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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero Ponente: WILLIAM BARRERA MUNOZ

Bogota D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil veinticinco (2025)

Radicacion: 05001-23-31-000-1997-02637-02 (51.381)
Actor: Aguas de Manizales S.A. E.S.P. y otros
Demandado: Aguas de Rionegro S.A. E.S.P.

Proceso: Nulidad y restablecimiento del derecho

APELANTE UNICO-Limites de la apelacién. REGIMEN EXCEPTUADO DE LA LEY 80-No se limita a la ejecucion,
sino que aplica también a la fase precontractual. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
Régimen exceptuado de contratacion. OFERTA EN REGIMEN EXCEPTUADO-Contiene los elementos
esenciales del negocio juridico. ACEPTACION DE LA OFERTA EN REGIMEN EXCEPTUADO-No puede ser
condicionada. LICITACIONES PUBLICAS O PRIVADAS EN CODIGO DE COMERCIO-Si la invitacién a participar
contiene los elementos de una oferta, segun el articulo 860 del C.Co., cada postura implica una aceptacion y el
negocio se formara con el mejor postor. INVITACION A OFERTAR EN REGIMEN EXCEPTUADO-No contiene los
elementos de una oferta y supone un concurso y la decision de seleccionar al contratista. RESPONSABILIDAD
EN FASE DE FORMACION DEL CONTRATO DE REGIMEN EXCEPTUADO-Culpa in contrahendo. CULPA IN
CONTRAHENDO-Aplicacion a la responsabilidad de futuros contratantes es el régimen de derecho privado.
CULPA IN CONTRAHENDO EN REGIMEN EXCEPTUADO-Debe demostrarse que se separd injustificadamente
de las reglas del concurso. DANO EN CULPA IN CONTRAHENDO-Andlisis de causalidad. INTERES POSITIVO
Y NEGATIVO-Concepto. INTERES POSITIVO Y NEGATIVO-Su reconocimiento varia segun la estructuracion del
negocio. COSTAS EN CCA-Improcedencia cuando no se actia con temeridad o mala fe.

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia del 20 de agosto de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Decision, mediante la cual se negaron

las pretensiones de la demanda. La decision fue la siguiente:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Admitir la renuncia del poder presentado por el Doctor Pedro José
Norefia Mira y no reconocer personeria al Doctor Leonel Giraldo Alvarez por cuanto
no se acredito la calidad en que actua el poderdante.

CUARTO: En firme esta providencia archivese el expediente. (f. 826 c. p.pal).

I. SINTESIS DEL CASO
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El 28 de octubre de 1996, Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. abrid «licitacion publicax»
para seleccionar a la empresa que administraria, mantendria y operaria el sistema de
acueducto y alcantarillado del municipio de Rionegro. El 27 de junio de 1997, la
entidad seleccioné a Lyonnaise Des Eaux Services Associes-Lysa S.A. Un
proponente que no fue seleccionado consideré que la propuesta vencedora no
cumplié con los requisitos del pliego de condiciones y que presentd la mejor

propuesta.

II. ANTECEDENTES
Pretensiones

El 23 de octubre de 1997', Aguas de Manizales S.A. E.S.P., Empresas Publicas de
Pereira S.A. E.S.P., Sagas Ltda., Hydra Ingenieria Ltda. y Juan Bernardo Botero
Botero —integrantes de la unidn temporal Aguas de la Montafa—, a través de
apoderado judicial, formularon demanda en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. y Lyonnaise Des
Eaux Services Associes-Lysa S.A. como litisconsorte necesario. El 18 de noviembre
siguiente adicionaron los hechos de la demanda con el propdsito de obtener las

siguientes declaraciones y condenas:

1) Que se declare la nulidad de la Resolucion Nro.04 del 27 de julio de 1997,
expedida por el presidente de la Junta Directiva y el Gerente General de la
Sociedad Aguas de Rionegro S.A. E.S.P.

2) Que en virtud de esa declaracion, solicito se hagan las siguientes condenas en
contra de la Sociedad demandada:

A. Se ordene pagar a titulo de indemnizaciéon y como Restablecimiento del
Derecho, a favor de la UNION TEMPORAL AGUAS DE LA MONTANA,
una suma superior a SEISCIENTOS OCHENTA MILLONES DE PESOS
($680.000.000,00) MONEDA CORRIENTE, traidos a valor presente, que
equivale a los ingresos que esperaba percibir durante los Quince (15)
afios de concesion.

B. Subsidiariamente y en caso de no lograrse condena en los términos
expresados en el acéapite anterior, solicito se condene al pago de la suma
superior a SEISCIENTOS OCHENTA MILLONES DE PESOS
($680.000.000,00) MONEDA CORRIENTE, traidos a valor presente, en
favor de cada uno de los miembros de la UNION TEMPORAL AGUAS DE
LA MONTANA, en proporcién a su participacion, asi:

AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P. 30%
EMPRESAS PUBLICAS DE PEREIRA 30%
JUAN BERNARDO BOTERO BOTERO 20%
SAGAS LIMITADA 10%
HYDRA INGENIERIA LIMITADA 10%

' Segun da cuenta el sello de radicacion del Tribunal Administrativo de Antioquia, f. 377 reverso c. 1.
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C. En el evento de no prosperar ninguna de las dos pretensiones citadas en

los literales A y B, solicito se ordene pagar en favor de la UNION
TEMPORAL AGUAS DE LA MONTANA, una suma superior a
TRESCIENTOS SESENTA MILLONES DE PESOS ($360.000.000,00)
MONEDA CORRIENTE, llevados a valor presente, como indemnizacion y
a titulo de Restablecimiento del Derecho, suma equivalente al valor de los
Perjuicio sufridos por la UNION TEMPORAL AGUAS DE LA MONTANA,
en razon de la adjudicacion irregular de la Licitacion Publica a que se
refieren los hechos de Ila demanda y siguiendo las pautas
jurisprudenciales del Honorable Consejo de Estado en materia de tasacion
de perjuicios para casos como este.

. De no tener asidero la pretension antedicha, ruego al Honorable Tribunal,

condenar al pago de la suma superior a TRESCIENTOS SESENTA
MILLONES DE PESOS ($360.000.000,000 MONEDA CORRIENTE,
llevados a valor presente en favor de cada uno de los integrantes de la
UNION TEMPORAL AGUAS DE LA MONTANA, en proporcién a su
participacion asi:

AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P. 30%
EMPRESAS PUBLICAS DE PEREIRA 30%
JUAN BERNARDO BOTERO BOTERO 20%
SAGAS LIMITADA 10%
HYDRA INGENIERIA LIMITADA 10%

3) Que se condene al pago de la suma de NOVENTA MILLONES DE PESOS
(90.000.000,00) MONEDA CORRIENTE, en favor de la UNION TEMPORAL
AGUAS DE LA MONTANA, por concepto de Gastos ocasionados con motivo de
preparacion de la propuesta.

4)

6)

Hechos

B.

Subsidiariamente en caso de no ordenarse el pago en favor de la Unibn, le
ruego hacerlo en favor de los Unidos en proporciéon a su participacion, de la
suma de NOVENTA MILLONES DE PESOS ($90.000.000,00) MONEDA
CORRIENTE, por concepto de gastos ocasionados con motivo de la
preparacion de la propuesta, asi:

AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P. 30%
EMPRESAS PUBLICAS DE PEREIRA 30%
JUAN BERNARDO BOTERO BOTERO 20%
SAGAS LIMITADA 10%
HYDRA INGENIERIA LIMITADA 10%

Que se condene en costas a la SOCIEDAD AGUAS DE RIONEGRO S.A. E.S.P.
Que se dé cumplimiento a la Sentencia, en el término establecido por el Articulo
176 del Codigo Contencioso Administrativo y se reconozcan los intereses
consagrados en el inciso final del articulo 177 ibiidem.

Que las sumas que se reconozcan sean debidamente indexadas al momento de
proferirse la sentencia respectiva. (fls. 245-247 c. 1)

En apoyo de las pretensiones, la parte actora indicé que Aguas de Rionegro S.A.

E.S.P., mediante «Resolucion n°. 002 de 28 de octubre de 1996», ordend la apertura

de la «licitacion publica n°. 001 de 1996», con el objeto de seleccionar a la empresa

que administraria, mantendria y operaria el sistema de acueducto y alcantarillado del

municipio de Rionegro.

Se presentaron tres propuestas dentro del referido proceso de seleccién, entre ellas,

la de la unidon temporal Aguas de la Montafa. Senaldé que, a pesar de que su
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propuesta era la mejor, la entidad incurrié en varios errores al momento de evaluar
las ofertas y, por ello, resulté en el segundo lugar. En efecto, hizo consistir los errores
de la entidad demandada al momento calificar las propuestas en los siguientes: i)
interpret6 el numero de personas a contratar de manera favorable a Lysa S.A.; ii)
interpret6 de manera «erronea y amafada» la propuesta de la Union Temporal
Aguas de la Montafia respecto a las practicas de bienestar laboral; iij) asigno
erroneamente puntaje a precios FOB, como si se tratara de precios DDP; iv) evalu6
erroneamente el flujo de caja presentado por la Union Temporal Aguas de la
Montafa y v) interpretd de forma «amafiada» la propuesta econdmica de la Union
Temporal Aguas de la Montafia y la ajusté con un supuesto aporte al que jamas se

comprometio, lo cual afectd el puntaje en la financiacion de las inversiones.

Adujo que la propuesta que fue seleccionada —Lysa S.A.— no reunid los requisitos del
pliego de condiciones, porque: i) no se comprometié con las capacitaciones exigidas;
ii) no cumplio con los requisitos de control de calidad de agua potable; iij) no cumplié
con los indices de gestion; iv) no cumplié con los requisitos de facturacién; v) no
cumplio lo relativo al control de recaudo, macromedicion y micromedicion; vi) no
cumplié con los compromisos de atencion y trato a los usuarios; vii) no presento los
balances proyectados; viii) presenté unos recursos de crédito mas costosos y ix)
presento tarifas no autorizadas por la Comision de Regulacion de Agua Potable.
Sefnaloé que, aun asi, la entidad no descalifico la propuesta de Lysa S.A vy, por el
contrario, interpretd las disposiciones del pliego —con posterioridad el cierre de la
licitacidon— en favor de Lysa S.A y en perjuicio de los demas proponentes.

Agregd que la entidad demandada desconocio el debido proceso y los principios de
transparencia (articulos 23 y 24 de la Ley 80 de 1993) e igualdad, toda vez que los
pliegos de condiciones fueron interpretados en favor de Lysa S.A. También se
vulnero el principio de seleccion objetiva, ya que Lysa S.A. resulté como adjudicataria
sin haber presentado la mejor oferta. Ademas, se vulnero el postulado de buena fe y
los articulos 2 y 30 de la Ley 142 de 1994, porque se le adjudicé el contrato a un
proponente sin experiencia y que no cumplia con las condiciones de calidad del

servicio.

Contestacion de la demanda
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El 21 de septiembre de 1999 (fls. 439-483 c.1), Aguas de Rionegro S.A. E.S.P., al
oponerse a las pretensiones, formuld la excepcidn de falta de jurisdiccidon, porque la
entidad demandada no ejerce funcion administrativa y el régimen juridico del contrato
era el derecho privado. Asimismo, formuld la excepcion que denomind «inexistencia
del dafio», porque la demandante no acredité que su propuesta fuera la mejor y la
mas favorable para la entidad. Sefalé que el término «licitacion publica» debe
entenderse por fuera del contexto del derecho publico, puesto que el régimen juridico
del proceso de seleccion es el derecho privado. Agregd que si bien la entidad

modificé los pliegos, no se hizo con el propdsito de favorecer a ningun participante.

Lysa S.A. —en su calidad de litisconsorte necesario—, al contestar la demanda a
través de curador ad-litem, se atuvo a lo que resultara probado en el proceso (fls.
437-438 c. p.pal.).

Fundamentos de la providencia recurrida

El 20 de agosto de 2013 (fls. 812-826 c. p.pal), el Tribunal Administrativo de
Antioquia, Sala Cuarta de Decision nego las pretensiones, al estimar que la parte
demandante no acreditdé que su propuesta fuera la mejor y la mas favorable para la
entidad.

Consider6é que la entidad, con fundamento en supuestas ambiguedades en los
pliegos de condiciones, vari6 la forma de calificacion de las propuestas en favor de la
ganadora y en perjuicio de los demas participantes. Asi, con posterioridad al cierre
de la licitacion, la entidad decidio i) trasladar el item del estado del parque automotor
de la evaluacion técnica a la evaluacidn econdmica; ii) variar la formula establecida
en el pliego de condiciones para el orden de elegibilidad de las propuestas vy iii)
modificar el puntaje minimo en la calificacion técnica para clasificar a la evaluacion

econdmica.

Estim6 que, de acuerdo con el dictamen pericial y el informe de evaluacion, la
propuesta de Lysa S.A. —propuesta ganadora— no obtuvo el puntaje minimo
establecido para el componente técnico en el pliego de condiciones y, por ello, no
debid ser evaluada su propuesta econdmica. Adicionalmente, tal como se acreditd
con el dictamen pericial, Lysa S.A. no presentd con su propuesta la documentacion
requerida y, por tal motivo, debid ser descalificada su propuesta.
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Sin perjuicio de lo anterior, sefial6 que en el proceso no obra la propuesta econdmica
de Empresas Publicas de Medellin —el otro participante en la licitacién—, lo que
impide realizar la comparacién de las propuestas para determinar cual era el
ofrecimiento mas favorable a la entidad. Asimismo, el dictamen pericial se limité a
realizar una nueva evaluacion, pero unicamente de las propuestas de Lysa S.A. y la
unidén temporal Aguas de la Montaia, lo que tampoco permite comparar todos los

ofrecimientos recibidos.

Con fundamento en lo anterior, aun cuando el Tribunal encontré acreditado que la
entidad demandada se aparto de las reglas que ella misma definio para la calificacion
de las propuestas, nego las pretensiones de la demanda, porque la demandante no
demostré que su propuesta fuera la mejor y, por lo mismo, tampoco procedia el

reconocimiento de los gastos asociados a la presentacion de la propuesta.

Recurso de apelacion

La demandante interpuso recurso de apelacion, que fue concedido el 7 de octubre de
2013 (f. 836 c. p.pal). Esgrimié que el Tribunal vulneré el debido proceso, porque a
pesar de reconocer irregularidades en la evaluacidn de las propuestas y de
considerar que la propuesta econdmica de Lysa S.A. no debi6 ser evaluada, negé las
pretensiones de la demanda, lo que provocd una «incoherencia» entre la motivacion

de la decisién y la parte resolutiva.

Senald que el Tribunal omitié valorar «/a totalidad de la prueba documental allegada
al proceso», dentro de la cual obra la propuesta de Empresas Publicas de Medellin,
segun da cuenta la misma relacion de pruebas que el Tribunal hizo en la sentencia.
Agreg6 que el Tribunal «se extralimité» en la valoracion del dictamen pericial y que
no corresponde al perito evaluar todas las propuestas, ya que es el juez —con
fundamento en todas las pruebas— el que debe realizar la evaluacion de las ofertas y
determinar la mas favorable. Finalmente, esgrimié que corresponde a la entidad
demandada demostrar que la propuesta de la unién temporal Aguas de la Montafa
no era la mas favorable, reprochd que el Tribunal hubiera concluido la inexistencia
del dafo reclamado en la demanda e insistid en que se concedan las pretensiones

de la demanda.

Tramite de segunda instancia
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El 10 de julio de 2014, el Despacho admitié el recurso de apelacion (f. 841 c. p.pal.)
y, el 13 de agosto siguiente, se corrio traslado para alegar de conclusion en segunda
instancia (f. 848 c. p.pal.). Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. reiter6 lo expuesto (fls.
851-855). La parte demandante, el litisconsorte necesario y el Ministerio Publico

guardaron silencio.

lll. CONSIDERACIONES
Il. Presupuestos procesales

1. Como la demanda se presentod el 23 de octubre de 1997 (f. 377 reverso c. 1) el
régimen aplicable es el Codigo Contencioso Administrativo —en adelante CCA-.
Conforme al articulo 266 del CCA, en los procesos iniciados antes de la vigencia de
ese codigo, los recursos interpuestos, los términos que comenzaron a correr y las
notificaciones en curso, se regian por la ley vigente al momento de esas actuaciones.
Por su parte, el articulo 308 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo —que empez6 a regir desde el 2 de julio de 2012— prevé
que las actuaciones administrativas, las demandas y procesos en curso a la vigencia
de dicho cddigo seguiran rigiéndose y culminaran conforme al régimen juridico
anterior, esto es, el CCA. Adicionalmente, conforme al articulo 267 del CCA, en los
aspectos no regulados se seguira el Codigo de Procedimiento Civil —en adelante
CPC- en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que

correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Jurisdiccidén y competencia

2. La jurisdiccion administrativa conoce de las controversias derivadas de la actividad
precontractual de las entidades publicas, segun el articulo 82 del CCAZ?. El Consejo
de Estado es competente en segunda instancia para estudiar este asunto de
conformidad con el articulo 129 del CCA, segun el cual conoce de los recursos de
apelacion contra las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales

Administrativos. Asi mismo, esta Corporacion es competente en razén a la cuantia,

2 Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. al momento en que ocurrieron los hechos y se presentd la demanda era una
empresa de servicios publicos mixta —con participacion publica superior al 50%-— (fls. 84-103 c. 1). Valga precisar
que esta Corporacion se pronuncié sobre la jurisdiccion aplicable al caso objeto de la litis, mediante auto del 8 de
febrero de 2007 (fls. 571-595 c.2). Consider6é que las controversias suscitadas contra Aguas de Rionegro S.A.
E.S.P., salvo los procesos ejecutivos de facturas del servicio, debian ser conocidas por la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa (f. 595 c. 2).
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porque, de conformidad con el articulo 20.2 del CPC, el valor de la pretension mayor
—-$680.000.000 (f. 245 c. 1)- supera la suma prevista en el articulo 132.3 del CCA3.

Accion procedente

3. Como en las pretensiones de la demanda se pidi6 el reconocimiento de perjuicios
con fundamento en la ilegalidad de un supuesto «acto administrativo» de seleccion
de un contratista dictado por una empresa de servicios publicos, la Sala se ve
obligada a precisar, con el fin de determinar la accion procedente, es decir, el tipo de
responsabilidad que se persigue y, como se vera mas adelante, con miras a
establecer el tipo de dafio indemnizable, que constituye el objeto de la apelacion, el
régimen del proceso de seleccion y la naturaleza de la invitacion a ofertar que hizo la

entidad demandada.

Régimen juridico aplicable al proceso de seleccion de Aguas de Rionegro S.A.

E.S.P. y la naturaleza del acto de adjudicacién

4. Se acreditoé en el proceso que en el acto de apertura de la licitacion se autorizé al
gerente general de la sociedad a «dar tramite a la licitacion n°. 001 de 1996 bajo los
términos del Estatuto General de Contratacion Publica de la Republica de Colombia
(Ley 80/93)». Asimismo, varias de las disposiciones contenidas en el pliego de
condiciones hicieron expresa referencia a normas de la Ley 80 de 1993. En efecto, el
numeral 4.5 del pliego dispuso que «las causales para prorrogar el término de la
adjudicacion de la licitacion estan fijados en la Ley 80 de 1993 (...)» (f. 156 respaldo
c. 1) y en el numeral 7.1 se dispuso que el contrato se adjudicaria en audiencia
publica en los términos de la Ley 80 de 1993 (f. 563 c. 1).

En similar sentido, en el documento denominado «informe de respuesta a las
objeciones presentadas a la licitacion 001 de 1996» y que ademas contiene el
informe de evaluacion definitivo de las propuestas, se consigndé expresamente lo

siguiente:

La Ley 142 de 1994 en su articulo 35 establecié un preciso parametro de buscar
entre el publico las mejores condiciones objetivas con el fin de proceder a la

3 Se aplican las cuantias previstas en el Decreto 597 de 1988, ya que era la norma vigente a la fecha de
presentacion de la demanda -23 de octubre de 1997—. Segun esta norma los tribunales administrativos
conoceran en primera instancia de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho cuando la cuantia
exceda de $800.000, que segun el articulo 265 del CCA se reajustara en un 40% cada dos afos y para el
momento de presentacion de la demanda era $3°080.000.
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seleccion del OPERADOR del respectivo servicio publico domiciliario, ese
procedimiento fue precisamente el de la LICITACION PUBLICA, y para tal efecto la
Sociedad Aguas de Rionegro se cifi¢ a lo establecido en la Ley 80 de 1993 o Ley de
Contratacion administrativa y de alli se tomé el procedimiento tendiente a garantizar
los principios de TRANSPARENCIA, ECONOMIA 'Y RESPONSABILIDAD,
igualmente se agotaron cada uno de los pasos que exige la licitacion publica (f. 144
c. 1)

De conformidad con lo anterior, Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. decidi6 adoptar el
procedimiento de licitacion publica regulado en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993
para adelantar el proceso de seleccion (f. 144 c. 1). Por ello, aunque el régimen de
contratacion de Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. era el derecho privado, como se
explicara enseguida, la entidad decidié que el proceso de seleccidn se rigiera —en lo
pertinente— por la Ley 80 de 1993 —antes de las modificaciones de la Ley 1150 de
2007 y 1882 de 2018—.

5. Esta circunstancia impone a la Sala precisar el régimen juridico aplicable al
proceso de seleccion. Para tal efecto, se referira: i) a los regimenes exceptuados vy ii)
en particular al régimen de los servicios publicos domiciliarios.

5.1. Las entidades excluidas de la Ley 80 de 1993, con fundamento en la autonomia
de la voluntad, pueden establecer reglas de seleccion, es decir, tramites que
garanticen la oportunidad de que varios o muchas personas participen de la
contratacion de los bienes y servicios que requieren las entidades del Estado. En
efecto, la ley autoriza a los contratantes a subordinar los efectos de sus
manifestaciones a formalidades voluntarias o condiciones licitas y posibles (arts.
1530 del CC y ss.). Luego en ejercicio de la autonomia privada o negocial, los
sujetos de derecho tienen la libertad de celebrar de manera inmediata el negocio
juridico o luego de surtir un procedimiento formativo diferido en el tiempo, sin
perjuicio de las formalidades legales que la ley exige para el perfeccionamiento de
ciertos actos. Una entidad que no se rige por el Estatuto de Contratacion Publica esta
habilitada para someter la escogencia del contratista a solemnidades o condiciones
que, en principio no se requeririan, siempre que no contrarien el orden publico ni
tengan objeto ilicito (arts. 6, 16, 1502, 1519, 1741 y 1523 del CC).

No obstante, la jurisprudencia sefala que la «capacidad creadora» tiene limites muy
precisos, en la medida en que no es posible afectar la «reserva legal» que tienen
muchas materias como, por ejemplo, la capacidad para contratar, la atribucion de
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poderes exorbitantes o el régimen de inhabilidades e incompatibilidades*.

Las entidades de regimenes especiales pueden remitirse a las reglas de la licitacidon
publica para orientar los procesos de seleccion (arts. 15, 16, 1502 y 1519 del CC), lo
que puede contribuir a que el contrato se celebre con el oferente que presenta la
oferta mas favorable para la entidad, como nuestra legislacion lo previé desde las
primeras normas sobre contratacion publica (articulos 9, 13, 21y 27 de la Ley 110 de
1912) y lo ha reconocido de vieja data esta Corporacion, al resaltar la importancia de

la licitacion publica®.

Nada se opone a que la entidad, cuyo régimen de contratacion es especial, decida
remitirse a la licitacion publica de la Ley 80 de 1993 con el objeto de garantizar una
eleccion objetiva, libre de arbitrariedad, conforme a unos criterios y procedimientos
establecidos previamente. Ello no quiere decir, en cualquier caso, que el régimen
juridico de los actos o del contrato se modifique ni mucho menos la naturaleza

juridica de la entidad contratante.

Sobre el particular, conviene sefialar que esta Subseccion® considero, en reciente
decisién, por una parte, que la «categorizacibn como regimenes exceptivos o
especiales consistio en la posibilidad de establecer en los reglamentos internos de
las entidades (manuales de contratacion), los procesos de seleccion de los
contratistas, y en algunos casos como el articulo 76 de la ley [80 de 1993], en la

incorporacion de clausulas excepcionales al derecho comuny.

Por otra, la Sala estim6 que dada esa facultad que caracteriza a los regimenes
exceptuados, pueden existir distintos tipos: i) aquellos que por facultad legal
reglamentaron en sus manuales de contratacion la totalidad de las modalidades de
seleccion de contratistas, es decir, se apartaron completamente de la aplicacién de
las reglas de la Ley 80 de 1993 y sus reformas; /i) aquellos que por facultad legal
reglamentaron en sus manuales de contratacién las modalidades de seleccion frente
a su objeto misional, pero regresaron a la Ley 80 de 1993 y sus reformas para los
demas asuntos (contratacion atinente a la administracion y funcionamiento) y iii)

aquellos derivados de la aplicacion del articulo 105 literal A del CPACA —que no

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 24 de octubre de 2016, rad. n°. 45607
[fundamento juridico 6.1].

5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, rad n°®. SCA 1916-05-15 del 15 de mayo de
1916 [fundamento juridico parr. 19 y 24].

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,Seccion Tercera, Subseccion C, rad n°. 71752
del 18 de junio de 2025 [fundamento juridico 9].
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estaba vigente a la fecha de interposicion de la demanda—, esto es, entidades
publicas que tengan el caracter de instituciones financieras, aseguradoras,
intermediarios de seguros o intermediarios de valores Vvigilados por la
Superintendencia Financiera, cuyos contratos y sus controversias, en la medida que
correspondan al giro ordinario de sus negocios, seran de conocimiento de la

jurisdiccion ordinaria’.

Asi, en los casos en que una entidad —cuyo régimen de contratacion es especial—
decide adoptar el mecanismo de licitacion publica regulado en el articulo 30 de la Ley
80 de 1993, se presenta una combinacidon o una mixtura de regimenes que, en
esencia, trae las siguientes consecuencias: por un lado, la entidad excluida se sujeta
a determinadas reglas de seleccion, es decir, debe seguir el tramite dispuesto en la
ley para adelantar el respectivo procedimiento de licitacion publica. Por otra parte, la
aplicacidon del derecho privado, en la fase de formacidén del contrato, implica que,
aunque tiene que escoger un contratista mediante licitacion publica, no ostenta la

competencia para emitir actos administrativos.

5.2. Particularmente, en lo que atafe a los servicios publicos domiciliarios, conviene
sefalar que esta posibilidad que caracteriza a los regimenes exceptuados de adoptar
en sus manuales internos las reglas de seleccion, merece precisiones puntuales
dado el origen constitucional de su regulacion y las particularidades que sobre el

mismo determind la Ley 142 de 1994.

La Constitucion de 1991 introdujo un cambio radical en la regulacion de los servicios
publicos domiciliarios al apartarse de la nocion tradicional de servicio publico como
una extension de la funcién administrativa y adoptar un enfoque basado en un
«nuevo servicio publico» competitivo®, aunque intervenido por el Estado en su papel
de director de la economia (arts. 365 y 370 de la CN). Con esta regulacion se superé
la teoria clasica de los servicios publicos, que los asimilaba a una funcion
administrativa, para reformularla como una actividad econdmica inherente a las

finalidades sociales de nuestro Estado de Derecho.

La modificacién sustancial de la concepcion de los servicios publicos en el derecho

administrativo conllevé cambios significativos en los instrumentos legales que los

7 Ibidem
8 Maria Teresa Palacio Jaramillo, Parametros Constitucionales para la determinacion de un régimen juridico de
contratacion publica en Colombia, en Revista de Derecho Publico n°. 14, junio de 2002, Universidad de los Andes.
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regulan. Antes de las leyes 142 y 143, los servicios publicos se entendian como una
actividad monopolistica del Estado, pero la nueva perspectiva promovida por la Ley
142 los concibe como una actividad en la que participan diversos operadores, sujetos

a un marco legal comun que fomenta la competencia, la eficiencia y la libre iniciativa.

La Ley 142 de 1994 introdujo normas para promover la competencia en la prestacion
de servicios publicos domiciliarios, las cuales sometieron a un mismo marco juridico
a todos los operadores con independencia de su naturaleza juridica. Con sujecion a
esos postulados, los articulos 31°y 320 de la Ley 142 de 1994 dispusieron que los
contratos de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, por regla general, se
regirian por el derecho privado. En tal sentido, como bien lo afirma CASSAGNE:

«Es evidente que el aspecto finalista de la funcion administrativa ha de
orientarse a la realizacion del bien comun, satisfaciendo las exigencias tanto de
la comunidad como de los individuos que la integran. Pero, no obstante que el
bien comun puede alcanzarse por medio de formas y regimenes juridicos
reglados por el derecho privado, deben excluirse de la funcion administrativa en
sentido material todas aquellas actividades tipicamente privadas, especialmente
la actividad industrial y comercial. Ello no es obice para admitir la existencia, en
tales casos, de actos de régimen juridico entremezclado, que no trasuntan
plenamente el ejercicio de la funcién materialmente administrativa (...)»"".

La remisidn al derecho privado excluye la aplicacién del derecho publico, salvo en
aquellos casos puntuales previstos en la ley en los que se entiende pueden proferirse
actos administrativos'?. Asi ocurre en las hipétesis reguladas por el articulo 332 de la

9 ARTICULO 31 (sin la modificacion de la Ley 689 de 2011). CONCORDANCIA CON EL ESTATUTO GENERAL
DE LA CONTRATACION PUBLICA. Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta Ley, y que tengan por objeto la prestacion de esos servicios, se regiran por el
paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y por la presente Ley, salvo en lo que la presente Ley disponga
ofra cosa.

Las comisiones de regulaciéon podran hacer obligatoria la inclusién, en ciertos tipos de contratos de cualquier
empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa, que se
incluyan en los demas. Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regira, en cuanto sea
pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades estaran
sujetos al control de la jurisdiccion contencioso administrativa.

10 ARTICULO 32 (original). REGIMEN DE DERECHO PRIVADO PARA LOS ACTOS DE LAS EMPRESAS. Salvo
en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de
todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracién 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. La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en
las que las entidades publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del
capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce. Se entiende que la autorizacion para que
una entidad publica haga parte de una empresa de servicios publicos organizada como sociedad por acciones,
faculta a su representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de la sociedad,
las acciones y los derechos inherentes a ellas y todos los actos que la ley y los estatutos permiten a los socios
particulares.

" CASSAGNE, Juan Carlos. Los grandes principios del Derecho Publico, Editorial Temis, Bogota, 2018 Pag. 111.
12 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 23 de septiembre de 1997 rad.
n°. S-701 [fundamento juridico f]; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 20 de febrero
de 2017, rad. n°. 56562 [fundamento juridico 1]; sentencia de 8 de junio de 2018, rad. n° 38120 [fundamento
juridico 3.6]; sentencia de 30 de septiembre de 2019, rad. n°. 43036 [fundamento juridico 3.4.1] y Consejo de
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Ley 142 —desarrollado por los articulos 56, 57, 116 y siguientes—. También lo hizo en
los contratos para la concesion de Areas de Servicio Exclusivo (art. 40)™y en los
contratos de concesion para el uso de recursos naturales o del medio ambiente (art.
39.1)".

Ademas, la regulacion del inciso segundo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994 —
antes de la modificacion del articulo 3 de la Ley 689 de 2001- faculté a las
Comisiones de Regulacion para hacer obligatoria, por via general, la inclusién de
clausulas excepcionales en determinados contratos de cualquier empresa de
servicios publicos y también autorizé a las comisiones para facultar, previa consulta

expresa por parte de los operadores, que se incluyeran en los demas’®.

Estado, Sala Plena de la Secciéon Tercera, sentencia de 3 de septiembre de 2020, rad. n°. 42003 [fundamento
juridico 61].

13 Articulo 33. FACULTADES ESPECIALES POR LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS. Quienes
presten servicios publicos tienen los mismos derechos y prerrogativas que esta Ley u otras anteriores, confieren
para el uso del espacio publico, para la ocupacion temporal de inmuebles, y para promover la constitucion de
servidumbres o la enajenacion forzosa de los bienes que se requiera para la prestacién del servicio; pero estaran
sujetos al control de la jurisdiccién en lo contencioso administrativo sobre la legalidad de sus actos, y a
responsabilidad por accién u omisién en el uso de tales derechos.

14 ARTICULO 40. AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO. Por motivos de interés social y con el propésito de que la
cobertura de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental, distribucién domiciliaria
de gas combustible por red y distribucién domiciliaria de energia eléctrica, se pueda extender a las personas de
menores ingresos, la entidad o entidades territoriales competentes, podran establecer mediante invitacion publica,
areas de servicio exclusivas, en las cuales podréa acordarse que ninguna otra empresa de servicios publicos
pueda ofrecer los mismos servicios en la misma area durante un tiempo determinado. Los contratos que se
suscriban deberan en todo caso precisar el espacio geografico en el cual se prestara el servicio, los niveles de
calidad que debe asegurar el contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio. También podran
pactarse nuevos aportes publicos para extender el servicio.

PARAGRAFO 1o. La comisién de regulacién respectiva definira, por via general, cémo se verifica la existencia de
los motivos que permiten la inclusién de areas de servicio exclusivo en los contratos; definira los lineamientos
generales y las condiciones a las cuales deben someterse ellos; y, antes de que se abra una licitacion que incluya
estas clausulas dentro de los contratos propuestos, verificara que ellas sean indispensables para asegurar la
viabilidad financiera de la extensién de la cobertura a las personas de menores ingresos.

15.39.1. Contratos de concesion para el uso de recursos naturales o del medio ambiente. El contrato de concesion
de aguas, es un contrato limitado en el tiempo, que celebran las entidades a las que corresponde la
responsabilidad de administrar aquellas, para facilitar su explotaciéon o disfrute. En estos contratos se pueden
establecer las condiciones en las que el concesionario devolvera el agua después de haberla usado.

El acceso al espectro electromagnético para el servicio publico de telecomunicaciones puede otorgarse por medio
de un contrato de concesion, de acuerdo con la Ley 80 de 1993 y las leyes especiales pertinentes, pero sin que
se aplique el articulo 19 de la Ley 80 de 1993 a bienes distintos de los estatales.

La remuneracién que se pacte por una concesion o licencia ingresaréa al presupuesto de la entidad publica que
celebre el contrato o expida el acto.

Cuando las autoridades competentes consideren que es preciso realizar un proyecto de interés nacional para
aprovechamiento de aguas, o para proyectos de saneamiento, podran tomar la iniciativa de invitar publicamente a
las empresas de servicios publicos para adjudicar la concesién respectiva.

Las concesiones de agua caducarén a los tres afios de otorgadas, si en ese lapso no se hubieren hecho
inversiones capaces de permitir su aprovechamiento econémico dentro del afio siguiente, o del periodo que
determine de modo general, segun el tipo de proyecto, la comision reguladora.

Los contratos de concesion a los que se refiere este numeral se regiran por las normas especiales sobre las
materias respectivas. (...)

6 La Resolucion CRA 01 de 1995 —vigente al momento de celebracion del contrato— previé que las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo debian incluir cldusulas
exorbitantes en los contratos de obra, consultoria, suministro de bienes y compraventa, siempre que su objeto, de
no ser cumplido en la forma pactada, pudiera traer como consecuencia necesaria y directa la interrupcién en la
prestacion del servicio o la reduccién en los niveles de calidad de agua exigidos por las autoridades competentes
segun la ley (art. 1).
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En la misma linea, el articulo 35 de la Ley 142 de 1994 autoriz6 a las comisiones de
regulacion a exigir, por via general, que ciertos tipos de contratos se celebren previa
licitacidn publica. Estos aspectos se regirian, en lo pertinente, por lo dispuesto en la

Ley 80 de 1993. En efecto, el referido articulo dispuso:

Las empresas de servicios publicos que tengan posicion dominante en un mercado,
y cuya principal actividad sea la distribucion de bienes o servicios provistos por
terceros, tendran que adquirir el bien o servicio que distribuyan por medio de
procedimientos que aseguren posibilidad de concurrencia a los eventuales
contratistas, en igualdad de condiciones. En estos casos, y en los de otros contratos
de las empresas, las comisiones de requlacion podran exigir, por via general, que se
celebren previa licitacion publica, o por medio de otros procedimientos que
estimulen la concurrencia de oferentes.

El aparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-066 de 1997, al considerar que la Constitucion no prohibe que las comisiones de
regulacion dicten normas de caracter general, por el contrario, las «comisiones
derivaron esa competencia directamente de la ley y ésta fue facultada por los
articulos 365 y 367 de la Constitucion para organizar lo relativo a los servicios
publicos en general, y a los domiciliarios en particular, lo cual incluye, desde luego, la
posibilidad de desarrollar dentro del marco legal lo referente a los contratos de
manera independiente de la ley 80 de 1993 (...)» y, por tanto, «(...) no existe el
traslado de competencias del legislador al presidente de la Republica, sino que se
frata, se repite, de una facultad atribuida por el legislador directamente a las
comisiones de regulacion, que en este sentido son instrumentos de realizacion de los

intereses publicos consagrados en la Constitucion y en la ley»"".

En tal sentido, si bien la caracteristica de los regimenes exceptuados es que las
entidades pueden definir en sus reglamentos internos —manuales de contratacién—
las reglas de seleccion de los contratistas, particularmente, en lo que atafie a los
servicios publicos domiciliarios, no hay una libertad absoluta para, simplemente,
remitirse a la Ley 80 de 1993 toda vez que, precisamente, el articulo 35 de la Ley
142 establece en cabeza de las comisiones de regulacion la habilitacion de tal

posibilidad.

7 Corte Constitucional, sentencia C-066 de 1997 de 11 de febrero de 1997 [fundamento juridico 4].
Posteriormente, la Corte Constitucional declaré estarse a lo resuelto en sentencia C-066 de 1997, mediante
sentencia C-150-03 del 25 de febrero de 2003. Después, la Corte Constitucional se declaré inhibida de fallar
sobre el aparte subrayado del articulo 35 de la Ley 142 de 1994 por ineptitud de la demanda, mediante sentencia
C-150-03 de 25 de febrero de 2003.
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Asi, la aplicacion de los procedimientos de seleccion del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, en materia de servicios publicos
domiciliarios, depende de dichas comisiones y de los requisitos que fijen a efectos de

que las empresas de este sector deban o puedan acudir a su regulacion.

6. Ahora bien, por ser relevante para efectos de determinar el régimen juridico
aplicable al proceso de seleccidn, es importante precisar que esta Corporacion
sostuvo inicialmente dos posturas respecto de la naturaleza juridica de los actos
precontractuales de aquellas entidades que tienen regimenes exceptuados de la Ley
80 de 1993 y, en especial, de los actos proferidos por los prestadores de servicios
publicos domiciliarios, segun las cuales, i) se pueden producir efectivos actos
administrativos y, como tales, deben ser juzgados'®y ii) otra que retoma la postura
prevista en el fallo del 23 de septiembre de 1997, de la que se deriva la naturaleza
privada de estos y, por ende, la necesidad de juzgarlos en el marco de la
responsabilidad precontractual y sus reglas aplicables en los estatutos civil y

comercial®.

Con esta perspectiva, esta Seccion, en fallo de unificacion?', definié que las
decisiones durante la etapa de formacion del contrato adoptadas por las empresas
de servicios publicos domiciliarios son expresiones de la autonomia privada como las
que adoptan los particulares durante la fase de negociacién y, por lo mismo, no son
actos administrativos, salvo aquellos casos en los cuales la ley disponga
expresamente lo contrario. Asimismo, el fallo de unificacion sefial6 que, como el
régimen juridico del contrato es el derecho privado, los actos precontractuales no son
susceptibles de los medios de control de nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho (acciones en el CCA), porque el dafio no proviene de un acto administrativo
ni lo que se pretende es adelantar un juicio de legalidad sobre una prerrogativa que

refleje el poder de imperio del Estado.

Sobre el particular, en la sentencia de unificacién del 3 de septiembre de 2020 esta

'8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de abril de 2005, rad. n°. 14519 [fundamento juridico 3];
Subseccién A, sentencias de 9 de octubre de 2013, rad. n°. 30763 [fundamento juridico 7.5], sentencia de 12 de
febrero de 2014, rad n°. 28209 [fundamento juridico 4], entre otras.

19 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 23 de septiembre de 1997, rad.
n°. S-701 [fundamento juridico f].

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencias de 20 de febrero de 2017, rad. n°. 56562
[fundamento juridico 1], sentencia de 8 de junio de 2018, rad. n°. 38120 [fundamento juridico 3.6], sentencia de 30
de septiembre de 2019, rad. n°. 43036 [fundamento juridico 3.4.1], auto de 11 de mayo de 2020, rad. n°. 58562
[fundamento juridico 2.6] y Subseccion A, sentencia de 19 de junio de 2019 [fundamento juridico 2.4].

21 Consejo de Estado, Seccion tercera, sentencia de 3 de septiembre de 2020, rad. n°. 42003 [fundamento juridico
parr. 84 y 120].
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Sala discurrio de la siguiente manera:

Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, los actos
precontractuales de los prestadores de servicios publicos domiciliarios no son actos
administrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, asi como, de resultar
aplicables, por los principios que orientan la funcién administrativa.

Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, las
controversias relativas a actos precontractuales de prestadores de servicios publicos
domiciliarios de conocimiento de esta jurisdiccion, que no correspondan a actos
administrativos, deberan tramitarse a través de la accion (medio de control en el
CPACA) de reparacion directa. Negrillas fuera del texto.

Valga precisar que, a pesar de que para la época en que transcurrieron los hechos,
es decir, entre la apertura de la «licitacion publica n°. 001 de 1996» el 28 de octubre
de 1996 (f. 142 c. 1) y el acto de adjudicacion el 27 de junio de 1997 (fls. 48-53 c. 1)
no habia sido proferida la sentencia de unificacion, es necesario reconocer que —en
términos generales— la unificacion de jurisprudencia afecta a todos los casos
pendientes de decision. La Sala, en una reciente decision??, se refirio a los efectos

generales e inmediatos de los fallos de unificacion y precisé que:

Los fallos de unificacion jurisprudencial emanados de los tribunales de cierre tienen,
por regla, unos efectos generales e inmediatos a partir de su adopcion, incluso
respecto de casos pendientes de fallo, es decir, efectos retrospectivos. Tal
entendimiento, que defiende la aplicacion inmediata del precedente, responde a la
necesidad de adaptacion y evolucion constante del Derecho, y toma en
consideracion que la revocacion de la regla jurisprudencial debe estar antecedida de
una fuerte argumentaciéon que, por un lado, refleje las razones que justifican el
apartamiento y, por otro, demuestre por qué el nuevo criterio concuerda mejor con
los principios, valores y garantias constitucionales (Corte Constitucional, sentencia
C-364 de 24 de agosto de 2011).

(...) con la regla general del efecto retrospectivo de los cambios jurisprudenciales y
el caracter excepcional del efecto prospectivo cuando anteriormente existiera un
precedente consolidado, se concilia la necesidad de poner inmediatamente en
practica el criterio interpretativo que se considera mas adecuado para la proteccion
de los intereses legitimos, asi como el respeto institucional de las reglas que
motivan el comportamiento de las partes. Ademas, este criterio mueve al juzgador a
considerar las consecuencias de la variacion del precedente frente a los asuntos en
curso, para evitar que la operatividad inmediata de las subreglas jurisprudenciales
dé lugar, en determinados casos, a la vulneracién de derechos y garantias
fundamentales (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, auto de 29 de
agosto de 2022, rad. n°. 54338).

7. En este orden de ideas, pese a la variedad de criterios en relacién con la
naturaleza juridica de los actos precontractuales de las empresas prestadoras de
servicios publicos y la accion procedente, desde la sentencia de unificacion del 3 de
septiembre de 2020 se fijé una regla en el sentido en que los actos de los futuros

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 24 de abril de 2024, rad. n°. 53937
[fundamento juridico 5.4.1.3 y 5.4.1.5].
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contrayentes —sometidos a regimenes exceptuados— no son actos administrativos vy,
por ende, no pueden ser estudiados en nulidad y restablecimiento del derecho, salvo

las excepciones expresamente previstas en la ley.

Al respecto, se insiste en que la interpretacién fijada en la sentencia de unificacion,
que se refiere a la naturaleza de los actos proferidos en la etapa precontractual por
las entidades con régimen exceptuado de la Ley 80 de 1993, reconocid
expresamente que la ley puede disponer casos en los cuales dichos actos tienen la

connotacion de actos administrativos.

Por lo tanto, la Sala considera que una de estas excepciones a la regla, es decir, uno
de los casos en los que la ley expresamente reconoce la posibilidad en cabeza de las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios para proferir actos
administrativos es precisamente cuando las comisiones de regulacion —con
fundamento en lo regulado en el articulo 35 de la ley 142 de 1994— establecen los
tipos de contratos que deben celebrarse previa licitacion publica. Ello, por cuanto los
actos que alli se produzcan tendran la connotacion de actos administrativos en los
términos de la Ley 80 de 1993.

En esta medida, corresponde al juez del contrato, para efectos de establecer la
aplicacion o no de los escenarios previstos en la referida sentencia de unificacion,
determinar si, para la fecha de inicio del proceso de seleccién, la comision de
regulacion respectiva —en desarrollo de lo previsto en el articulo 35 de la Ley 142 de
1994 dispuso los contratos que debian celebrarse previa licitacion publica, en cuyo
caso, el proceso de seleccion se regira, en lo pertinente, por lo dispuesto en la Ley
80 de 1993 vy, por lo tanto, el acto de adjudicacién seria un verdadero acto
administrativo en los términos del articulo 24.7 y 77 de la Ley 80 de 1993 y contra él
procederia la accion (medio de control en el CPACA) de nulidad y restablecimiento

del derecho.

En caso contrario, es decir, de aplicarse la sentencia de unificacion del 3 de
septiembre de 2020 en los términos ya referidos, la conclusion sera que no se trata
de un acto administrativo —contra el que procede la nulidad y restablecimiento del
derecho— y la responsabilidad debera analizarse bajo los parametros de la culpa

precontractual [culpa in contrahendo].
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8. De conformidad con el panorama descrito, la Sala estudiara lo acontecido en el
tramite de la «licitacion publica n°. 001 de 1996», en relacion con los tipos de
contratos que debian celebrarse previa licitacion publica, en aras de determinar el
régimen aplicable al proceso de seleccion y si el acto de adjudicaciéon aqui
demandado —«Resolucion n°. 04 del 27 de julio de 1997»— corresponde a un
verdadero acto administrativo, o si, por el contrario, es de aquellos actos de
naturaleza contractual senalados en la sentencia de unificacién del 3 de septiembre
de 2020.

8.1 Con fundamento en el desarrollo legislativo ya expuesto, en particular, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 142 de 1994, la Comision de
Regulacion de Agua Potable —CRA- expidio la Resolucion n°. 03 de 1995, publicada
en la Gaceta n°. 84 de 1995 del Ministerio de Desarrollo Econémico (fls. 530-533 c. 1
y 655 c. 3). El articulo 4.2 de la resolucion dispuso que se someterian a licitacion
publica los contratos que celebren las entidades estatales que tengan por objeto
encomendar a terceros cualquiera de las actividades que ellas hayan realizado para
prestar los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo. En
efecto, la transcripcion original del articulo 4 de la Resolucion 03 de 1995 es el

siguiente:

ARTICULO 40. CONTRATOS QUE DEBEN CELEBRARSE POR MEDIO DE
LICITACION PUBLICA. Se someterén a licitacién publica:

4.1. Aquellos contratos que celebren las entidades territoriales que incluyan
clausulas por medio de las cuales se crea un 'area de servicio exclusiva', o los que
tengan por objeto modificar algunas de las clausulas de los contratos que hayan
creado tales areas, en el sentido de modificar el concesionario, las tarifas, el area,
su tamario, el programa de inversiones o el término de duracion de la misma.

4.2. Aquellos contratos de concesion y administracion delegada o los que
celebren las entidades estatales que tengan por objeto encomendar a
terceros cualquiera de las actividades que ellas hayan realizado para prestar
los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo.

4.3. Los contratos que tengan por objeto la adquisicion de agua para la
distribucion, entre una empresa con posicion dominante en el mercado y quien
haya de captar y, eventualmente, tratar el agua. (Negrillas por fuera del texto).

Posteriormente, a través de la Resolucion n°. 18 de 1995, que empezo a regir a partir
de su publicacién el 16 de enero de 1996 en la Gaceta n°. 106 del Ministerio de
Desarrollo Econdmico [art. 2] (fls. 534-535 c. 1 y 660 c. 3), la CRA elimin6 el segundo
inciso del articulo 4° de la Resolucion n°. 03 de 1995 y dispuso que solo debian

someterse a licitacion publica los siguientes contratos:
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4.1.- Aquellos contratos que celebren las entidades territoriales que incluyan
clausulas por medio de las cuales se crea un "area de servicio exclusiva”, o los
que tengan por objeto modificar algunas de las clausulas de los contratos que
hayan creado tales areas, en el sentido de modificar el concesionario, las tarifas,
el area, su tamario, el programa de inversiones o el término de duracion de la
misma.

4.2.- Los contratos que tengan por objeto la adquisicibn de agua para la
distribucion, entre una empresa con posicion dominante en el mercado y quien
haya de captar y, eventualmente, tratar el agua.

Paragrafo: Los contratos que celebren las entidades estatales con el objeto de
otorgar la prestacion de un servicio publico, se rigen por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica®.

8.2 Esta acreditado que el 28 de octubre de 1996, el presidente de la Junta Directiva
de Aguas de Rionegro S.A. E.S.P., mediante «Resolucién n°. 002 de 1996» dio
apertura a la «licitacion publica n°. 001/96» que tenia por objeto «la seleccion del
operador del sistema de Acueducto y Alcantarillado del municipio de Rionegro la cual
Se realizara a través de la Sociedad Aguas de Rionegro S.A. E.S.P.» (f. 142 c. 1). En
consonancia, en la seccion 3.2 del pliego de condiciones se dispuso que «el objeto
de esta licitacion es la seleccion de la persona natural, juridica nacional o extranjera,
que opere, mantenga y administre los sistemas de acueducto y alcantarillado del
municipio de Rionegro» (f. 22 c. 6).

Como se indico ya, para el momento en que se dio apertura al proceso de seleccion
estaba vigente la Resolucion n°. 03 de 1995 de la CRA —modificada por la
Resolucién n°. 18 de 1995—, segun la cual, debian someterse a licitacion publica los
contratos mediante los cuales i) se crea un Area de Servicio Exclusiva; ii) los que
tengan por objeto la adquisicion de agua para la distribucion, entre una empresa con
posicion dominante en el mercado y quien haya de captar y, eventualmente, tratar el
agua y i) los contratos que celebraran las entidades estatales con el objeto de

otorgar la prestacion de un servicio publico.

Asi las cosas, visto el objeto de la «licitacion publica n°. 001/96» y los contratos
previstos en la Resolucién n°. 03 de 1995 de la CRA —modificada por la Resolucién
n°. 18 de 1995—, la Sala considera que la entidad demandada no estaba obligada a

acudir a la licitacion publica, por las siguientes razones:

i) Los contratos a través de los cuales se crea un «area de servicio exclusiva», que
es la hipotesis prevista en el articulo 4.1, son celebrados por las entidades

territoriales (no por las empresas), en los términos del articulo 40 de la Ley 142 de

23 paragrafo derogado por el articulo 25 de la Resolucion CRA 136 de 2000.
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1994, ii) el objeto de la «licitacion publica n°. 001/96» consistio en seleccionar al
operador que se encargaria de la administracidon y mantenimiento del sistema de
acueducto y alcantarillado del municipio de Rionegro, con lo cual, el objeto a
contratar excede y no se encuentra en la hipétesis prevista en el articulo 4.2 de la
resolucion, relativa a la captacion y distribucion de agua v iii) el objeto de la licitacion
tampoco consistio en el otorgamiento de la prestacion de un servicio publico —que
por lo demas corresponde a los municipios en los términos del articulo 5 y paragrafo
del articulo 31 de la Ley 142 de 1994—, sino que radico en la seleccion del operador
del sistema, con lo cual tampoco se encuadra en la situacion descrita en el paragrafo

del articulo 4 de la mencionada resolucion.

8. En este contexto, es importante senalar que, aunque en el acto de apertura, el
pliego de condiciones y el informe de evaluacion de las propuestas se haya indicado
que la normativa aplicable es la Ley 80 de 1993, tal disposicion no tiene la virtualidad
de variar la naturaleza juridica de los actos proferidos con ocasion de la actividad
precontractual de una entidad con régimen exceptuado. Ello, por cuanto no habia
regulacion de la comision que exigiera la aplicacion del Estatuto General de

Contratacion de la Administracion Publica

En la medida en que Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. no debia acudir a la licitacion
publica regulada en la Ley 80 de 1993 para escoger al operador del sistema de
acueducto y alcantarillado del municipio de Rionegro, la Sala considera que el acto
de adjudicacién demandado se rige por el derecho privado y corresponde a los

denominados «actos de gestion contractual».

El caracter de invitacion publica a presentar ofertas realizada por Aguas de
Rionegro S.A. E.S.P.

9. Con el fin de establecer la accion procedente en el marco del régimen aplicable a
la entidad demandada definido con anterioridad, resulta indispensable que se
identifique si la invitacion a contratar es susceptible de calificarse —0 no— como una
oferta en los términos del articulo 845 del C.Co. En efecto, dado —por regla general—
el caracter «irrevocable» de la oferta?*, se desprende que este acto unilateral
constituya en una fuente obligacional, y su retracto injusto, es un acto ilegal

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 12 de agosto de 2002, expediente No. 6111.
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susceptible de configurar la responsabilidad patrimonial®® (art. 846 del C.Co), de
suerte que su aceptacion implica la celebracibn del negocio —cuando su
perfeccionamiento no es sometido a solemnidades legales o convencionales?6—,
escenario donde sera procedente el medio de control de controversias contractuales
(art. 141 del CPCA).

Por otro lado, una propuesta para contratar que no reuna los elementos esenciales
del negocio juridico que se busca celebrar «precision de la oferta» y no exprese la
voluntad de su autor de obligarse, en caso de aceptacidn «firmeza de la oferta»?’, no
es susceptible de apreciarse como una oferta. Asi, una invitacion para contratar que
no sea precisa y/o firme, no sera susceptible de calificarse como una licitacion, en los
términos del articulo 860 del C.co; y, por el contrario, se debera tener como una
invitacion para iniciar tratativas o formular ofertas?®. En todo caso, en este Ultimo
escenario, aun resulta posible que se configure la responsabilidad extracontractual
del Estado, cuando se verifica una ruptura injustificada de las negociaciones, en los
términos del articulo 863 del C.Co?°, en otras palabras, verificando si la conducta
contractual de la entidad oferente vulnerd los postulados de la buena fe exenta de

culpa.

Tal como lo ha reconocido esta Seccion®’, con fundamento en la jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia, en el escenario de la culpa in contrahendo no toda

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de octubre de 2023, rad n°. 56.445
[fundamento juridico 5.1].

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 30 de junio de 2022, SC1303-2022, rad.
110013103004201100840-01 «(...) En el caso concreto, las formalidades establecidas por el proponente -
especialmente, la aprobaciéon de una proforma y la suscripcion de un contrato- se pueden recibir como
verdaderas reservas formales. Esto es, en la negociacién se afincé una verdadera formalidad ad solemnitatem,
<<que es precisamente lo mismo que ocurre cuando el contrato es solemne por disposicion directa de la ley; sélo
que en la hipotesis lo que es por voluntad de las partes, quienes han querido que el contrato “no produzca ningin
efecto civil” sin la observancia de la formalidad especial de otorgarse el instrumento» (GJ CLXVI p. 183).76 (...)»
27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 30 de junio de 2022, SC1303-2022, rad.
110013103004201100840-01, «(...) 3. En primer término, la oferta es una propuesta firme de celebrar un
contrato, presentada en condiciones precisas, de suerte que la mera aceptacion es suficiente para la formacion
del contrato®®. De manera puntual, en los términos del articulo 845 del Codigo de Comercio, la propuesta «debera
contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario (...)». En la referida decision la
Corte hizo referencia a doctrina francesa, que en el mismo sentido ha definido como elementos constitutivos de la
oferta su precision y firmeza. Terré F. Simler P., Lequette Y. y Chenéde F., Droit Civil, les obligations, Dalloz, 12¢
édition p . 199 «(...) Pour qu’une proposition de contracter puisse étre qualifié d’offre, il faut que sa seule
acceptation suffise & former le contrat. La encore, la solution (...) Par conséquent, une proposition ne saurait
constituer une offre, alors méme qu’elle renferme les éléments essentiels du contrat projeté si son auteur a
marqué sa volonté de ne pas étre lieé en cas d’acceptation. Ainsi en va-t-il lorsque l'auteur de la proposition se
réserve la possibilité d’agréer a son cocontractant. (...)»

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de noviembre de 1989, sentencia del 27
de junio de 1990, rad. 239, citadas en Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 19 de
julio de 2023, rad: 55644 [fundamento juridico 5], Subseccion C, sentencia del 19 de febrero de 2024 rad: 60126
[fundamento juridico 7.1.5].

2% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 19, de febrero de 2024, rad. n°. 60126,
[fundamento juridico 7.1.5].

30 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 8 de octubre de 2021, rad. n°. 36320
[fundamento juridico 7].
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intencion dirigida a la formacion de un contrato, incluso cuando haya invitacion
publica, supone la existencia de una oferta, ya que puede ocurrir que se trate
simplemente de una invitacion a contratar o formular ofertas®. En este caso, la
invitacion publica no tendra los efectos de la oferta, porque no tiene los elementos
esenciales del articulo 845 C. Co. y, por ende, la sola respuesta a esa invitacion no
implica la formacion del contrato. Esta respuesta sera una oferta que podra ser
aceptada por quien invitd a los demas a participar en el proceso, luego de surtido un
procedimiento que se caracteriza por un anuncio —que no es oferta—, el concurso en

si mismo y «/a escogencia del concursante que retine las mejores condiciones» .

10. Esta acreditado que el 28 de octubre de 1996, el presidente de la Junta Directiva
de Aguas de Rionegro S.A. E.S.P., mediante «Resolucién n°. 002 de 1996» dio
apertura a la «licitacion publica n°. 001/96» que tenia por objeto «la seleccion del
operador del sistema de Acueducto y Alcantarillado del municipio de Rionegro la cual
se realizara a través de la Sociedad Aguas de Rionegro S.A. E.S.P.» (f. 142 c. 1).

Segun las «reglas de participacion» contenidas en el pliego de condiciones, los
proponentes debian elaborar una propuesta que cumpliera con todos los requisitos
previstos por la entidad. Esa oferta debia permanecer vigente por noventa dias
[numeral 3.14 (f. 153 c. 1)] y la entidad, después de evaluar las propuestas en dos
fases [evaluacion técnica y evaluacion economica (seccion 6 en adelante, fls.161 y
ss. ¢. 1)], estableceria el orden de elegibilidad de conformidad con la férmula
matematica prevista en la seccidon 6.8 del pliego. El proponente ganador tendria 15
dias habiles para firmar el contrato (f. 170 reverso c. 1).

Asi las cosas, en la medida en que la entidad no formulé una oferta en los términos
del articulo 845 del C. Co, no se puede tratar como una licitacion publica de las
reguladas en el articulo 860 de ese cddigo. La intencidn de la entidad era invitar a
que se presentaran «propuestas» para estudiar, de acuerdo con las reglas que
establecié en esa invitacion, con quiénes de esos oferentes celebraria el contrato.
Eso quiere decir que los invitados eran los oferentes y la sola presentacion de su
oferta no suponia el nacimiento del contrato, puesto que debian seguirse las reglas
previstas por la entidad.

31" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 23 de noviembre de 1989, [fundamento
juridico 1 (a) segundo cargo], en G.J. 2435, p. 114.

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 23 de noviembre de 1989, [fundamento
juridico 1 segundo cargo], en G.J. 2435, p. 114.
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Toda vez que la invitacion a contratar hecha por la entidad no constituyé una oferta,
la presentacion de las propuestas no supuso la celebracion del contrato en los
términos del articulo 860 del C. Co. y, por ello, la propuesta realizada por la
demandante no resulta susceptible de configurar la aceptacion de la misma, y por

ende un contrato, en los términos del articulo 864 del C.Co.

En tal sentido, conviene aclarar que la demanda se present6 en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho. No obstante, dado el régimen
legal aplicable al proceso de seleccion y al hecho de que se reclama responsabilidad
por una conducta asumida durante la fase de formacion del contrato —culpa in
contrahendo— la accion idonea para obtener los perjuicios, conforme a la
jurisprudencia unificada® ya referida, es la de reparacion directa.

Asi las cosas, la demanda presentada sera interpretada para estudiar la apelacién
bajo las reglas de la culpa precontractual [in contrahendo], y no bajo los parametros
de la nulidad de los actos administrativos.

Caducidad

11. El término para formular pretensiones en reparacion directa, segun el inciso
cuarto del articulo 136 del CCA —antes de la modificacion del articulo 44 de la Ley
446 de 1998-, es de dos anos, que se cuentan a partir del dia siguiente del
acaecimiento del hecho, omisién u operacién administrativa o de ocurrida la
ocupacion temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de
trabajo publico o por cualquier otra causa. La demandante alega que no fue
seleccionada para celebrar el contrato, a pesar de presentar la mejor propuesta. El
término se contara desde el momento en que la demandante tuvo conocimiento del
acto de adjudicacion, es decir, desde el 27 de junio de 1997 (f.48 c.1). Como la
demanda se presentd el 23 de octubre de 1997, segun da cuenta el sello de
radicacion del Tribunal Administrativo de Antioquia (f. 377 reverso c. 1), fue

presentada en tiempo.

Legitimacion en la causa

12. Aguas de Manizales S.A. E.S.P., Empresas Publicas de Pereira S.A. E.S.P.,

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 3 de septiembre de 2020, Rad. 42003 [fundamento juridico
2.5], con votos particulares y disidentes.
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Sagas Ltda., Hydra Ingenieria Ltda. y Juan Bernardo Botero Botero estan legitimadas
en la causa por activa, porque participaron en el proceso de seleccion del contratista
y presentaron oferta como integrantes de la union temporal Aguas de la Montafia (fls.
202-206 c.1). Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. esta legitimada en la causa por pasiva,
debido a que fue la entidad que abri6 el proceso de seleccion y evalud las ofertas
(fls. 142, 202-206 c. 1y 3-5 c. 6).

Il. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si se acreditd un dafio indemnizable en cabeza de
la demandante, porque la entidad prefirio celebrar el negocio juridico con otra
persona segun lo concluido en primera instancia y que no fue motivo de reparo. Para
ello, la Sala precisara, conforme al régimen juridico aplicable y definido previamente
i) si a partir de esas tratativas y de la estructuracion del negocio es posible concluir
que el contrato debié celebrarse con la demandante y i) si hay lugar al
reconocimiento de los gastos asociados a la presentacidn de la propuesta en razon

a que la demandante tenia una expectativa legitima a ofertar que fue frustrada.

Analisis de la Sala

13. Las copias simples seran valoradas, porque la Secciéon Tercera de esta

Corporacion, en fallo de unificacion, considerd que tenian mérito probatorio®-.

14. En el expediente obran recortes de prensa (fls. 46-47 c. 1 y 1-8 c. 14). Las
informaciones difundidas en los medios de comunicacién no dan certeza sobre los
hechos en ellos contenidos, sino de la existencia de la noticiay en esas condiciones

seran valoradas en este proceso®®.

15. La parte demandante, en el recurso de apelacién, esgrimid6 que el Tribunal
vulnerd el debido proceso, porque la sentencia es «incoherente». Explicd que, a
pesar de que el Tribunal reconocid que la entidad se apartd de las reglas de
seleccidon que ella misma definid y las modifico en favor de uno de los participantes,
nego las pretensiones de la demanda.

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2013, rad. 25.022 [fundamento juridico 1].
35 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 29 de mayo de 2012, rad. n°.
2011-01378 [fundamento juridico 4] y sentencia del 1 de marzo de 2006, rad. n°. 16.587 [fundamento juridico 3.2].
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La motivacién de las decisiones judiciales constituye un deber de los jueces y un
elemento constitutivo de la garantia al debido proceso que involucra el examen
critico de las pruebas sobre los hechos y la formulacion de los razonamientos legales

necesarios para fundamentar la decisién, como se deduce del articulo 304 del CPC.

No basta tener razones para adoptar la decision, sino que hace falta expresarlas
analiticamente. Las razones que justifican la decision corresponden a las premisas
facticas (los hechos probados) y a las premisas juridicas (las normas aplicables al
caso). En este orden de ideas, la decision no estara justificada sino se deriva
l6gicamente de las premisas expresadas en el razonamiento; asi lo ha determinado

la jurisprudencia de esta Corporacion?.

El Tribunal, con base en las pruebas obrantes en el proceso, especialmente, con
sustento en el dictamen pericial, consideroé que «quedd demostrado que en el tramite
de la licitacion publica se presentaron algunas irreqularidades (f. 824 c. p.pal)(...)»,
puesto que la entidad demandada no se ajusto a las reglas que ella misma definid y
que sirvieron de parametro a los proponentes para formular sus propuestas. En
efecto, sefald que la demandada incurrié en «modificaciones realizadas a la forma
de calificacion del pliego en los siguientes aspectos: [i] el estado del parque
automotor se excluye de la parte técnica y se incluye en la parte economica; [ii] el
puntaje minimo de la calificacion técnica, para clasificar a la econoémica, [pasd] de
750 puntos [a] 675 puntos y [iii] se modific[d] la formula del orden de elegibilidad» (f.
825 c.pal.).

A partir de lo expuesto, el Tribunal concluyé que se beneficié a la propuesta de Lysa
S.A. —en perjuicio de las demas— y que la demandada incurrié en «una inadecuada
variacion del pliego de condiciones que, no obstante se dio a conocer a todos los
proponentes, pone entredicho la claridad, responsabilidad, y objetividad que debe
tener la administracion frente a los proponentes» (f. 826 c. p.pal). Estas
consideraciones, en efecto, corresponden a parte de los argumentos esgrimidos en

la demanda.

Sin embargo, a pesar de que la sentencia de primera instancia censuro el proceder

de la demandada, la Sala observa que en la parte motiva del fallo el Tribunal

36 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de febrero de 2014. rad. n°. 27.345.
[fundamento juridico 3.1].
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consider6 que no se configuraron los presupuestos que la jurisprudencia tiene
definidos para declarar la responsabilidad precontractual en los procesos de
seleccion que se rigen por la Ley 80 de 1993, por cuanto la demandante no demostré

que su oferta era la mejor.

Dado el régimen juridico aplicable al proceso de seleccion y la naturaleza del acto de
adjudicaciéon que, tal como se indic6 ya, se rigid6 por el derecho privado y
correspondid a los denominados «actos de gestion contractualy, el analisis de la
responsabilidad que correspondia en este caso era bajo el supuesto de la culpa in
contrahendo y, por ello, en la medida en que el a quo consider6 que la entidad
demanda actud con falta de lealtad, puesto que no se ajusto a la realidad del proceso
de seleccion, frente a las reglas obligatorias contenidas en la invitacion a participar,
asi debio declararlo en la parte resolutiva.

Valga precisar que la parte perjudicada no formuld recurso de apelacion y, por ello,
cualquier variacion sobre este punto supondria una reforma en perjuicio del apelante
unico [no reformatio in peius] (art. 357 CPC). Por lo tanto, de cara a la resolucién del
caso, se excluira del analisis del objeto de la apelacion la conducta de la entidad
demandada, por cuanto, se reitera, esto ya fue definido en la sentencia de primera
instancia y la parte perjudicada no formulé recurso de apelacion.

16. Ahora bien, para acceder a una indemnizacion por el dafo derivado de la
responsabilidad de una entidad con «régimen exceptuado» [culpa in contrahendo],
se requiere que la demandante acredite la configuracién de un dafo cierto con las
caracteristicas que mas adelante se precisaran. En este orden de ideas, en la
medida en que la demandante, en el recurso de apelacion, reprochd que el Tribunal
hubiera considerado que el dafio que se reclama en la demanda no existid, es sobre
este punto que debe recaer el analisis en esta instancia. Es decir, resulta necesario
verificar si se acreditdé un dano indemnizable en cabeza de la demandante, a fin de

determinar si procede reconocer los perjuicios que se reclaman en la demanda.

En este punto es importante sefialar que, si bien el recurso de apelacion no se refirio
expresamente a los perjuicios que se reclaman en la demanda, en particular, lo
referente al reconocimiento de los gastos asociados a la presentacion de la
propuesta, la Sala estima que dicho asunto quedo6 cobijado dentro del marco de la
apelacion.
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En efecto, el Consejo de Estado unifico su criterio frente al alcance del articulo 357
del CPC. Sobre el particular, sostuvo que la competencia del juez en segunda
instancia estaba limitada a «los aspectos que sefiale expresamente el recurrente o
que se entiendan comprendidos dentro del marco del recurso, siempre que
favorezcan al apelante unico»®”. En consecuencia, la Sala establecid que si se
apelaba un aspecto global de la sentencia, el juez adquiria competencia para revisar
todos los asuntos que hicieran parte de ese aspecto mas general, aunque de

manera expresa no se hubiera referido a ellos el apelante unico.

El Tribunal afirmé que ante la ausencia de la propuesta econdmica de EPM no habia
forma de establecer que el demandante debid celebrar el contrato, por o que no
procedia reconocer «ningun valor por indemnizaciones sobre ingresos dejados de
percibir o por perjuicios sufridos» (f. 825 c. 1). Por su parte, el recurrente reiteré que
cumplié con todas las reglas de participacion y pidié acceder a las pretensiones de la
demanda (fls. 834 y 835 c. p.pal), con lo cual es claro que, de quedar desvirtuado el
argumento del a quo, lo procedente sera el reconocimiento de los perjuicios
solicitados.

La demostracion del daino indemnizable

17. Conforme lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion, el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas. En desarrollo de este postulado
constitucional y con el fin de estructurar la responsabilidad patrimonial del Estado,
corresponde el analisis sobre la existencia de un dafo que, estando debidamente
demostrado, determina el posterior juicio de imputacion para efectos de imponer la
eventual obligacion reparatoria en cabeza del demandado.

En ese orden y para satisfacer la finalidad primaria de la responsabilidad patrimonial
de Estado, el primer elemento que debe analizarse es la configuracion de un dafio,
sin cuya existencia resulta improcedente adentrarse en el estudio de los demas
requisitos estructurales de la responsabilidad, pues no habra objeto para un juicio de
imputacidn que incluye, entre otros, la calificacion de antijuridicidad a las voces del
articulo 90 de la Constitucion.

37 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de abril de 2018, rad. n°. 46005 [fundamento juridico 5].
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De esta manera, entonces, el dafo entendido como la afectacion, vulneracién o
lesidn a un interés legitimo y licito®-3° es el primer elemento que debe quedar certera
y suficientemente probado —en tanto no es posible presumirlo—, sin cuya existencia y
demostracidon no surge la obligacion indemnizatoria. En este sentido la doctrina

nacional expone:

[E) dafio es la razén de ser de la responsabilidad, y por ello, es basica la reflexion de
que su determinacion en si, precisando sus distintos aspectos y su cuantia, ha de
ocupar el primer lugar, en términos Iégicos y cronolbgicos, en la labor de las partes y
juez en el proceso. Si no hubo dafio o no se puede determinar o no se le pudo evaluar,
hasta alli habra de llegarse; todo esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la
calificacion moral de la conducta del autor resultara necio e inutif*.

El dafio —para que sea indemnizable— debe ser cierto*!, es decir, que su existencia
sea real, demostrada sin duda alguna y no eventual o hipotética; debe ser personal,
es decir que solo quien lo sufre puede demandar su reparacion*?. Y también debe ser
determinado o determinable, esto es, que se puedan concretar claramente sus

caracteristicas.

18. Ahora bien, bajo el régimen juridico aplicable a la responsabilidad precontractual
derivada del rompimiento injustificado de las tratativas negociales, la reparacion del
dafo dependera del analisis causal, es decir, de la relacién de causa y efecto que
debe existir entre el dafio probado y el hecho dafioso. Para ello es indispensable
analizar la estructuracién de las reglas que las entidades fijan libremente para la

38 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A., sentencia del 2 de junio de 2023, rad. n°. 61.340.

39 Por su parte, el doctrinante Juan Carlos Henao define el dafio como (...) toda afrenta a los intereses licitos de
una persona, tratese de derechos pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que
se presenta como lesion definitiva de un derecho o como alteracion de su goce pacifico y que, gracias a la
posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de reparacion si los otros requisitos de la responsabilidad civil —
imputacion y fundamento del deber de reparar- se encuentran reunidos. En: Le dommage. Analyse a partir de la
responsabilité civile extracontractuelle de I’Etat en droit colombien et en droit francgais, tesis doctoral, Universidad
de Paris 2 Panthéon-Assas, sustentada el 27 de noviembre de 2007. Definicion reiterada en el articulo: Las
formas de reparacion en la responsabilidad del estado: hacia su unificacion sustancial en todas las acciones
contra el estado, publicado en la Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 28, enero-
junio de 2015; y en la obra colectiva La responsabilidad extracontractual del Estado. XVI jornadas internacionales
de derecho administrativo. Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 35. Esta definicion de dafio fue
adoptada, ademas, por la Corte Constitucional en sentencia SU-080 de 2020.

40 Hinestrosa, F. Responsabilidad extracontractual: antijuridicidad y culpa. Citado por Henao, Juan Carlos. El
dafo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998. p. 36.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 4 de diciembre de
2006. Exp: 13.186: (...) el perjuicio debe ser cierto, como quiera que el perjuicio eventual no otorga derecho a
indemnizacion. El perjuicio indemnizable, entonces, puede ser actual o futuro, pero, de ningiin modo, eventual o
hipotético. Para que el perjuicio se considere existente, debe aparecer como la prolongacion cierta y directa del
estado de cosas producido por el dafio, por la actividad dafiina realizada por la autoridad publica’. Ver en el
mismo sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de
abril de 2000, Exp: 11.892: En el caso concreto, sin embargo, no es necesario avanzar en el analisis de la
antijuridicidad del dafio sufrido, pues como se dejo expuesto antes, no hay lugar a reparar el perjuicio moral
reclamado porque no se probo su existencia.

42 Henao, J.C. El Dafio. Universidad Externado de Colombia, Primera Edicion, julio 1998. p. 88 y 104.
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eleccion de sus contratistas, los cuales obedecen a necesidades que no pueden
tenerse como homogéneas, mas aun en escenarios de tipicidad y atipicidad de los
contratos*3.Por ello, en el contexto de la culpa in contrahendo pueden presentarse

dos escenarios desde la perspectiva del analisis causal:

18.1 Si el dafio consiste en la imposibilidad de celebrar el negocio podra reclamarse
lo que se esperaba recibir por la ejecucion de las prestaciones («interés positivoy).
Para ello sera necesario demostrar unas tratativas lo suficientemente solidas —que se
concretan en unas reglas de participacion libremente definidas por la entidad— y su
consecuente rompimiento cuando el contrato ya estaba a punto de ser perfeccionado
y no habia dudas de que el oferente, bajo esas reglas de la entidad, era con quien
procedia, sin ninguna otra consideracion adicional, la celebracion del negocio

juridico.

Lo anterior, depende de cada estructuracion, el objeto y su alcance, la modalidad de
seleccion, el numero de oferentes, la férmula de habilitacién, las formulas de
evaluacion e incluso de desempate. Es alli donde la labor del juez debe obedecer al
analisis probatorio de la controversia a partir de las bases estructurales de cada

negocio.

18.2 Por el contrario, si el dafio consiste en la privacion de una expectativa legitima
de presentar la propuesta podran pedirse como perjuicios los gastos derivados
especificamente de su preparacion y presentacion, asi como de la frustracion
comprobada de oportunidades para celebrar otros negocios juridicos por atender la

negociacion frustrada («interés negativo o de confianzay).

En este caso, debera acreditarse que el hecho dafioso fue un error de tal magnitud,
gravedad y notoriedad que frustro la expectativa legitima de presentar la propuesta y
de que esta fuera analizada y evaluada de conformidad con los términos de la
negociacion y bajo las reglas autoimpuestas por la entidad. No corresponde a una
indemnizacién automatica por cualquier falencia del proceso o por discusiones
propias del debate precontractual, sino a una clara e indudable actuacién que rompio
con las tratativas de manera abrupta y grosera que afectd la confianza y la buena fe

negocial de los oferentes.

43 Al respecto establece GRAGH, Gaetan: El objeto del contrato es el negocio juridico previsto en él. Este negocio
juridico varia en tantos contratos como la practica o la legislacion hayan podido o puedan imaginar. El negocio
juridico previsto debe evaluarse en la fase de formacién del contrato. En L'unité des contrats privés et des
contrats publics. ANRT. Aix Marseille Université, 2014, Francia, pag. 383.
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18.3 Conviene precisar que no es posible el reconocimiento simultaneo de ambos
tipos de interés, porque cada uno responde a una légica indemnizatoria distinta y
mutuamente excluyente. Mientras el «interés positivo» procura reconocer lo que se
habria recibido con la celebracion del negocio, el «interés negativo o de confianzay,
por el contrario, propende por dejar al demandante en la posicion que se encontraba
antes de iniciar la negociacion. De ahi que, en el primer caso, debera estar
acreditado que a la entidad le correspondia celebrar el negocio con la demandante y
no lo hizo y, en el segundo caso, que hubo un desconocimiento de las reglas de
participacion de tal magnitud que frustrd la expectativa de presentar la propuesta.
Valga precisar que no cualquier discusion propia del devenir precontractual da lugar
al reconocimiento del «interés negativo o de confianza», sino que el hecho dafoso
debe tener la capacidad de haber frustrado una expectativa legitima de quien

demanda.

Por lo anterior, bajo la culpa in contrahendo el analisis causal y de la estructuracion
del negocio resultan especialmente relevantes en la determinacion del interés
susceptible de ser reconocido como perjuicio, en caso de configurarse la
responsabilidad patrimonial. De tal modo que, si se reclaman ambos tipos de interés,
al juez le corresponde empezar por indagar si procede el reconocimiento del «interés
positivo» y, solamente si no hay lugar a este, se habilitara el reconocimiento del
«interés negativo o de confianza», siempre y cuando se cumplan los presupuestos

antes anotados.

Con esta perspectiva, la Sala procede a analizar, en primer lugar, si hay lugar a
reconocer el «interés positivo», reclamado en la demanda, en cuyo caso sera
necesario determinar, a partir de las tratativas y estructuracién del negocio, si es
posible concluir que no bastaba sino el perfeccionamiento del contrato en razén a
que el oferente cumplia las reglas que se estructuraron para la seleccién y ofrecia las
mejores condiciones para la entidad. En segundo lugar, la Sala definira si procede el
reconocimiento de los perjuicios consistentes en los gastos asociados a la
presentacion de la propuesta, siempre y cuando esté acreditado que se frustré una
expectativa legitima a ofertar y esté demostrado que el desconocimiento de los
términos de la negociacion fue de tal envergadura que afectd directamente las
expectativas de la demandante, o lo que es igual, que el error no corresponde a un

aspecto propio del debate precontractual.
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El «interés positivo» reclamado en la demanda

19. En la pretension segunda de la demanda se pidieron $680°000.000
correspondientes a los ingresos que esperaba recibir la demandante con la
celebracion del contrato. Como pretension subsidiaria a esa misma pretension
solicitaron $360°000.000 «en razén a la adjudicacion irreqular de la licitacién publica

a que se refieren los hechos de la demanda» [pretensiones subsidiarias 2.C y 2.D].

Aunque la demandante no precisé el concepto por el que reclama el valor de
$360°000.000, la Sala observa que dicha pretensién es subsidiaria al valor que
reclama por la utilidad esperada con la celebracion del contrato, por lo que resulta
claro que las sumas que componen la pretension segunda de la demanda
corresponden al mismo concepto, es decir, los ingresos que la demandante esperaba
recibir con la celebracion del contrato. Asi, se evidencia que la pretension segunda

de la demanda se dirigio a solicitar el reconocimiento del llamado «interés positivo».

20. Esta acreditado que Aguas de Rionegro S.A., mediante el documento que
denomind «Resolucion n°. 002 de 28 de octubre de 1996», ordend la apertura de la
«licitacion publica n°. 001 de 1996» (fls. 142 c. 1). En el «pliego de condiciones» de
la licitacion se consigné expresamente que se celebraria el contrato con aquel
proponente que ofreciera las mejores condiciones econdémicas y financieras para la
sociedad. Adicionalmente, en el glosario del pliego aparece la definicion de
propuesta, donde se precisa que era la «oferta presentada por el proponente en el
plazo y Ilugar establecido, que comprende los sobres A y B y las aclaraciones

posteriores si correspondiere» (f.147 c.1).

En efecto, el pliego indicé que la propuesta técnica correspondia al sobre A y la
propuesta economica correspondia al sobre B (f.147 c.1). En la seccidn 3.24.1 del
pliego se sefalaron todos los documentos que se debian incluir en el sobre A o
propuesta técnica (f.154 c.1) y en el numeral 3.24.2 se relacionaron todos los
documentos necesarios para evaluar la oferta econémica (f.155 c.1).

Asimismo, la evaluaciéon de las propuestas se realizaria en dos fases: la evaluacion

técnica y la evaluacion economica [seccion 6 del pliego (fls. 161 y ss. c. 1)]. La
primera otorgaria un total de 1.000 puntos y evaluaria los siguientes componentes: i)
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organizacion y gestidon administrativa y controles; i) gestion y operativa y de
mantenimineto**; iij) gestion comercial; iv) atencién al usuario y v) cronograma de
recibo y puesta en marcha. Cada uno de esos items otorgaria determinado puntaje y
la propuesta se consideraria como aceptable si el total de la evaluacion técnica era
igual o superior a 750 puntos. En caso contrario, no se analizaria la propuesta

econdmica.

Por otra parte, la evaluacion de la propuesta econdmica se calcularia a partir de la
propuesta que obtuviera el mayor puntaje y las demas obtendrian un puntaje
inversamente proporcional. Asi se calificaria el porcentaje de retribucidn [seccidn
6.4.1]; el flujo de caja [seccidn 6.4.2]; la liquidez [seccidon 6.5.1]; la rotacion de
cartera [seccidon 6.5.1.2]; el indice de endeudamiento y solvencia y la rentabilidad
[seccion 6.5.2.1]. De modo que la evaluacion econdmica dependeria, por una parte,
de la propuesta que obtuviera la mayor calificacion y, por otra parte, de la cantidad

de propuestas habilitadas.

Finalmente, el orden de elegibilidad se estableceria a través de la siguiente formula
(f.168c. 1):

Ex=0.50 PTx + 0.30 PEx + 0.10 PFx + 0.10 PXx
En donde:

Ex = Orden de elegibilidad de la propuesta x.

PTx = Puntaje total de la propuesta técnica

PEXx = Puntaje total de la propuesta econémica Xx.

PFx= Puntaje total de la evaluacion de la solvencia financiera del proponente
PXx = Puntaje total de la evaluacion de la solvencia técnica del proponente x.

21. En cuanto a la calificacidn de las propuestas, se acredito lo siguiente:

21.1 Esta acreditado que tres sociedades presentaron oferta: Lyonnaise Des Eaux
Services Associes-Lysa S.A., union temporal Aguas de la Montaia y Empresas
Publicas de Medellin. (fls. 202-206 c.1). El 28 de abril de 1997, el subcomité
evaluador técnico de Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. hizo una evaluacién inicial de
las ofertas y, segun el informe de evaluacion, Empresas Publicas de Medellin
presentd la mejor propuesta técnica —961 puntos—, seguido de la unién temporal
Aguas de la Montafia —766 puntos— y Lysa S.A. =308 puntos—. De conformidad con

dicha calificacion, la propuesta de Lysa S.A. no estaria habilitada para pasar a la fase

44 Dentro de este item estaba el estado del parque automotor y del equipo de limpieza el cual otorgaria 100
puntos [seccion 6.2.2.3 del pliego].
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de la evaluacién econémica. (fls. 78-93 ¢.17).

21.2 El 29 de abril de 1997, el gerente general de Aguas de Rionegro S.A. E.S.P.
remitié un oficio a los tres proponentes, segun el cual, era necesario modificar los
criterios de evaluacion (fls.108-113 ¢.17). En la misma fecha, el gerente general
comunicé al presidente de la Junta Directiva de Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. que
recibido el informe de evaluacién técnica del 28 de abril de 1997 advirtié que se
omiti6 una clara instruccion en el sentido de «desplazar lo correspondiente al
numeral de los pliegos 6.2.2.3 “Estado del Parque automotor y del Equipo de
limpieza” de la parte técnica a la parte econémica para ser calificada en dicha parte
debido al componente financiero que dicho numeral posee». Asimismo, el gerente
sefald que «lo anterior desvirtua la calificacion emitida por dichas personas y parece

necesario entrar a reevaluar lo consignado en tal informe» (f. 107 c. 17).

21.3 El 13 de mayo de 1997 se llevd a cabo una reunion entre el subcomité
evaluador técnico y el comité integrador de la Junta Directiva de Aguas de Rionegro
S.A. E.S.P. con el propésito de revisar el informe de la evaluacion técnica (fls. 78-93
c.17). Segun el acta que se levanto de la reunion, el subcomité evaluador técnico

ratifico los resultados de la primera evaluacion (f. 93 c. 17).

21.4 El 17 de mayo siguiente, el comité integrador de la Junta Directiva se reunid
para revisar la precalificacion del subcomité técnico de la Licitacion n.°001/96 (f. 207-
220 c.1). En el texto del acta que se levanto se aprecia que el comité concluyé que
existia ambigledad en los pliegos, lo que provocd «unos indicadores desfasados de
la realidad que no garantizan el cumplimiento de las coberturas y de las
disminuciones de agua no facturada y de recaudo de cartera» (fls. 207-220 c. 1). Por
ello, el comité integrador de la Junta Directiva decidi6 modificar la evaluacion
preliminar del subcomité evaluador técnico y otorgar a todos los proponentes el
maximo puntaje en los criterios de i) gestion operativa y de mantenimiento
(numerales 6.2.2.1, 6.2.2.2 y 6.2.2.3 del pliego de condiciones), ii) gestion comercial
(numeral 6.2.3.2 del pliego de condiciones) y iii) cronograma (numeral 6.2.5 de los
pliegos de condiciones), con lo cual, el consolidado de la propuesta técnica varié de
la siguientes manera: union temporal Aguas de la Montafia —401 puntos—, Lysa S.A.

—367 puntos— y Empresas Publicas de Medellin —364 puntos—.
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21.5 EI 10 de junio de 1997 se emitio el informe de evaluacién econdémica por el
subcomité econdmico designado por la Junta Directiva de la Sociedad Aguas
Rionegro S.A. E.S.P (fls. 221- 232 c.1). Una vez culminada la evaluacion economica,

se consolidd con la evaluacion técnica y el puntaje fue el siguiente:

Concepto LYSA EPM ADEM

PROPUESTA TECNICA 367 364 401
PROPUESTA ECONOMICA 307 154 261
SUBTOTAL 674 538 662
SOLVENCIA FINANCIERA 100 100 100
SOLVENCIA TECNICA 100 100 100
CALIFICACION DEFINITIVA 874 738 862

21.6 Posteriormente, el 27 de junio de 1997, la entidad reconocié que «de buena fe y
amparados en una formula financiera se llegé a una aplicacion erronea del principio
de interpretacion de los pliegos», 1o que implico realizar de nuevo la evaluacion de

las propuestas con los siguientes resultados (fls 121 y ss. c. 1):

Concepto LYSA EPM ADEM

PROPUESTA TECNICA 407 469 449
PROPUESTA ECONOMICA 260 131 180
SUBTOTAL 667 600 629
SOLVENCIA FINANCIERA 100 100 100
SOLVENCIA TECNICA 100 100 100
CALIFICACION DEFINITIVA 867 800 829

22. De conformidad con lo expuesto, la entidad realizé tres evaluaciones distintas y
con resultados diferentes en cada una. En efecto, en la primera evaluacion que
realiz6 el subcomité técnico la propuesta con mayor puntaje era la de EPM. Sin
embargo, el comité integrador de la Junta Directiva dispuso modificar los criterios de
evaluacion establecidos en el pliego de condiciones, con lo cual fue necesario volver
a evaluar las propuestas, tanto en el componente técnico como en el econdmico, y
por consiguiente la calificacion varié y la propuesta con mayor puntaje fue la de Lysa
S.A., seguida de la propuesta de la union temporal de Aguas de la Montafia y EPM.
Posteriormente, la entidad reconocié haber cometido «errores de buena fe» en la
evaluacion de las propuestas y nuevamente procedié a realizar la calificacion, por lo

que nuevamente variaron los puntajes obtenidos.

Asi las cosas, en la ultima evaluacién la demandante quedo en el segundo lugar, por

encima de la propuesta de EPM. No obstante, en el caso de haberse rechazado la
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propuesta que resultd adjudicataria del contrato, tal como el a quo consideré que
debié hacerse, no es posible concluir que la propuesta de la union temporal Aguas
de la Montaia se hubiera mantenido por encima de la propuesta de EPM, segun se

pasa a explicar.

Tal como se esgrimié en la demanda y fue reconocido por el Tribunal en primera
instancia, la evaluacibn de las propuestas fue producto de interpretaciones
irregulares del pliego de condiciones. Es decir, la calificacion de las propuestas que
la entidad realizd, ademas de no ajustarse a las reglas del pliego de condiciones, se
fundament6 en determinaciones equivocadas para asignar los puntajes, por lo que
no se puede pretender que a partir de esa unica prueba se concluya que la
propuesta de la unién temporal de Aguas de la Montafia ofrecia las mejores

condiciones para la entidad.

A pesar de que podria pensarse que en la ultima evaluacion la entidad corrigio los
errores que reprochd el Tribunal, puesto que en «en el informe de respuesta a las
objeciones a la licitacion 001 de 1996» la entidad reconocid que en la ultima
evaluacion de las propuestas se volvid «al criterio de calificacion de aspectos
financieros en la propuesta técnica tal como lo consagraban textualmente los pliegos
de condiciones [y] en sintesis la formula para evaluar se hizo tal cual aparece en el
numeral 6.8 de los pliegos de condiciones», lo cierto es que la ultima evaluacion de
las propuestas tampoco cumpli6 con las reglas de participacion, tal como se

desprende del dictamen pericial que se practico en el proceso.

23. En efecto, en el proceso se practicd un dictamen pericial elaborado por el perito
Humberto Morales -—experto financiero— para que conceptuara sobre «el
cumplimiento del pliego de Condiciones en las propuestas presentadas por los dos
primeros proponentes en orden de elegibilidad sefialadas en el acto de adjudicacion
demandado» (f. 372 c.1).

El 17 de febrero de 2011, el perito financiero rindié su dictamen (fls. 690-776 c.2).
Indicd que el objeto del dictamen era «(...) verificar el cumplimiento del pliego de

condiciones en la eleccion de los dos primeros candidatos a operador del

sistema en la licitacion 001/96, soportado en la ley 80/93, los gastos ocasionados

en la presentacion de la propuesta y las utilidades dejadas de percibir por uno de los
proponentes (...)» (fls. 690-691 c.2).
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A partir del analisis de la evaluacion final que la entidad realizd, el perito considerd
que se habia generado un beneficio para algunos proponentes con ocasioén de los
criterios aplicados por el comité integrador de la Junta Directiva de Aguas de
Rionegro S.A. E.S.P. En particular, frente al factor puntuable denominado
«cronogramay». En efecto, el perito explicO que se omitieron los requisitos exigidos
en el pliego de condiciones y, en su lugar, se otorgd el maximo puntaje a los
proponentes (f. 730 c.2). De conformidad con las conclusiones del dictamen, la
propuesta de Lysa S.A. estuvo mal evaluada y se le concedié mas puntaje del que
merecia, a tal medida, que de haber respetado los criterios de evaluacion del pliego
de condiciones dicho proponente no habria superado el puntaje minimo que se
exigia para la propuesta técnica, lo que impedia que fuera evaluada su oferta
economica (f.744 c.2).

Para llegar a sus conclusiones el perito realizé una nueva evaluacion de la siguiente
manera: en el numeral 3.3 del dictamen sefald las dos propuestas que revisd, esto
es, la de Lysa S.A. y la de la union temporal Aguas de la Montana (f.694 c.2). En el
numeral 6.2 se indicé que la evaluacién se realizé comparando el puntaje que otorgo
el subcomité de Aguas de Rionegro S.A. E.S.P., que constaba en la columna del
lado izquierdo versus la que realizé el perito en el lado derecho (f.715 c.2); conforme
a lo cual, se evaluaron las ofertas de Lysa S.A. E.S.P. y de la union temporal Aguas
de la Montaia (fls.716-744 c.2). Incluso en el cuadro n.° 6 (fls.743-744 c.2), el perito
realizé una evaluacidn consolidada tanto de la oferta de Lysa S.A. E.S.P. como de la
unién temporal Aguas de la Montafa, para llegar finalmente a la conclusion de que
la entidad no siguio las reglas previstas en el pliego para la evaluacion de las
propuestas. En efecto, el puntaje obtenido en la evaluacion definitiva que realizé la
entidad no coincide con el puntaje que obtuvo el perito, tal como se evidencia en el
siguiente cuadro (f. 744 c. 3):

Concepto Calificacion aguas de | Calificacion peritazgo
Rionegro
Aguas de la | Lysa Aguas de la | Lysa (peritazgo)
Montana Montana
(ADEM) (peritazgo)
PROPUESTA TECNICA 449 407 387 207
PROPUESTA 180 260 300 181
ECONOMICA
SUBTOTAL 629 667 687 388

36


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:
Radicacion: 05001-23-31-000-1997-02637-02 (51.381)

N Demandante: Aguas de Manizales S.A. E.SP. y otros
) Demandado: Aguas de Rionegro S.A. E.S.P.
Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho

SOLVENCIA 100 100 0 0
FINANCIERA
SOLVENCIA TECNICA 100 100 100 100
CALIFICACION 829 867 787 488
DEFINITIVA

24. De este modo, la Sala observa numerosas inconsistencias en la evaluacion que
la entidad realizo, lo que impide concluir que de haberse seguido las reglas definidas
en el pliego de condiciones la propuesta de la demandante se hubiera mantenido
por encima de la propuesta de EPM. Lo anterior, sumado al hecho de que el
dictamen pericial se limitd a evaluar dos de las tres propuestas recibidas, impide
verificar si la propuesta de la union temporal Aguas de la Montafia ofrecia las
mejores condiciones para la entidad, segun las reglas de estructuracion del negocio

y, por tanto, si con ella correspondia celebrar el contrato.

Dadas las caracteristicas de la estructuracion del negocio, consistente en una
féormula de elegibilidad que suponia una evaluacién de todas las propuestas de
conformidad con las reglas de participacion, era necesario cotejar todos los
ofrecimientos recibidos a partir de la ponderacion precisa, detallada y concreta de
los requisitos establecidos en el pliego de condiciones.

Por todo lo anterior, en la medida en que i) la evaluacién que la entidad realizé no se
ajusté a las reglas de la seleccion; ii) el dictamen pericial no evalu6 todas las
propuestas que hicieron parte del proceso y iij) en el expediente no obra la
propuesta econdmica de EPM, no es posible comparar todas las propuestas
recibidas, requisito indispensable, segun la estructuracion del negocio, para

determinar con quién debia celebrarse el contrato.

Como correspondia al demandante demostrar el nexo de causalidad entre el dafio y
la inobservancia de los deberes precontractuales, debié allegar al proceso todas las
propuestas y no limitarse a afirmar que con ella debia celebrarse el contrato. No
obstante, esta instancia no cuenta con elementos de juicio suficientes para realizar
nuevamente la evaluacion de las propuestas y determinar cual ofrecia las mejores

condiciones para la entidad.
Por esta razon, para la Sala no es posible constatar con quién correspondia

celebrarse el contrato, porque, como quedd anotado, no obra en el expediente la

propuesta econdémica de EPM, lo que aunado a la falta de otras pruebas que
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permitan determinar la propuesta que cumplia en mejor medida las reglas de
participacion, hace improcedente el reconocimiento del «interés positivo» que se

reclama en la demanda.

El «interés negativo o de confianza» reclamado en la demanda

25. Por otra parte, en la pretension tercera se pidieron $90°000.000 por «concepto de
gastos ocasionados con motivo de preparacion de la propuesta» (fls. 246-247 c. 1),
pero la demanda no especifico los valores que componen el perjuicio que reclama y

mucho menos sustentd la cifra en la que cuantifico dichos gastos.

A pesar de lo anterior, la Sala considera que de encontrarse debidamente soportado
un gasto asociado directamente a la preparacion o presentacién de la propuesta —
que es el perjuicio que reclama la demanda- aquel debe ser reconocido*®, siempre y
cuando esté acreditado un desconocimiento de los términos de la negociacion de tal
connotacion, gravedad y notoriedad, que frustré una expectativa legitima de la
demandante a presentar su propuesta y que esta fuera evaluada de conformidad con
los términos de la negociacion. Se descarta, por tanto, que sea una indemnizacion

automatica solo por desaciertos durante el proceso.

La Sala reitera que, ante las discusiones propias del debate precontractual, como lo
pueden ser, por ejemplo, simples inconsistencias aritméticas en la evaluacion de las
propuestas, no procede el reconocimiento del «interés negativo o de confianza». El
analisis causal frente a la inobservancia de las reglas de la negociacién debe arrojar

una evidente afectacion a una expectativa legitima de quien demanda.

Es decir, que no corresponda al riesgo normal de un proceso de seleccion, en el que

hay calificaciones y discusiones de magnitud menor, sino que se trate de una

45 En la jurisprudencia de esta Corporacion, en armonia con lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia*®, se ha
establecido que las afectaciones susceptibles de reclamarse bajo la figura del «interés negativo» o «interés de
confianza» corresponden al dafio emergente y al lucro cesante derivados, especificamente, de la elaboracion de
la propuesta o cotizacién, asi como de la frustracion comprobada de oportunidades para celebrar otros negocios
juridicos, para atender la negociacion frustrada. En efecto, al respecto, se lee en el antecedente de la
Corporacion: (...) Esta Corporacién ha sefialado que el interés negativo es aquel que compensa los petjuicios
generados ante las negociaciones frustradas, lo cual incluye el dafio 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 perfeccion del vinculo contractual proyectado. Por su parte, 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 ejecucioén de sus prestaciones; de ahi que este tipo de
perjuicios apunta a la defraudacion del interés positivo o ejecucion exacta del contrato, y en la practica implica ser
colocado patrimonialmente como si el contrato hubiera desplegado su efecto principal: el cumplimiento.(...)
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de octubre de 2024, rad. n°. 68.643 [
fundamento juridico 68 y 69].
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verdadera vulneracion de la buena fe consistente en que los oferentes vieron
alterada la confianza por una clara e indudable actuacion que rompié con las
tratativas de manera abrupta y grosera, por desconocimiento de las reglas
autoimpuestas por la entidad, que trae como consecuencia la violacién de la lealtad

contractual.

Con esta perspectiva, la Sala procede a determinar, en primer lugar, si esta
acreditada la configuracion del hecho dafioso y el dafio con las caracteristicas ya
mencionadas, en cuyo caso, se pasara a determinar si estan acreditados los

perjuicios que reclama la demanda.

26. Merece un comentario lo consignado en la seccién 4.1 del pliego de condiciones,
segun lo cual, «la propuesta debe presentarse, advirtiendo que el oferente asume
exclusiva responsabilidad sobre los costo (sic) que conlleve la presentacion de la
misma, sin reconocimiento alguno por parte de la Sociedad Aguas de Rionegro S.A.
E.S.P.» (f. 34 c. 6).

Al respecto, la Sala considera que los efectos de las previsiones de tal naturaleza
deben analizarse en el contexto de las circunstancias ordinarias, es decir, en
aquellos casos en que la entidad se ajusta a las reglas de la negociacion y, en
consecuencia, la adjudicacion es producto del estricto cumplimiento de las
disposiciones previstas para tal fin, lo cual, de conformidad con lo analizado por el

Tribunal —que no fue objeto de apelacion—, no sucedio en este caso.

27. En la medida en que no se acredito el interés positivo, la Sala procede a analizar
si hay lugar a condenar por interés negativo. En esta instancia quedd acreditado
[numerales 22, 23 y 24] que la entidad demandada interpretd el pliego de
condiciones y no se ajustd con total exactitud a las reglas definidas para la

evaluacion de las propuestas.

Asi, el dictamen pericial, cuyo mérito probatorio ya fue definido por la Sala, concluyo
que se habia generado un beneficio para algunos proponentes con ocasioén de los
criterios aplicados por el comité integrador de la Junta Directiva de Aguas de
Rionegro S.A. E.S.P. En particular, frente al factor puntuable denominado
«cronogramay». El perito explicd que no se evaluaron los sistemas informaticos

ofrecidos y que se omitieron algunos de los requisitos exigidos en el pliego de
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condiciones y, en su lugar, se otorgdé el maximo puntaje a los proponentes. En este
orden de ideas, de haberse respetado los criterios de evaluacién del pliego de
condiciones la propuesta de Lysa S.A. no habria superado el puntaje minimo que se
exigia para la propuesta técnica, lo que impedia que fuera evaluada su oferta

econdmica.

Ahora bien, en lo que respecta a falencias que pudieran afectar directamente a la
demandante, es decir, que no se refirieron exclusivamente a la propuesta de Lysa
S.A., el dictamen sefald que se presentaron las siguientes imprecisiones —

exclusivamente aritméticas— en perjuicio de la union temporal Aguas de la Montana:

Por una parte, en la evaluacion de la propuesta técnica: i) en el componente de
desarrollo personal y comercial el perito otorgd una calificacion de 41 puntos,
mientras que la entidad asigné 36 puntos; iij) en el componente de la politica de
seleccidon de personal el perito otorgdé 29 puntos, pero la entidad asigno 5 puntos y
iii) en el estado del parque automotor el perito calificé a la demandante con 61

puntos, mientras que la entidad otorgo 22.

Por otra parte, en la evaluaciéon de la propuesta econdémica, en particular, en el
componente de flujo de caja, el perito califico con 400 puntos a la demandante,
mientras que la entidad otorgd 0 puntos. Al respecto, el dictamen explico que esta
calificacion se obtenia a partir de la valoracién del costo de crédito, optimizacién del
plan, informacion y mejor flujo de caja (f. 738 c. 2). Asi, segun el perito, el puntaje de
la union temporal Aguas de la Montafa en el consolidado de la propuesta econdmica

debid ser de 300 y no de 180, como la entidad considero.

28. La valoracion del dictamen pericial y de las demas pruebas que obran en el
proceso permiten concluir que se presentaron discusiones en torno a la evaluacién
de las propuestas, pero que consistieron en diferencias aritméticas al momento de

otorgar el puntaje.

El dictamen concluy6 que la propuesta de Lysa S.A. —propuesta ganadora— no debi6
ser habilitada, pero lo cierto es que, frente a la propuesta de la demandante, las
conclusiones del perito demuestran unicamente una diferencia en el puntaje. En
efecto, el perito se limitd a recalcular el puntaje otorgado por la entidad y a identificar

diferencias numéricas entre los puntajes asignados, pero no valoré si tales
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discrepancias tenian la capacidad de frustrar la expectativa legitima de la
demandante a que su propuesta fuera considerada.

Adicionalmente, es importante precisar que i) en otros de los aspectos de la
evaluacion el perito valoré la propuesta de la demandante con una puntuacion
menor a la asignada por la entidad y ii) las variaciones en los puntajes también se
presentaron en la calificacion de la propuesta de Lysa S.A., lo que demuestra que
los errores detectados afectaron de manera general a todos los puntajes y no fueron

exclusivamente desfavorables a la demandante.

La inexactitud del puntaje fue una circunstancia que afecté a todas las propuestas,
por cuanto la entidad parti6 de una interpretacién imprecisa del pliego. Aun asi,
dichas inconsistencias no revelan una grave afectacidon a la expectativa legitima de
que las propuestas fueran evaluadas de conformidad con las reglas de la
negociacion. Las diferencias en el puntaje no trascendieron las discusiones del
normal devenir de la etapa precontractual, por cuanto unicamente demuestran que a
la demandante —asi como a la adjudicataria— se le restaron puntos en algunos de los

aspectos a evaluar.

Asi, las diferencias aritméticas presentadas no constituyen un evidente
desconocimiento de los términos de la negociacion que haya afectado de manera
directa y grave a la demandante. Se tratd del resultado del proceso de evaluacion,
frente al que se asume el riesgo de ofertar, o de yerros menores, que no demuestran

una evidente alteracién del proceso.

Las discusiones presentadas son propias de la evaluacion de las propuestas, las
cuales afectaron a todos los participantes de la negociacion. Son discusiones
relativas al normal devenir de la etapa precontractual que no frustraron la expectativa
de la demandante, relativa a que su propuesta fuera considerada. La conducta de la
entidad no evidencia una ruptura abrupta de la expectativa de la demandante, sino el
desarrollo normal de un procedimiento de evaluacion que, aunque imperfecto, no
frustrd la expectativa legitima de la demandante, ni tampoco desnaturalizé el proceso

competitivo.

En efecto, no se acreditaron errores o incumplimientos en los términos de la

negociacion que tuvieran la magnitud de frustrar una expectativa legitima de la
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demandante. Es decir, inconsistencias que hayan afectado de forma directa a la
demandante y con la connotacion de impedir que su propuesta fuera considerada.
Por el contrario, se tiene que las decisiones de la entidad frente a la evaluacion de
las propuestas beneficiaron a todos los proponentes, aunque a Lysa .S.A en mayor
medida y, por ello, fue la adjudicataria del contrato.

Asimismo, se tiene que todas las propuestas fueron habilitadas y con ello la
demandante tuvo la posibilidad de que la suya fuera evaluada y considerada. Se
reitera que no cualquier discusién en la etapa precontractual configura el «interés
negativo o de confianza», sino solamente procede cuando esté acreditado un error
de tal consideracion que haya frustrado una expectativa legitima de la demandante,
lo cual no sucedié en este caso, de conformidad con las pruebas que obran en el

expediente.

En este orden de ideas, la Sala considera que las diferencias en el puntaje, aun
cuando evidencian unas diferencias aritméticas en la calificacion obtenida por la
demandante, no tienen la magnitud y trascendencia necesarias, con las
caracteristicas antes anotadas, que se requieren para la procedencia del «interés
negativo». No se tratd de una clara y univoca actuacién en perjuicio de la
demandante, sino de discrepancias aritméticas propias de la fase de evaluacion. De
alli que las diferencias advertidas carecen de la entidad suficiente para configurar

una frustracion a una expectativa legitima de la demandante.

La Sala reitera que no todo error en la evaluacion de las propuestas constituye un
hecho dafioso desde la perspectiva del analisis causal necesario para el
reconocimiento del «interés negativo o de confianza». Solo aquellas falencias que,
por su gravedad y notoriedad, tengan la virtualidad de frustrar de manera directa y
efectiva la expectativa legitima de quien demanda, abren paso a la obligacion

indemnizatoria que se deriva del reconocimiento del «interés negativo».

En este caso, a pesar de que se verificaron imprecisiones aritméticas en los puntajes
otorgados por la entidad, tales diferencias no impidieron que la propuesta de la
demandante participara y fuera evaluada, de modo que no se configuré una privacion
real de su posibilidad de competir. Toda vez que no obra algun otro medio de prueba
que ofrezca certeza a la Sala de errores que hayan frustrado la expectativa de la

demandante, no obra prueba del hecho dafioso con las caracteristicas antes
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explicadas vy, por ello, no procede el reconocimiento del «interés negativo» en este

caso.

Consideracion final

29. De conformidad con todo lo expuesto, la Sala reitera que, dado el régimen de
seleccion, la naturaleza del acto demandado y la estructuracion propia del negocio, el
analisis de la responsabilidad era bajo el presupuesto de la culpa in contrahendo vy,
por tanto, la accion idénea era la de reparacion directa. Por ello, la Sala modificara la
sentencia de primera instancia para declarar que Aguas de Rionegro S.A. E.S.P.
incurrié en culpa in contrahendo, pero se abstendra de reconocer los perjuicios que

se reclaman en la demanda, segun lo anotado en los capitulos precedentes.

Lo anterior, se reitera, es porque el Tribunal definid, en la sentencia de primera
instancia, que Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. se aparté parcialmente de las reglas
de seleccion que ella misma defini6 y las modifico en favor de uno de los
participantes, lo cual supone que el actuar de la entidad demandada no revistio de la
seriedad, la lealtad ni la buena fe exenta de culpa de quien auspicia una invitacion
publica para contratar. Aspecto frente al cual la parte perjudicada no formuld recurso
alguno y, por lo tanto, cualquier variacion sobre este punto supondria una reforma en

perjuicio del apelante unico [no reformatio in peius] (art. 357 CPC).

Costas

30. De conformidad con el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998, no hay lugar a condenar en costas, porque no se evidencia que la
parte haya actuado con temeridad o mala fe.

31. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, Sala Cuarta de Decision el 20 de agosto de 2013, la cual quedara como

sigue:
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PRIMERO: DECLARASE que Aguas de Rionegro S.A. E.S.P. incurri6 en
culpa in contrahendo.

SEGUNDO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Admitir la renuncia del poder presentado por el Doctor Pedro José
Norefia Mira y no reconocer personeria al Doctor Leonel Giraldo Alvarez por

cuanto no se acredito la calidad en que actua el poderdante.

QUINTO: En firme esta providencia archivese el expediente.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE el expediente al Tribunal.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Aclaracion de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE?%6
NICOLAS YEPES CORRALES
Aclaracion de voto

46 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

VF

44


https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador
JuanDiegoCastroBerna
Sello


