completo, con una expresion
de voluntad decidida a celebrar un contrato, en el que no hay duda de que esta
plasmado un proyecto de negocio con la incorporacion de todos los elementos
esenciales del mismo*®. De manera que la aceptacién por parte del interesado
ocasiona el nacimiento del contrato, en tanto no requiera un requisito de
perfeccionamiento adicional. Al ser un acto unilateral que contiene una manifestacion
de voluntad indiscutible, trae aparejada una consecuencia definida por la ley, y es su
caracter irrevocable (art. 846 del C. Co).

75. Por su parte, las invitaciones a presentar propuestas distan de la certidumbre que
irradia la oferta, pues son manifestaciones dirigidas a una o varias personas a
emprender negociaciones de forma que, de acuerdo con unos condicionamientos y
en un esquema de seleccion, se pueda llegar a la escogencia de una de ellas*.

5 [dem.

46 El cual tenia un valor de un millén de pesos ($1.000.000) no reembolsable, conforme a la clausula 1.5. Fl. 37, c. 1.

4T Fls. 47 y 48, c. 1.

48 La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Exp. 029-1995 del 8 de marzo de 1995, radicacion 4473, preciso sobre
la oferta mercantil, que es un acto juridico “revestido de tal seriedad que no pueda menos que tenerse la certeza de que podra
perfeccionarse como contrato, con el lleno de todos los requisitos legales, si ella es aceptada por aquel o aquellos a quienes va
dirigida (...)".

4 Sobre los aspectos diferenciadores de ambas figuras, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién Civil, en la sentencia
del 23 de noviembre de 1989, gaceta judicial 2435, Magistrado Ponente: José Alejandro Bonivento Fernandez, preciso: “El
anuncio ... es la pauta del concurso y al propio tiempo contiene tanto la caracteristica del contrato proyectado como las reglas
fundamentales a través de la cuales queda vinculado el anunciante, aspecto este ultimo determinable del caracter atribuible a
este tipo de actos y del papel que juega en procedimientos de esta naturaleza, habida cuenta que su significacion no es fatalmente
la misma en todos los supuestos posibles, pues en unos, quiza los mas comunes, no habra verdaderas ofertas sino apenas
simples invitaciones a formularlas, mientras en otros, ante una declaracion concluyente hecha en tal sentido, por quien tomé la
iniciativa de convocar al concurso, forzoso sera estimar que éste se abrio para ser celebrado el contrato sin reserva, es decir
involucrando una oferta completa y obligatoria de contratar con el concursante que resultare favorecido ... lo corriente es,
entonces, que de no presentarse factores que abonen la otra alternativa, una invitacién a concursar representa tan soélo la
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76. Para efectos del sub-lite, al tratarse de una invitacion a presentar ocfertas, se esta
ante unas tratativas previas que hacen parte de un llamamiento abierto a quienes
estuvieran interesados en participar en el proceso de escogencia, bajo las exigencias
y particularidades definidas en los pliegos de tal convocatoria.

- Bases relevantes de la seleccion

77. Definir las pretensiones de quien reclama ser destinatario de un perjuicio en sede
de este especial tipo de responsabilidad, impone ingresar en las exigencias del
concurso con el fin de analizar si, como insiste el actor, se presento un trato desigual
entre oferentes ante la misma regla, y si ello es constitutivo de un agravio a los deberes
de buena fe, lealtad y correccién que den lugar a la configuracion del dafo aducido.

78. EPM pidi6 a los interesados contar con una capacidad transportadora de minimo
150 vehiculos propios o afiliados®. Entre los aspectos econémicos evaluables, el nim.
2.4. del pliego establecié que el valor total de la tarifa hora que EPM pagaria al
contratista, estaba compuesto por dos conceptos, a saber:

Tarifa hora a) Tarifa hora propietario b) Tasa Administrativa (costos administrativos
total y utilidades) AU
(a+b)

Definicién | Valor definido por EPM en el | Correspondia a un porcentaje sobre la “tarifa hora

formulario 3 del pliego de condiciones
en $25.812, que incluia todos los
costos directos e indirectos del
servicio. Este valor se pagaria por
EPM al contratista quien, a su vez, se
obligaba a pagar a los propietarios de
los vehiculos con los que se ejecutara
el contrato, en tres escenarios:

Primera: Si los vehiculos con los
que prestaba el servicio eran de
propiedad del contratista, éste se
obligaba a pagar al conductor los
conceptos de salarios, prestaciones
sociales y seguridad social y
parafiscales, ademas, los costos de
alimentacion, hospedaje, lavada de
ropa y cualquier otro costo necesario
para la prestacion del servicio.

Segunda: Si los vehiculos con los
que prestaba el servicio eran
afiliados del contratista, éste se
obligaba a pagar a los propietarios de
los vehiculos, la tarifa hora propietario
definida por EPM. Los valores
correspondientes al conductor
(salarios, prestaciones sociales, etc.),

propietario” fijada por EPM, en el que el oferente
debia incluir y calcular todos los factores que
constituyeran la tasa administrativa, como: costos
y gastos del contratista relacionados con
actividades de gestibn y administracién del
contrato; gastos laborales administrativos; salarios
del personal vinculado directamente con el
contratista y que labore dentro del contrato (sin
incluir personal con funciones de conduccién y que
prestaria sus servicios en virtud del pacto
contractual); seguros del contrato; oficinas;
equipos de oficina; pagos de servicios publicos;
retencion en la fuente y otros impuestos; papeleria,
gastos legales; transporte y todos los conceptos
relacionados con la prestacién del servicio que no
estuvieran incluidos en la Tarifa Hora Propietario.
El porcentaje determinado por cada proponente
seria el Unico factor que ponderar en la Tasa AU.

Se establecid expresamente que seria eliminada la
propuesta que cotizara la Tasa Administrativa en
un porcentaje de cero (0), o no diligenciara el
formato 3.

posibilidad de concurrir al certamen formulando las verdaderas ofertas bajo el supuesto de que el anunciante se ha reservado
para si la libertad de adjudicar o no, lo que equivale que el anunciante se ha reservado para si la libertad de adjudicar o no, lo
que equivale a decir que el proyectado contrato no podra tenerse por perfeccionado sino mediante la adjudicacién, caso por
cierto diferente a aquel en que la invitacion es una auténtica oferta, vale decir una proposicién que, en los términos que indican
los articulo 845, 846 y 860 del C. de Co., dejara vinculado contractualmente al proponente —anunciante- por el solo hecho de
haberse formulado, con acatamiento de las reglas del concurso, la correspondiente aceptacion por alguno de los llamados a
participar en su realizacién”

%0 Clausula 1.4. del pliego de condiciones, Fl. 35, c.1.
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serian pagados por los duefios de los
vehiculos, pero en todo caso, el
contratista era su garante.

Tercera: Si los vehiculos con los
que prestaba el servicio eran por
convenios de colaboracion
empresarial (con previa
autorizacion de EPM), el contratista
se obligaba a pagar a los propietarios
de los vehiculos, la tarifa. Los valores
a favor de los conductores serian
pagados por los duefios de los
vehiculos, y el contratista garantizaba
que asi fuera.

Component
es

EPM enlist6 los siguientes:

“Combustibles

-Llantas

-Mantenimientos preventivos y
lubricaciones

-Implementos de aseo y lavada
-Peajes

-Parqueaderos

-Pago por administraciéon a empresas
afiliadoras de transporte

-SOAT

-Pdliza de todo riesgo

-Seguro todo riesgo del vehiculo
(RCC, RCE).

-Impuestos de rodamiento y
semaforizacion

-Revision técnico mecanica anual
-Revision técnico mecéanica bimestral
-Depreciacion del vehiculo

-Utilidad del capital

-Salario conductor

-Subsidio de transporte

-Uniformes

-Comunicacion (Plan celular)
-Viéticos, alojamiento (alimentacion,
hospedaje, lavada de ropa)

-Sistema de posicionamiento satelital
(GPS)

-Rete/fuente del servicio y demas
impuestos”.

En la clausula 2.4.1.2. del pliego, especificamente
se menciond que “de manera enunciativa” se
relacionaban ejemplos de costos de
administracion, pero “cada proponente en la
estructuracién de su propuesta en la “Tasa
Administrativa” debera incluir todos aquellos
conceptos que impliquen la prestacion del servicio
y que no estén relacionados en la “Tarifa Hora
Propietario”, los cuales fueron:

“Personal:
Gerente, contador, revisor fiscal, secretaria,
administrador contrato, auxiliares contrato,

mensajero, oficios varios, taquilla de atencion a
personal que presta los servicios para este
contrato.

Muebles de oficina:

Equipos de computo, impresora multifuncional,
conmutador, aparatos telefénicos, escritorios,
muebles de sala de espera, dotaciéon Sala de
reuniones, archivadores, otros muebles.

Arrendamiento y papeleria: Arrendamiento oficina,
Parqueaderos, Papeleria, Fotocopias.

Ofros gastos: Paquete de datos y voz telefonia fija.
Paquete de datos y voz telefonia movil, Servicios
Publicos (agua, energia), Gastos de
Representacion, Envio de Mensajeria, Transporte,
Publicidad, Aseo y Cafeteria. Implementos de
sequridad industrial. Transacciones financieras,
4x1000.

Polizas: Seriedad de la oferta, cumplimiento y
salarios, Responsabilidad Civil y Extracontractual.

Gastos no tangibles: Software, Capacitacion
empleados y conductores, Administracion de
némina (propietarios y conductores), Seguridad
Social Integral y Recursos Humanos.

Impuestos: Retenciéon en la fuerte, Industria y
Comercio -ICA, Estampilla Universidad de
Antioquia.

Otros costos asociados a la prestacion del servicio

Utilidades”

18



juan.castro
Sello


COMPARTIDO POR:

e Radicacion: 05001233300020170031501 (71.699)
B@ ! t ran Demandante:  Ingetrans S.A.
/) Demandado: EPM E.S.P. y otro

PO rd O . Asunto: Reparacion directa

79. Como causales de eliminacion®' relacionadas con la tasa AU, se previeron las
siguientes (se transcriben solo las que interesan al sub lite):

“3.1.2. Causales de eliminacion.

Podran ser causales de eliminacién de las ofertas, cuando no se ajusten a las exigencias del pliego
de condiciones o de la ley y las que a continuacién se enuncian, a menos que hubiere posibilidad
de subsanarse conforme a lo previsto en este pliego:

(...) 3.1.2.4. Cuando la oferta o sus aclaraciones contengan informacioén inexacta, contradictoria,
confusa, indefinida o ambigua. (...)

3.1.2.6. Cuando el porcentaje de Administracién y Utilidades presentado en la oferta no sea
justificado en relacién a los componentes del AU indicados en el numeral 2.4.1.2. y su estructura
de costos, en el evento que EPM solicite dicha justificacion.

(...) 3.1.2.10. Cuando el oferente no haya respondido requerimientos de informacién de EPM, o
los responda de manera insatisfactoria o inconsistente, o lo haga modificando la oferta. (...)™2.

80. Respecto de la procedencia de las anteriores causales, EPM establecio el concepto
de “desviaciones” que defini6 como aquellas disconformidades existentes entre las
ofertas y las exigencias de los pliegos y las catalogo en dos tipos: i) sustanciales, que
se subclasificaban en las que afectan de manera “esencial” la forma, alcance, calidad,
o funcionamiento de los bienes y servicios especificados, y las que limitan los
derechos de EPM o las obligaciones del oferente, emanadas del contrato; y b) las no
sustanciales, que podrian ser corregidas por la empresa contratante cuando fuere
factible a partir de la informacion consignada por el oferente, siendo derecho
reservado de EPM solicitar aclaraciones, precisiones o correcciones necesarias, sin
que ello representara para el proponente la posibilidad de modificar aspectos de su
propuesta. Si el interesado no daba respuesta, la ESP podia eliminar la oferta®.

81. Precisd que serian subsanables todos los aspectos formales de los ofrecimientos
y, por ende, primaria lo sustancial sobre lo formal; reiter6 que EPM se reservaba el
derecho de sanear las informalidades y “de pedir informaciéon o aclaraciones
adicionales™* vy, frente a errores aritméticos o matematicos, éstos podian ser
corregidos por EPM directamente. En caso de que identificaran inconsistencias,
errores, o ausencia de documentos para la acreditacion de los requisitos de
participacion, se pediria la prueba correspondiente.

82. Respecto de la informacion con la que se asignaba puntaje, el num. 3.3 del pliego
establecié que en caso de que no se hubiese anexado su prueba, EPM podia solicitar
que se subsanara la omision, si la informacién estaba relacionada en la propuesta, y
siempre que versara sobre hechos anteriores a la fecha de cierre de presentacion de
ofertas.

83. En el num. 3.5. del pliego, se fijaron dos factores ponderables:

“3.5. Ponderacion

51 El numeral 3.1. del pliego indicé que el rechazo debia entenderse como la determinacion de no considerar una oferta “por la
carencia de alguno de los requisitos de participacion previstos en este pliego o por incumplimiento de algun requisito legal”;
mientras que la eliminacion de propuestas era la decision de excluir del proceso una oferta cuando “dentro de su analisis se
detectan errores, faltas, incoherencias, o en general informacion no admisible, o cuando se presente alguna(s) de las causales
descritas mas adelante”. Fl. 47, c. 1.

52F1.47,c. 1.

% Clausula 3.2., fl. 48, c.1.

5 Clausula 3.3., fl. 48, c.1.
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(...) La ponderacion se hara teniendo en cuenta el valor inicial de la oferta o el valor ajustado, en caso
de haber optado por el ajuste econémico

Factor Puntaje
Cumplimiento® 10
Valor Administracion y Utilidades -AU- 90
Total 100

84. Sobre la calificacion por “Valor Administracion y Utilidades”, se determin6 que se
consideraria como el Valor Total de Comparacion (VTC) a la “Tasa Administrativa”
que correspondiera al porcentaje de la Tarifa Hora Propietario cotizado por el
proponente, o el corregido, si EPM hubiera optado por el tramite de ajuste econoémico.
A la oferta que resultara con el menor VTC —que podria tener hasta dos cifras
decimales para establecer las diferencias—, se le asignarian 90 puntos, y a las demas
se les otorgarian puntajes inversamente proporcionales, acorde a la siguiente formula:

Poi=(VTCo) x 90
(VTCi)
Donde:
90: Es el puntaje maximo asignado a la oferta de menor Valor Total de Comparacién (VTC)
Poi: Puntaje de la oferta analizada:
(VTCi) = Valor total de comparacion de la oferta analizada
(VTCo) = Corresponde, entre las ofertas, a la de menor valor total de Comparacién®

85. Evaluadas las ofertas, se sumaban los puntajes para definir una lista que ubicara a
cada oferente en orden de mayor a menor calificacion (num. 3.6. y 3.7). La entidad
elaboraba el informe de analisis y conclusiones que debia estar a disposicion de los
oferentes por tres dias habiles para sus observaciones. Agotado este tramite, se daba
respuesta a los comentarios y EPM haria “el ajuste econémico o la negociacién
directa, si [habia] lugar a ello” (num. 3.8).

- Presentacion de propuestas

86. Adquirieron derecho de participacion las siguientes empresas:

Empresa Derecho de Presenté
participacion oferta
INGETRANS S.A. Si Si
EFITRANS T.C. S.AS. Si Si
EMPRESTUR S.A. Si Si
COOPERATIVA DE TRANSPORTE MOVILIZAMOS | Si No
COSMOTRANS S.A.S. Si No
COOPERATIVA SERTRANS Si No
COOPERATIVA COOMULTRANSCON Si No
TRANSPORTADORES ESPECIALES - AS Si No
TRANSPORTES

%5 Respecto al factor “cumplimiento” se determiné que este se calificaria acorde a la informacién que cada proponente allegara
respecto de multas, medidas de apremio provisionales o definitivas, sanciones u otros incumplimientos que se le hubieran
aplicado o declarado en contratos celebrados dentro de los 3 afios anteriores contados hasta la fecha de cierre para la
presentacion de ofertas. Asi, al proponente que no tuviera relacionada ninguna de estas, se le asignarian 10 puntos, y en caso
contrario, podria ser calificado Unicamente con 5 puntos. Si el oferente hubiera incurrido en incumplimiento que dio lugar a la
terminacioén de un pacto contractual no obtendria puntaje alguno en este factor. (num. 3.5.1.1).

%6 FI. 60, c.1.
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87. Ingetrans indico en el Formato 3 que calculé un AU inicial del 5%°" y que, aplicando
un descuento comercial, su valor final era del 2.56%5%8. Emprestur lo tasé en 1.47%5°.

88. EI 17 de junio de 2016 Ingetrans expreso su inconformidad sobre la forma en que
se construyo la tasa AU de Emprestur, y solicité a EPM requerirlo a fin de explicar los
conceptos tenidos en cuenta®. EPM dio curso a tal peticion, y el 20 de junio siguiente
Emprestur anexé un cuadro con el analisis del proyecto detallado®.

89. En el periodo de observaciones®?, Ingetrans cuestiond de nuevo la informacién
aportada por Emprestur. En su criterio, la tasa del 1.47% adolecia de inconsistencias
que revelaban que no era una tasa real, pues no contenia todos los conceptos que
debia incluir. Censurd que en lugar de haber eliminado dicha oferta EPM la hubiera
corregido y avalado, ignorando las falencias denunciadas, como adelante sera
analizado.

(i) Primer argumento de la apelacion

90. Ingetrans cuestiona la decision del a quo en cuanto concluyd que si el contrato
produjo utilidades fue porque se estimé debidamente la tasa AU; enfatiza que su
argumentacion jamas ha girado en torno a este punto, sino a su indebida valoracion
en el 1.47% que ofertd6 Emprestur, ante las multiples falencias en su conformacion.

91. Sobre este aspecto se debe precisar, que desde las bases de la demanda la tesis
del actor apunté a que la estructuracién de la mencionada tasa fue artificialmente baja,
pues las omisiones que impactaron su calculo impedian que Emprestur hubiera podido
ofertar un porcentaje del 1.47%, asi que éste no era real ni posible; en esa linea
también afirmé que habia un estado de pérdidas en multiples de sus conceptos, que
comprometian la ejecucion misma del servicio®. Estos planteamientos, justificaron
que el Tribunal entrara a revisar los conceptos de utilidad vs. pérdida pues, ademas,
fue parte del desarrollo probatorio desplegado por el mismo actor®*.

57 FI. 135, c. 1.

%8 Fl. 98, c.1.

59 FI. 538, c. 2.

80 F|. 774, c.3.

81 Fls. 775y 776, c. 3.

62 F|, 777 a 785, c. 3.

% En las observaciones formuladas por Ingetrans el 14 de julio de 2016 al documento aportado por Emprestur sobre la
conformacion de la tasa AU, refirié que las cifras indicadas no eran correctas, y que respecto de ciertos conceptos se observaba
una pérdida al hacer los calculos:

“(...) RENGLON 37. UTILIDAD ANTES DE IMPUESTOS. Una vez corregidos los rubros a los que hemos hecho referencia, se
aprecia que la utilidad justificada por valor de $8.467.972, se convierte en una pérdida por valor de $4.046.353, ambas por mes.
“(...) Adicionalmente en los calculos de los impuestos se deja de lado el valor del impuesto del CREE. Nosotros creemos que en
el negocio de pérdidas, es necesario calcular el CREE.

RENGLON 39. MARGEN DESPUES DE IMPUESTOS. La tabla adjunta demuestra que el margen después de impuestos pasa
de 0.74% sobre ventas da una pérdida de 1.28%, sobre el mismo parametro.

RENGLON 48. UTILIDAD POR HORA APROXIMADA. En la tabla puede observarse que este rubro que fue justificado en un
valor de $195 por hora se transforma en una pérdida de $91.

Consideramos que la tasa administrativa AU de 1.47%, ofertada por EMPRESTUR S.A., constituye una tarifa artificialmente baja,
que no permite garantizar la ejecucion del contrato sin que se presente detrimento econémico del contratista (...)” Fls. 786 y
787, del c. 3.

54 El testigo John Jaime Pulgarin, gerente comercial de Ingetrans, (CD 3, fl. 1201, c. principal, min 06:27 a 1:04:00) indicd que la
tasa AU de Emprestur no era real, entre otras cosas, porque no se habia sumado el valor de la administracién y de la utilidad
segun los datos entregados por Emprestur, siendo artificialmente baja, y con la tasa ofertada el contrato daria pérdidas:
“Abogado: ¢si se hubiera sumado la administracién y la utilidad propuesta por Emprestur en esa tabla, hubiera sido superior a lo
que ella cotiz6 como administracion y utilidad?

Preguntado: absolutamente superior si sefior

Abogado: significa eso que ¢la suma de la administracién y la utilidad real fue superior a la suma cotizada por Emprestur como
la acumulacién de ambos?

Preguntado: si sefior.

Abogado: esa administracion cotizada o aclarada ¢la sola administracién era superior, inferior o igual a la suma de la AU?
Preguntado: no ya le dije doctor era superior casi en el doble.
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92. De manera que la Sala no resta mérito a la conclusién a la que arribo el a quo al
constatar, entre otros aspectos, que el contrato celebrado fue ejecutado integralmente
y sin observaciones, con una tasa de administracion del 1.47% —valor que fue el
ofertado y pagado sin reclamaciones econémicas o de incumplimiento, como quedo
acreditado en curso del proceso®-—. Asi que, en este punto, asiste razon al Tribunal al
desestimar que se tratara de una tasa artificialmente baja que impidiera la efectiva
prestacion del servicio, pues la evidencia demostré que dicho porcentaje fue admisible
y ejecutable.

93. En la impugnacion, el actor afirma que la “determinacion de utilidades era del
arbitrio del proponente, con las tnicas restricciones previstas en el pliego, referidas a
cotizar cero (0) como Tasa Administrativa, o no diligenciar el correspondiente
formulario”, y descarta los argumentos relacionados con el estado de utilidades o
pérdidas del proyecto, para lo cual indica que las reglas del pliego no se fundamentan,
ni el analisis debe versar, acerca de si el contrato daba o no utilidades. Asi que, al
alzarse contra la decision de primer grado, enfild su reproche en torno a la
estructuracion de dicha tasa por la empresa escogida, que estima errbneamente
avalada por el Tribunal, en tanto el porcentaje propuesto no coincide con los datos
registrados por Emprestur en el cuadro que aporto6 para tal fin. Esta censura da lugar
al examen del segundo cargo, en tanto la linea argumentativa del demandante, en
efecto, ha estado afianzada en tales incorrecciones.

(ii) Segundo argumento de la apelacion

94. El actor insiste en que la tasa AU de Emprestur no contenia todos los elementos
que indicaba el pliego y, al incluirlos, es evidente que la tasa real era muy superior a
la ofertada.

95. En este marco, reprocha que para el Tribunal los otros ingresos sefialados en el
documento de Emprestur no tuvieran que incluirse en dicha tasa al considerar que
hacian parte de la tarifa hora propietario. Sefala que esa conclusion desconoce que
la tarifa hora propietario era inmodificable y sus componentes no podian estar
comprendidos, a su vez, en la tasa AU, pues ello conducia al doble pago de algunos
conceptos. Exalta que ello quedd evidenciado en el dictamen pericial descartado por
el a quo, el cual debe ser analizado.

96. De las cifras entregadas por Emprestur, senala que aplicando el 1,47% al costo del
transporte, que corresponde a $11.150°784.000 (derivado de multiplicar la tarifa hora
propietario por el tiempo base requerido), dicha operacién daba como resultado
$163°916.525. De modo que la tasa ofertada no podia ser real, pues sumando sélo
los conceptos de administracion indicados por Emprestur en su documento, el
resultado era de $301°163.306; luego, al agregar el valor de la utilidad calculada por
ese proponente en la suma de $83'832.922, daba una AU de $384.996.228, lo que
revela que verdaderamente se traté de una tasa del 3.45%, es decir, 200% superior a
la ofertada. Incorrecion trascendente que considera fue ignorada por el a quo.

Abogado: como puede explicarse que la suma de A mas B sea inferior a estos dos, tiene alguna explicacién técnica, ;puede
haber alguna posibilidad técnica, econémica, financiera?

Preguntado: eso lo nico que demuestra es que el proyecto va a dar pérdida (...)".

% De acuerdo con la certificacion de ejecucion y liquidacion del contrato expedida por EPM el 22 de enero de 2018. Fls. 1117 y
1118 del c. ppal. Esta certificacion no fue controvertida o desconocida por las partes.
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97. Cuestiona que el Tribunal, aunque reconocio que tal diferencia existia, sostuvo que
la tasa AU era resultado de una operacion aritmética distinta a la sumatoria de los
gastos de la empresa, y que por ello no eran comparables; sin embargo, afirma que
no hay ninguna razén que lleve a diferenciarlos, y el documento de Emprestur fue
expreso en sefalar que tales cifras eran las que explicaban la tasa AU ofertada, y no
otros valores.

98. Plantea que aun si se considerara que esos ofros ingresos hacian parte de la tarifa
hora propietario, no se supera el hecho de existir inconsistencias que impedian estimar
una tasa del 1.47%, por: i) la errada valoraciéon de los impuestos de industria y
comercio y estampilla Universidad de Antioquia —pues EPM reconocié los yerros en
que incurrio Emprestur al calcularlos— situacion que modificaba la tasa ofertada del
1.47% al 2.07%, y habria conducido a eliminar esa oferta; y, ii) en el proceso de
seleccion puso en conocimiento errores relacionados con los conceptos de
‘mantenimiento y reparaciones”, ‘impuesto de renta”, y “margen después de
impuestos”; falencias que imponian la eliminacion de la propuesta de Emprestur.

- Estructura del componente “valor — precio” en el marco de la invitaciéon
publica a ofertar

99. Dado que los motivos de disenso del actor se centran en las omisiones e
inexactitudes con las que se configuré la tasa AU, y en la discusion acerca de si los
otros ingresos hacen parte de dicha tasa o de la tarifa hora propietario, la Sala pasa a
efectuar el analisis de estos componentes con el fin de establecer su funcién juridica
y economica y, a partir de alli, definir si el comportamiento de la ESP estuvo apartado
del deber de obrar de buena fe en la etapa precontractual. De manera anticipada, la
Sala anuncia que no lo considera, amén de que aun frente a falencias como las
indicadas, ello no revela una conducta contraria a la buena fe, pues para llegar a tal
conclusion se hace necesario otro tipo de probanza, propia de la responsabilidad que
se demanda, que no fue arrimada al plenario.

100. Al amparo de los principios constitucionales y legales aplicables a su régimen,
relativos a la libertad econdmica y de empresa (art. 333 y 334 de la C.P y art. 10 de la
Ley 142 de 1994), EPM confeccioné las reglas de participacion para tal escogencia
en un panorama de libre competencia (Ley 142 de 1994 arts. 2.6%6, 11.267 y 3098, entre
otros), al que convocé a todos los interesados en presentar propuestas, indicando el
modelo de negocio que se proponia celebrar.

101. Al hacerlo, llamo la atencién a los eventuales proponentes de informarse de todas
y cada una de las reglas sefaladas en el pliego de condiciones y sus anexos, pues
conforme a éstos debian “evaluar su capacidad para participar” (nim. 1.1)%. Entre los

% Entre los fines de la intervencion del Estado en materia de servicios publicos, establece: “2.6. Libertad de competencia y no
utilizacién abusiva de la posicion dominante”.

6 “ARTICULO 11. FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD EN LAS ENTIDADES PRESTADORAS DE SERVICIOS
PUBLICOS. Para cumplir con la funcion social de la propiedad, ptiblica o privada, las entidades que presten servicios ptblicos
tienen las siguientes obligaciones: (...) 1.2. Abstenerse de practicas monopolisticas o restrictivas de la competencia, cuando
exista, de hecho, la posibilidad de la competencia”.

8 “ARTICULO 30. PRINCIPIOS DE INTERPRETACION. Las normas que esta ley contiene sobre contratos se interpretaran de
acuerdo con los principios que contiene el titulo preliminar; en la forma que mejor garantice la libre competencia y que mejor
impida los abusos de la posicién dominante, tal como ordena el articulo 333 de la Constitucion Politica; y que mas favorezca la
continuidad y calidad en la prestacién de los servicios.

8 “1.1. Informacion General
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aspectos centrales de dicha seleccion precisé que el proponente debia ser conocedor
del servicio a prestar, incluidos sus riesgos, y el ambito de competitividad y eficiencia
que debia guiar la presentacion de ofertas (inc. tercero del nium. 2.4 del pliego)’°.

102. La condicion de convocar a expertos en el sector del transporte fue ratificado en
el numeral 2.2 del pliego, referido al “contenido y documentos de la oferta”, pues alli
EPM precisé que “los servicios o actividades, se describen en forma concisa y no en
detalle; por lo tanto, el interesado, antes de serialar o incluir el valor del AU, debera
consultar en el pliego, en el Anexo Técnico, donde se indica como deben ejecutarse
y su forma de pago”. Bajo esta pauta, EPM estipuld la necesidad de contratar unos
servicios que satisficieran las condiciones técnicas y de ejecucidn informadas, y puso
de presente que la descripcion de tales actividades se hacia de forma sucinta, no
detallada, pues quedaba a cargo de los interesados —empresarios del transporte—
profundizar en las bases de la invitacion para que cada cual analizara el valor de la
tasa AU y ofertara segun su capacidad, organizacion y experiencia.

103. El num. 1.2, relativo al alcance de la oferta, indico lo siguiente:

“...) para el inicio de la ejecuciéon del contrato, el Contratista debera tener una capacidad
transportadora disponible de minimo 150 vehiculos propios o afiliados, de los siguientes tipos:
Camioneta y/o campero: 15
Camioneta doble cabina 4X4 con platon: 72
Camioneta doble cabina 4X4 con platén combustible diésel: 47
Camioneta doble cabina con platén: 16

(...) A pesar de que se establecieron las anteriores cantidades minimas de vehiculos, esto no obliga
a EPM a tener una ocupacion permanente de los mismos, y es posible que EPM pueda requerir mas
vehiculos de los indicados anteriormente, para lo cual, EL CONTRATISTA podra celebrar,
excepcionalmente y previa autorizacion del interventor de EPM, convenios con empresas habilitadas
para prestar los servicios de transporte de personas en los sitios de prestacion del servicio, de
acuerdo con el articulo 2.2.1.6.3.4. del Decreto 1079 de 2015 (...)".

104. EPM dio a conocer el modelo de negocio que aspiraba celebrar, especificando el
servicio, tipo y numero minimo de vehiculos, y las condiciones generales en que se
prestaria el transporte solicitado. Entre las reglas establecidas, la ESP indicé que el
“valor total de la tarifa hora”' que EPM pagaria al contratista estaba conformado por
dos factores:

Tarifa hora propietario (en adelante THP)
+

Tasa Administrativa (costos administrativos y utilidad) AU (en adelante Tasa AU)

El interesado en el proceso de contratacion, cuyo contenido y reglas fija el presente pliego de condiciones, debera evaluar su
capacidad para patrticipar teniendo en cuenta lo aqui estipulado, lo previsto en las Condiciones generales para la contratacion de
bienes y servicio y en los siguientes anexos:

1. Técnico

2. Salud ocupacional — Seguridad y Salud en el Trabajo

3. Normas de transporte de personas y bienes a tener en cuenta por el contratista.

4. Plantilla detalle trabajadores.

Este documento contiene las condiciones basicas para la presentacion de la oferta. El interesado debe verificarlas completamente
y cerciorarse de que no albergan dudas.

El hecho de que los interesados no se informen y documenten debidamente sobre los detalles y condiciones bajo las cuales se
contratara, no se considerara como excusa valida para la eventual formulacién de posteriores reclamaciones.

(..)"

0 %...) El oferente debera gestionar los riesgos propios de la actividad y/o servicio a prestar, entendiéndose que es conocedor
de la misma, cuidando de hacer una oferta que propenda por cuidar la competitividad y la productividad (...)".

™ “2.4.1. Valor — precios

El valor total de la tarifa hora que EPM pagara a EL CONTRATISTA, se compone de la sumatoria de los siguientes conceptos:

a)yb), asi: (...)".
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105. La tarifa hace referencia al concepto econdémico que remunera el costo de un
servicio o de un producto; en estos términos, EPM dispuso que el valor total de la tarifa
hora estaria conformado, a su vez, por la tarifa y la tasa precitadas.

106. En el pliego de condiciones EPM definié los elementos relevantes para la
determinacion de cada uno de estos estos conceptos, y los llendé de contenido. La
tarifa hora propietario correspondia a una suma fija de $25.812 pesos, inmodificable,
que ‘“incluye todos los costos directos e indirectos del servicio” (num. 2.4.1.1). Enlistd
los componentes que cubria este valor, bajo la premisa de que todos ellos estaban
asociados al servicio de transporte, correspondiendo a: combustibles, llantas,
mantenimientos preventivos y lubricaciones, implementos de aseo y lavado,
parqueaderos, pago por administracion a empresas afiliadoras de transporte,
depreciacion del vehiculo, retencion en la fuente del servicio, otros impuestos, utilidad
del capital, salario de conductor, por mencionar algunos. Sobre dicho valor no
existieron inconformidades de los interesados.

107. En cuanto a la “Tasa Administrativa (costos administrativos y utilidad) AU, el
pliego estableci6 que se referia a los costos que cada oferente asumia por la
administracion del contrato, y en su definicidén incorporaba la asuncion del riesgo por
cualquier factor adicional o diverso de aquellos que componian la THP. Asi quedd
senalado en el num. 2.4 del pliego, “Aspectos econdémicos”, del que se destaca la
siguiente regla:

“El oferente debe incluir en el Formulario correspondiente la tasa administrativa
(Administracion y Utilidades), la cual incluye los costos inherentes a los recursos
necesarios para administrar el contrato, entendiendo por este concepto los requeridos
para mantener la disponibilidad de su organizacion y operacion, tales como
arrendamientos de bienes inmuebles, pago de némina, cargas tributarias, servicios
publicos, pdlizas, desplazamientos, y todos los gastos que puedan afectar el costo
directo e indirecto de los mismos.

El oferente debera gestionar los riesgos propios de la actividad y/o servicio a
prestar, entendiéndose que es conocedor de la misma, cuidando de hacer una
oferta que propenda por cuidar la competitividad y la productividad. Por lo tanto, cada
oferente al estructurar los costos de administracion en su oferta, debera tener en
cuenta todos y cada uno de los factores y los riesgos previsibles que influyan o puedan
influir en la ejecucién de los servicios o las actividades, encomendadas (...)” (negrilla
afnadida).

108. Se establecid que la tasa administrativa correspondia a un porcentaje sobre el
valor asignado a la tarifa hora propietario (num. 2.4.1.2 ib.):

“El proponente indicara el porcentaje que cotiza por cargos administrativos y utilidad
en el contrato -AU- y en dicho porcentaje, incluira todos los factores que componen la
tasa administrativa; costos y gastos del contratista relacionados con las actividades de
gestion y administracion del contrato, gastos laborales administrativos, salarios del
personal vinculado directamente con el contratista y que labore dentro de este contrato
(sin incluir personal con funciones de conductor y que prestaria servicios dentro del
contrato derivado de este proceso de contratacion), seguros del contrato, oficinas del
contratista, equipos de oficina, pagos por servicios publicos, retencién en la fuente y
otros impuestos, papeleria, gastos legales, ftransporte, y todos los conceptos
relacionados con la prestacion del servicio que no estén sefialados en la Tarifa Hora
Propietario”.
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109. La citada clausula, a su vez, indicé que “de manera enunciativa” se relacionaban
“algunos ejemplos de costos de administracion, sin embargo, cada proponente en la
estructuracion de su propuesta en la “Tasa Administrativa” debera incluir todos
aquellos conceptos que impliquen la prestacion del servicio que no estén relacionados
en la “Tarifa Hora Propietario”.

110. Para la Sala, el panorama fue claro en el sentido de que un mismo costo o gasto
no cabia en ambos conceptos, tanto asi que la lista referida a la tarifa hora propietario
hizo explicitos los componentes considerados para establecer el valor fijo que alli fue
definido; mientras que la tasa AU se situ6 en un marco asociado a los gastos por la
administracion del contrato que, ademas, incluia todo factor atinente a la prestacion
del servicio que no estuviera sefialado en la tarifa hora propietario, generando, a su
turno, una regla de orden residual.

111. De esta forma quedo definida la estructura del valor total del servicio a contratar,
y EPM cumplioé el deber de dar informacion clara y suficiente sobre las bases de la
seleccidn, en particular, en lo atinente a los componentes asociados a la tarifa. Bajo
tales pautas era posible, en cualquier caso, identificar los elementos que quedaban
inscritos en uno u otro rubro, pues a partir de la enunciacion de los componentes de
la tarifa hora propietario se podia colegir de qué factor hacia parte el respectivo
componente.

112. Visto lo anterior, el analisis sobre la categoria a la que pertenecen los
denominados “ofros ingresos”, y la discusion acerca de si éstos deben clasificarse
como parte de la tasa AU o de la tarifa THP, corresponde a una valoracién que debe
estar alineada con la estructura del proceso de seleccion, puntualmente, con las
definiciones que el pliego hizo acerca de las condiciones econdmicas de las ofertas.

113. EI 20 de junio de 2016 Emprestur entregé el documento’® denominado
“EMPRESTUR S.A ANALISIS PROYECTO EPM — ANALISIS PROYECTO EPM
MENSUALES Y TOTALES ESTIMADOS”, como respuesta al requerimiento de la
empresa de servicios publicos domiciliarios sobre la justificacion de la tasa AU.

114. Dicho documento estableci6 como costo del transporte la suma de
$11.150°784.000, que correspondia al valor total de la tarifa hora propietario, y sobre
esta cifra Emprestur ofreciéo una tasa AU del 1.47%, equivalente a $163.916.525
pesos.

115. En los renglones siguientes, el citado cuadro registra el concepto “Otros Ingresos”’,
los cuales hacen referencia a dos factores: “Administracion vehiculos”y “Rentabilidad
Flota propia”. Sobre éstos, la impugnante censura que el a quo los hubiera
considerado como parte de la THP cuando, en su criterio, debian clasificarse en los
gastos que corresponden a la administracion y utilidades. EI documento mencionado
es el siguiente’:

2 Como respuesta a la solicitud que le hizo EPM de que justificara los conceptos con los cuales elabord la estructura de la Tasa
Administrativa AU, lo anterior, con motivo de las inquietudes que habia formulado Ingetrans el 17 de junio anterior, al respecto.
3 Visible a FI. 773 del c. 3.
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116. Conforme a las reglas de la invitacion atras precisadas, se observa que del elenco
de componentes relativos a la tarifa hora propietario, hicieron parte estos dos
conceptos, tal como se confirma en el listado previsto en el num. 2.4.1.1 del pliego,
que expresamente incluye los factores de: “Pago por administracion a empresas
afiliadoras de transporte”y “Utilidad del capital’.

117. En el disefio de las pautas que rigieron el proceso de seleccién, EPM establecio
el valor de la THP vy, al hacerlo, desagregé los factores que quedaban cubiertos por
este rubro, siendo asi que la suma de $25.812 por hora remuneraba los costos del
servicio en los componentes enlistados. De manera que la THP determind el valor
unico a pagar por ese concepto y, en tal estructura, tenian cabida las condiciones
particulares del empresario que podian generarle “otros ingresos”, como acontecio en
el caso de Emprestur.

118. Se recordara que el contrato podia ejecutarse con vehiculos propios, afiliados, o
por convenios de colaboracidn empresarial, y el contratista quedaba obligado a traves
de la tarifa a “reconocer y pagar al propietario del vehiculo por la prestacion del
servicio” (num. 2.4 y 1.2 del pliego). Asi, en los casos en que la empresa seleccionada
contara con vehiculos propios, ello le reportaria una rentabilidad directa que
corresponde al concepto de utilidad del capital. A su vez, si para la ejecucion del
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contrato afiliaba otros vehiculos, el pago mensual que dichos afiliados debian hacerle,
también generaria un ingreso adicional del pago por administracion a empresas
afiliadoras de transporte. De modo que, aun como parte del concepto atinente a la
tarifa hora propietario, se verific6 como plausible la produccion de otros ingresos a
favor del empresario en tal estructura econdémica, a través de estos conceptos.

119. Asi fue explicado en el testimonio rendido por John Jairo Pulgarin, citado por
Ingetrans al presente proceso. Previo a incursionar en su dicho y en el de otros
testigos —todos con relacién laboral con alguna de las partes del proceso— la Sala
precisa que el art. 211 del Codigo General del Proceso sefala que la credibilidad o
imparcialidad de un testigo puede verse afectada en razon de su parentesco,
dependencia, sentimientos o interés en relacion con las partes o0 sus apoderados,
antecedentes personales, u otras causas; si bien estas circunstancias no hacen
improcedente la recepcion de los testimonios y tampoco llevan a descartar de plano
su mérito demostrativo, pero el juez debe hacer un analisis mas severo sobre su dicho
para determinar el grado de credibilidad y la eficacia probatoria que ofrecen al
momento de hacer su valoracion’.

120. El referido testigo, indicé ser gerente comercial en Ingetrans y haber participado
en el proceso de seleccidon. Al explicar el entendimiento de los citados conceptos,
expuso lo siguiente:

“...)

Abogado de Ingetrans: por favor nos indica expresamente... si en la tarifa hora propietario se
incluia una utilidad para el propietario del vehiculo, fuera este el contratista o un afiliado o un
vinculado.

Testigo: si sefior, estaba incluida dentro de los conceptos de la tarifa hora propietario, era el
concepto de utilidad de capital, si mal no recuerdo.

(...)

Abogado Ingetrans: ;en qué consiste esa U del factor AU que usted denomina la parte b?
Testigo: la U es lo que los pliegos de condiciones determinaron como la utilidad que la empresa
iba a tener en el proceso.

Abogado Ingetrans: ;esa Utilidad era determinada libremente por el proponente?

Testigo: si sefior, por supuesto, uno de acuerdo a los gastos que cada empresa contemple
segun su estructura de costos, definia la utilidad que queria tener en el proyecto

Abogado Ingetrans: por favor nos indica entonces si de acuerdo con lo que usted acaba de
expresar ¢la Utilidad se cancelaba tanto al propietario del vehiculo dentro de la tarifa hora
propietario, como también se le pagaba la utilidad al administrador o al contratista por
administrar los vehiculos del contrato?

Testigo: a ver si de pronto no me confundo, dentro de la tarifa hora propietario habia una utilidad
para el propietario que ya estaba definido en la utilidad el capital, pero para la empresa debia
haber una utilidad que era la que se defina en la AU.

Abogado Ingetrans: eso significa que si el propietario del vehiculo no era el contratista sino un
tercero, en la tarifa hora propietario, se le revertia, se le cancelaba la utilidad también por la
prestacion del servicio.

Testigo: si sefior porque esa tarifa ya estaba definida en los pliegos de condiciones y en esa
tarifa ya estaba incluida la utilidad del propietario independientemente de que fuera duerio la
empresa o un tercero o que fuera un vehiculo que se utilizara en convenio de operacion
empresarial.

Abogado Ingetrans: ¢si el contratista era propietario de algunos de los vehiculos entonces
recibia utilidad tanto por propietario, como por contratista por administrar el contrato?

Testigo: si por supuesto porque es que el tener, el hecho de tener el carro ya llevaba implicito
una utilidad (...)"">.

4 La jurisprudencia de esta Corporacion ha sido consistente al sefialar esta regla de valoracion. Al respecto ver, entre otras:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 14 de julio de 2016, Rad. 41002-23-31-000-1999-00987-01
(36932). M.P. Hernan Andrade Rincén.; Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 7 de febrero de 2022, Rad. 76001-23-33-
000-2013-00949-01 (68010), M.P. William Edgardo Barrera Mufioz; Seccion Tercera, Subseccién A, Sentencia del 10 de abril de
2023, Rad. 05001-23-33-000-2013-00768-02 (69708), M.P. Maria Adriana Marin.

s Testimonio visible en CD 3, fl. 1201, c. principal, min 06:27 a 1:04:00, audiencia de pruebas.
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121. Estas explicaciones razonan en funcion de los elementos incluidos en la THP que,
a su vez, reportaban otros beneficios econdmicos inherentes a la propia estructura de
los referidos componentes. Asi que la Sala afianza la linea definitoria que viene dada
por el analisis directo de los pliegos en relacién con la clasificacion de los otros
ingresos, cuyo entendimiento, ademas, se respalda en las declaraciones que de forma
espontanea hizo el testigo al ahondar en tales conceptos, asi como en la
categorizacion que de ellos hacia el pliego.

122. Respecto a la prueba pericial aportada al proceso, se observa que el a quo hallé
mérito a la objecion por error grave que formulé EPM, y sefialé6 como fundamento de
su decision, los siguientes razonamientos: i) la perito admitié en audiencia no haber
hecho experticias similares previamente, y ii) denot6 falta de conocimiento de los
pliegos que la llevé a incluir en el rubro de “otros ingresos” del cuadro de Emprestur,
conceptos como la administracion por afiliacion y la rentabilidad de flota propia, los
cuales, segun el num. 2.4.1.1. de las reglas del proceso, eran parte de la tarifa hora
propietario, modificando por esa via y sin justificacion alguna la tasa AU inicialmente
ofertada’®. Conclusiones que acomparia esta Sala.

123. En estos términos, considerando que el temperamento de los errores que forjan
este tipo de objeciones anida en el criterio de gravedad, su comprension hace relacion
a aquellas equivocaciones protuberantes que se oponen a la verdad, al objeto de la
pericia, o a la naturaleza de las cosas, al punto que son decisivas respecto de las
conclusiones a las que arriba el dictamen, en tanto éstas pueden quedar impregnadas
de tales desatinos.

124. Esta Subseccidon’’ ha indicado que para que prospere una objecidn de este tipo,
se requiere la existencia de una equivocacion de tal gravedad que tenga la entidad de
conducir a conclusiones igualmente equivocadas; precis6 que el yerro que se
contrapone a la verdad tiene lugar cuando se presenta una inexactitud de identidad
entre la realidad del objeto sobre el que se rinda el dictamen y la representacion mental
que de él haga el perito. Lo anterior para distinguir esta falencia de otras a las que no
se contrae este dispositivo, pues no constituiran error grave las conclusiones o
inferencias a que lleguen los peritos’®.

125. En el sub-lite se configurd un yerro de tal linaje, en tanto el dictamen no consulté
las estipulaciones del pliego que definieron los componentes materia de la pericia, a
través de los cuales se discriminaron los factores que hacian parte de la THP y las
pautas que marcaban su distincion frente a los elementos incluidos en la Tasa AU;
ello, aun cuando el objeto de este medio de prueba estaba ligado irremediablemente
a las reglas del proceso de seleccidn. Apartado de tales premisas, el dictamen se
elaboro sobre bases equivocadas, con innegable incidencia en las conclusiones, pues
se avanzod en un ejercicio que modifico los criterios de analisis (bases econdmicas de

8 “_Abogado EPM: usted nos puede aclarar ;en cual de esos dos factores (tarifa hora propietario y AU) esta inmersa la
rentabilidad de flota propia y de ingresos provenientes de administracion de vehiculos afiliados?

-Perito: en la AU porque precisamente eso fue lo que corregimos, el valor total del contrato incluyendo el rubro otros ingresos
que estaban por fuera y no participaban de la AU, los ingresamos, se hablé del ingreso total del contrato y se le aplicé la U (...)".
Testimonio visible en CD 4, fl. 1201, c. principal.

7 Sentencia del 21 de junio de 2018, Rad. 27001233100020080007801 (41520), C.P. Maria Adriana Marin.

78 La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, en auto del 8 de septiembre de 1993. Exp. 3446, M.P. Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, sefialé que lo que caracteriza este tipo de desaciertos “(...) es el hecho de cambiar las cualidades propias del
objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de observacion y estudio una cosa
fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran
erroneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven...”
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la tarifa y la tasa, respecto de la clasificacion de los “ofros ingresos”) y, a partir de alli,
se elaboraron los calculos efectuados en funcion de la tasa AU de Emprestur.

126. Conviene agregar que en el escrito de apelacién nada se dice sobre el hecho de
que la perito admitiera en audiencia’® no haber dictaminado en asuntos similares y
carecer de conocimientos basicos en temas de contratacion, luego los reparos sobre
su idoneidad en los temas objeto de prueba, sefalados por el a quo, no fueron
discutidos por el impugnante. Esta circunstancia genera un déficit que se proyecta de
forma integral respecto del dictamen emitido que, al no haber sido controvertido,
conduce a afirmar la presuncion de legalidad y acierto que acompana la decision
judicial de primera instancia en aquello no reprochado. En esta doble perspectiva la
Sala confirma las razones que llevaron al Tribunal a declarar fundada la objecion por
error grave del dictamen pericial aportado por Ingetrans.

127. Argumenta el apelante que el documento de Emprestur, en todo caso, desconocid
las reglas del pliego que establecieron que la tarifa hora propietario era inmodificable
y sus componentes no podian estar comprendidos en la tasa AU, pues ello conducia
a un doble pago por algunos conceptos. La Subseccidén no encuentra respaldo en esta
tesis, en la medida que los trazos con los que se edificd el componente de valoracion
referido no conducian a tal escenario.

128. La naturaleza de inmodificable asignada a la tarifa hora propietario, no se ve
diluida por la mencién que el documento de Emprestur hizo al registrar factores
pertenecientes a esta categoria; justamente la individualizacién efectuada respecto de
la THP y la Tasa AU, dot6 a cada cual de una identidad propia que permite separarlas.
No podra entenderse que por el hecho de registrar en aquel cuadro factores asociados
a ambos conceptos, ello conllevaria a un doble pago, pues bastaba identificar el
contenido de cada uno para conocer su clasificacion. Esto, en linea con la premisa de
que un mismo concepto no podia estar incluido en los dos segmentos. Fiel al analisis
que se ha efectuado, ha de recordarse que todo lo que no estuviera comprendido en
la THP, debia estar incluido en la tasa AU, lo que confirma el criterio de exclusion
fijado en el pliego.

129. Al examinar el multicitado documento de “ANALISIS PROYECTO EPM
MENSUALES Y TOTALES ESTIMADOS”, se observa que alli estaba planteado un
esquema de costos y gastos que permitia analizar la informacién contenida y verificar
si con ella EPM tenia por justificado el porcentaje de tasa AU. Por tanto, se itera,
bastaba que las cifras entregadas permitieran entender si la tasa AU quedaba
explicada, para cumplir.

130. Lo anterior, concuerda con el postulado del pliego que unicamente requiridé, como
regla general, que el ofrecimiento consistiera en la determinaciéon de un porcentaje

7 Cd 4 afl. 1201 del c. principal, desde el minuto 48:55 “Preguntas de la apoderada de Emprestur:

Apoderado: conforme a la hoja de vida... le puede informar al despacho, cual es su experiencia en la elaboracién de dictamenes
en proceso de contratacion estatal

Preguntado: en procesos de contratacion estatal como tal no tengo, pues mi experiencia es en general contable y da lo mismo.
(...) me tocaria hacer una especializacion o profundizar en esa rama exclusivamente, pero a mi me parece que es lo mismo. (...)
La actividad contable o de finanzas no es analizar contratos estatales. Que si a mi me ponen en una pericia a analizar este
contrato, no puedo aceptar porque realmente no tengo los elementos

Apoderado: pero entonces usted ha realizado otro tipo de peritajes en ofertas dentro de procesos de contratacioén publica
Preguntado: No, en contratacién publica no, siempre he estado en la privada, en los del circuito ahi esta la experiencia que
acredité... ahi estan algunos de los procesos... y todos han sido analisis de estados financieros, analisis de empresas, auditorias,
indexaciones, reliquidaciones de créditos o algo por el estilo”.
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sobre la THP, para definir la referida tasa. Luego, la regla secundaria —que autorizé a
EPM a solicitar su detalle— apunté a que la informacion entregada fuera clara en
procura de efectuar el ejercicio de constatacion de la entidad, pero no exigié un
formato o cuadro especifico para hacerlo, lo que haria primar lo sustancial sobre lo
formal, como regla de principio establecida para tal proceso de seleccion. De ahi que
EPM podia constatar de forma sustancial el tipo de costo o gasto indicado, al adelantar
la evaluacion.

- Funcién juridica y econdmica de la tasa administrativa AU

131. La anterior argumentacion se enlaza con el planteamiento formulado en la alzada,
en el que se reprocha al fallo de primer grado haber pasado por alto que la Tasa AU
ofertada por Emprestur no podia ser real segun las cifras sefaladas en aquel
documento. Indica que solo los gastos de administracion (A) ascendian a
$301°163.306, muy superiores a la tarifa AU del 1.47% equivalente a $163°916.525.
Sostiene que al sumar la utilidad (U) de $83°832.922, el resultado era una AU de
$384.996.228, que era 200% superior a la ofertada.

132. Un primer aspecto que debe ser precisado, es que el contenido de la “tasa de
administraciéon AU”, no se corresponde con una sumatoria de “administracion +
utilidades”. Justamente EPM describié con suficiencia que se trataba de una tasa
expresada en un porcentaje sobre el valor fijo de la THP y, ademas, era resultado del
analisis relacionado con las ventajas que cada proponente tuviera respecto de su
estructura administrativa y las diferentes formas de analizar y absorber costos. Las
razones se explican a partir de la funcion econdmica y juridica de la Tasa AU.

133. En este punto, se recuerda que la calificacion de las ofertas se edificé en dos
variables: 10 puntos por cumplimiento de contratos, y 90 puntos en funcién del valor
de la tasa AU que resultara siendo la de menor valor total comparado (VTC). Fue en
el ambito de configuracion de este segundo factor que EPM abri6 la competencia entre
los proponentes con el fin de seleccionar aquel que mejores eficiencias, ventajas
empresariales y capacidad de organizacion tuviera, lo que se veria representado
directamente en un menor porcentaje de tasa AU y, por ende, del valor total ofertado.

134. Tales fueron las bases en que transcurrieron las tratativas de aquella negociacion,
pues EPM plantedé un modelo de negocio respecto del cual informd, bajo premisas de
claridad y suficiencia, que escogeria a la empresa que no solo evidenciara
cumplimiento en servicios de este tipo, sino cuya estructura fuera solida en una
ecuacion en la que se minimizaran costos y maximizaran eficiencias administrativas;
ello explica que a este objetivo le asignoé la mayor calificacion (90), y fue al que apunté
en el marco de tal seleccion.

135. Esta tasa y su puntuacion hacen relacion a un factor individual de organizacion
que dependia de la situacion particular y de las ventajas y modelaciones
empresariales de cada uno de los oferentes. Como es apenas comprensible, la tasa
de administracion exaltaba la capacidad de organizacién del transportador, quien
debia analizar y proponer en un contexto de competencia el porcentaje con el cual
podia administrar el servicio ofrecido.
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136. Por ejemplificar, un proponente que cuenta con personal contable y de gerencia,
equipos, oficinas, entre otros, al celebrar un nuevo contrato y ejecutarlo en simultaneo
con otros negocios juridicos, puede establecer diversas formas de absorber los costos
totales o parciales del mismo, con la posibilidad de discriminar un porcentaje de cada
contrato por centro de costos, lo que le permite mejorar el PYG2 de un nuevo
proyecto, pues la operacion de la empresa ya cuenta con servicios y personal de
administracion, posibilitando que los gastos administrativos se reduzcan. Por ello,
cada empresario determinaba, a través de sus valoraciones internas, la tasa AU que
podia ofrecer y, consciente de ello, EPM dej6 abierta dicha definicion con una unica
limitante, como se pasa a sefalar.

137. Entre los eventos que daban lugar al rechazo de las ofertas, el num. 2.4.1.2 del
pliego sefald que cuando se cotizara una tasa administrativa con porcentaje de cero
(0), se configuraba una de tales causales. Por ello, en linea con su naturaleza, los
interesados podian ofertar, en teoria, una tasa AU del 0.1% en adelante®’, pues desde
ese rango resultaba admisible una propuesta segun las reglas del proceso de
seleccidén, sin queja sobre tal determinacion por los proponentes expertos. Por tanto,
también se indico que EPM se reservaba el derecho de solicitar justificaciones en
relacidon con la tasa ofertada de cara a sus componentes cuando lo considerara, todo
lo anterior, en los siguientes términos:

“Se eliminara la propuesta en el evento de que cotice una Tasa Administrativa (AU) con
porcentaje cero (0) o sin diligenciar (espacio en blanco), o cuando se presente la causal de
eliminacion indicada en el numeral 3.1.2.6. de este pliego de condiciones”.

138. De manera que el ejercicio empresarial inherente a dicha tasa quedé librado al
analisis de cada competidor, y en ese ofrecimiento el proponente asumia los costos y
riesgos propios de su definicién. Ello es consistente con el hecho de que no se
estableciera una regla de verificacion puntual de los componentes de la tasa, y explica
que el pliego sélo dejo planteada la posibilidad de que EPM solicitara su justificacion
como una pauta complementaria, para indicar que, en estos casos, el oferente estaba
obligado a suministrar la informacion pedida.

139. Si se tratara de una suma de los gastos de “administracion + utilidades” segun los
datos del cuadro que se analiza, el resultado seria el sefialado por el actor. Sin
embargo, el porcentaje de la tasa AU no se corresponde con una operacién aritmética
equivalente a una suma, sino al ejercicio de valoracién que, sobre tal cifra, debia
realizar el empresario para establecer el porcentaje de estos gastos que serian
imputados al contrato. En ese sentido, tiene razén de ser, que fuese posible costear
la administracién del contrato, incluso a partir del 0.1%.

140. Este parametro de definicién fue el utilizado por la empresa cuya oferta fue
aceptada; de modo que cobra relevancia incursionar en la declaracion del testigo
Alvaro Ospina Marin quien, como especialista en gerencia financiera y con una

8 En la etapa de planeacion, se trata de un andlisis financiero sobre la estimacion de pérdidas y ganancias que se estima puede
generar un proyecto en su ciclo de ejecucion.

81 En este punto se advierte que el testigo Jorge Alberto Restrepo Betancourt, profesional de EPM, aseverd conocer otros
procesos de contratacién mas recientes de la entidad, en los que se han adjudicado contratos con un AU del 0%. CD 5, fl. 1201,
c. principal. Al efecto, aporté: i) Informe de recepcion de ofertas en el proceso CRW21245, en las que consta que participaron
los oferentes que bajo el sub-lite son las empresas de transporte que fungen como demandante y demandado, y la respuesta al
requerimiento sobre aclaraciéon del AU por parte de Efitrans, en la que consta que la entidad le ha adjudicado por dos afios
consecutivos, contratos con una Tasa Administrativa del 0%. (Fls. 1132 a 1139, c. principal).

32


juan.castro
Sello


COMPARTIDO POR:

z Radicacién: 05001233300020170031501 (71.699)
B@ ! t ran Demandante:  Ingetrans S.A.
Demandado: EPM E.S.P. y otro
Aj'z’ﬁ PO rd O . Asunto: Reparacion directa

relacion laboral con Emprestur desde el afio 201082, se pronunci6 en los siguientes
términos, al preguntarle acerca de la tasa AU ofertada:

“Testigo: bueno la misma demostracion de la tarifa matematicamente demuestra que el proyecto
es viable por varias razones, lo decia anteriormente, es que nosotros tenemos un grupo
interdisciplinario que lo que hace es un analisis del proyecto y este se hace integral, esta
compafia no fue creada para la ejecuciéon de este contrato, somos generosos en cuanto
hacemos toda la distribucién y decimos vea esto me contribuye a los gastos, pero nosotros no
incurrimos en un solo empleo adicional para administrar el contrato. Eso significa que teniamos
la capacidad instalada para hacerlo y que lo que estabamos aprovechando es una capacidad
ociosa que no estabamos utilizando, solamente contratamos dos funcionarios adicionales que
estan separados dentro de esos gastos que lo solicitaba el mismo cliente... al hacer ese analisis
integral, pues tuvimos en cuenta el AU, la administracion de 150 vehiculos que nos solicita EPM
y 30 vehiculos que al momento de la contratacion para nosotros eran cesantes y obviamente un
vehiculo que esta parado es costo para la compafiia, lo que aprovechamos es simplemente esa
capacidad que tenemos de ponerla a funcionar, en ese orden de ideas, haciendo el analisis
integral dentro de desglose que hacemos nos da para trabajar, nos da para ejecutar, nos da
para hacer®,

(...)

Abogado Ingetrans: usted recuerda si ese porcentaje de administracion detallado por ustedes o
ese valor de la administraciéon, aunque no se recuerde la cifra, ;era superior a la suma total de
la AU?

Testigo: lo que pasa es que solicita EPM es, bueno, muéstreme la viabilidad del proyecto y lo
acabo de decir, nosotros hacemos un analisis integral y asi como asignamos cualquier cantidad
de administracién se pudo haber asignado cero de administracién porque es que la compafia
estaba totalmente funcionando con todos sus departamentos y nosotros no incurrimos en cero
contrataciones para eso, entonces es a nuestra discrecion o a discrecién de la compafiia ,cuanto
de gastos le asigna para absorberlos, eso es una propuesta como tal (...).

141. El testimonio es acorde a los documentos del proceso de seleccion y al objetivo
que se trazé EPM en la etapa precontractual, pues la tasa AU fue establecida como
el factor decisivo que enmarcaba el escenario de la libre competencia entre los
oferentes, al depender de la organizacion empresarial de cada cual; al punto que EPM,
en otras invitaciones publicas, obtuvo propuestas y celebrd contratos con tasas AU
del 0%, en tanto el esquema del proyecto permitiera absorber todos los gastos. Lo
anterior, estd en sintonia con lo afirmado por el testigo Jorge Alberto Restrepo
Betancourt, funcionario de EPM8* quien, en relacién con este limite, manifesto:

“Testigo: (...) conozco en EPM, en el proceso CW-21245 que también es de transporte especial
de personas, un proceso con dos grupos, en uno de los grupos uno de los oferentes ofertd a la
empresa una tasa administrativa del 0%, el otro una tasa administrativa del 1.45% ...

(...)

nosotros definimos un valor hora a reconocer al propietario del vehiculo, en ese hay unos
componentes que enlisté anteriormente (...) y dejamos en libre competencia a las empresas el AU,
ellos nos ofertan eso, y ese valor que nos ofertan es un porcentaje de este valor de referencia que
nosotros definimos. En este proceso licitatorio tuvimos una empresa que nos oferté un 0%, es
reciente, yo traje la notificacion de adjudicacién y como uno de los oferentes nos justificé que podia
desarrollar el contrato con ese 0% de tasa administrativa... porque él dice que pone vehiculos
propios al servicio de la operacioén (...)".

142. En el analisis financiero que realizé6 EPM para atender las inquietudes formuladas
por Ingetrans a la tasa de Emprestur®, acorde al testimonio transcrito, la entidad optd

82 Manifesto ser contador publico, especialista en gerencia financiera, y con contar con “experiencia en toda el area contable
financiera de impuestos, de importacion y de exportacion de aproximadamente unos 15 afos”.

83 Testimonio visible del min. 1:04:20 al 1:28:00 del Cd 5, fl. 1021, ¢ principal. Segunda parte de la grabacion de la audiencia de
contradiccion.

84 Sefialo que era ‘“ingeniero mecanico con especializacion en finanzas y mercado de capitales, actualmente soy el Jefe del
Departamento de Transporte y Talleres de EPM, tengo como Jefe de ese departamento alrededor de 8 afios y medio y estoy en
la entidad desde hace 23 afios en el tema de mantenimiento de flota, y desde hace 10 afios trabajo con temas de transporte para
la corporacioén”.

8 Testimonio en min. 06:02 y ss. del Cd 5, fl. 1021, ¢ principal.

8 Fls. 785 a 794, c.3. Estudio financiero que fue descrito en su generalidad mediante el testimonio de Carlos Mario Tobon
Andrarde, min. 1:28:20 a 1:54:44, cd.3. fl. 1021, c principal.
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por hacer las modelaciones en los escenarios de mayor estrés financiero, en los que
constato, a partir de las cifras del oferente, la viabilidad de la estructura cuestionada.

143. El testigo Carlos Mario Tobon Arredondo?’, explicd que para atender la solicitud,
sumo las partidas de gastos administrativos (+) utilidades (+) impuestos, incluido el de
renta, y luego, al producto de esta operacion, le resto los ingresos por administracion
de flota (-) la utilidad de capital por vehiculos propios, resultando el valor de 163
millones de pesos, que equivalian a la tasa ofertada. Expuso que, incluso al hacer
analisis de sensibilidad en el escenario financiero mas acido, para lo cual aumenté la
base de todos los impuestos del proyecto, aun asi se generaba una utilidad de 34
millones de pesos, por lo que concluyé que, en cualquier caso, la estructura
presentada era viable conforme a las modelaciones efectuadas®®.

144. Este resultado, efectivamente logré plantear el escenario de mayor impacto en
sede de factibilidad de la tasa, lo que, en definitiva, es criterio de razén suficiente que
ampara la determinacion de EPM en tener por justificada la tasa AU de Emprestur.
Con todo, la Sala no puede dejar de lado, que ese panorama se habria visto
beneficiado si, ademas, se hubiese considerado que Emprestur ofrecié absorber los
costos administrativos a través de su capacidad instalada y de funcionamiento, ventaja
inherente a la citada tasa AU, en el marco de la competencia prevista en el pliego.

145. Hay que sefialar que en ejercicio de la autonomia de la que gozaron los
proponentes para seleccionar la metodologia en la determinacion de los costos y
gastos del negocio proyectado, Emprestur manifesté en la comunicacién con la que
hizo entrega del cuadro de analisis que se estudia, que la compafia tiene una
capacidad administrativa y logistica que respalda la propuesta. Puntualizd, lo
siguiente:

“...) Gracias a la vasta experiencia, por ser el core de nuestra compafiia, se tienen
validados todos los procesos y procedimientos para la elaboraciéon de la viabilidad y
posterior ejecucion del proyecto, esto brinda para EMPRESTUR ventaja competitiva
puesto que cuenta con todas las herramientas légicas (sic) y fisicas para hacer idénea
la presente propuesta.

Tenemos a favor, que gracias a nuestra experiencia en transporte y el cumplimiento
de los decretos (...) ha facilitado que compariias como la nuestra que cuentan con un
amplio parque automotor propio, pueda optimizar sus recursos y costos ademas de
generar ingresos adicionales, asimismo contamos con una infraestructura
organizacional ya consolidada. En consecuencia y a manera de cumplimiento al rigor
de la norma NO SE HACE NECESARIA para EMPRESTUR S.A la disposicion de
recursos adicionales para la implementacion de las obligaciones del contratista
solicitadas en el pliego de condiciones.

En sintesis, anexamos cuadro resumen el cual contiene especificado y detallado un
analisis de costos del proyecto con el que se define y explica la viabilidad del mismo

87 Quien se acreditd en audiencia como “administrador de negocios, especialista en finanzas, magister en direccion financiera” y
funcionario de EPM por 18 afios; fue a quien correspondié emitir el concepto de viabilidad financiera solicitada.

8 Al respecto el testigo indicd, lo siguiente: “nosotros para quedarnos tranquilos que la proponente le quedaban utilidades
después del contrato, le pusimos el escenario mas acido en el tema impositivo, tanto en ICA como en impuesto de renta. En
cuanto a la AU al hacer esa sensibilidad y poner digamos como base esa totalidad de los ingresos la AU de todas formas, del
proponente no me cambid. Cuando yo hice la sensibilidad desglosé los costos de Emprestur, la utilidad que le queda al final de
contrato y en la AU. Les explico bien, la utilidad del contrato que presenté el proponente inicialmente, en su propuesta... 83
millones... le sumo los gastos administrativos... le sumo los impuestos... los que el reporté, mas el impuesto de renta que el
reportd... y le resto los ingresos recibidos por administracién de la flota... y los vehiculos propios... llego a la AU de 163 millones.
Cuando hago la sensibilidad aumentando la base del impuesto de industria y comercio y aumentando la base, la utilidad del
contrato se me cae a 34 millones, yo me quedo tranquilo, el contrato sigue dando utilidades. Esos 34 le sumo los gastos de
administracion, los mismos 301 millones, fuera de eso le sumo ese impuesto que ya obviamente es mas alto porque la base es
mas alta, fuera de eso le sumo el impuesto de renta y le resto los otros ingresos que el oferente reporta ... llego al mismo valor
de la AU que reporté el sefior (...)".
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para nuestra compafiia. De acuerdo con nuestra estructura de costos ABC, calculamos
que el proyecto contemplado absorberia aproximadamente un 25% de Ios
costos/gastos administrativos actuales de nuestra empresa’®®.

146. En los anteriores términos, Emprestur justificé el analisis de factibilidad de su
oferta, con énfasis en dos aspectos: (i) que su “core” —esto es, el valor de su actividad
que le permite tener ventajas competitivas— se situa en la experiencia adquirida en el
ramo y, por ende, en las herramientas logisticas y fisicas consolidadas de la empresa,;
y, (ii) en la adopcidén de una estructura de costos ABC conforme a la cual podia
absorber los gastos/costos del proyecto, utilizando sélo el 25% aproximado de su
capacidad total de funcionamiento.

147. Precisamente la estructura de costos ABC —por sus siglas en inglés referidas al
concepto de Activity Based Costing®— corresponde a una metodologia que “pone de
manifiesto la necesidad de gestionar las actividades, en lugar de gestionar los costos (Aljabr,
2020; Duque y Osorio, 2003). Esta es una de las metodologias mas utilizadas en la actualidad
por su amplia aceptacion y mayor credibilidad para el céalculo, la gestiéon de los costos y su
estrecha relacién con el direccionamiento estratégico (Rankin, 2020). (...) Las empresas de
servicios, en particular, encuentran mucho valor en un sistema ABC, ya que la mayoria de su
estructura incluye costos indirectos y el beneficio de los sistemas ABC es su capacidad para
asignar costos indirectos ... mediante la identificacién de las actividades y los generadores de
costos (Wegmann, 2019)°"”.

148. En este sentido, el esquema de propuesta disefiada por Emprestur bajo el sistema
ABC, le permitia identificar las actividades requeridas frente a los recursos disponibles
y absorber los gastos administrativos a través de sus propios costos/gastos generales,
de manera que puso a disposicion las maximas ventajas competitivas de las que
gozaba, a partir de las cuales no requeria recursos adicionales. Se colige, en
consecuencia, que la tasa del 1.47% era plausible en cualquiera de las vias en que se
modelara la oferta presentada por Emprestur, incluida la segunda empleada por EPM,
que fue el escenario mas severo entre los que podian realizarse.

149. La Sala precisa que la modelacion del ejercicio financiero mas acido efectuado
por EPM, incluy6 una representacion que aumentaba la base impositiva reportada por
Emprestur en el cuadro explicativo, con miras a establecer si las observaciones de
Ingetrans relacionadas con la existencia de yerros en la determinacién de los montos
asignados a cubrir los impuestos de Industria y Comercio - ICA y la estampilla
Universidad de Antioquia —y su repercusion en los céalculos del impuesto a la renta—
impactaban o no la tasa ofertada. Lo anterior permitiria determinar si dicho porcentaje
estaba o no justificado.

8 Fls. 775y 776, c. 3.

% Entendida como una “metodologia de costeo que surge con la finalidad de mejorar la asignacion de recursos a
cualquier objeto de costo (producto, servicio, cliente, mercado, dependencia, proveedor, etc.) y tiene como objetivo
medir el desempefio de las actividades que se ejecutan en una empresa y la adecuada asignacion de costos a los
productos o servicios a través del consumo de las actividades, lo que permite mayor exactitud en la asignacion de
los costos y permite la vision de la empresa por actividad (Gosselin, 2007, Wegmann, 2019). Tomado de “Costos
Basados en las Actividades (ABC): aplicacién de una herramienta para la gestiéon estratégica en empresas de
servicios”. Cuadernos Latinoamericanos de Administracion, vol. 17, num. 32, 2021, Universidad El Bosque.
TIEPERMANN RECALDE Josefinay PORPORATO Marcela.

DOI: https://doi.org/10.18270/cuaderlam.v17i32.3448.

Consultado en https://www.redalyc.org/journal/4096/409668434001/html/

91 idem.
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150. Sobre tales analisis, conviene volver sobre la declaracion del testigo Carlos Mario
Tobdn Arredondo, a quien se encomendo la labor de analizar la viabilidad financiera
de la estructura de costos/gastos entregada por Emprestur. Si bien el testigo tiene
relacion laboral con la entidad demandada, como fue indicado previamente, su dicho
es relevante en el aspecto bajo analisis, de cara a la naturaleza y alcance del ejercicio
que efectué EPM sobre el AU seleccionado, pues fue el encargado de dar el concepto
final sobre la factibilidad de tal factor y por ello podia explicar el proceso que realmente
se surtié. El deponente aclaré6 que mas que una correccidon lo que se hizo fue un
procedimiento interno de escenario acido financiero:

“Testigo: (...) se me solicité que hiciera unas sensibilidades digamos que a la propuesta
presentada por Emprestur y lo que hice fue unas sensibilidades, lo que llaman los
expertos unos analisis de estrés del flujo de caja en este caso de la estructura ... del
contrato de tal forma que miraramos si haciendo esos analisis de estrés que enseguida
describo qué es, al proponente aun le quedaba utilidad después de pagar los gastos
administrativos y los impuestos ;Qué se hizo? Se simuldé un escenario acido donde
aumentamos la base para calcular el ICA, entonces se tomo6 la base de la totalidad de los
ingresos del contrato y por otro lado, también se aumento la tasa de impuestos de renta
al 42%, de tal forma que, haciendo ese escenario, el escenario mas acido de todos, EPM
quedara tranquila que al proponente le iba a seguir quedando una utilidad en el contrato.

(...)

Apoderado demandante: de acuerdo con esa respuesta y desde el punto de vista de su
criterio técnico objetivo, silas EPM reconocen que el proponente no tuvo en cuenta todos
los impuestos ¢ese calculo del AU debia ser reconsiderado o podia seguir permaneciendo
igual?

Testigo: en mi opinién el concepto, como lo dije, no tiene una objecioén de ningun tipo
financiero, (...) se hicieron (sic) un analisis de sensibilidad, simplemente fue inclusive para
disminuir el riesgo en el sentido de aumentar una base para calcular un impuesto y
suponer unos impuestos maximos de tal forma que si eso ocurriese el escenario mas
estresante de todos aun quedara una utilidad para el contrato™2.

151. Enfatiza la Sala que, sobre el dicho de este testigo, en términos de lo acontecido,
no hay oposicién en el proceso; s6lo que para el actor la actuacion misma de EPM de
reconocer falencias en algunos de los valores de la tasa analizada y modelar calculos
sobre bases impositivas diversas, conduce a evidenciar que ésta no fue completa, en
tanto no se incluyeron todos los conceptos y valores que debia contener, asi que no
era real.

152. Para la Subseccion, el comportamiento de EPM de analizar en el plano econémico
la viabilidad de la tasa ofrecida y, para ello, realizar ejercicios de sensibilizacion
financiera en los que se proyectaron escenarios de mayor carga tributaria y evaluaron
sus efectos, corresponde a una medida adecuada a las pautas que informan la funcion
econdmica y juridica atribuida a la tasa AU en el pliego y al ambito de competencia
que lojustifica, todo lo cual, pone en evidencia un comportamiento ajustado al principio
de buena fe en la etapa precontractual.

153. Y es que la referida tasa nunca estuvo dirigida a escrutar, y menos valorar, la
estructura de funcionamiento de los proponentes. Ese factor contenia valoraciones
asociadas a las ventajas competitivas de cada empresa y, ademas, abarcaba los
riesgos estimados por el oferente al hacer la proposicion; de manera que la ESP, en
esa figura, demarco los roles y riesgos que iba a asumir el transportador elegido (un
experto), respecto de las decisiones estratégicas con las que podia gestionar su
capacidad administrativa.

92 CD 4, fl. 1201, c. principal.
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154. Alli anida la razon de que el pliego unicamente exigiera indicar una cifra en
términos porcentuales como tasa AU, lo que se constata en que para presentar las
ofertas no se requeria del soporte o desglose de los ejercicios internos de los
participantes, criterio que estaba enderezado al reconocimiento de una valoracion que
expresara las maximas ventajas competitivas ligadas a la organizacion vy
administracion de cada empresa, y a la libre determinacion de las utilidades que el
proponente estableciera.

155. Estas reglas, al ser leidas en clave de la naturaleza netamente competitiva del
sector de prestacion de los servicios publicos domiciliarios®3, permiten considerar que
hay cierta informacion tanto de los competidores como de los contratantes que no
debe ser puesta en conocimiento de otros sujetos®, ni siquiera por cuenta de un
proceso de seleccion. El perfil de la tasa AU es uno de tales escenarios, asi que el
disefio de las pautas relativas a la suficiencia de sefialar un porcentaje en esta materia
obedece a una comprension del propio campo de la actividad empresarial, donde no
es razonable, ni se justifica, revelar a sus competidores el detalle de las ventajas que
lo benefician. Seria tanto como exigir dar a conocer el know how que es, precisamente,
una sumatoria de conocimientos, desarrollos y experiencias que aportan valor y
posicionamiento a la actividad que desarrolla su titular.

156. La misma perspectiva debe guiar el entendimiento de la pauta bajo la cual EPM
se reservo el derecho de solicitar explicaciones o justificaciones relacionadas con el
detalle de los componentes de la tarifa AU, pues su interpretacion no podra estar en
contra de la naturaleza de la tasa, ni imponer al oferente revelar, por esta via, el detalle
de sus ventajas competitivas (que es la esencia de esta figura). Bajo esta optica, lo
que ensefia tal estipulacion es que ante la solicitud de EPM en torno a la explicacion
de la composicion de la tasa AU, el proponente debia lograr justificar los detalles
necesarios que confirmaran que el porcentaje ofertado por dicha tasa tenia factibilidad
para cubrir los gastos y costos asociados a este factor.

157. Lejos de que EPM, en este camino, tuviera que incursionar en el pormenor de
cada rubro (en tanto los valores por administracion y utilidades podrian estar
distribuidos en diferentes centros de costos, ser compensados, o0 absorbidos total o
parcialmente), el porcentaje de la tasa seguia siendo, desde su confeccién, el marco
de analisis como factor global de modelacion. En estos términos, Emprestur explico
que no requeriria recursos adicionales en perspectiva de gastos administrativos y
utilidades, y abrié el modelo econémico para llegar a tal ofrecimiento, indicando que
correspondia al sistema de costos ABC.

158. Por su parte, EPM reviso las cifras sefialadas en el cuadro, discriminé las que
correspondian a THP y las que se catalogaban como parte de la tasa AU, se pronuncié
sobre los errores que el actor adujo sobre los conceptos de “mantenimiento y

L AT

reparaciones”, ‘impuesto de renta”, y “margen después de impuestos”; y, a partir de

9 Como lo declaré el testigo Jorge Alberto Restrepo, al denotar que EPM, advirtiendo el escenario de libre
competencia de la contratacion, dejo al arbitrio de cada proponente fijar su AU; como parrafos atras fue referido,
indicdé que las Empresas Publicas de Medellin dejaron “en libre competencia a las empresas, el AU”. (Se
resalta). Cd 5, FI. 1201, c. principal.

% La Superintendencia de Servicios Publicos en concepto 135 de 2015 expuso, entre otras cosas, que debe
analizarse qué tipo de informacién se esta requiriendo, pues puede haber datos confidenciales “no solo de la
empresa sino de terceros (como, por ejemplo, sus contratistas), a la cual no puede acceder cualquier persona”.
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alli, avanz6 en las sensibilidades plasmadas en el escenario de mayor estrés
financiero. Este ejercicio dictamin6 que, aun bajo la representacién de calculo sobre
una tasa del 1.47%, proyectada con un aumento del 42% de la base impositiva, el
porcentaje ofertado tenia factibilidad. Conforme a lo anterior, quedarian cubiertos
todos los gastos administrativos sefalados en el cuadro justificativo, e incluso el
negocio dejaba utilidades.

159. De modo que el ejercicio desplegado fue adecuado a los fines de la seleccién, por
lo que la Sala no encuentra un escenario de vulneracion de las tratativas negociales,
siendo incluso mas riguroso de lo que la naturaleza de la tasa imponia; vy, a la par,
solventd las observaciones de Ingetrans sobre los impuestos cuya composicion habia
cuestionado. Se precisa que no se trataba de ajustar la tasa y sus valores, pues ello
era un asunto interno de la empresa, y en efecto la tasa no se modificod; sino de
constatar que sus bases respondieran afirmativamente ante la prediccion de
determinadas variables, en este caso el mayor costo en el ambito impositivo, y la
clasificacion de los componentes en su estructura de valoracion, sin ingresar en las
ventajas competitivas ofertadas.

160. En contra de lo anterior, el actor habria tenido que desacreditar que Emprestur
contaba con esa capacidad de funcionamiento, personal, oficinas, entre otros,
reflejadas en la tasa AU, asi como demostrar que EPM, bajo las reglas del pliego,
tenia la obligacion de profundizar hasta ese punto. Y ninguno de estos postulados
tienen respaldo probatorio, ni fundamento en las reglas de la invitacion.

161. Lo dicho hasta aca, lleva a sefnalar que no existié una ruptura por parte de EPM
de los principios que informan la etapa precontractual, pues la ESP no sorprendio a
los interesados en aquella invitacion con una postura descaminada que merezca
reproche, teniendo en cuenta que las bases de las pautas informadas, y la claridad
con que se puso en conocimiento la estructura del valor - precio a proponer, dejo
establecido el marco de competencia empresarial en el que transitaria la seleccién,
sin que se sostenga reproche alguno que comprometa la responsabilidad de EPM por
culpa in contrahendo.

162. No esta demas mencionar, que el apelante precisé que, con los yerros aducidos
respecto de la conformacién de los componentes de la tasa AU, “lo que se pretende
demostrar, es que la Tasa Administrativa del 1.47 ofertada por EMPRESTUR y que
Sirvié de base para la comparacion y aceptacion de las ofertas, no es real, porque no
incluyé todos los valores declarados por el mismo proponente en el documento antes
resefnado”, argumento conforme al cual esta Sala, al no encontrar razones y elementos
demostrativos que sustenten la existencia de una tasa AU apartada de la realidad,
concluye que carecen de vocacion de prosperidad los cargos de la alzada, y
confirmara la sentencia de primera instancia.

163. Podria decirse que este aspecto debe tratarse desde el inicio como elemento
definitorio, pues sin dafio no hay responsabilidad, y sin uno y otro se diluye el
escenario en el que pueda hacer presencia un conflicto de este tipo. Pero en este
caso, la Subseccién ha optado por empezar su analisis en punto al régimen de la
responsabilidad, reservando los apartes finales al elemento del dafio, en la medida
que, sin desconocer su preponderancia, se busca una aproximacion metodoldgica
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bajo la cual la ausencia de transgresién a la buena fe en las tratativas precontractuales
permita descartar que tal dafio antijuridico se haya presentado, lo que impone analizar
primero las particularidades de este régimen de responsabilidad.

164. Como corolario del analisis efectuado en esta providencia, la Sala quiere remarcar
la distincion entre el dafno y el perjuicio que se puede reclamar bajo el circuito que
atafie a la responsabilidad in contrahendo. Tal y como quedd expresado parrafos
atras, en la actividad precontractual regida por el derecho privado, el dafio se hace
consistir en la ruptura intempestiva e injustificada de los tratos previos en
desconocimiento del deber de actuar de buena fe, asi que este panorama reclama el
examen de tal postulado y de los deberes secundarios que lo informan.

165. Ante la constatacion de tal ruptura, es decir, evidenciado el dafo, el perjuicio
susceptible de reclamo e indemnizacion corresponde al interés negativo o de
confianza, puesto que aquello que es objeto de reparacion es el subito abandono de
quien avanza en un estado negocial y se margina de éste, a costa del dafio cierto,
relevante y patrimonialmente objetivo que tal conducta genera en el sujeto que confi
razonadamente en la concrecion de un negocio juridico.

166. La Sala es asertiva en precisar que el dafio que asi se gesta, no se concibe ni se
corresponde con el interés positivo o de cumplimiento; es decir, quien aduce esta
responsabilidad en juicio no puede postular a su favor la utilidad que le habria
reportado la celebracién del negocio juridico, y ello deriva de la aplicacion del articulo
863 del Codigo de Comercio que reconoce en los acercamientos y tratativas la funcion
juridica de aproximar las voluntades con la posibilidad de contratar o no, pero con el
limite que demarca el deber de actuar de buena fe sin despojarse de los deberes de
conducta asociados a éste.

167. Por manera que no habiendo un derrotero que imponga bajo el derecho comun
un destino de adjudicacion o su equivalente®, como si ocurre, por regla general, frente
a los procesos de seleccion regidos bajo el EGCAP, escapa de esta modalidad de
reparacion el perjuicio que exceda esta etapa, o que descarta que su proyeccion se
cimiente en lo que habria sido la suscripcidn y ejecucion cumplida del contrato.

168. Mas alla de que esta Sala no hall6 configurado el dafo aducido, lo que basta para
negar las pretensiones —aspecto que con légica impide avanzar en un analisis de
perjuicios— la Subseccion no se reserva la mencion de que el actor reclamé un interés
positivo que segun el régimen juridico aplicable al proceso de contratacién del que
participd, y dentro del cual se profirid6 la carta de aceptacion demandada, no
corresponde al que atafe a la etapa precontractual; manifestacién que unicamente se
hace por resultar ilustrativo en torno a las precisiones inherentes al régimen.

169. En ese orden de ideas, sin lesidén de los deberes que se imponen en la fase de
negociacion en sede de responsabilidad in contrahendo, la Sala concluye que no se
presento el dano que se reclama; en este sentido, no sélo porque las pretensiones de
responsabilidad no estan llamadas a ser declaradas, sino también en tanto el perjuicio
que se aduce no corresponde a la lesion susceptible de haberse inferido, la Sala

% Dejando a salvo el tratamiento legal asignado a la oferta mercantil, o segun los términos de la invitacion respectiva.
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verifica la falta de acreditacion del dafo susceptible de indemnizacion, requisito
ineludible de toda reparacion.

170. En los términos referidos, se impone confirmar la sentencia que nego las suplicas
de la demanda.

Costas

171. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en la
sentencia se dispondra sobre la condena en costas en esta instancia, cuya liquidacion
y ejecucion se regiran por el Codigo General del Proceso. El articulo 365 del citado
Estatuto, en su numeral 1, dispone que se condenara en costas a la parte vencida en
el proceso 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

172. Atendiendo a lo ordenado en la citada norma, se condenara en costas a la parte
demandante, quien interpuso el recurso de apelacién en contra de la sentencia de
primera instancia y se le resolvio desfavorablemente.

173. Adicionalmente, el articulo 361 ibidem prevé que las costas estan integradas por
la totalidad de las expensas y gastos sufragados causados durante el tramite de la
controversia. El pleito de la referencia corresponde a una controversia de reparacion
directa con cuantia que implico que la parte demandada vencedora (EPM E.S.P. y
Emprestur S.A.) tuviera que designar y sufragar abogados que ejercieran la defensa
judicial de sus intereses, expensas que se generan por la sola vigilancia del proceso,
motivo por el cual la Sala fijara las agencias en derecho en la suma equivalente a tres
(3) salarios minimos mensuales legales vigentes®’, suma que se dividira en partes
iguales a favor de cada una de las demandadas.

174. Ante esta definicion, se impone la liquidacion de las costas de manera
concentrada por parte del Tribunal de origen, en los términos del articulo 366 del
Caodigo General del Proceso.

175. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 26 de junio de 2024, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS por la segunda instancia a la parte
demandante, en favor de EPM E.S.P. y Emprestur S.A. Para el efecto, las agencias
en derecho se fijan en la suma de tres (3) salarios minimos mensuales legales

% Sobre las labores de vigilancia del proceso como criterio suficiente para fijar agencias en derecho, se pueden consultar, entre
otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencias del 19 de febrero
de 2021, exp. 64.401, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, 19 de marzo de 2021, exp. 68.836, C.P. Maria Adriana Marin; del 17
de junio de 2022, exp. 67.178, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico; del 21 de noviembre de 2022, exp. 68.941, C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico y del 3 de febrero de 2023, exp. 69.319, auto de 9 de abril de 2021, C.P: Maria Adriana Marin, exp: 64.150 y
auto de 19 de marzo de 2021, C.P: José Roberto Sachica Méndez, exp: 65.193.

97 Acorde a lo dispuesto en el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, aplicable al presente asunto dado que la
demanda fue presentada el 1 de febrero de 2017.
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vigentes, la cual se dividira en partes iguales a favor de cada una de las demandadas.
Las costas se liquidaran de manera concentrada en el Tribunal a quo, en los términos
sefalados en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICA'MENTE FIRMADO ELECTRONICAMEN'I:E
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su
encabezado y que se suscribe de forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente
documento en el

enlace https://relatoria.consejodeestado.qgov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que
aparece a la derecha.
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