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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Cohsejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogoté}, D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil once (2011)

RADICACION:
EXPEDIENTE:

ACTOR!

DEMANDADO:

REFERENCIA:

250002326000199500628 01

14580 ”

SOCIEDAD SAIZ & CIA. LTDA. CORREDORES DE SEGUROS
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA Y OTRO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO.

Procede la Sala a resolver el recurso de ~apelacion mterpuesto por el

apoderado de la parte demandante contra la sentenc:a del 18 de septiembre
de 1997, dictada por el Tribunal Contencioso Administrativo de

Cfundinamarca, mediante la cual se dispuso (folios 144 a 153 del cuaderno

principal):

‘Niéguense las pretensiones de la demanda”,
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Radicacicn: 14580

_Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

I ANTECEDENTES

1. La demanda.

La sociedad SAIZ & CIA. LTDA., CORREDORES DE SEGUROS (en
adelante SAIZ), por conducto de apoderado judicial debidamente‘constituido,
presenté el dia 6 de febrero de 1995, demanda ordinaria en ejercicio de la
Acciéon de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en contra de la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P. (en
adelante EAAB), ante el Tribunal Contencioso Administrativo' de
Cundinamarca. En el escrito de la demanda expuso las siguientes

pretensiones (folios 2 a 15 del CP):

“1. Que, mediante sentencia de mérito, se declare nula la Resolucién No.
0466 de 7 de octubre de 1.994, mediante ia cual, el Gerente General de
la EAAB, adjudicé extemporéneamente, a 1a firma COLCORDES LTDA.,

- la prestacion del servicio de corretaje de seguros de la Empresa, por un
término de dos (2) arios, de acuerdo a los términos de referencia del
concurso’,

“2. Que, en subsidio de la pretensién anterior y como consecuencia de la
nulidad solicitada en la primera pretension, se restablezca el derecho de
SAIZ a actuar como corredor en la colocacion de los seguros de la EAAB
y, consecuencialmente, a percibir el monto de la comisién convenida en
su favor por haber adelantado todos los trabajos encaminados a la
celebracién por parte de la EAAB de los contratos de seguro adjudicados
en la licitacion publica No. SG-01-94, cuyos pliegos de condiciones fueron
elaborados por la sociedad actora. '

“3. Que como consecuencia del anterior restablecimiento del derecho
violado, se condene a la EAAB a pagar en favor de SAIZ & CIA. LTDA., el
valor de los perjuicios sufridos por ésta, equivalentes al cincuenta por
ciento (50%) del monto de la comisién establecida para los seguros
contratados con ocasion de la licitacion publica de compariias se seguros
No. SG-01-94, realizada para la ‘contratacion de los respectivos seguros
para amparar adecuadamente los bienes e intereses patrimoniales de la
Empresa’. La condena incluird la actualizacion monetaria de las
comisiones respectivas desde el momento de su causacion hasta la
notificacion del auto admisorio de la presente demanda y a partir de esta
fecha y hasta cuando el pago se verifique, intereses moratorios a la tasa
méxima legal, segun lo dispuesto por el articulo 884 del Cddigo de
Comercio.
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Radicacién: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

‘4. Que, en subsidio de las pretensiones 2 y 3 anteriores y como
consecuencia de la nulidad solicitada en la primera pretension, se
restablezca el derecho de SAIZ, condenando a la EAAB a pagar a favor
de aquella el monto de los perjuicios que le fueron irrogados, consistentes
en los gastos en que incurrié para participar en el concurso publico de
méritos No. CM-SG.01-94 y en la utilidad que esperaba obtener, habida
consideracion de que SAIZ era el corredor lider de sequros de la citada
empresa distrital y en tal calidad realizé, por expresa solicitud de la EEAB
el trabajo, estudios y gestiones con fundamento en los cuales se
efectuaron - las  correspondientes  adjudicaciones de  seguros.
-Expresamente manifiesto que dentro del concepto de perjuicios habra de
incluirse en la condena, ademés de. los conceptos anteriores, la
actualizacion monetaria de todas aquellas sumas a que tiene derecho
SAlZ, a partir de la fecha de su causacion y hasta su pago, mas el interés
legal comercial o, en subsidio, el civil, equivalente al 6 por ciento.”.

2. Hechos.

En su escrito de demanda el actor narrd los siguientes hechos:

2.1. Que mediante Resolucion No. 0297 del 22 de julio de 1994, la EAAB,
ordend “la apertura del Concursd de Meéritos No. CM-SG-071-94 (en adelante
el Concurso) para seleccionar a una o varias firmas intermediarias de
seguros para asesorar a la Empresa en el manejo de pélizas que integran el
programa de seguros de la Empresa”.

2.2. Que el concurso se sujetd a los términos de referencia sefialados por la
EAAB, Secretaria General, Direccién de Licitaciones y Contratacion, segun .
los cuales el concurso se abrié el dia 8 de agosto de 1994, debia cerrarse el
dia 19 de agosto siguiente y adjudicarse “dentro de los 30 dfas siguientes a
la fecha de su cierre, plazo que seria ‘prorrogable en los términos que la ley

establece si asi lo requiere el estudio que debe realizar la empresa”.

2.3. Que el Gerente Genéral de la EAAB, informé a los participantes en el
concurso que, de conformidad con las preVisiones del articulo 30 numeral 9
de la Ley 80 de 1993, la entidad habia decidido ampliar el plazo de
adjudicacion del concurso de la referencia hasta el dia 3 de octubre de 1994.

33
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. Radicacion: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

" Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

, 2.4. Que la “sesion publica” en la cual se debia adjudicar o declarar desierto
el concurso, celebrada el dia 3 de octubre de 1994, se prorrogd de manera
informal hasta el dia 7 de octubre. Afirmd que la prérroga fue informal porque
de la misma no se suministré a la actora copia auténtica y, ademas, cuando

la solicitd se le informé que ésta se encontraba en proceso de elaboracion.

2.5. Que mediante Resolucion No. 0466 del octubre 7 de 1994, el Gerente
General de la EAAB, adjudic6 de forma extemporanea el contrato a la firma
COLCORDES LTDA.

2.6. Que con posterioridad a la expedicion de la resolucién pbr medio de la
cual se adjudicé el concurso, la socied.ad SAIZ continué actuando como
corredora de seguros de la EAAB, cuyo.contrato le fue adjudicado mediante
Resolucion No. G-1917 del 9 de noviembre de 1992, para un periodo de dos
anos.

2.7. Que la sociedad actora asesoré y acompaiid a la entidad publica
demandada en la breparacién de una licitaciébn que fue abierta en enero de

1994 y declarada desierta en el mes de marzo del mismo afio.

2.8. Que a pesar de que la EAAB se encontraba facultada para contratar
directamente sus seguros, decidié adelantar una segunda licitacién para lo
cual solicitd el acompafiamiento tanto de SAIZ como de otras compafiias

aseguradoras.

2.9. Que la EAAB decidié adelantar un concurso ptiblico de méritos para la
escogencia de corredores de se'guros, desconociendo que SAIZ venia
actuando como “corredor de seguros lider por designacién que se habia

hecho en concurso anterior’,

2.10. Que tanto SAIZ como otras‘aseguradoras que fueron seleccionadas a

traves del primer concurso, por un término de dos afos que todavia no se
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Radicacidn: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

habia vencido, dejaron constancia escrita de su inconformidad con el nuevo

concurso de méritos.

2.11. Que con la expedicion de la resolucién demandada, la EAAB le

ocasion6 a la demandante serios perjuicios que debian serle indemnizados.
3. Normas violadas y concepto de la violacion.

El demandante cité como normas violadas las siguientes: “Articulo 90 de la
C.N.: articulo 85 del C.C.A.; articulos 822, 829, paragrafo 1° 830, 831 y 884 y
el Titulo XIV del libro 4 del Cédigo de Comercio; decreto 2282/89, art. 1°,

Numeral 41, mediante el cual se reformé el arﬁbu/o 90del C.de P.C."

Sostuvo que se vuinerd el numeral 9° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 en
tanto se adjudicé el concurso de méritos de manera extemporanea, después
de vencido el término establecido para hacerlo, toda vez que la misma debia
realizarse antes del dia 19 de septiembre de 1994 y se efectud el 7 de

octubre siguiente.
Afirmé que en la adjudicacién se presentd un tramite irregular.
4. Actuacioén procesal.

La demanda fue presentada ante el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca el dia 6 de febrero de 1995 (fl. 15. cdno. ppal.).

El 21 de febrero de 1995, el Tribunal Administrativo a quo admitié la
demanda y ordend la notificacidn personal al representante legal de la EAAB,
asi como al representante legal de la sociedad adjudicataria del concurso,

COLCORDES LTDA., y al Agente del Ministerio Publico; ademas, dispuso la

fijacién en lista para los fines previstos en el numeral 5° del articulo 207 del

76
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Radicacion: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

C.C.A. y se reconocié personeria adjetiva al apoderado de la sociedad

demandante (folio 18 cdno. ppal.).

Los dias 13 y 15 deAjunio de 1995 se notificaron los representantes de
COLCORDES LTDA. y de la EAAB, respectivamente (folios 21 y 23 del

cuaderno ppal.).

5. Contestacion de la demanda.
5.1. La entidad publica demandada.

Dentro del término de fijacién en lista, la EAAB, mediante escrito presentado
el 25 de julio de 1995, contestd la demanda, se opuso a las pretensiones de
la misma, negd algunos de los hechos y aceptd otros; en sintesis, sostuvo lo

siguiente (folios 29 al 35 del cdno.ppal.):

- Aceptd la épertura del concurso de méritos No. CM-SG-01-94, como
también la ampliacion del plazo de la adjudicacion, en loé términos del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993 vy la realizacién de una audiencia publica
para la adjudicacion, la cual se llevé a cabo el dia 3 de octubre de 1994;
negd que la sesion del 3 de octubre hubiera sido objeto de prérroga informal

y que la adjudicacion se hubiere realizado de forma extemporanea.

- Afirmé que si bien la entidad contaba con un “pool” de corredores, cuyos
contratos tenian una vigencia de dos afos, se vio obligada a realizar el
concurso publico de méritos para seleccionar a los intermediarios de

seguros, en virtud de lo dispuesto por el Decreto 855 de 1994.

- Expreso6 que entre las obligaciones de la demandante se encontraba la de
asesorar a la empresa en la elaboracién de los pliegos de. las licitaciones
ndmeros SG-01-93 y SG-01-94, en tanto ésta actuaba como representante

del pool de corredores.
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Radicacién: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & C/a. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

5.1. La sociedad COLCORDES LTDA.

La sociedad adjudicataria del concurso publico de méritos contestd la
demanda de forma extemporanea, por lo cual el Tribunal Administrativo a
quo la tuvo por no contestada, mediante auto de agosto 9 de 1995 (folios 50

del cuaderno principal).
6. Decreto de pruebas.

A través de auto de agosto 9 de 1995, el Tribunal a-quo decret6 las pruebas
solicitadas por las partes, entre las cuales se encontraba un dictamen pericial
pedido por la parte actora con el prop6sito de probar los perjuicios sufridos y,
ademas, se designaron los respectivos peritos; en el mismo acto reconocié
personeria adjetiva a los apoderados de la entidad publica demandada y de

la sociedad adjudicataria (folios 50 a 55 del cdno. ppal).
7. Alegatos de conclusion.

En la oportunidéd establecida por el a quo, mediante auto de mayo 2 de
1997 (fl. 104, cdno. ppal.), las partes demandante y demandada presentaron

los respectivos alegatos de conclusion.
7.1. be la sociedad COLCORDES LTDA.

A' través del escrito contentivo de los alegatos de conclusiéh, presentado el
13 de mayo de 1997, la sociedad COLCORDES LTDA.,, pidié que se negaran
las pretensiones de la demanda, por cuanto considerd que el hecho referido
a la expedicidén extemporanea de la resoluciéon de adjudicacion demandada
no se probd y que tampoco se configuraban las causales alegadas ’por la
actora, en tanto la entidad habia observado los procedimientos de ley (fl.107

a 113, cdno. ppal.).

e

C/‘
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Radicacion: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

7.2. De la EAAB.

La entidad pUblica demandada, mediante escrito presentado el dia 20 de
mayo de 1997, solicité que se negaran las suplicas de la demanda.

Expresé que de la totalidad de las pruebas allegadas al proceso se podia
concluir que “con el fin de ajustarse a lo ordenado por el articulo 9 del
decreto reglamentario 855 de 1994, inicié con la debida antelacion el proceso
de seleccion del corredor de seguros, mediante el concurso publico de
méritos CM-SG-01-94 (...) [y] que no se adjudicé extemporaneamente a la
firma Colcordes Ltda. la prestacion dé/ servicio de corretaje de seguros de la

empresa” (folios 114 a 118 del cdno. ppal.)
7.3. De la demandante.

Mediante escrito presentado el dia 5 de agosto de 1997, la demandante pidi6
que se accediera a las pretensiones de la demanda,; sostuvo que “llla EAAB
dejé vencer el término sefialado para adjudicar el concurso de meritos y, por
consiguiente, la adjudicacién que realizé fue extemporanea e ilegal, amen de
vulneratoria de los derechos contractuales de mi cliente que, como lo sefialé,
tenian plena vigencia para el 7 de octubre de 1994, pues tenian su fuente en
un concurso de méritos anterior que vencia en noviembre del mismo afio”
(folios 121 a 142 del cuad. Ppal.).

8. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirié sentencia el 18 de
septiembre de 1997 (fls. 144 a 153, cdno. ppal.), a traves de la cual denegd
las pretensiones de la demanda, en tanto considerd que si bien el plazo para
la adjudicacion del contrato se vencia el dia 3 de octubre de 1994, segln

constaba en el acta respectiva, dentro de la misma audiencia se habia

N Y -y y B M b e e s e e L e s e
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Radicacion: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referenc:a Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

convenido aplazarla hasta el dia 7 del mismo mes, con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 30, numeral 9, de la Ley 80 de 1993. |

Estimé el Tribunal que no habia lugar a declarar la nulidad de la resolucién
de adjudicaciéon por el vicio de incompetencia temporal, en tanto “/a
ampliacion unilateral del plazo para hacer la adjudicacién, no sbbre paso (sic)
los limites fijados en el ordinal 9 del articulo 30 de la ley 80. En efecto, el

término inicial era de 30 dias y la ampliacién no superé los 15 dias.”

Sostuvo el Tribunal Administrativo a quo que el reclamo de la actora
referente al hecho de que se encontraba vigente el contrato que ésta habia
celebrado con la entidad publica demandada “debia dirigirse no contra el
acto administrativo que hizo la adjudicacién del concurso sino invocando el
contrato inicialmente celebrado de correduria, que presumiblemente podia
estar siendo incumplido.” Consideré el a quo que en tanto no se habia
formulado reclamacion alguna relacionada con el supuesto incumplimiento, el

Tribunal no se encontraba facultado para pronunciarse al respecto.

8. El recurso de apelacion.

Inconforme con la decisién de vprimera instancia, la parte demandante
interpuso recurso de apelacion, concedido por el Tribunal mediante auto del
18 de septiembre de 1997 (fl. 159, cdno. ppal.).

8.1. Esta Corporacion, a través de auto del 27 de marzo de 1998, admitio el

recurso de apelacién interpuesto (fl. 163, cdno. ppal.).

8.2. En su escrito de apelacién (fl. 155 a 157, cdno. ppal), la. parte
demandada manifesté que el Tribunal Administrativo a quo no comprendié el
contenido y el alcance de la accién ejercida, toda vez que la prétensién de
SAIZ “consiste en que, con fundamento en los hechos y razones aducidos,
se declare la nulidad del acto administrativo atacado (adjudicacién de un
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Radicacion: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

concurso de meéritos) y, en consecuencia, se restablezca el derecho de mi
mandante que con él se violé en la forma precisada en el petitum de la

demanda”.

Insistid en el hecho de que se habia adjudicado el contrato de manera
extemporanea, en tanto el mismo se vencia el dia 3 de octubre y la entidad
publica demandada lo adjudicé el dia 7 de ese mes.

9. Actuacién en segunda instancia.

Mediante auto del 27 de mayo de 1998, el ad quem dispuso correr traslado a
las partes por el término comun de diez dias para que presentaran sus
alegatos de conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera el respectivo
concepto (folio 165, cdno. ppal).

9.1. Alegatos de la demandante.

En el escrito contentivo de los alegatos de con‘clusién, allegado el dia 11 de
junio del afo de 1998, sostuvo la actora que ella ejercié la accion adecuada,
toda vez que no se pretendia, como lo aconsejaba el Tribunal, que se
declarara el incumplimiento del contrato de corretaje y que, como
consecuencia de tal declaracion, 'se condenara a la EAAB al pago de los
perjuicios correspondientes; . insistié en que la accién ejercida se
fundamentaba en la ilegalidad de la resolucién cuya nulidad vy

restablecimiento del derecho se pretendia. Al respecto sostuvo lo siguiente:

“Es importante mencionar como fundamento adicional del adecuado

planteamiento juridico procesal de la demanda, que si bien es cierto que,

salvo pacto en contrario, la comisién del intermediario es pagada por
el asegurador, no lo es menos que tal obligacién no pudo ser cumplida

por éste en el caso que nos ocupa como consecuencia de la conducta y

actuaciones ilegales de la EAAB, totalmente ajenas al contrato de

corretaje en si mismo considerado. Esta circunstancia, (...), fue

determinante para que mi Cliente optara por ejercer la accién

consagrada en el articulo 85 C.C.A.” ‘
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Radicacion: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Lida.

Demandado. EAAB, E.S.P.

Referencia: Accidn de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Insistio en la extemporaneidad de la adjudicacion e igualmente pidié que le
fueran aplicadas las sanciones de ley a la sociedad adjudicataria, toda vez
que no contestd oportunamente la demanda y tampoco se hizo presente en

la audiencia de conciliacion.

También sostuvo que SAIZ realizd todas las gestiones tendientes a la
contratacion de los seguros que se tomaron por parte de la EAAB, por lo cual
tenia derecho a que le fueran entregadas las comisiones correspondientes,
las cuales fueron pagadas a un tercero que no realizo trabajo alguno en la
identificacion y en la evaluacién de los riesgos a los cuales se encontraba

expuesta la entidad.
9.2. Alegatos de la demandada.

En el escrito contentivo de los alegatos de conclusion, presentado por la
entidad publica demandada el dia 16 de julio de 1998, se afirmé que después
de agotada la etapa probatoria, la actora no logré acreditar el fundamento de
las pretensiones de la demanda y que, por el contrario, puso en evidencia
que la EAAB actu6 de conformidad con las normas que gobernaban el
procedimiento administrativo de seleccién, en razon de lo cual solicité al ad

quem confirmar la sentencia apelada (folios 191 a 193 del cdno.ppal.).
9.3. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico emitié concepto en esta instancia y solicitdé confirmar la
sentencia apelada, toda vez que consider6é que la sociedad demandante,
tanto en la demanda como en las argumentaciones que se esgrimieron a lo
largo del proceSo, hacia referencia a una circunstancia distinta, cual era el
posible incumplimiento de un contrato que la entidad publica demandada

habria celebrado con la actora; sostuvo que tal reclamacion debi6 ventilarse

5/
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Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

en otra clase de proceso, por cuanto en éste, los hechos narrados no

apuntaban a desvirtuar la legalidad del acto acusado.
9.4. Reconstruccion del expediente.

Mediante auto del 6 de agosto de 2010, el Despacho regentado por el
ponente de este proyecto advirtié la ausencia de siete cuadernos del
expediente, motivo por el cual oficié a la Secretaria de la Seccion para que
los remitiera (folio 268 del cuaderno principal); a través de oficio que obra a
folio 267 del cuaderno principal, la Secretaria informoé al Despacho que los
cuadernos solicitados‘ no fueron encontrados y, en consecuencia, en
aplicacion del articulo 133 del C. de P. C., se dispuso citar a audiencia a los
apoderados judiciales de las partes, con el propdsito dé reconstruir el
expediente (folios 278 a 279 y 290 a 295 del cuaderno principal).

La audiencia se llevé a cabo durante loé dias 25 de marzo y 29 de abril de
2011 y en la misma las partes aportaron diversos documentos, actualmente

contenidos en los dos primeros cuadernos.
2CONSIDERACIONES .

La Sala, a efectos de adoptar una decision en el caso concreto y
considerando los aspectos propuestos en el recurso de apelacion, abordara
el andlisis de los siguientes temas: i) Competencia del Consejo de Estado; ii)
La accion incoada y el término para proponerla; iii) Las pruebas aportadas al

proceso; iv) El régimen juridico aplicable; v) El caso concreto.
1. Competencia del Consejo de Estado.

La Sala es competente para conocer en segunda instancia del presente

proceso, de acuerdo. con lo dispuesto por el articulo 129 del Cédigo

oo i i ¢ o s MR Db gt ot M o TR L




13

Radicacion: 14580
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Demandado: EAAB, E.S.P.
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Contencioso Administrativo, en la forma en la cual fue modificado por el
articulo 2° del Decreto 597 de 1988, norma vigente al momento -de
presentacion de la demanda, segun la cual el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, es competente para conocer, en segunda
instancia, de las apelaciones de las sentencias dictadas por los Tribunal.es

Administrativos en primera instancia’.
2. La accién incoada y el término para proponeria.

La accion incoada en esta ocasién por la sociedad demandante es la de
nulidad y restablecimiento del derecho, orientada a obtener la declaratoria de
nulidad de la Resolucién No. 0466 del octubre 7 de 1994, expedida por el
Gerente General de la EAAB, mediante la cual se adjudicé el contrato a la
firma COLCORDES LTDA., cuyo objeto consistia en la asesoria a la EAAB
“en el manejo de pdlizas que integran el programa de seguros de la

Empresa”.

Es de anotar que se trata de la accién pertinente, por cuanto asi lo consagra

el paragrafo 1° del articulo 77 de la Ley 80 de 1993 —vigente desde el 1° de |

enero de 1994-, el cual ademas dispone en su paragrafo segundo que no es
necesario demandar el contrato que origina los actos administrativos de la
actividad contractual; al respecto se ha pronunciado la Jurisprudencia de la

Corporacion en los siguientes términos: .

' De acuerdo con el articulo 132 numeral 9° del C.C.A.-modificado por el Decreto 597 de
1988, articulo 2°. “Los tribunales administrativos conocerén en primera instancia de los
siguientes procesos:

(..)

“9°) De los de restablecimiento del derecho en que se controviertan actos del orden nacional,
de las entidades territoriales o de las entidades descentralizadas de los distintos ¢rdenes,
cuando la cuantia exceda de ochocientos mil pesos ($800.000.00).” ‘

"El Tribunal Administrativo de Cundinamarca conocié de este proceso en primera instancia,
toda vez que la demandante estimé que el restablecimiento del derecho ascendia a la suma
de $ 3.074’390.089,00, suma que para la fecha de presentacion de la demanda, esto es el &
de febrero de 1995, resultaba superior a la entonces legalmente exigida para tramitar el
proceso en dos instancias: $800.000.00 (Decreto 597 de 1988). ,

Iz
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Radicacién: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado. EAAB, E.S.P.

Referencia: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

“La definicién de este aspecto, es vital para el andlisis del término para
intentar la accién de nulidad y reestablecimiento del derecho contra el
acto de adjudicacién, establecido en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993,
en cuyo paragrafo, y en desarrollo de la teoria de los actos separables
del contrato, habilita este tipo de accion contra dicho acto “conforme a la
reglas del cod/go contencioso administrativo”. Y, resulta medulfar el tema
porque para la época de presentacién de la demanda’, era el articulo
136 del Decreto 01 de 1984 -subrogado por el articulo 23 del Decreto
2304 de 1989- el que sefialaba en cuatro (4) meses contados a partir de
la publicacién, notificacion o ejecucién del acto, segun el caso, el plazo
para intentar la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrada en el articulo 85 ejusdem, bajo cuya égida se demandaban
también los actos precontractuales, como lo tenia precisado la
jurisprudencia, tema que se cambié drasticamente por cuenta de la
modificacién que al articulo 87 del C.C.A., introdujo la Ley 446 de 1998
para reducir a treinta (30) dias el término para intentar la accion.”

Para determinar si la accion de nulidad y restablecimiento del derecho fue
incoada en tiempo, se impone precisar que para la época en la cual se
adelantd el procedimiento de seleccion® y se presentd la demanda®, la norma
que regulaba el término de caducidad de las acciones era la contenida en el
articulo 136 del Decreto 01 de 1984, en la forma en la cual fue modificado

por el articulo 23 del Decreto 2304 de 1989, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 136. Caducidad de las acciones. (...)

‘La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4)
meses, contados a partir del dia de la publicacién, notificacién o
efecucion del acto segun el caso. Si el demandante es una entidad
publica, la caducidad seréa de dos (2) afios. (...)”

2 Original de la sentencia en cita: “E/ 4 de abril de 1997

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencfa de
abril 26 de 2006, Expediente 16041, MP. Ruth Stella Correa Palacio.

* El procedimiento de seleccion se adelanté entre el 8 de agosto y el 7 de octubre de 1994,

® La demanda fue presentada el 6 de febrero de 1995.
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Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cla. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Como facilmente se puede advertir, la norma previo como plazo para intentar
la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo
85° del C.C.A,, el de cuatro (4) meses contados a partir de la publicacion,
notificacién o ejecucion del acto administrativo, segun el caso, término que
posteriormente se redujo a treinta 30 dias en cuanto no se hubiere celebrédo
el respectivo contrato, al expedirse la Ley 446 de 1998, norma que en s.u

articulo 327 introdujo modificaciones al articulo 87 del C.C.A.

Como ’se encL_lentra acreditado en el proceso, la notificacién de la
adjudicacion se produjo dentro de la “sesién publica” realizada el dia 7 de
octubre de 1994, precisa la Sala que la demanda se presentd en término,
toda vez que para eée momento no habian transcurrido los -cuatro meses
establecidos en el articulo 136 del C.C.A% por tanto, se concluye que en el

caso concreto no habia operado la caducidad.

3. Las pruebas"-‘apdrtadas al proceso.

El articulo 168 del Cédigo Contencioso Administrativo® sefiala expresamente
que a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo aplicara el régimen legal probatorio establecido

® La norma dispone lo siguiente: “Toda persona que se crea lesionada en un derecho
amparado en una norma juridica, podré pedir que se declare la nulidad del” acto
administrativo y se le restablezca en su derecho; también podré solicitar que se le repare el
dafio. La misma accién tendré quien pretenda que le modifiquen una obligacién fiscal, o de
otra clase, o la devolucién de lo que pagé indebidamente.”

7 Dispuso la norma en su inciso 2° que “/os actos proferidos antes de la celebracion del
contrato con ocasién de la actividad contractual, seran demandables mediante las acciones
de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, segtn el caso, dentro de los treinta (30)
dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacién....”

8 | os meses se cuentan de fecha a fecha segun el calendario, como asi lo establecen los
articulos 59 y 62 de la Ley 4® de 1913 y el articulo 829 del Cadigo de Comercio.

S Articulo 168, C.C.A.. “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdiccién en lo
contencioso administrativo se aplicarén en cuanto resulten compatibles con las normas de
este Caodigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios
de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoracién.”

%
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Radicacién: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

‘ Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

por el Codigo de Procedimiento Civil. Asi, al incorporarse dicho régimen se
adoptd también la filosofia'® que inspira las pruebas en el estatuto procesal
civil, el cual se materializa en el sistema de valoraciéon probatoria que esta
presente en los procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula
esa normatividad. |

Bajo esta perspectiva, resulta necesario tener presente que de acuerdo con
el articulo 253 del C. de P. C."", los documentos pueden aportarse al proceso
en original 0 en copia, éstas ultimas consistentes en la trascripciéon o
reproduccion mecanica del original; sumado a ello, el articulo 254 del C. de
P. C., regula el valor probatorio dev los documentos aportados en copia,
respecto de los cuales sefiala que tendran el mismo valor del original en los
siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por notario, director de
oficina administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa
orden del juez en donde se encuentre el original o copia autenticada; ii)
cuando sean autenticados por notario, previo cotejo con el original o con la
copia autenticada que se le ponga de presente y iii) cuando sean

compulsados del original o de la copia auténtica.

A lo anterior se agrega que el documento publico, es decir aquel que es
expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o coh su
intervencion (articulo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno
valor probatorio frente a las: partes, los terceros y el juez, salvo que su
autenticidad sea desvirtuada mediante tacha de falsedad, segun lo dispone
el articulo 252 del C. de P.C. "

De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de

lo dispuesto en el aludido articulo 252 del C. de P. C., éste se reputara

"9 Sobre la filosofia que inspird la redaccion del articulo 177 del C de P. C, ver: PARRA
QUIJANOQ, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional.
2007., pag. 245.

"' Articulo 253, C. de P. C.: “Los documentos se aportaran al proceso originales o en copia.
Esta podréa consistir en transcripcion o reproduccién mecénica del documento.”

e i — f » "y ' il yrvr—vwfr] Tm. T T m 'I i ’I‘
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Radicacion: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

auténtico en los siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido anfe el
juez o notario, o judiciaimente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; ii)
cuando hubiere sido inscrito en un registro publico a peticién de quien lo
firmo; iii) cuando se encuentre reconocido implicitamente por la parte que lo
aporté al proceso, en original o copia, evento en el cual no podra impugnaflo,
excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad; iv) cuando se hubiere
declarado auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con
audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, y V)
cuando se hubiere aportado a un proceso, con la afirmacion de encontrarse

suscrito por la parte contra quien se opone y ésta no lo tache de falso.

En relacion con las copias aportadas a un proceso y su alcance probatorio, la
Corte Constitucional, en sentencia C-023 de febrero 11 de 1998, puntualizé:

“El articulo 25 citado se refiere a los “documentos” y hay que entender
que se trata de documentos originales. En cambio, las normas acusadas
versan sobre las copias, como ya se ha explicado. Seria absurdo, por
ejemplo, que alguien pretendiera que se dictara mandamiento de pago
con la copia simple, es decir, sin autenticar, de una sentencia, o con la
fotocopia de una escritura publica, también carente de autenticidad.

“Un principio elemental que siempre ha regido en los ordenamientos
procesales es el de que las copias, para que tengan valor probatorio,
tienen que ser auténticas. Ese es el principio consagrado en las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil que regulan lo relativo a la aportacion
de copias de documentos. -

“De otra parte, la certeza de los hechos que se trata de demostrar con »
prueba documental, y en particular, con copias de documentos, esta en
relacién directa con la autenticidad de tales copias. Tal certeza es el
fundamento de la eficacia de la administracién de justicia, y en dltimas,
constituye una garantia de la realizacién de los derechos reconocidos en
la ley sustancial.

“En traténdose de documentos originales puede el articulo 25 ser
explicable, porque su adulteracién es mas dificil, o puede dejar rastros
facilmente. No asi en lo que tiene que ver con las copias, cuyo mérito
probatorio esté ligado a la autenticacion.”

Previo a examinar de fondo el recurso de apelacion propuesto, se requiere

entonces revisar las pruebas aportadas al proceso de la referencia, a efectos

P
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Demandado. EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

de establecer su autenticidad y, por ende, realizar el respectivo juicio de

legalidad.

Como se dejd sefalado en el acapite correspondiente a los antecedentes del
proceso, el expediente respectivo fue reconstruido, en razén de que se
extraviaron algunos cuadernos; asi pues, encuentra la Sala que si bien
algunas de las pruebas fueron aportadas inicialmente al proceso en original o
en copia auténtica, en esta oportunidad se allegaron en copia simple, no
obstante lo cual, en la medida en que se encuentre acreditado que se
aportaron en debida forma, con la demanda o con la contestacion, la Sala les
dara pleno valor probatorio, toda vez que las consecuencias de tal extravio,

en principio, no deben ser asumidas por las partes del proceso.
3.1. Antecedentes del procedimiento de seleccion.

Se allegd al proceso un copioso material probatorio relacionado con los
procedimientos de seleccién adelantados con antelacidon al ahora
cuestionado, asi como a los contratos celebrados y ai desarrollo de los
mismos, no obstante, éste no sera mencionado de manera especifica, dado
que el. mismo no se requiere para efectos de realizar el analisis concerniente
a la solicitada nulidad de la resolucion de adjudicacion, por un vicio de

incompetencia temporal (cuadernos de pruebas 1 al 6).

3.2. El procedimiento de seleccidon cuestionado.

3.2.1. Orden de apertpra del Concurso Plblico de Méritos CM-SG-01-94.
Copia auténtica de la Resolucion nUméro 0297 del 22 de julio de 1994,

mediante la cual se ordend la apertura del Concurso Publico de Méritos CM-
SG-01-94 (folio 237 del sexto cuaderno).
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Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

3.2.2. Aviso de prensa d'e la invitacion a participar en el Concurso
Publico de Méritos CM-SG-01-94.

Copias auténticas de los avisos de prensa contentivos de las invitaciones a
presentar propuestas para el Concurso Publico de Méritos CM-SG-01-94

(folios 233 a 236 del sexto cuaderno).

3.2.3. Términos de referencia correspondientes al Concurso Pabliéo de
Méritos CM-SG-01-94. |

Copia auténtica de los términos de referencia del concurso publico de méritos
CM-SG-01-94, de los cuales se destacan los siguientes apartes (folios 241 a

256 del sexto cuaderno).

“1. INVITACION
“1 1 OBJETO DEL CONCURSO:

“La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogoté (De aqui en
adelante se llamaré La Empresa) estd interesada en seleccionar a una o
varias firmas intermediarias de sequros para que asesoren a la Empresa
en el manejo de las pdlizas que integran el programa de seguros de la
misma. : :

“1.2. APERTURA:

“Se abrira a las 10:00 A.M. del dia 8 de Agosto de 1.994 en la oficina
204, Direccién de Licitaciones y Contrataciones de la Empresa.

“1.3. CIERRE:

“El concurso se cerrara el dia 19 de Agosto de 1.994 a Jas 3:00 p.m.,
en dicha oficina.

“..)
“10. PLAZO PARA LA ADJUDICACION,

“La Empresa adjudicara el presente concurso dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de su cierre, plazo que serg prorrogable en los
términos que la ley establece si asi lo requiere el estudio que debe
realizar la empresa.” (Negrillas por fuera del original).

9
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Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

3.2.4. Acta de cierre de la licitacion.

Copia auténtica de un documento contentivo del acta de ciefre del concurso
en cuestion, calendado el 19 de agosto de 1994, en el cual consta que fueron
recibidas quince propuestas por parte de la entidad (folios" 163 y 164 del

sexto cuaderno).

3.2.5. Propuestas.

Copia auténtica de la propulesta presentada por la sociedad COLCORDES
LTDA. (fls. 296 a 515 del sexto cuaderno.)

3.2.6. Evaluacion.

Copia auténtica de la evaluacién de las propuestas, realizada por la entidad
publica demandada (fl. 306 a 372 C3) y copia auténtica de los cuadros
contentivos de los puntajes obtenidos por cada una de las propuestas

participantes (folios 277 a 281 sexto cuaderno).

3.2.7. Remision de la evaluacion.

Copia auténtica de un documento contentivo de un oficio mediante el cual se
remitié la evaluacién a los proponentes, se les anuncio la fecha limite para el
recibo de observaciones y se les invit6 a comparecer a la “sesién publica de
adjudicacion”; del documento se destacan los siguientes apartes (folios 130 a

140 del sexto cuaderno):

“1..)

“Para dar cumplimiento a lo establecido en la resolucién No. 0345 del 24
de agosto de 1994, les estamos remitiendo el documento de evaluacion
del concurso de la referencia y a la vez les informamos que las
observaciones (si las hay) a dicho documento deberan ser entregadas a
mas tardar el dia 29 de septiembre de 1994 a las 12:00 M en original y
tres (3) copias, unicamente en la oficina 204, Direccién de Licitaciones y
Contratacion de la Empresa.
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“La empresa analizaré las observaciones que se presenten y en caso de
ser procedentes, las tendré en cuenta para elaborar el documento final

de evaluacion de propuestas.
“lgualmente me permito invitarlos a la sesiéon publica de

adjudicacién, que se realizara el dia 3 de octubre de 1994 a las 5:30
P:M en el salén 612 de la Empresa.” (Negrillas por fuera del original).

3.2.8. Observaciones a la evaluacion.

Copias auténticas de las observaciones a la evaluacién de las propuestas,
formuladas por los proponentes (folios 004 a 128 del sexto cuaderno).

3.2.9. Comentarios a las observaciones de los proponentes.

Copia auténtica de un documento contentivo de los comentarios realizados
por la EAAB a las observaciones formuladas a la evaluacién por los
proponentes (fl. 296 a 304 C3).

3.2.10. Modificacion del plazo de adjudicacién.
Copia auténtica de un oficio emanado de la entidad publica demandada,

distinguido con el nimero 003084 y calendado e! 14 de septiembre de 1994,

mediante el cual se comunicd a los proponentes que se habia ampliado el

plazo de la adjudicacion del concurso, cuyo contenido es el siguiente (folios

144 a 157 del sexto cuaderno).

“REF: Concurso publico de Méritos CM-SG-01-94

SELECCION DE UNA O VARIAS FIRMAS INTERMEDIARIAS DE
SEGUROS PARA QUE ASESOREN A LA EMPRESA EN EL MANEJO
DE POLIZAS QUE INTEGRAN EL PROGRAMA DE SEGUROS DE LA

EAAB. | | |

“De acuerdo a lo previsto en el Articulo 30 numeral 9 de la Ley 80 de
1993, la Empresa ha decidido ampliar el plazo de adjudicacién del
concurso de la referencia hasta el dia 3 de octubre de 1.994.”

%
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3.2.11. Sesion ptblica de adjudicacién.

Algunos de los documentos contenidos en el expediente dan cuenta de que
la “sesion publica de adjudicacién” llevada a cabo el dia 3 de octubre de
1994 fue suspendida y programada para ser continuada posteriormente; no
obstante, si bien en la contestacion de la demanda se dijo que se aportaba el
acta respectiva en copia auténtica, no obstante, tal documento no se allegé a
la audiencia de reconstruccién del expediente, por ello, se destacan a
continuacion los apartes contenidos en algunas de las piezas procesales,

relativas al hecho de la suspension de la audiencia:

En el escrito contentivo de la contestacion de la demanda se lee en el folio

34, lo siguiente, en relacion con las pruebas documentales aportadas:

“‘b) Copia debidamente autenticada del acta No. 023, dé: fecha 3 de
octubre de 1994, de la sesién publica de adjudicacion del concurso
publico de méritos No. CM-SG-01-94.” (Negrillas por fuera del original)

En el auto calendado el 9 de agosto de 1995, mediante el cual el Tribunal
Administrativo a quo abri6 el proceso a pruebas y reconocié como tales los
documentos aportados con la demanda y con la contestacion de fa misma, se
encuentra que el Tribunal otorgo valor probatorio, entre otros, al siguiente

documento:

“41. Fotocopia simple del acta No. 023 de sesién publica de
adjudicacién con fecha 7 de octubre de 1994, en relacion con el
concurso publico de méritos CM-SG-01-94. (folios 175 a 178, cuad. 2).”
Negrillas por fuera del original)

En la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo a quo, respecto de los
hechos que encontré probados, relativos al procedimiento administrativo de

seleccion, se afirm¢ lo siguiente (folio 151 del cdno. ppal.):
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7. El 3 de octubre de 1994, se reunié el Comité de Evaluacion de
propuestas, el gerente de la empresa, su asesor, la directora de
control interno y los representantes de las firmas proponentes,
decidiéndose la suspensioén de la audiencia para continuarla a las 8
de la marnana, del 7 de octubre de 1994, fecha en la cual se
recomendé adjudicar a quien tuviera el mejor puntaje. Todo esto consta
en acta No. 23 cuya copia auténtica aparece a folios 170 a 174 del
cuaderno 2.” (Negrillas por fuera del original).

Las siguientes comunicaciones hacen referencia al hecho de que la sesion

publica se habria realizado en dos dias diferentes:

- Copia auténtica de un oficio dirigido a la EAAB por Valencia & Iragorri Ltda.,
con fecha de 7 de octubre de 1994, en el cual se lee: “...atentamente nos
permitimos solicitar copia de la oferta presentada por la sociedad Cclcordes
Ltda. dentro del concurso de méritos No. CM-SG-01-94 ‘vara la seleccion de
una o varias ﬁrmés (sic) intermediarias de seguros’, asi como una copia del
acta de. la audliencia cumplida los dias 3 y 7 de octubre del ano en

curso’. (Negrillaé por fuera del original). (folio 004 cuaderno 9).

- Copia auténtica de una comunicacion interna enviada por la Direccion de .

Licitacion y Contratacion a la Gerencia Financiera de la entidad publica
demandada, con fecha de 4 de octubre de 1994, en la cual se lee:
‘Referencia: CONCURSO PUBLICO DE MERITOS No. GM-SG-01-94 (...).

Cordialmente solicito ordenar a quien corresponda, se efectue la revisién al

concepto financiero para la firma BICKENBACH + VIEITES que presento
observacion al documento de evaluacion del concursb referido, asi como la
observacion realizada por la firma SAIZ & CIA., concepto que se requiere
para la continuacion de la audiencia publica el proximo 6 de Octubre de
1994 a las 7:00 AM.”.(Negrillas por fuera del original). (folio 040 cuaderno 9).

- Copia auténtica de un oficio remitido a la EEAB por la sociedad Montejo-
Hoyos & Cia Ltda., con fecha de octubre 4 de 1994, en el cual se expresoé lo

siguiente: “En vista de la convocatoria para una nueva sesién publica de
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adjudicacion el préximo 6 de Octubre, no obstante su respuesta a nuestra
comunicacion MH-ST6637 de Septiembre 29 de 1994, insistimos en que se
haga un andlisis a fondo de la argumentacién que presentamos, asi: (...)"

(Negrillas por fuera del original). (folio 041 cuaderno 9).

- Copia auténtica de una comunicacion enviada por Rehacer & Cia Ltda., a
la demandada, con fecha de octubre 4 de 1994, en la cual se afirmé: “Tal y
como tuvimos la oportunidad de manifestarlo durante el desarrollo de la
audiencia publica de adjudicacién llevada a cabo el dia 3 de Octubre de
1994 y aplazada para el dia 5§ de Octubre, nuestra sociedad tiene algunas
observaciones a.la calificacion final (...).”. (Negrillas por fuera del original).
(folio 044 cuaderno 9).

3.2.12. Adjudicacioén.

Copia auténtica de la Resolucion nimero 0466 del 7 de octubre de 1994,
mediante la cual se efectué la adjudicacién del contrato, cngya seleccidén se
realiz6 mediante el Concurso de Méritos No. CM-SG-01-94, del cual se
destacan los siguientes apartes (folios 002 y 003 del sexto cuaderno):

“CONSIDERANDO:

“Que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.S. P. , abrio
el 8 de agosto de 1994, el Concurso de Méritos No. CM-SG-01-94, para
la SELECCION DE UNA O VARIAS FIRMAS INTEMEDIARIAS DE
SEGURQGS. '

“Que el dia 19 de agosto de 1994, fecha para el cierre del Concurso de
Méritos, se recibieron quince (15) ofertas de las siguientes firmas:

“..)

“Que en la sesién iniciada el 3 de octubre de 1994 y terminada el 7
de octubre de 1994, el Comité de Evaluacion de Propuestas estudio en
sesién publica las propuestas presentadas y de conformidad a las
evaluaciones efectuadas, las observaciones presentadas por los
proponentes y las correspondientes respuestas de la Empresa, sus
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miembros unanimemente recomendaron al Gerente General adjudicar a
la firma COLCORDES LTDA. el Concurso de Méritos No. CM-SG-01-94.

"‘RESUELVE:

“ARTICULO" PR/MERO: Adjud)’car'a la firma COLCORDES LTDA. la
prestacién del servicio de corretaje de seguros de la Empresa, por un
término de dos (2) afios, de acuerdo a los términos de referencia del

citado concurso. :

“ARTICULO SEGUNDO: La firma COLCORDES LTDA. deberé suscribir
el respectivo contrato y cumplir con los requisitos establecidos en la
minuta del mismo en los términos alli sefialados y en el Acta No. 023 de
la sesién publica del Comité de Evaluacién de Propuestas.” (Negrillas
por fuera del original).

3.3. Oficios mediante los cuales se solicité informacion.

Oficios mediante los cuales la sociedad demandante solicité a la entidad
demandada la copia auténtica de la documentacion relativa al procedi'miento
administrativo de seleccion, entre la cual se encontraba el acta de octubre 3
de 1994, fecha en la cual se habria suspendido la sesidén publica de

adjudicacion (folios 23, 24 y 26 del segundo cuaderno). -
3.4, Respuesta a oficios de solicitud de informacion.

En enero 26 de 1995 la entidad publica demandada respondio a la
demandante que el acta contentiva de la sesion publica de adjudicacion se

encontraba en revision y que una vez estuviese firmada le seria enviada

(folio 25 del segundo cuaderno).

4. El régimen juridico aplicable al procedimiento administrativo de

seleccion de la EAAB.

Para determinar el régimen juridico aplicable al contrato en estudio, resulta

imperioso, previamente, hacer las siguientes anotaciones:

<3




26

Radicacion: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

- Para la époba en la cual se adelanté el procedimiento administrativo de
seleccion —agosto 8 a octubre 7 de 1994-, la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA, E.S.P. era una empre%sa industrial y

comercial del Distrito Capital y de servicios publicos domiciliarios 2.

- El Concurso de Méritos No. CM-SG-01-94, tenia por objeto “seleccionar a
una o varias firmas intermediarias de seguros para asesorar a la Empresa en

el manejo de pélizas que integran el programa de seguros de la Empresa’.

- La sociedad actora mencioné en el recurso impetrado que al concurso de
méritos cuestionado le resultaba aplicable la Ley 80 expedida en el afio de
1993.

En relacion con el régimen juridico aplicable al contrato se tiene que el

articulo 365 de la Constitucion Politica de 1991 estableci6 la competencia

"2 Acuerdo Distrital No. 6 de 1995.

De acuerdo con el articuio 14.21 de la Ley 142 de 1994, la categoria de servicios'publicos
domiciliarios se encuentra conformada por los siguientes:

“14.21. Servicios publicos domiciliarios. Son los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energla eléctrica, telefonla publica basica conmutada, telefonia moévil rural, y distribucion de
gas combustible, tal como se define en este capitulo.”

El articulo 18 de la misma Ley 142 hace referencia al objeto de las empresas prestadoras de
servicios publicos, en ios siguientes términos:

“Articulo 18. Objeto. La Empresa de servicios publicos tiene como objeto la prestacion de
uno o méas de los servicios publicos a los que se aplica esta Ley, o realizar una o varias de
las actividades complementarias, o una y ofra cosa.”

3 Art. 365. Constitucidn Politica. “Los servicios pUblicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos ios habitantes del
territorio nacional. '

“Los servicios publicos estarén sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares. En todo caso, el Estado mantendré la regulacién, el control y la vigilancia de
dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno
decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios. publicos, debera
indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas
del ejercicio de una actividad licita.” - '

oy
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para que el ,Iegi'slﬁador definiera el régimen juridico al cual se sujetarian los
servicios publicos, méndato en cuyo desarrollo se han expedido, entre otras,
las Leyes 142 dé 1994 y 689 de 2001, normas especiales en materia de

servicios publicos domiciliarios.

El articulo 31 de la Ley 142 de 1994 —éntes de la expedicién de la Ley 689
de 2001-"* el cual se encontraba vigente para la época en la cual se adelantd

el procedimiento de seleccién cuestionado, dispuso lo siguiente:

“Articulo 31. 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 Ia prestacién de esos servicios, se regirdn 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 otra cosa.”

“Las comisiones de regulacion podrén hacer obligatoria la inciusion, 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 demés. 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.”
(Negrilla por fuera del original)

A su vez, el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, consagro lo

siguiente:

“Paragrafo 1°- Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y
encargo fiduciario, los contratos que celebren los establecimientos de
crédito, las compariias de seguro y las demas entidades financieras de
caracter estatal, que correspondan al giro ordinario de las

"4 El articulo 31 actualmente vigente de la Ley 142 de 1994 —modificado por la Ley 689 de
2001- define el régimen juridico aplicable a los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos domiciliarios y al respecto sefiala que dichos
contratos, por regla general, no estaran sometidos a las disposiciones del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, a menos que la ley disponga ofra cosa.

Por su parte, el articulo 32 de ese mismo cuerpo normativo determina que la constitucion y
los actos —incluyendo los contratos, claro esta-, de todas las empresas de servicios plblicos,
“en lo no dispuesto en esta Ley, se regirén exclusivamente por las reglas del derecho

privado”.
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actividades propias de su objeto social, no estaran sujetos a las
disposiciones del presente estatuto y se regirédn por las disposiciones
legales y reglamentarias ap//cab/es a dichas actividades.” (Negrillas por
fuera del original)

A los alcances del citado paragrafo 1 del articulo 32 se ha referido la

jurisprudencia de la Sala'® en los siguientes términos:

‘De esta norma se pueden deducir varias conclusiones cuya expresién,
es util para una comprensién adecuada del texto legal, y para la solucién
del problema juridico planteado por el actor.

“En primer lugar, la excepcion en la aplicacion de la ley 80 no es
absoluta, toda vez que el pardgrafo citado prescribe, para su
procedencia, dos condiciones: i) que no se trate de lo dispuesto en dicha
ley sobre fiducia y encargo fiduciario®, y ii) que los contratos a que se
refiere la excepcion correspondan a aque//os que son del ‘giro ordinario
de las actividades’ propias del objeto social de este tipo de entidades.

‘Dicho de otra manera, los deméas contratos, es decir, los que no
encajen en los supuestos mencionados, se deben regir por /a ley 80 de
1993. :

‘En segundo lugar, esta excepcién sélo aplica para los contratos que
celebren los establecimientos de crédito, las compariias de seguros y las
demas entidades financieras de carécter estatal, conceptos que exigen
precision para determinar con claridad el grupo de entidades a quienes
abarca esta disposicion. _

“En tercer lugar, para que aplique la excepcion al régimen de la ley 80,
es necesario que los negocios de las anteriores entidades correspondan
al “giro ordinario de las actividades” propias del objeto social, de manera
que lo que no esté comprendido alli quedara cobijado por el estatuto
general de contratacion.”

Ahora, respecto del alcance de la expresién “giro ordinario de las actividades”

la sentencia en cita precisé lo siguiente:

“El giro ordinario de las actividades propias del objeto social de las
entidades financieras, en primer lugar, lo constituye el ejercicio de su

' Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
Julio 6 de 2005. Radicado 11.575. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enn’que‘z.

' Cita original de la Sentencia con radicado 11.575: “También hay que: tener en cuenta lo
dispuesto el literal ¢), del numeral 1, del articulo 24, de la ley 80.”
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“funcién principal”. Para aproximarse a este concepto baste decir,
pues parece bastante obvio, que hace parte del giro ordinario de las
actividades propias del objeto social de estas entidades la realizacion de
las actividades descritas para cada una de ellas, en el EOSF.

“Asi, por ejemplo, el art. 2.1, inc. 2, del EOSF, define, bajo el nombre de
“funcién  principal”, las actividades que pueden realizar los
establecimientos de crédito: “Se consideran establecimientos de crédito
las instituciones financieras cuya funcion principal consista en captar
en moneda legal recursos del publico en depdsitos, a la vista 0 a
término, para colocarlos nuevamente a través de préstamos,
descuentos, anticipos u otras operaciones activas de crédito.” (Negrillas
fuera de texto).”

La citada jurisprudencia, ademas de entender que el giro ordinario de las
actividades propias del objeto social estaba constituido por su funcion
principal, entendié que también hacian parte del mismo aquellas actividades

conexas con la funcién principal, asi lo expreso:

“También hacen parte del giro ordinario de las entidades
financieras,, en segundo lugar, . las actividades conexas. La
conclusioén del numeral anterior, para ser completa, exige formular y dar
respuesta a una pregunta adicional: ;pueden las entidades financieras
realizar actividades, entre ellas celebrar contratos, para cumplir
propdsitos relacionados y afines con la funcion principal, pero no
incluidas expresamente en lo estrictamente referido en las-normas
citadas en el punto anterior?

“La respuesta a esta pregunta es de gran importancia,  porque se
pretende establecer la posibilidad de realizar actividades no
expresamente descritas en la funcién principal de las entidades
financieras, aunque relacionadas con ella. .

“Para la Sala no hay duda de que una entidad de esta naturaleza puede
hacer, no sélo lo que dice la ley en forma expresa, sino también lo que
se deriva del objeto o funcién principal, a pesar de que no se encuentre
expresamente definido en la ley.

“..)

“Lo- anterior no significa que las entidades financieras solo puedan
realizar las actividades estricta y precisamente relacionadas en el EOSF,
pues, es claro que también deben poder hacer todo aquello que esté
directamente relacionado con la funcién principal, a fin de que puedan
- desarrollarla plenamente. En este caso, las actividades conexas con la
principal deben guardar una estrecha relacion de medio a fin, es decir,

90
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que lo que se realiza debe ser necesario para desarro/laru'/a actividad
principal.” g

“..)

“(...) el giro ordinario de las actividades de una sociedad comercial no

sélo comprende aquello que define en forma concreta su objeto social”’,

sino todos los actos directamente relacionados con el mismo, lo que

denota que entre éstos y aquéllas debe existir una relacién de necesidad

que los hace parte del objeto de la sociedad. Tal es el caso de la

contratacion de la publicidad para promocionar la empresa o sus

productos, o la contratacion de profesionales para que realicen una

consultoria o asesoria relacionada con las actividades de la empresa, ,
etc. :

“En estos casos, mal podria decirse que la sociedad no puede realizar
este tipo de actos necesarios para el buen desemperio de sus
actividades comerciales. Lo propio cabe decir de las entidades
financieras. De manera que la norma comercial citada es perfectamente
trasladable al campo financiero.

“Siendo asi las cosas, resulta que el concepto “giro ordinario de las
actividades” —tal como lo refiere el art. 21 demandado- o también
“giro ordinario de los negocios” —como lo denominan otras
normas-,. hace relacién tanto a las actividades o negocios
realizados en cumplimiento del objeto social o de las funciones
principales, expresamente definidas por la ley, como ' también -a
todo aquello que es conexo con ellas y que se realiza para
desarrollar la funcién principal, estableciéndose entre estos dos
una relacion de medio a fin, estrecha y complementaria.” (Negrillas
por fuera del original).

Este criterio de la conexidad ya ha sido tenido en cuenta por la e
Jurisprudencia de la Sala de Seccion, en oportunidades anteriores, en efecto,

a

asi se pronuncié:

“Ahora, en relacion con el caso concreto, en tanto TELECOM era una
entidad estatal que tenia por objeto la prestacion de servicios de
telecomunicaciones y cuyo contrato celebrado tenia por objeto la
adquisicion, instalacion y puesta en servicio de unas U.P.S.;: destinadas

' Cita original de la Sentencia 11.575 de julio 6 de 2005: “Dice el art. 110.4 del Cédigo de
Comercio “Art. 110. REQUISITOS PARA LA CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD. La
sociedad comercial se constituir por escritura publica en la cual se expresaré: (...)

'4) El objeto social, esto es, la empresa o negocio de la sociedad, haciendo una enunciacién
clara y completa de las actividades principales. Sera ineficaz la estipulacién en virtud de la
cual el objeto social se extienda a actividades enunciadas en forma indeterminada o que no
tengan una relacion directa con aquél.(...).”

¥
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a garantizar la continua prestacion del servicio de telecomunicaciones, a
dicho contrato no le era aplicable la Ley 80 expedida en el afio de 1993,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 31 de la Ley 142 de
1994, por cuanto si bien el contrato no tenia por objeto la
prestacién. directa del servicio publico de telecomunicaciones -
funcién principal®-, si se trataba de una actividad conexa,

8 En el Acuerdo JD-015 del 21 de abril de 1997 -emanado de la Junta Directiva de
Telecom-, por medio del cual se expidid el reglamento general para los contratos de que
trata el articulo 31 de la Ley 142 de 1.994, se expreso lo siguiente respecto del objeto y las
normas aplicables a TELECOM:

“Que la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -TELECOM-, tiene por objeto la
prestacion y explotacion de servicios de telecomunicaciones, entre los que se encuentran los
servicios de telefonia publica bésica conmutada local, telefonfa mévil rural y larga distancia
nacional e internacional, regulados por la Ley 142 de 1.994.

“Que la Ley 142 de 1994 en su articulo 31 sefiala que en materia de contratacién, las
entidades estatales que prestan servicios pablicos a los que se refiere dicha ley, y que
tengan por objeto la prestacion de los mismos, se regirdn por el parégrafo 1° del articulo 32
de la Ley 80 de 1933.

“Que a su vez el articulo 32, parégrafo 1° de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos
que celebren esta clase de entidades, que correspondan al giro ordinario de las actividades
propias de su objeto social, no estardn sujetos a las disposiciones contenidas en dicho
estatuto general de contratacién y se regirdn por las nocrmas legales y reglamentarias
aplicables a las citadas actividades.”

De acuerdo con el articulo 14.21 de la Ley 142 de 1994, la telefonfa publica basica
conmutada y la telefonia rural, hacen parte de los llamados servicios publicos domiciliarios,
asi se expreso: ‘

“14.21. Servicios piblicos domiciliarios. Son los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, telefonia publica basica conmutada, telefonia mévil rural, y distribucion de
gas combustible, tal como se define en este capitulo.”

A su vez, los articulos 14.26 y 14.27 de la misma Ley definen los servicios de telefonia -
basica conmutada y el servicio publico de larga distancia nacional e internacional, en los
siguientes términos:

“14.26. Servicio publico domiciliario de telefonia publica basica conmutada. Es el servicio
bésico de telecomunicaciones, uno de cuyos objetos es la transmision conmutada de voz a
través de la red telefénica conmutada con acceso generalizado al publico, en un mismo
municipio. También se aplicard esta Ley a la actividad complementaria de telefonfa movil
rural y al servicio de larga distancia nacional e internacional. Exceptiase la telefonfa movil
celular, la cual se regird, en todos sus aspectos por la Ley 37 de 1993 y sus decretos
reglamentarios o las normas que los modifiquen, complementen o sustituyen.”

“14.27. Servicio publico de larga distancia nacional e internacional. Es el servicio publico de
telefonia bésica conmutada que se presta entre localidades del territorio nacional o entre
" estas en conexién con el exterior.” »

El articulo 18 de la misma Ley 142 hace referencia al objeto de las empresas prestadoras de
servicios publicos, en los siguientes términos: ‘
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directamente derivada del objeto principal, cuyo propdsito era
garantizar tal funcion principal; ademas, dicho contrato no contenia
disposicién alguna que hiciera referencia a las llamadas clausulas
exorbitantes.”’ (Negrillas por fuera del original)

En relacion con el caso concreto, si bien la EAAB era una entidad estatal que
tenia por objeto la prestacién de servicios de acueducto y alcantarillado, el
contrato que iba a celebrarse no tenia por objeto la prestacién de tales
servicios y tampoco el objeto del contrato guardaba conexidad con los
mismos.; asi pues, en principio, se puede concluir que tanto al futuro contrato
como al procedimiento administrativo adelantado para seleccionar a los
contratistas les resultaba aplicable la Ley 80 expedida en el afio de 1993, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 31 de la Ley 142 de 1994.

Ahora bien, resulta importante precisar que el paragrafo 1° del Articulo 81 de

la Ley 80 de 1993, dispuso lo siguiente:

“Paragrafo 1°.- Transitorio. La presente Ley entrara a regir.en relacion
con la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla
S.A., y para todo lo que tenga que ver con la prestacién del servicio
de agua, alcantarillado y aseo, tres (3) afos después de su
promulgacion.”

Si bien este contrato no tiene que ver propiamente con “/a prestacion del
servicio de agua, alcantarillado y aseo”, respecto del cual la Ley 80 de 1993
entrd a regir tres aflos después de su promulgacion, resulta de la mayor
importancia recordar que el Decreto-ley 1421 de 1993 “Por el cual se dicta el
regimen especial para el Distrito Capital de Santafe de Bogota” establecio en
el articulo 144 que al Distrito Capital y a sus entidades descentralizadas le

serian aplicables las normas del Estatuto General de Contratacién Publica,

“Articulo  18. Objeto. La Empresa de servicios publicos tiene como objeto la prestacién de
uno o mas de los servicios publicos a los que se aplica esta Ley, o realizar una o varias de
las actividades complementarias, o una y otra cosa.”

'® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
agosto 19 de 2009, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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las cuales se aplicarfan de manera inmediata, aunque empezaren a regir con

posterioridad a su promulgacion. Dice asi el mencionado articulo:

“ARTICULO 144. NORMAS GENERALES. Las normas del estatuto
general de: contratacién publica se aplicarén en el Distrito y sus
entidades descentralizadas en todo aquello que no regule el presente
decreto. : '

Las operaciones. de crédito publico se someteran a las normas vigentes
sobre la materia.

PARAGRAFO. Las normas del Estatuto General de la contratacion
publica regiran en el Distrito a partir de su promulgacion, inclusive las
que tengan sefialada fecha de vigencia posterior en el mismo estatuto.
No obstante lo anterior, las normas sobre registro, clasificacion y
calificacion de proponentes sélo se aplicaran a partir de la fecha prevista
en el Estatuto General. Entre tanto el distrito utilizard, cuando a ello haya
lugar, el registro que reglamentan las disposiciones vigentes”.

Esta norma entré a regir el 21 de julio de 1993 y la Ley 80 de 1993 fue
promulgada en octubre 28 de 1993 y en su articulo 81 hizo referencia a su

vigencia, en los siguientes términos:

“Articulo 81°.- De la Derogatoria y de la Vigencia. A partir de la vigencia
de la presente ley, quedan derogados el Decreto - ley 2248 de 1972, la
Ley 19 de 1982; el Decreto Nacional 222 de 1983, excepcion hecha de
los articulos 108 a 113 el Decreto-Ley 591 de 1991, excepcion hecha de
los articulos 20. 8o. 90. 17 y 19; el Decreto-Ley 1684 de 1991 las
normas sobre contratacién del Decreto 700 de 1992, y los articulos 253
a 264 del Cédigo Contencioso Administrativo; asi como las demas
normas que le sean contrarias.

“A partir de la promulgacién de la presente ley, entraran a regir el
parégrafo del articulo 20% el literal ) del numeral 10”'y el numeral 90” _
del articulo 24; las normas de este estatuto relacionadas con el contrato '
de concesion: el numeral 80% del articulo 25; el numeral 5°., del articulo
32 sobre fiducia publica y encargo fiduciario; y los articulos 33, 34, 35,
36, 37 y 38, sobre servicios y actividades de telecomunicaciones.

20 Se refiere a la denominacion de entidades estatales.
2" Contratos para la prestacién de los servicios de salud.
22 prohibicion de incluir en los avisos referencias a nombres o a cargos de funcionarios.

28 prohibicidn de someter el acto de adjudicacion a revisiones administrativas posteriores.
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‘Las demas disposiciones de la presente Ley, entraran a regir a partir de/

10. de enero de 1994 con excepcion de las normas sobre registro,

clasificacion y calificacion de proponentes, cuya vigencia se iniciaré un
- afio después de la promulgacion de esta Ley. ‘

“Paragrafo 1°.- Transitorio. La presente Ley entrara a regir en relacién
con la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de :Barranquilla
S.A., y para todo lo que tenga que ver con la prestacion del servicio de
agua, alcantarillado y aseo, tres (3) arfios después de su promulgacion.

“Paragrafo 2°- Transitorio. A partir de la promulgacion de la presente
Ley, el Gobierno adelantara con la colaboracion de la Escuela Superior
de Administracion Publica (ESAP) y de las demas Entidades Estatales,
asi como de los organismos o entidades gremiales y profesionales,
actividades pedagogicas y de divulgacion del presente estatuto.”

El procedimiento de seleccién ahora cuestionado se adelantd entre el 22 de
julioy el 7 de octubre de 1994, época en la cual ya habia sido promulgada la
Ley 80 de 1993, luego, de conformidad con el paragrafo del articulo 144 del
Decreto-ley 1421 de 1993, la norma aplicable es Ia Ley 80, con
indepe_ndéncia de si el futuro contrato tenia que ver, o no, con acueducto,
alcantarillado o aseo, por cuanto para el Distrito Capital su aplicacién era

inmediata sin distinguir la fecha de entrada en vigencia de la Ley.
Sobre el punto se pronuncid la Corporacién en los siguientes términos:

“El Contrato numero 206 de 1993 fue celebrado el 14 de diciembre de
1993, momento en el cual habia sido promulgada la Ley 80 de 1993,
luego, de conformidad con el parégrafo del articulo 144 del Decreto-ley
1421 de 1993, la norma aplicable es la Ley 80, con independencia del
tipo contractual al cual se haga referencia, por cuanto para el Distrito
Capital su aplicacion era inmediata sin distinguir la fecha de entrada en
vigencia de la Ley. Sobre este asunto se pronuncié la Sala de Consulta y
Servicio Civil de la Corporacién®™:

‘En este punto es necesario sefialar, inicialmente, que el estatuto
general de contratacion de la administracion publica, la ley 80 de
1993, tiene plena aplicacién en el Distrito Capital, por clianto esta

# Original de la sentencia en cita: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Concepto del 4 de julio de 2003. Expediente 1502. C.P. César Hoyos Salazar
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ley contiene las reglas y principios que rigen los contratos de las
entidades estatales (Art. 1) y dentro de éstas, se menciona
expresamente al Distrito Capital (Art. 2-1).

La disposicién del articulo 144 del decreto con fuerza de ley 1421
de 1993, que constituye el régimen especial del Distrito Capital,
segtin la cual las normas del estatuto general de contratacion
publica se aplican en el Distrito y sus entidades descentralizadas
"en todo aquello que no regule el presente decreto”, no es ébice
para que la ley 80 se le aplique al Distrito, y de manera integral, no
supletiva. ‘

‘En efecto, la ley 80 fue expedida el 28 de octubre de 1993 y la
casi totalidad de sus normas entré a regir el 1 de enero de 1994
(Art. 81 inciso tercero) mientras que la vigencia del decreto 1421
se inicié el 22 de julio de 1993. En consecuencia, la ley 80 es
posterior y prevalece sobre el decreto 1421, de acuerdo con el
articulo 2 de la ley 153 de 1887, en concordancia con los articulos
71y 72 del Cédigo Civil.

‘La especialidad del estatuto de Bogotd no significa que sus
normas de contratacién primen sobre las del estatuto general,
dado que éste regula de manera integral la materia, sin que sea
exhaustivo, pues existen normas complementarias, dada la
‘variedad y complejidad de los temas contractuales, y en
consecuencia, tiene prevalencia sobre las normas del Distrito en
este campo, de conformidad con el principio de integralidad
normativa establecido por el articulo 3° de la ley 153 de 1887.

‘De hecho, el paragrafo del mismo articulo 144 del decreto 1421 de
1993 quiso enmendar en cierta forma, lo dispuesto por su inciso
primero, cuando dispuso en la parte inicial, que “las normas del
estatuto general de la contratacion publica regiran en el Distrito a
partir de su promulgacion, inclusive las que tengan serialada fecha
de vigencia posterior en el mismo estatuto”, con lo cual se
confirma la aplicabilidad de la que fuera posteriormente expedida
ley de contratacion de la administracion publica, la ley 80"."%°

Por lo anterior 'se puede concluir que tanto al futuro contrato como al
procedimiento administrativo adelantado para seleccionar a los contratistas
les resultaba aplicable la Ley 80 expedida en el afio de 1993, en primer lugar,
en virtud de lo ‘dispuesto por el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y, en
segundo lugar, de conformidad con el articulo 144 del Decreto-ley 1421 de
1993.

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
julio 8 de 2009, Expediente 15004, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

13
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5. El caso concreto.

Sostuvo la sociedad apelante que la entidad publica denﬁandada adjudicé
extemporaneamente el contrato de corretaje de seguros, cuyo contratista se
seleccioné a traves del Concurso de Méritos No. CM-SG-01-94, en tanto en
los términos de referencia se expresé que la adjudicacion debia hacerse
“dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de su cierre” y, ademas, se

habia prorrogado para el dia 3 de octubre.

La entidad publica demandada afirmé que acudié a la prérroga prevista en el
numeral 9 del articulo 30 de la Ley 80 y que el dia en el cual debia adjudicar
-3 de octubre de 1994- se acordd entre los participantes en la “sesién publica
de adjudicacion” que en vista de la gran cantidad de inquietudes surgidas de
la evaluacidn y de la calificacién de las propuestas, sé suspendia la
audiencia hasta el dia 7 de octubre de 1994, fecha en la cual se efectud la

adjudicacién.

El Tribunal Administrativo a quo denegé las pretensioneé de la demanda, en
tanto consideré que si bien el plazo para la adjudicacion del contrato se
vencia el dia 3 de octubre de 1994, segln constaba en el acta respectiva,
dentro de la misma audiencia se habia decidido aplazar la adjudicacion ‘hasta
el dia 7 del mismo mes, con:-fundamento en lo dispuesto por el articulo 30,
numeral 9, de la Ley 80 de 1993.

Respecto del asunto en cuestién se encuentra probado lo siguiente:

i) Que en los términos de referencia se estipuld que se debia adjudicar dentro

de los treinta dias siguientes al cierre del concurso de méritos.

i) Que el cierre del procedimiento administrativo de seleccién ocurrié el dia
19 de agosto de 1994; | "

m1




37

Radicacion; 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Lida.

~ Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

iii) Que mediante oficio calendado el 14 de septiembre, la entidad publica
demandada comunicé a los proponentes que la adjudicacion se prorrogaba

para el dia:3 de o‘ctubre de 1994.

iv) Que el dia 3 de octubre se inicid la “sesién publica de adjudicacion” y la

misma se continud el 7 de octubre, fecha en la cual se adjudicé el contrato.

5.1. Los plazos estipulados en los términos de referencia.

De conformidad con el contenido del ordinal 1° del articulo 25 de la Ley 80 de
1993, en los pliegos de condiciones se senalaran los términos preclusivos y
perentorios para las diversas etapas relativas al procedimiento administrativo

de seleccion. El siguiente es el contenido de la mencionada norma legal:

"ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este
principio: '

“1o0. En las normas de seleccién y en los pliegos de condiciones o
términos de referencia para la escogencia de contratistas, se cumpliran y
estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para
~ asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este
' propédsito, se sefialardn términos preclusivos y perentorios para las
diferentes etapas de la seleccién y las autoridades daran impulso
oficioso a las actuaciones.” (Negrillas por fuera del original).

El ordinal 9° del articulo 30 de la misma Ley dispuso que el término para
adjudicar era el consagrado en los pliegos de condiciones, de conformidad
con la naturaleza, el objeto y la cuantia a contratar y asimismo dispuso que el
jefe o representante‘ Iegal podria prorrogar dicho plazo por un término no
mayor de la mitad del iniciaimente fijado, de confdrmidad con el siguiente

texto:

“ARTICULO 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS
DE SELECCION. La licitacién o concurso se efectuard conforme a las
siguientes reglas: '

4




38

Radicacicn: 14580

Actor: Consorcio Sociedad Saiz & Cia. Ltda.

Demandado: EAAB, E.S.P.

Referencia: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

“...)

“90. Los plazos para efectuar la adjudicacién y para la firma:del contrato
Se sehalaran en los pliegos de condiciones o términos de referencia,
teniendo en cuenta su naturaleza, objeto y cuantia. :

‘El jefe o representante de la entidad podré prorrogar dichos plazos
antes de su vencimiento y por un término total no mayor a la mitad del
inicialmente fijado, siempre que las necesidades de la administracién asi
lo exijan.

“Dentro del mismo término de adjudicacién, podré declararse desierta la
licitacién o concurso conforme a lo previsto en este estatuto.”

La Jurisprudencia de la Corporacién se ha referido al sentido y al significado
de los términos consagrados en los pliegos de condiciones; en efecto,

mediante sentencia caiendada el 3 de mayo de 1997, sostuvo lo siguiente:

"[C]ape advertir que uno de los principios consagrados en el estatuto
contractual del Estado y que también informa el contenido de/ pliego de
condiciones, es el principio de economia, en virtud del cual, conforme o
establece el numeral 1° del articulo 25, ‘En las normas de seleccion y
en los pliegos de condiciones o términos de referencia para la
escogencia de contratistas, se cumpliran y establecerdn los
procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la
seleccion objetiva de la propuesta més favorable. Para este propdasito,
se sehalaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes
etapas de la seleccién y las autoridades darin impulso oficioso a
las actuaciones’. (Las negrillas son de Ja Sala).

“Y el ya mencionado articulo 30 del Estatuto, que regula la estructura de .
los procedimientos de seleccion, alude concretamente a los plazos de
las distintas etapas que se surten en los mismos, como son:

“1...)

‘6. Y asi mismo, dicha norma establecio la obligacién de sefialar en el
pliego de condiciones:

‘8.3. Los plazos para efectuar la adjudicacién y para la firma del
contrato, teniendo en cuenta su naturaleza, objeto y cuantia (num. 9),
estableciendo la norma que ‘El jefe o representante de la entidad podré
prorrogar dichos plazos antes de su vencimiento y por un término total
no mayor a la mitad del inicialmente fijado, Siempre que las necesidades
de la administracion asi lo exjjan’, y de otra parte, que ‘Dentro del
mismo término de adjudicacién, podra declararse desierta la
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licitacién o concurso conforme a lo previsto en este estatuto’. (Se
resalta).

“Estos plazos, que corresponden a las distintas etapas del proceso de ,
seleccién, son, como lo consagra el numeral 1° del articulo 25 del |
Estatuto Contractual, perentorios y preclusivos.

“Perentorio, significa ‘Decisivo 0 concluyente”®; segun el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafriola: '

‘1. adj. Se dice del ultimo plazo que se concede, o de la resolucion
final que se toma en cualquier asunto.

2, adlj. Concluyente, decisivo, determinante.

3. adi. Urgente, apremiante’.

“Y el ‘término perentorio’, significa 'El improrrogable, cuyo transcurso
extingue o cancela la facultad o el derecho que durante €l no se ejercitd’.

“Por su parte, preclusivo significa, segtn el mismo diccionario, ‘Que
causa o determina preclusion’; y a su vez, preclusion, es definido como
‘Carécter del proceso, segun el cual el juicio se divide en etapas, cada
una de las cuales clausura la anterior sin posibilidad de replantear lo ya
decidido en ella’.

‘Preclusién: Extincion, clausura, caducidad; accion y efecto de
extinguirse el derecho a realizar un acto procesal, sea por
prohibicién de la ley, por haberse dejado pasar la oportunidad de
verificarlo o por haberse realizado otro incompatible con aquel
(Couture). // Principio procesal segtn el cual el juicio se divide en
~ etapas, cada una de las cuales supone la clausura de la anterior, sin
posibilidad de renovarla (Couture). Esta segunda definicion coincide con
la de Chiovenda cuando afirma que el proceso avanza cerrando estadios

precedentes y no puede retroceder?.

‘preclusion. Efecto del transcurso de los plazos y de la finalizacién
de los términos consistente en hacer imposible o completamente
ineficaces los actos correspondientes. (...) 28(Negrillas fuera de texto)

“De acuerdo con las definiciones anotadas, para la Sala no queda duda
alguna de que el legislador, al establecer que los términos o plazos de
los procesos de seleccion de contratistas en materia de contratacion
estatal son perentorios y preclusivos, quiso imprimirles obligatoriedad,
- de tal manera que, el funcionario encargado de decidir si adjudica la
licitacién o concurso o los declara desiertos, debe actuar, expidiendo el

2 Original de la sentencia en cita: OSSORIO, Manuel; Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales: Editorial Heliasta, 2* ed., 2002.

27Origina{t de la sentencia en cita: OSSORIO, op. Cit.

2 Original de la sentencia en cita: Diccionario Juridico ESPASA, Editorial Espasa Calpe,
S.A., Madrid, 2001. :
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respectivo ‘acto administrativo, dentro del plazo expresamente
establecido en el pliego de condiciones, o legalmente prorrogado, en los
términos que la ley autoriza hacerlo, so pena de tomar una decisidn
viciada, por ilegal.” : ‘

“Al respecto, la jurisprudencia ha manifestado:

(...) no hay que olvidar que en todo proceso de seleccion para la
celebracion de un contrato con la administracion publica, son de su
esencia los términos dentro de los cuales éste se llevara a cabo.
Si en algo deben ser claras las condiciones de contratacion es en
sefialarle a los interesados el tiempo de que disponen para
elaborar sus ofertas, el plazo que se tomard la entidad para
estudiarlas y el término en que procederd a la adjudicacién o
declaratoria de desierta, al punto de que si no se acatan, las
consecuencias para uno u otro  serén determinantes, tales como
rechazar la propuesta por extemporanea o perder la facultad para
adjudicar si no se hace en el tiempo previsto. De esta manera, el
interés de los proponentes en una licitacién debe persistir hasta
que culmine el procedimiento con la seleccién del contratista o /a
desercion del mismo, razén de ser del sefalamiento de los
términos y de la vigencia de la garantia de seriedad, por

ejemplo™®.

“Posteriormente, sostuvo®:

‘Si la administracién llamé a concurso, a partir de ese instante
- quedo obligada a seleccionar la persona con quien celebraria el
contrato (...).

{...) la decisién debia efectuarse en el término sefalado en el
pliego de condiciones. Dicho periodo tenia como propdsito el de no
mantener a los oferentes en una situacion de indefinicién a la
espera de la voluntad de la administracién. (.. ). :

(...) el articulo 25 de la Ley 80 ensefia que los términos para las
diferentes etapas de seleccién son preclusivos y perentorios. :
Transcurrido el tiempo indicado en los pliegos o en la ley para
realizar determinada actividad sin que esta se hubiere cumplido, se

habra perdido la oportunidad para efectuarla, por cuanto el término

una vez vencido no puede revivirse’,

::(' ‘ ) 131

2 Original de la sentencia en cita; Sentencia del 29 de enero de 1998. Expediente 10.405.
*Original de la sentencia en cita: Sentencia del 21 de abril de 2004, Expediente 12.960.

31Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia del
3 de mayo de 2007, Expediente 16209, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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o
En el presente caso se consagré en el escrito contentivo de los términos de
referencia que la adjudicacién del contrato se realizaria dentro de los treinta
dias siguientes ‘él cierre del concurso publico y, posteriormente, mediante
oficio calendado el 14 de septiembre de 1994 comunicd a los proponentes

que la adjudicacién se prorrogaba para el dia 3 de octubre de 1994.

Tanto el texto de la demandada Resolucién 0466 de 1994, como el contenido
de algunas de las comunicaciones emanadas de los proponentes dan cuenta

de que el dia 3 de octubre de 1994 se inicid la “sesién publica de

adjudicacién” y que la misma fue suspendida y reanudada el 7 de octubre

siguiente.

No se acreditd en el proceso que en efecto se hubiera programado la
continuacion de la audiencia para el dia 7, dado que, en primer lugar, no se
allegé el acta a,'la’ audiencia de reconstruccién del expediente; en segundo
lugar, las comd:hicaciones emanadas de los proponentes coinciden en el
hecho de que sé suspendiod la audiencia, pero en las mismas se mencionan
fechas diferentes para su continuacion y, en tercer lugar, para el dia 26 de
enero de 1995, fecha en la cual el actor la solicité a la entidad, el acta.

correspondiente a la “sesion publica” del 3 de octubre ni siquiera se

encontraba revisada y firmada, segn se observo en la respuesta dada a la
demandante por parte de la entidad pUblica demandada, segun la cual, el
acta respectiva se encontraba en revisién y que una vez estuviese firmada le

seria enviada.

Tampoco se tiene ﬁoticia acerca de que se hubiese prorrogado el término
para adjudicar y si se cuenta cdn la copia auténtica de la Resolucién 0466 de
1994, calendada el dia7 de octubre de 1994, mediante la cual se adjudicé el
Concurso de M‘éritos No. CM-SG-01-94, asi pues, dado que la entidad

dispuso que adjudicaria el dia 3 de octubre, ese término tenia el caracter de
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preclusivo y perentorio y por ello la EAAB carecia de competencia para

adjudicar por fuera de esa fecha.

Asi pues, resulta evidente que cuando el Gerente General de la entidad
demandada profirié la Resolucion 0466 de 1994 ya habia vencido el plaz‘o
fijado por la misma éntidad para hacerlo, lo que sin duda alguna vicia de
nulidad el acto administrativo acusado y asi lo declarara la Sala.

5.2. La indemnizacién de perjuicios.

La parte actora pidié due como consecuencia de la declaratéria de nulidad le
fuera pagado, a titulo de restablecimiento del derecho, el cincuenta por
ciento del valor de la Comisién establecida para los seguros contratados con
ocasién del procedimiento administrativo de seleccién realizado, en razén de
que considerd que ella debia continuar ejecutando el contrato adjudicado en
el afio de 1992; como pretension subsidiaria solicité : que le fueran
reconocidos los gastos en los cuales incurrié para parﬁcipaf en el concurso
plblico de méritos No. CM-SG-01-94, asi como la utiiidad que esperaba
obtener, en consideracién al hecho de que SAIZ “era el cbrredor lider de

seguros de la citada empresa distrital’”.

Al respecto, observa la Sala que si bien se acreditd en el proceso la
ilegalidad del acto administrativo acusado y el derecho de la demandante -a
obtener la indemnizacién de los perjuicios sufridos con ocasién del mismo, en
realidad éstos no son todos los pedidos en la demanda, dado que, segun la
actora, los mismos se derivarian del contrato que se encontraba ejecutando y

no de la propuesta presentada. Al respecto se anota lo siguiente:
[) Si lo reclamado por la actora se referia a |a posibilidad de realizar las

labores propias del contrato anterior, que habrian sido interrumpidas en virtud
de la- adjudicacién del concurso publico de méritos a otro contratista, ha

‘ .
At e s Moot e T U RTTIRRF TR EIFRIVARIE PRI RAE S -
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debido demandar. el incumplimiento del éontrato mediante la accion
contractual, lo cual no ocurrio. |

iy Silo demandadé hacia referencia a la posibilidad de que se hubiera
prorrogado el contréto anterior, firmado en el afio de 1992, ello tampdco
resulta juridicamente posible, dado que, ademas de que no se demando el
contrato anterior, e.l Decreto-ley 222 de 1983 prohibia expresamente la

prorroga automatica de los contratos.

i) La sociedad actora no acreditd que hubiera presentado la mejor

propuesta.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera® ha reiterado que en asuntos como
el que es objeto de examen, en el cual el demandante pretende la nulidad del
acto de adjudi‘pacién y, como "consecuencia de esta declaratoria, el
reconodimiento"fde la respectiva indemnizacién, por considerar que su
propuesta era la mejor, le corresponderé, si quiere salir avante en sus
pretensiones, cumplir una doble carga procesal, de una parte demostrar que
el acto lesiond normas superiores del ordenamiento juridico y, de otra, probar

que efectivamente su propuesta era la mejor.

A continuacion se trascriben algunos apartes de las orientaciones dadas por

la Sala en este sentido:

“(...) el éxito de la prosperidad de la pretension de nulidad del acto de
adjudicacién, depende fundamentalmente, del acreditamiento del vicio
de ilegalidad de este y de la prueba que permita inferir que la propuesta
del demandante, estaba emplazada y merecia ser, de acuerdo con los

32 \fer entre otras, las siguientes sentencias de la Sala: de enero 29 de 2009, C.P. Miryam
Guerrero de Escobar; de 4 de junio de 2008, Exp. 14169, C.P. Miryam Guerrero de Escobar;
de 4 de junio de 2008, Exp. 17783, C.P. Miryam Guerrero de Escobar; de 26 de abril de
2006, Exp. 16041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; de mayo 3 de 1999, Exp 12344, C.P.
Daniel Suarez Hernandez; de 13 de mayo de 1996, Exp. 9474, C.P. Juan de Dios Montes
Hernandez; de septiembre 26 de 1996, Exp. 9963, C.P., Jests Maria Carrillo Ballesteros; de
marzo 17 de 1995, Exp. 8858, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, y de enero 30 de 1995, Exp.
9724, C.P. Daniel Suarez Hernandez. . ‘

IF
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criterios objetivos de seleccion, la -adjudicataria, por cumplir con todos
los requisitos del pliego de condiciones, que para el efecto se consideran
ley del procedimiento de seleccion (...)’ ‘ '
(...) pese al evento de aplicar los criterios y adicionar los puntos en la
calificacion del proceso de seleccién con la perspectiva que define el
demandante, ello no comporta que ascienda al primer lugar en el orden
de elegibilidad y mérito y, por ende, que resulte ser Ia mejor y mas
ventajosa de las propuestas presentadas en la licitacion publica que se
estudia. En suma, el demandante no acredité que su propuesta fuese la
mas favorable para la administracién.”*

Como ha sostenido la jurisprudencia de esta Seccién, cuando se adelanta un
proceso de seleccién viciado de ilegalidad, del mismo no puede derivarse
una adjudicacién legal y valida para ninguno de los participantes; en efecto,

en Sentencia del 9 de diciembre de 1988 sostuvo lo siguiente®:

‘Muestran las demandas analizadas que los actores pretenden la
nulidad del acto de adjudicacién por razones tanto de ilegalidad como de
Expedicién en forma irregular, y como consecuencia, restablecimiento
de derechos diversos.

‘La Sala estima que debe hacer una precision a este respecto.

“Ordinariamente el licitante vencido pide la nulidad del acto de
adjudicacion por cuanto considera que su oferta era la més adecuada
para la Administracion y busca por todos los medios probar esa
circunstancia, en otras palabras, que la adjudicacion se hizo en cabeza
de quien no presenté la propuesta més favorable y que la suya si lo era.

‘En tales condiciones, el debate procesal gira en torno a la calificacién
final hecha por la Administracion, en la seleccién misma, y no en la
forma como se desarrollé el procedimiento licitatorio. Implicitamente al
circunscribir el debate sélo a ese extremo, se esta aceptando la
regularidad y legalidad del procedimiento previo a la seleccion
misma.

‘Lo precedente permite entender por qué el licitante vencido, gue se
crea en condiciones de demostrar que su propuesta era mas favorable
para la Administracion, que la del favorecido con la adjudicacién, pueda
pedir, ademas de la nulidad de ésta, que se le indemnice en forma

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
26 de abril de 2008, Expediente 16041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
9 de diciembre de 1988, Expedientes 3628-3529-3544, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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equivalente a lo que habria ganado si hubiera ejecutado el contrato.
Tedricamente es como si ese licitante pidiera la celebracién del contrato
con él. Se dice tedricamente porque, en principio, la jurisdiccion no
puede imponerle a la Administracion la obligacion (de hacer) de celebrar
un contrato con quien no quiere.

“Pero un licitante vencido puede pedir la nulidad de la adjudicacion
por haberse cumplido el proceso licitatorio irregularmente o con
pretermision de las formalidades legales. En este evento no puede
pretender que, como consecuerncia de esa nulidad, se le adjudique
el contrato o se le indemnice porque tenia derecho a esa
adjudicacion; porque y esto es obvio, la nulidad del procedimiento
afectaria a todos los particulares en la licitacién por igual y no sélo
a los favorecidos con ella.

“De alli que en eventos como el analizado la indemnizacion posible, en
principio, no puede consistir sino en los perjuicios que ese procedimiento
irregular le irrogé al demandante. Perjuicios que en el fondo podrian
no ser otros que los gastos que debié efectuar para participar en la
licitacién fallida o irregular’ (Las negrillas, son de la Sala).

De acuerdo con lo expuesto y con la Jurisprudencia de la Sala, la actora
tiene derecho a que le sean reconocidos los gastos en los cuales incurrié en
razén de su participacion en el procedimiento administrativo de seleccién

demandado.

Respecto de tales gastos, encuentra la Sala que en el presente caso
Unicamente se allegd al proceso la copia de la propuesta que resulté
adjudicataria (folios 298 a 515 del sexto cuaderno), mas no la de aquella
presentada por la demandante, como tampoco la de los demas
proponentes®, de suerte tal que permita‘ efectuar una evaluacion de los
costos en los cuales incurrié la actora. No obstante, en el proceso se

encuentran acreditados los siguientes hechos:

i) Que la .actoréf pagé el valor correspondiente a los términos de referencia,
cuyo costo era de $ 50.000 (folios 162E y 162 | del sexto cuaderno);

% En los escritos contentivos de la demanda, de la contestacion, del auto mediante el cual se
decretaron las pruebas, entre otros, no se encontraron evidencias que permitan concluir que
las propuestas fueron arrimadas al proceso, asi pues, en principio, se infiere que no se
allegaron; no obstante, dada la pérdida de siete cuadernos del expediente, queda la duda
acerca de si las mismas se encontrarian contenidas en alguno o algunos de ellos.
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if) Que, de acuerdo con el acta de cierre del concurso publico de méritos, la
actora presentd la propuesta con todos los requisitos, entre los cuales se
encontraba la pdliza de seriedad de la propuesta, cuyo costo se desconoce,
dado que no se cuenta con la poliza respectiva (folio 162B del sexto

cuaderno);

iii) Que la propuesta fue evaluada y calificada por la entidad publica
demandada (folios 306 a 372 del tercer cuaderno y 277 a 281 del sexto

cuaderno)

iv) Que la actora presentd observaciones a la evaluacion (folios 174 a 190 del

tercer cuaderno)

v) Entre los folios 147 y 160 del primer cuaderno se encuentra el escrito
contentivo de'la experticia rendida en el proceso, en uno de cuyos puntos se
hizo referencia a los “Igjastos en que incurrio SAIZ & CIA. LTDA. como
consecuencia de su participacion en el concuréo publico de. méritos No. CM-
SG-01-94, consistentes, entre otros, eh los siguientes: pefsona/ empleado,
tiempo que demands la estructuracién de |a propuesta, equipo y materiales
de 'trabajo utilizados, pérdida de oportunidad para acceder a otros negocios,
costo del pliego, efc., efc.”. En relacién con este punto en el informe se

expreso lo siguiente (folio 150 del primer cuaderno):

‘De acuerdo a la revisién documentaria y contable desarrollada para
esta experticia, los gastos en que incurrié la parte actora por su
participacion en el concurso publico de méritos No. CM- 01-94, en e/
periodo de 8 de agosto de 1994 (fecha de apertura del concurso), al 7
de octubre de 1994 (fecha de adjudicacién), se resumen a continuacién:

“‘GASTOS DE PERSONAL: $7473.313

‘SERVICIOS TEMPORALES: 111.006 :

‘GASTOS GENERALES: 184.123 |

“HONORARIOS: 761.805

‘OTROS GASTOS: 1'519.281

“TOTAL GASTOS: ' 10'049.528
s e " o i Aol SN AP
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“En el ANEXO # 2 - FOLIOS 1y 2 se presenta la relacion detallada de
todos y cada uno de estos gastos, que se pudieron comprobar de la
revisién contable y de la némina de personal. En el mismo anexo se
presentan: la relacién completa de la némina de personal referido con
sus correspondientes sueldos devengados (FOLIOS 3 AL 10), durante el
lapso 16 de septiembre al 15 de octubre de 1994 los respectivos
comprobantes contables de los egresos relacionados en el cuadro del
anexo # 2 ( FOLIOS 11 al 47): copia de los pliegos del concurso publico
de méritos CM-01-SG-94, en la cual se aprecia la duracion del mismo
(60 dias) y copia de la Resolucion # 0466, de fecha 7 de octubre de
1994 mediante la cual se adjudica el resefiado concurso publico de
méritos y de la resolucion # 1917 de fecha 9 de noviembre de 1992 "

Los peritos también se ocuparon de la “determinacién cuantitativa de la
‘pérdida de oportunidad para acceder a otros negocios’ por parte de SAIZ Y
CIA. LTDA.”, aépecto sobre el cual, ademas, se aclaré y complement¢ el

informe a solicitud de la parte actora (folios 158 a 160 del primer cuaderno).

El escrito contentivo del dictamen pericial fue entregado por la parte actora
en copia simple en la audiencia de reconstruccion, no obstante, sera

valorado por la Sala, dado que en el expediente se encuentra la constancia

de que, en efecto, éste fue aportado, ademés de que la entidad publica

demandada dentro de la misma audiencia no hizo pronunciamiento alguno
relativo a la tacha del mencionado documento. A continuacién se relacionan

las referencias al dictamen:

i) A folio 67 del cuaderno principal se encuentra un auto del Tribunal
Administrativo a quo, calendado el 19 de enero de 1996, en el cual se

expreso lo siguiente:

“1. Del dictamen pericial que obra a folios 1 a 87 del cuaderno No. 5,
cérrase traslado a las partes por tres (3) dias. (...).” i

ii) A folios 68 y 69 dé| cuaderno principal, reposa un documento fechado el 1
de febrero de 1996, a través del cual la entidad publica demandada formuld

N
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algunos reparos al dictamen pericial; afirmé lo siguiente respecto del punto

relativo a los gastos en los cuales habria incurrido la demandante:

‘En cuanto a los gastos en que incurrié la demandante por su
participacion en el concurso publico de méritos No. SM-SG-01-94, debe
tenerse presente que la elaboracién y presentacién de su propuesta fue
definida en forma unilateral y voluntaria por parte de este .corredor de
seguros, como también fue la de los demas proponentes. La voluntad de
participar en esta clase de concursos es completamente potestativa de
los oferentes interesados. Es igualmente costumbre tradicional que los
gastos en que incurre el participante son de su exclusiva responsabilidad
y por lo tanto los asume en un ciento por ciento, sin expectativa de
reintegros futuros a cargo de la entidad celebrante, en caso de que la
adjudicacion no resulte a su favor, e incluso en caso de declararse

desierto ef concurso.”

iiif) A folios 70 y 71 reposa un documento calendado el 1 de febrero de 1996,
mediante el cual la actora solicité que el dictamen fuera complementado y en
relacion con el punto relativo a los gastos, pidid complementacion en el

‘monto de la pérdida de oportunidad para acceder a otros negocios”.

iv) A folio 73 del cuaderno principal se encuentra un documento contentivo
del auto de febrero 12 de 1996, expedido por el Tribunal Administrativo a

quo, en el cual se expreso:

‘La actora y la demandada, presentan memoriales refiriéndose al
dictamen:

- El primero de ellos, solicita complementacion del experticio, y el
segundo no o objeta y descorre el traslado sin pedir pruebas.

“Se les concede a los peritos diez (10) dias para que complementen del
dictamen en los puntos que obran a folio 70.” (Negrillas afiadidas)

Si bien no se cuenta con los anexos a los cuales hizo referencia el informe
rendido por los peritos, dado el extravio de una parte considerablé del
expediente, como tampoco con otras pruebas que brinden éompleta certeza
al ad quem respecto de la efectiva‘ ocUrrencia de los gastos, la Sala tendra en

cuenta el valor calculado por los peritos, el cual no fue objetado por la
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entidad pulblica demandada y en cuyas observaciones simplemente afirmé
que tales gastos eran de la exclusiva responsabilidad y autonomia de los

oferentes.

Lo anterior con base en el principio del indubio pro actione, repecto del cual
se han pronunciado tanto la Corte Constitucional como esta Corporacion; en
efecto la Corte Constitucional en la Sentencia T-538 de noviembre 29 de

1994, sostuvo lo siguiente:

“El debido proceso y el acceso a la justicia (CP arts. 29, 228 y 229) son

derechos fundamentales que obligan a interpretar las normas
procesales como instrumentos ~puestos al servicio del derecho
sustancial y a las soluciones que permitan resolver el fondo de los
asuntos sometidos a consideracién de los jueces (principio pro actione).
Si bien los derechos mencionados no se vulneran cuando se inadmite
un recurso 0 accién por no concurrir los presupuestos legales para su
aceptacion, la decisién judicial no debe ser arbitraria ni irrazonable. Se
impone, por lo tanto, adoptar la interpretacion que tome en cuenta el
espiritu y finalidad de la norma y que sea mas favorable para la
efectividad del derecho fundamental.”® (Sentencia T-538/94, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz). '

Respecto del mencionado principio se ha pronunciado la Jurisprudencia de la

Corporacion, en los siguientes términos:

“En la interpretacion de la conducta humana, que en mas de una
ocasion resulta de mayor interés que la de la propia ley, debe aceptarse
que las clausulas pobres o confusas, que en tales piezas contractuales
aparezcan, deben interpretarse en contra de la administracion, que fue
la que en su momento tuvo todo el tiempo y el equipo de tecnicos
necesarios para hacer las cosas bien. El contratista, al fin y al cabo,
llega a la contratacién administrativa dominado por los poderes
exorbitantes de la administracién y haciéndole la venia a la filosofia que
informa los contratos de adhesion.”’ : |

% Corte Constitucional. Sentencia T-538 de noviembre 29 de 1994. Exp: T- 42515. M.P
Eduardo Cifuentes Mufioz.

%7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de
mayo 30 de 1991, expediente 3577, C.P. Julio César Uribe Acosta.

100
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En otra providencia afirmé lo siguiente:

“Para el ad quem resulta de todo lo expuesto que la administracién no fue
clara al elaborar los pliegos, motivo por el cual las clausulas confusas del
mismo deben interpretarse en contra de quien elaboro la minuta del
contrato- de adhesion. En esta materia la Sala reitera la pauta
Jurisprudencial que fijo en sentencia de treinta (30) de mayo de mil
novecientos noventa y uno (1991), expediente nimero 3577, Actor:
Nelson Roa, en la cual y en lo pertinente, se lee:

\.. debe aceptarse que las clausulas pobres o confusas que en tales
piezas contractuales aparezcan, deben interpretarse en contra de la
administracion, que fue la que en su momento tuvo todo el tiempo Y
el equipo de técnicos necesarios para hacer las cosas bien. El
contratista, al fin y al cabo, llega a la contratacién administrativa
dominado por los poderes exorbitantes de la administracién y
haciéndole la venia a la filosofia que informa los contratos de
adhesion. Al valorar la conducta de las partes, en el manejo del
contrato, se impone indagar también si dadas las calidades que
ellas detentan, habida consideracion de su profesion u oficio, el
error o desfase resulta excusable, pues a la negligencia per se no
se le puede hacer producir dividendos de ninguna naturaleza’."*®

Asi pues, la Sala tomara del dictamen pericial el valor correspondiente a los
gastos en los cuales incurri¢ la actora para participar en-,‘ el concurso de
meritos, dado que: i) la nulidad en la cual incurre el acto dévadjudicacién del
concurso publico de méritos fue ocasionada por la entidad publica
demandada; ii) los términos de referencia generaron en la actora y en los
demas proponentes la confianza legitima de que se efectuaria una
adjudicacion ajustada a las normas legales; iii) la actora participé en el

procedimiento administrativo de seleccidn de buena fe*® y con la expectativa

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de
marzo 25 de 1993, expediente 6740, C.P. Julio César Uribe Acosta.

* a Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se ha referido a la buena fe en los
términos que se trascriben a continuacién:

“‘La expresién “buena fe” o (bona fides) indica que las personas deben celebrar sus
negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, emplear con los demas una conducta leal.
La lealtad en el derecho desdobla en dos direcciones: primeramente, cada persona tiene el
deber de emplear para con los demds una conducta leal, una conducta ajustada a las
exigencias del decoro social; en segundo término, cada cual tiene el derecho de esperar de
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de resultar adjudicataria; iv) la imposibilidad de efectuar el cotejo de la
informacion arrojada por el dictamen pericial con otros documentos  del
expediente, no resulta imputable a la demandante; v) con el propdsito de
resolver el fondo del asunto se impone interpretar el material probatorio en

pro de la garantia del derecho sustancial de la actora.

Se tomara entonces el valor arrojado por el dictamen pericial, el cual se
actualizara desde la fecha en la cual se adjudicé el contrato en forma ilegal -7
de octubre de 1994-, hasta la fecha de la sentencia, de conformidad con la

siguiente formula:

VA= VH Indice final
Indice inicial

¥
;
No se liquidaran intereses moratorios, toda vez que como lo ha dicho la Sala,

en estos casos la obligacién de pagar surge a cargo de la parte demandada,

con ocasion de la sentencia judicial.

VA = $10°049.528 X |PC julio de 2011
IPC octubre 1994 : .

VA = 10'049.528 X 108,05
26,15

los demés esa misma lealtad, tratese de una lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la
manera de obrar para con los demés, y de una lealtad pasiva, si consideramos el derecho
que cada cual tiene de confiar en que los demas obren con nosotros decorosamente...”
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 23 de junio de 1958.) En el mismo sentido,
encontramos las siguientes sentencias del Consejo de Estado. Sentencia de 8 de septiembre
de 1987, Exp. 4884, M.P. Carlos Betancur Jaramillo. Seccién Tercera; Sentencias de 25 de
noviembre de 1999, Exp. 10893; de 6 de mayo de 1992, Exp. 6661, de 6 de diciembre de
1990, Exp. 5165, de 30 de mayo de 1991, Exp. 8665, de 19 de julio de 1995, Exp. 7882; de
22 de mayo de 1996, Exp. 9208. entre otras ’

10]
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VA = 38'711.283

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el 18 de septiembre de 1997 y en su lugar

se decide lo siguiente:’

PRIMERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucién No. 0466 del
7 dé octubre de 1994, expedida por el Gerente General de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, E.S.P. por
medio de la cual se adjudico el Concurso Pdblico de Méritos CM-
SG-01-94.

- SEGUNDO: CONDENASE a la Empresé de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota, E.S.P. a pagar a favor de la sociedad'
SAIZ & CIA. LTDA. CORREDORES DE SEGUROS, la éuma de
TREINTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA Y DOS
MIL TRESCIENTOS DIECIOCHO PESOS M/CTE ($ 31'382.318).
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TERCERO: DENIEGANSE las demas pretensiones de la

demanda.

En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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