ACCION CONTRACTUAL - Condena

SINTESIS DEL CASO: El presente proceso tuvo origen en la demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho presentada el 9 de abril de 2003 por las sociedades
Distribuciones Eléctricas de Sabanas Limitada —DISELECSA Ltda.- y Horacio
Mendoza Martinez y Cia. Ltda., integrantes del Consorcio Alumbrado para
Zipaquird (en adelante el consorcio demandante o simplemente el demandante),
con el fin de que se declarara la nulidad de la Resolucion No. 306 de 25 de
noviembre de 2002, expedida por el municipio de Zipaquira (en adelante el
municipio demandado o simplemente el demandado) en la cual se dispuso revocar
el acto de apertura de la licitacion publica numero 001 de 2002 adelantada para
contratar la prestacion del servicio de alumbrado publico, y suspender
definitivamente el proceso de seleccion. De igual forma, el demandante solicito la
nulidad de la Resolucion namero 031 del 28 de febrero de 2003, que confirmé la
anterior decision.

CADUCIDAD DE LA ACCION CONTRACTUAL - No oper6. Se presento de
forma oportuna / PROCEDE ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

La Sala comparte las decisiones del Tribunal de primera instancia con base en las
cuales se concluyd que la demanda fue presentada dentro del término legal, esto
es, dentro de los treinta dias siguientes a la notificacion del acto que confirmé la
decision de revocar la licitacion. También considera que la accion interpuesta era
la procedente, porque el acto que revoca una licitacién publica configura un acto
separable del contrato, con efectos similares a la declaratoria de desierta, contra el
cual tienen accion de nulidad y restablecimiento quienes participaron en el proceso
de licitacidn; solo demostrando la ilegalidad de este acto se abre la posibilidad de
reclamar el pago de los perjuicios generados con el mismo.

ANULACION DE ACTOS QUE REVOCAN LA APERTURA DE LA LICITACION -
Confirma sentencia de primera instancia

La Sala confirmard la decision de anular los actos demandados en los cuales se
dispuso revocar la apertura de la licitacion, porque, adicionalmente a las razones
expuestas en la sentencia de primer grado, considera que, luego de abierta la
licitacion y presentadas las propuestas, no podia revocarse el acto de apertura
alegando motivos de conveniencia porque, a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 80 de 1993, las entidades estatales estan obligadas a estudiar este aspecto
antes de abirir la licitacion.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993

RECONOCIMIENTO Y TASACION DE PERJUICIOS MATERIALES - Lucro
cesante / LUCRO CESANTE - Niega. Carencia de fundamento legal /
CARENCIA PROBATORIA

La condena en perjuicios por lucro cesante decretada a favor del consorcio
demandante serd revocada porque la Sala estima que la misma carece de
fundamento legal y porque considera que, teniendo en cuenta las circunstancias
particulares en las que desarroll6 la licitacion, el consorcio carecia de derecho
para reclamar perjuicios por este concepto.(...) .- En la medida en que el municipio
revoco la apertura de la licitacion por motivos de conveniencia, lo cual se deduce
claramente de las motivaciones transcritas en los antecedentes, desconoci6 las
normas legales a las cuales estaba sujeto, por lo cual resulta procedente confirmar



la anulacion de los actos demandados. (...) Con base en las pruebas obrantes en
el expediente, la Sala no encuentra demostrado que la propuesta del consorcio
demandante fuera admisible de acuerdo con los términos del pliego de la
licitacion, y, al no estar demostrado dicho presupuesto, es evidente que no puede
prosperar su pretension indemnizatoria, la cual requiere acreditar no solo que la
propuesta del consorcio era admisible, sino adicionalmente que se trataba de la
mejor

ANULACION DE LOS ACTOS POR LOS CUALES SE REVOCO LA APERTURA
DE LA LICITACION - Fundamento normativo

Luego de expedida la Ley 80 de 1993, es claro que la simple inconveniencia del
contrato no le permite a las entidades publicas revocar el acto de apertura. La
conveniencia del contrato, a partir de esta norma, debe estudiarse antes de abrir la
licitacidn y, una vez que ella se abre, la entidad tiene la obligacion de adjudicarle el
contrato al proponente habilitado que presente la mejor oferta. Una vez se abre
una licitacion, dicho proceso debe culminar con la adjudicacibn o con la
declaratoria de desierta. Y la Ley 80 de 1993 derogé la facultad de declarar
desierta la licitacibn por motivos de inconveniencia y dispuso que el estudio de
conveniencia y de la oportunidad del contrato debia hacerse antes de la apertura
del proceso de seleccion (num. 7 articulo 5 y num. 1 articulo 30). (...) establecio
en el numeral tercero de su articulo 26 que <<las entidades y los servidores
publicos, responderan cuando hubieren abierto licitaciones o concursos sin haber
elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, términos de
referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o
cuando los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados
en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o
decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos>>. Con la entrada en
vigencia de la Ley 80 de 1993, se suprimieron las causales previstas en el articulo
42 del Decreto Ley 222 de 1983 que permitian la declaratoria de desierta de la
licitacion por inconveniencia. Desde la exposicion de motivos del Estatuto de
Contratacion se precisé que <<la declaratoria de desierta de la licitacion o
concurso Unicamente procederia por motivos o causales constitutivos de
impedimentos para la escogencia objetiva” y que en ese evento la Administracion
tenia <<el deber ineludible de sustentar en forma precisa y detallada las razones o
moviles determinantes de la decisién adoptada en ese sentido>>.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 5.7 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 30.1 / DECRETO LEY 222 DE 1983 - ARTICULO 42

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Niega
La Sala modificara la sentencia de primera instancia para, en su lugar, declarar la
nulidad de los actos administrativos acusados y negar el restablecimiento del
derecho y la reclamacion de perjuicios formulada en la demanda.
NO PROCEDE CONDENA EN COSTAS - Accién contractual
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION B



Consejero ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Bogota D.C., quince (15) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 25000-23-26-000-2003-00783-01(38241)
Actor: CONSORCIO ALUMBRADO PUBLICO PARA ZIPAQUIRA

Demandado: MUNICIPIO DE ZIPAQUIRA

Referencia: ACCION: CONTRACTUAL

Tema: Revocatoria del acto administrativo de apertura de la licitacion.

No observandose irregularidad que invalide la actuacion, procede la Sala a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia de
26 de agosto de 2009, proferida por la Subseccion B de la Seccion Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual (i) se anularon los
actos administrativos que revocaron la apertura de una licitacion publica y (ii) se
condend a la entidad demandada a pagar como perjuicios el valor previsto en la
poliza de garantia de seriedad de la oferta suscrita por el demandante al

presentarse a la licitacion.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso:

<<PRIMERO: No prosperan las excepciones de accion indebida y falta de
legitimacién en la causa por pasiva. Prospera la excepcion de cobro de lo no
debido.

SEGUNDO: Se declara la nulidad de las resoluciones No. 306 del 25 de
noviembre de 2002, mediante la cual se revoco la resolucion No. 050 del 15 de
marzo del mismo afio, mediante la cual se habia dispuesto la apertura del proceso
licitatorio No. 001 de 2002; y de la resolucion No. 031 del 28 de enero de 2003,
mediante la cual se confirmé en todas sus partes lo dispuesto en la resoluciéon No.
306 de 2002. Lo anterior, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.

TERCERO: En consecuencia, el Municipio de Zipaquird debe pagar a las
sociedades demandantes, las siguientes sumas:

- A la sociedad Distribuciones Eléctricas de Sabanas Ltda. — Diselecsa Ltda., la
suma de ciento cuarenta y un millones ciento ochenta mil cuatrocientos ochenta y
siete pesos ($141.180.487).

- A la sociedad Horacio Mendoza Martinez y Cia Ltda., la suma de setenta y nueve
millones cuatrocientos catorce mil veinticuatro pesos ($79.414.024).



CUARTO: Ejecutoriado el presente fallo, por secretaria, liquidense los gastos
ordinarios del proceso, y en caso de remanentes, devuélvanse al interesado. Lo
anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 7 y 9 del Acuerdo No.
2552 de 2004, de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

QUINTO: Contra esta providencia procede el recurso de apelacion.

SEXTO: En caso de no ser apelada esta sentencia, una vez quede ejecutoriada,
remitase a la Seccion Tercera del Consejo de Estado para surtir el grado
jurisdiccional de consulta, pues la condena supera los 300 SMLMV>>,

I.- ANTECEDENTES
a. La posicion de la demandante

1.- El presente proceso tuvo origen en la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho presentada el 9 de abril de 2003 por las sociedades Distribuciones
Eléctricas de Sabanas Limitada —DISELECSA Ltda.- y Horacio Mendoza Martinez
y Cia. Ltda., integrantes del Consorcio Alumbrado para Zipaquirad* (en adelante el
consorcio demandante o simplemente el demandante), con el fin de que se
declarara la nulidad de la Resolucion No. 306 de 25 de noviembre de 2002,
expedida por el municipio de Zipaquird (en adelante el municipio demandado o
simplemente el demandado) en la cual se dispuso revocar el acto de apertura de
la licitacién publica numero 001 de 2002 adelantada para contratar la prestacion
del servicio de alumbrado publico, y suspender definitivamente el proceso de
seleccion. De igual forma, el demandante solicitd la nulidad de la Resolucion
namero 031 del 28 de febrero de 2003, que confirmé la anterior decision.

2.- Como consecuencia de lo anterior, el consorcio demandante solicité condenar
a la demandada a pagar el valor de los perjuicios materiales consistentes en la
utilidad que esperaba recibir en caso de resultar beneficiado con la adjudicacion
del contrato, los cuales -conforme con la demanda- ascendian a la suma
aproximada de $10.000.000.000.00, mas actualizacion e intereses.

3.- La demanda fue adicionada para solicitar la nulidad absoluta del otrosi del
contrato namero 3285 de 1979 celebrado por el municipio demandado con
CODENSA para la prestacion del servicio de alumbrado publico, cuyo objeto
consistié en prorrogar la vigencia del acuerdo hasta el 3 de septiembre de 2019. El
consorcio demandante formuld esta pretension porque, a su juicio la revocatoria
de la licitacién habia tenido como causa la voluntad de prorrogar el contrato con
CODENSA, que era la entidad que venia prestando el servicio objeto de la
licitacion.

4.- Las pretensiones del demandante quedaron determinadas finalmente de la
siguiente manera:

<<PRIMERA. - DECLARESE LA NULIDAD DE LA RESOLUCION No. 306 DEL
VEINTICINCO (25) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DOS (2002) ‘por la cual se da
respuesta a los derechos de peticién presentados por Asojuntas, la Comunidad y
se dispone la revocatoria directa del llamado a Licitacion Publica No. 001 de 2002
y como consecuencia de ello se suspende definitivamente el procedimiento de
esta licitacion por razones de interés publico o social’ notificada por edicto que fue

! De acuerdo con el documento de conformacion del consorcio, la sociedad Distribuciones

Eléctricas de Sabanas Limitada —DISELECSA Ltda.- tiene el 64% de participacion y Horacio
Mendoza Martinez y Cia. Ltda. el 36%.



fijado el dia cinco (05) de diciembre de dos mil dos (2002), por las razones que se
expresan en la demanda.

SEGUNDA.- DECLARESE LA NULIDAD DE LA RESOLUCION No. 031 del
veintiocho (28) de febrero de dos mil tres (2003), ‘por el cual se resuelven los
recursos de reposicion interpuestos por el Consorcio Alumbrado para Zipaquira,
en contra de las Resoluciones 288 de octubre 29 de 2002, por un periodo de
quince (15) dias y en contra de la Resoluciéon 306 de noviembre 25 de 2002
mediante la que se da respuesta a los derechos de peticibn presentados por
Asojuntas, la Comunidad y se dispone la revocatoria directa del llamado a
Licitacion Publica No. 001 de 2002 y como consecuencia de ello se suspende
definitivamente el procedimiento de esta licitacion por razones de interés publico o
social’, notificada por edicto que fue fijado el once (11) de febrero de dos mil tres
(2003) y desfijado el dia veinticinco (25) de febrero de dos mil tres (2003), por las
razones que se expresan en la demanda.

TERCERA.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y A TITULO DE
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, CONDENESE al MUNICIPIO DE
ZIPAQUIRA a reconocer y pagar a favor de las sociedades DISTRIBUCIONES
ELECTRICAS DE SABANAS LIMITADAS -DISELECSA LTDA- y HORACIO
MENDOZA MARTINEZ Y CIA LTDA., integrantes del CONSORCIO ‘ALUMBRADO
PARA ZIPAQUIRA’, la indemnizacion integral de todos los dafios y perjuicios
causados a mis poderdantes como consecuencia de la expedicion de los
mencionados actos administrativos, consistentes en:

a) La suma de DIEZ MIL MILLONES DE PESOS ($10.000.000.000,00) o la que
resulte probada en el proceso, consistente en la utilidad que hubiesen recibido mis
poderdantes de haberse adjudicado y ejecutado normalmente el contrato objeto de
la Licitacion Publica No. 001 de 2002 adelantada por la Alcaldia Municipal de
Zipaquira.

b) Los demas dafios o perjuicios que reconozca la jurisprudencia hasta la época
de la sentencia.

CUARTA.- ORDENESE la actualizacion mes a mes de la suma a cuyo
reconocimiento y pago sea condenado el MUNICIPIO DE ZIPAQUIRA entre la
fecha en que, de conformidad con el procedimiento licitatorio, debié suscribirse el
Contrato con las sociedades demandantes integrantes del CONSORCIO
‘ALUMBRADO PARA ZIPAQUIRA’ y prestarse el servicio objeto del mismo por
parte de éstas y la fecha del fallo que ponga fin al proceso.

QUINTA.- ORDENESE que sobre la suma a cuyo reconocimiento y pago sea
condenado el MUNICIPIO DE ZIPAQUIRA se liquide interés técnico civil, mes a
mes, entre la fecha en que, de conformidad con el procedimiento licitatorio, debio
suscribirse el Contrato con las sociedades demandantes integrantes del
CONSORCIO “ALUMBRADO PARA ZIPAQUIRA” y prestarse el servicio objeto del
mismo por parte de éstas y la fecha del fallo que ponga fin al proceso.

SEXTA.- ORDENESE que sobre las sumas resultantes de las PRETENSIONES
TERCERA, CUARTA Y QUINTA se reconozcan intereses moratorios, entre la
fecha de ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso y la fecha del pago
efectivo de la suma a que sea condenado el MUNICIPIO DE ZIPAQUIRA.

SEPTIMA.- DECLARESE la nulidad absoluta del otrosi al contrato nimero 3285
de 1979, para la prestacion del servicio de alumbrado publico suscrito entre el



Municipio de Zipaquira y la empresa Codensa, con el fin de ampliar la vigencia del
mencionado Contrato namero 3285 de 1979 hasta el tres (03) de septiembre de
dos mil diecinueve (2019).

OCTAVA.- ORDENESE dar aplicacién a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del
Caodigo Contencioso Administrativo.

NOVENA.- CONDENESE a la entidad demandada al pago de costas
procesales>>.

5.- Para sustentar sus pretensiones, el demandante afirmd haber presentado
propuesta dentro de la licitacion publica nimero 001 de 2002, adelantada por el
municipio de Zipaquira con el propdsito de contratar - por el sistema de concesion
- la prestacion del servicio de alumbrado publico durante los siguientes veinte
afos.

6.- A la licitacién, cerrada a las 3:00 p.m. del 15 de octubre de 2002, se
presentaron las propuestas del demandante y la de Codensa S.A. E.S.P. (en
adelante Codensa). Por esta razén, en criterio del demandante, las decisiones
administrativas siguientes al cierre de la licitacion eran de contenido particular,
dado que incumbian solamente a los ofertantes.

7.- Agreg6 el demandante que su propuesta era la mejor desde el punto de vista
técnico y financiero, porque, ademas del cumplimiento de los parametros exigidos
en el pliego de condiciones, formulaba un modelo econdémico de operacion que le
permitia al municipio ahorrar durante el plazo contractual $17.097°049.231, esto
es, el 25% del valor del contrato vigente, el cual era desarrollado en ese momento
por Codensa.

8.- Por otra parte, sefial6 que Codensa, el otro oferente en la licitacion, detentaba
la prestacion del servicio de forma irregular y que la falta de adjudicacién
beneficiaba a esa sociedad, como en efecto ocurrié, dado que una vez revocado el
acto de apertura de la licitacion el municipio prorrog6 el contrato vigente con dicha
empresa.

9.- Manifesté que la propuesta de Codensa no cumplié con los requisitos del
pliego de condiciones porque no presenté el enfoque y la metodologia de
ejecucion de los trabajos; omitié el calculo de iluminacion solicitado; no incluyo el
item 3 “alambre THW 14 AWG”, exigido en el Formulario numero 9, relativo a los
materiales de reposicion de luminarias, lo que originaba un error en el calculo del
valor de reposicién; incurri6 en errores aritméticos y presentdé un esquema
financiero que no era viable y, aunque Codensa S.A. E.S.P. ofreci6 la devolucion
del 25% del valor del contrato, condicion6 esa oferta a un porcentaje de morosidad
mensual no superior al 5%, lo que significaba que, dado que ella misma facturaba
y cobraba el servicio de alumbrado, no habria lugar a la devoluciéon propuesta,
porque nunca se alcanzaria ese porcentaje de morosidad. En esas condiciones,
adujo el demandante, debié eliminarse esa propuesta.

10.- También se refiri6 a la suspension definitiva de la licitacion ordenada
mediante la “Resolucion 2888 del 29 de octubre de 20027, para resaltar que, en el
estado en que se hallaba el proceso, solamente procedia la adjudicacion o, si
acaso, la declaratoria de desierta.

11.- Resaltd, ademas, que la revocatoria de la apertura y suspension definitiva se



decidié sin su consentimiento, que si se obtuvo por parte de Codensa. Por
consiguiente, sefialé6 que el municipio demandado debié recurrir a la accién de
lesividad y abstenerse de revocar directamente el acto de apertura de la licitacion.

b. La posicion de la demandada

12.- El municipio demandado se opuso a las pretensiones de la demanda. En su
defensa puso de presente que, una vez abierta la licitacion, considerd necesario
suspenderla y ajustarla en sus componentes técnicos y financieros, por las
diferencias surgidas con Codensa sobre la propiedad de la infraestructura.

13.- En cuanto a las circunstancias que condujeron a la decision de dejar sin
efectos el acto de apertura, precisé que en reunion adelantada el 21 de octubre de
2002, la Asociacion de Juntas de Accién Comunal de Zipaquird, Asojuntas, solicitd
gue se suspendiera el proceso por razones de interés general, para que se
evaluara su conveniencia con la comunidad. Ademas, sefialé que, de conformidad
con la informacion y los elementos de analisis presentados por la comunidad y los
organismos de control, se evidenciaron razones que afectaban de manera grave la
licitacidon, dado que el impuesto creado por el Acuerdo niumero 033 del 27 de 2001
para financiar el servicio de alumbrado publico, objeto de la contratacion, era
rechazado vehementemente por la poblacion.

14.- Sefal6é que el acto de apertura de la licitacion no cred situaciones juridicas
particulares y que por ello no se requeria el permiso del demandante para
revocarlo.

15.- Consideré que se configurod el cobro de lo no debido y que en el caso de que
se atendieran las suplicas de la demanda, la indemnizacion deberia limitarse al
valor de los gastos incurridos por la participaciéon en el proceso licitatorio, cuya
devolucion ordend la Administracion con los actos demandados.

16.- Con fundamento en los anteriores argumentos, la entidad propuso las
excepciones de inexistencia del derecho invocado, indebida escogencia de la
accion, cobro de lo no debido y caducidad de la accion. Esta ultima, porque
considerd que la demanda se present6 después de vencido el término de treinta
dias dispuesto en el articulo 87 del C.C.A., para demandar el acto precontractual.

17.- Sefiald que los actos demandados no podian ser sujetos de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho porque solamente produjeron efectos
generales e impersonales; con base en ello, sostuvo que se escogio
indebidamente la accion de nulidad y restablecimiento.

18.- Finalmente, alego la indebida acumulacion de pretensiones, con fundamento
en que las suplicas indemnizatorias eran improcedentes respecto de la nulidad de
actos de caracter general (fls. 135-149 y 199-200 c. 1).

c. La sentencia apelada

19.- La Sala de la Subseccion B de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, mediante sentencia del 26 de agosto de 2009, accedi6
parcialmente a las pretensiones.

20.- Antes de abordar el fondo del asunto, el Tribunal consideré6 que las
sociedades demandantes, en su calidad de miembros del consorcio Alumbrado
para Zipaquira, estaban legitimadas para actuar, asi como el municipio de



Zipaquira por ser la autoridad que expidid las resoluciones demandadas.
Igualmente, consider6 que Codensa no estaba legitimada, pues los actos
acusados tenian un efecto similar a la declaratoria de desierta, caso en el cual no
era necesario vincularla. Destac6 que en este caso, el otrosi al contrato de
concesion numero 3285 de 1979 suscrito entre el ente territorial y Codensa amplio
la vigencia del contrato hasta el 3 de septiembre de 2019, por la necesidad que
tenia la entidad de preservar la continuidad del servicio de alumbrado publico, lo
cual constituia un hecho ajeno a los actos demandados.

21.- Seguidamente, el a quo desestimo la excepcidon de indebida escogencia de la
accion, con fundamento en que la ejercida era la procedente para decidir sobre la
nulidad de los actos expedidos por el municipio y la indemnizacién de los
perjuicios ocasionados con esas decisiones. Agregé que, si bien en la
jurisprudencia se ha considerado que la accion procedente para obtener la
indemnizacién de perjuicios causados por un acto revocado mientras el acto
estuvo vigente es la de reparacion directa, este caso es diferente, porque aqui lo
gue se persigue es la anulacion del acto que decidié la revocatoria. Puso de
presente que la Resolucion numero 050 que dispuso la apertura del proceso de
seleccidbn no fue revocada aduciendo que la misma era ilegal, sino que el
fundamento que llevo a su revocatoria se baso en razones de interés general, esto
es, la oposicién de la comunidad de Zipaquirda al cobro del impuesto de alumbrado
publico.

22.- También encontro infundada la excepcion de caducidad de la accion, toda vez
gue consider6 que entre la ejecutoria de la Resolucion numero 031 de 2002,
ocurrida el 26 de febrero de 2003 y la presentacién de la demanda, el 9 de abiril
siguiente, transcurrié un término inferior al de treinta dias, previsto en el articulo 87
del C.C.A.

23.- El a quo hallé mérito al cargo de violacién de los articulos 73 y 74 del Codigo
Contencioso Administrativo, en tanto consider6 que el demandado pasoé por alto el
consentimiento de los proponentes, requerido para dejar sin efectos la licitacion en
la etapa en que se encontraba. Al respecto, sefialé que a partir de la presentacion
de las propuestas por parte del consorcio demandante y de Codensa, no podia
afirmarse que el acto de apertura solo generaba efectos generales, sino que
debian considerarse los efectos particulares originados con el cierre de la
licitacién, por lo que cualquier modificacion del contenido original del acto de
apertura o incluso su revocatoria, iban a afectar Gnica y exclusivamente a los dos
proponentes en mencion; asi se explico la variacion de los efectos del acto de
apertura de la licitacién que inicialmente era de caracter general y que, por las
razones antes anotadas, pasé a ser de caracter particular y concreto. Los
proponentes adquirieron entonces un interés legitimo a participar en el proceso, a
ser evaluados y a que la entidad diera curso a todas las etapas que integraban la
licitacidn hasta llegar al final, bien fuera adjudicando la licitacién o declarandola
desierta en los términos de ley, pero no revocando el acto de apertura y
suspendiendo el proceso, como en efecto ocurrié. Por esa razon, concluyé que la
revocatoria del acto de apertura sin el consentimiento de los proponentes se
decidio con violacion de los citados articulos.

24.- Agreg6 que la razén invocada para proceder con la revocatoria del acto de
apertura de la licitacion y la suspension definitiva, consistente en la oposicion de la
comunidad al impuesto de alumbrado publico, revelaba la grave falta de
planeacion y ausencia de estudios de factibilidad, en contra de lo dispuesto en los
articulos 25, 26 y 30 de la Ley 80 de 1993. Ademas de que, para el a quo, se
trataba de una razon inaceptable, toda vez que (se transcribe literalmente) <<...no



era argumento valido (...) aducir que la comunidad zipaquirefia no podia pagar la
contribucion de alumbrado publico, porque los servicios publicos son esenciales y
es deber del municipio prestar el servicio independientemente que la comunidad
tenga o no la voluntad de pagar la referida contribucion>>.

25.- También puso de presente que la financiacion del servicio era un asunto
propio de la planeacion exigida por el ordenamiento, la que ademas resultd
comprometida por el conflicto surgido entre el demandado y Codensa por la
utilizacion de la infraestructura destinada a la prestacion del servicio de alumbrado
publico. EI municipio demandado sabia que Condensa estaba reclamando el pago
por el uso de la red de alumbrado que consideraba de su propiedad, y sin
embargo no previé cual seria el costo que debia pagar quien resultara
adjudicatario, dejando a un lado las distintas reclamaciones elevadas en tal
sentido por la empresa en mencién. Solo optd, luego de abrir el proceso, por
suspender en diversas ocasiones la licitacibn para incorporar dicho costo al
esquema financiero.

26.- El a quo sefald que, si bien bajo el régimen de la Ley 1150 de 2007 procedia
la revocatoria del acto de apertura de la licitacion en determinadas circunstancias,
esa ley no aplicaba al caso concreto, porque los actos demandados se profirieron
antes de su vigencia.

27.- En cuanto a la pretension de declaratoria de nulidad del otrosi del contrato de
alumbrado publico nimero 3285 de 1979, por medio del cual se prorrog6 su plazo,
el Tribunal advirti6 que el demandante no estaban legitimado para elevar dicha
pretension, pues no era parte de ese contrato.

28.- Advirti6 que las propuestas no estaban calificadas de forma definitiva, sino
que apenas existia una evaluacion preliminar, lo que impedia concluir que las
decisiones impugnadas se adoptaron con desconocimiento del contenido de las
ofertas y de la calificacion que permitia elegir a la del consorcio como la mejor
propuesta, como se sostuvo en la demanda.

29.- Sobre ese punto precis6 que la evaluacion preliminar adelantada por
asesores externos, si bien indicaba que la propuesta del demandante podia ser la
mas favorable para el municipio, apenas constituia un punto de partida para la
evaluacion formal y definitiva que, de acuerdo con el pliego de condiciones, estaba
a cargo del comité evaluador de la Alcaldia de Zipaquira, para ser realizada el 29
de octubre de 2002. En ese sentido, puso de presente que el 22 de octubre
anterior, el sefior alcalde de Zipaquira solicitd a los miembros del comité que no
calificaran las propuestas, mientras se evaluaba la solicitud presentada por la
comunidad con el objeto de suspender definitivamente el proceso.

30.- Mas alla de la ausencia de la formalidad de la calificacion, el a quo enfatizé en
que la evaluacion no vinculaba a la Administracion, toda vez que sobre esta recaia
la potestad de decidir sobre la adjudicacion y, en todo caso, la de apartarse
razonadamente de la calificacion de las propuestas.

31.- Concluyo, sin embargo, que la propuesta del consorcio demandante cumplia
con los requisitos del pliego de condiciones, mejoraba la propuesta presentada por
Codensa y que esta ultima no podia ser considerada porque el esquema
financiero propuesto no garantizaba la viabilidad econdmica, toda vez que, a la luz
de sus propias proyecciones, el flujo de caja seria negativo durante los primeros
doce afios de la concesion. El Tribunal textualmente sefialo:



<<Cotejado el pliego de condiciones con las ofertas presentadas por el Consorcio
Alumbrado para Zipaquirda y Codensa, se concluye que ambas propuestas
contienen los documentos exigidos en el pliego (a nivel juridico, financiero y
técnico) para participar en la licitacion publica No. 001 de 2002.

Lo anterior se corrobora con las conclusiones plasmadas en los dictamenes
técnico y financiero obrantes en el expediente y reseflados en el acapite de
pruebas de esta sentencia.

El dnico punto de desequilibrio entre las dos propuestas, que permite a la Sala
concluir que la unica oferta elegible era la del Consorcio Alumbrado para
Zipaquira, esta determinado por el numeral 4 del punto 3.3.2 del pliego que
establecia:

“Propuestas que no se tendran en cuenta. Cuando el sistema financiero
presentado no garantice la viabilidad econémica del sistema”.

En el caso de la propuesta presentada por Codensa, se encontr6 que en los
cuadros contentivos de su esquema financiero, los saldos del flujo de caja
arrojaban resultados negativos para los primeros 12 afios de la concesién, motivo
por el cual dicha propuesta no podia ser tenida en cuenta, quedando habilitada
para ser adjudicataria solamente la propuesta presentada por el consorcio>>.

32.- En ese orden de ideas, accedié a las pretensiones indemnizatorias, por
considerar que al demandante se le ocasionaron perjuicios por el hecho de no
habérsele adjudicado el contrato, a pesar de haber presentado la mejor propuesta.

33.- En cuanto a la tasacion de los perjuicios, consideré que la utlidad de
$7.579'631.206,68 pedida en la demanda no resultaba razonable, dado que no se
sustenté ese monto. Igualmente, estimo6 que el modelo financiero propuesto por el
consorcio con base en el recaudo del impuesto de alumbrado publico, cuya
aplicacion se hallaba en entredicho por la oposicion de la comunidad, no resultaba
serio y creible para ser tenido como base del célculo de la utilidad esperada. En
opinién del a quo, de haberse acreditado, la utilidad propuesta por Codensa S.A.
E.S.P. podria servir de referente para calcular los perjuicios ocasionados con la
revocatoria de la licitacion.

34.- Por lo anterior, se acudio al valor de la garantia de seriedad de la oferta,
establecido en $160°000.000, como parametro para fijar la indemnizacion,
descontando los gastos de participacion en el proceso, dado que <<...en caso de
haberse culminado el proceso licitatorio (...) dichos gastos no hubieran sido
devueltos>>. La suma resultante, $157°623.000, actualizada con el IPC a la fecha
de la sentencia, esto es $220'594.511, se impuso como condena al municipio en
favor las sociedades integrantes del consorcio, distribuida de conformidad con el
porcentaje de participacion en el mismo. Por tanto, declaré prospera parcialmente
la excepcién de cobro de lo no debido, pues la suma que debia pagar la entidad
era la antes sefalada y no la utilidad reclamada.

35.- Por ultimo, el a quo llamé la atencion sobre el interés del alcalde de
suspender la licitacion y favorecer de esta forma Codensa, que venia prestando el
servicio de alumbrado publico desde 1979 para que lo hiciera hasta el 2019 (fls.
460-475 c. ppal.)

d. El recurso de apelacion del demandado



El municipio de Zipaquira apeld la decisidbn de primera instancia para que se
revocara y se negaran las pretensiones, con fundamento, en sintesis, en estas
razones:

36.- En su opinién, en la sentencia se fall6 erradamente sobre la procedencia de
la accion de nulidad y el restablecimiento del derecho, toda vez que la accion
procedente para obtener la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por un
acto administrativo revocado era la de reparacién directa, maxime si la revocatoria
se fundd en razones de ilegalidad, como ocurrié en el caso concreto, en cuanto la
Administracion dejo sin efectos el acto de apertura de la licitacion por ser contrario
al interés general y haberse expedido con desviacion de poder.

37.- El a quo no tuvo en cuenta que el acuerdo numero 033 de 2001, expedido por
el municipio de Zipaquiré para crear el impuesto de alumbrado publico y que sirvid
de sustento al acto de apertura de la licitacion era ilegal, entre otras cosas, porque
no identificé el hecho generador y establecio elementos del tributo reservados a la
normativa superior, como lo decidié esta Corporacioén en la sentencia con la que
declar6 su nulidad el 11 de diciembre de 2008.

38.- En la decision impugnada se desconocio la potestad del alcalde para revocar
el acto de apertura de licitacion, como lo imponia el hecho de haberse expedido
con violacion de la legalidad y, en ultimas, porque ese acto era contrario al interés
publico, tanto asi que la comunidad se opuso desde un principio al proceso de
seleccion.

39.- Sostuvo que no era cierto que se hubieran violado las disposiciones del
Cdbdigo Contencioso Administrativo relativas al consentimiento de los interesados
para proceder con la revocatoria de la apertura de la licitacion. Ademas, reproché
el hecho de mutar la naturaleza y los efectos del acto de apertura, pues se trataba
de un acto de caracter general que no requeria, para su revocatoria, contar con
dicho consentimiento.

40.- Las razones de la sentencia relativas a la falta de planeacién eran infundadas
y pasaron por alto que las resoluciones demandadas se expidieron en defensa del
interés general. Al respecto, interrogd el recurrente acerca de lo que hubiera
pasado si no se hubiera revocado el acto de apertura de la licitacion, teniendo en
cuenta que el Consejo de Estado anulé el acuerdo numero 033 de 2001, que
servia de fundamento a la licitacién y al contrato reclamado por el consorcio
demandante.

41.- Dijo que la decision fue contradictoria porque sostuvo que la calificacion
preliminar no era obligatoria, pero se apoyd en ella para concluir que la mejor
propuesta era la del consorcio; igualmente, porque, aunque en la decision se
establecié que no se acreditaron los perjuicios, se reconocieron unos ajenos a la
propuesta presentada por el consorcio.

42.- El Tribunal, ademas, no tuvo en cuenta que el municipio demandado devolvi
al consorcio los gastos de participacion en el proceso licitatorio, pues no consideré
esa devolucion en el célculo de la indemnizacion fijada. Y, en el evento de que se
confirmara la ilegalidad de los actos acusados, el perjuicio a reconocer seria solo
el referido a los gastos de participacion — en caso de encontrarse demostrados- y
no el reconocimiento de la utilidad que pretendia recibir si hubiera resultado
beneficiado con la adjudicacion, sobre el cual solo se tenia una mera expectativa,
adicionalmente, en el proceso no se demostré la causacion del dafio emergente ni
del lucro cesante (fls. 477-495 c. ppal.)



e. El recurso de apelacion del demandante

43.- El demandante interpuso el recurso de apelacién? con el objeto de que se
decretara la indemnizacion de los perjuicios por el monto pedido en la demanda.

44.- A juicio del demandante, fue equivocado liquidar los perjuicios ocasionados
por la no adjudicacion del contrato a partir del valor de la garantia de seriedad de
la oferta, porgue los mismos debian tasarse con la utilidad probable del contratista.

45.- Durante el traslado concedido en esta instancia para sustentar el recurso, el
consorcio reiterd su inconformidad con la cuantia de la indemnizacion, esta vez,
con apoyo en la jurisprudencia de la Corporacién, a cuyo entendimiento el
proponente privado del derecho de celebrar el contrato debe ser reparado con la
utilidad esperada, y para este caso, la establecida en el dictamen pericial rendido
en el proceso, el cual, partiendo del flujo de caja estimado en la oferta y
actualizandolo a mayo de 2008 arrojé la suma de $10.594.670.446,23 (fls. 496-
498 y 509-522 c. ppal.).

f. Impedimento del doctor Ramiro Pazos Guerrero

46.- Por auto del 9 de diciembre de 2013, se acept6 el impedimento manifestado
por el Consejero Ramiro Pazos Guerrero y, en consecuencia, se decidié separarlo
del conocimiento del presente asunto.

I1.- CONSIDERACIONES
Planteamiento

47.- La Sala comparte las decisiones del Tribunal de primera instancia con base
en las cuales se concluy6 que la demanda fue presentada dentro del término legal,
esto es, dentro de los treinta dias siguientes a la notificacion del acto que confirmd
la decision de revocar la licitacion.

48.- También considera que la accién interpuesta era la procedente, porque el
acto que revoca una licitacion publica configura un acto separable del contrato,
con efectos similares a la declaratoria de desierta, contra el cual tienen accion de
nulidad y restablecimiento quienes participaron en el proceso de licitacion; solo
demostrando la ilegalidad de este acto se abre la posibilidad de reclamar el pago
de los perjuicios generados con el mismo. Lo anterior es suficiente para desechar
la argumentacion del municipio dirigida a sefialar que la accién procedente en el
presente caso era la de reparacion directa.

49.- Por ultimo, la Sala no se pronunciara sobre la pretension de anulacion del
otrosi suscrito por el municipio con CODENSA, ni sobre la necesidad de convocar
a esta sociedad para resolverla, porque esta decision no fue motivo de apelacion y
los reparos de la parte actora se dirigieron Unicamente a buscar el incremento de
los perjuicios por lucro cesante.

50.- La Sala confirmara la decision de anular los actos demandados en los
cuales se dispuso revocar la apertura de la licitacion, porque, adicionalmente

> En el memorial contentivo del recurso aparece impuesto un sello en el que se indica que fue
presentado el 9 de octubre de 2009, esto es, extemporaneamente; sin embargo, con la certificacion
de la secretaria del Tribunal, obrante al folio 499 del cuaderno principal, se hizo constar que el
escrito se radico realmente el 9 de septiembre de 2009, es decir, en término.



a las razones expuestas en la sentencia de primer grado, considera que, luego de
abierta la licitacion y presentadas las propuestas, no podia revocarse el acto de
apertura alegando motivos de conveniencia porque, a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 80 de 1993, las entidades estatales estan obligadas a estudiar
este aspecto antes de abrir la licitacion. Este punto sera desarrollado en la primera
parte de las consideraciones.

51.- La condena en perjuicios por lucro cesante decretada a favor del consorcio
demandante serd revocada porque la Sala estima que la misma carece de
fundamento legal y porque considera que, teniendo en cuenta las circunstancias
particulares en las que desarroll6 la licitacion, el consorcio carecia de derecho
para reclamar perjuicios por este concepto. Este punto serd desarrollado en la
segunda parte.

i) La anulacién de los actos por los cuales se revocé la apertura de la
licitacion

52.- Luego de expedida la Ley 80 de 1993, es claro que la simple inconveniencia
del contrato no le permite a las entidades publicas revocar el acto de apertura. La
conveniencia del contrato, a partir de esta nhorma, debe estudiarse antes de abrir la
licitacidn y, una vez que ella se abre, la entidad tiene la obligacion de adjudicarle el
contrato al proponente habilitado que presente la mejor oferta.

53.- Una vez se abre una licitaciéon, dicho proceso debe culminar con la
adjudicacién o con la declaratoria de desierta. Y la Ley 80 de 1993 derogé la
facultad de declarar desierta la licitacién por motivos de inconveniencia® y dispuso
que el estudio de conveniencia y de la oportunidad del contrato debia hacerse
antes de la apertura del proceso de seleccién (nium. 7 articulo 5 y nam. 1 articulo
30).

54.- Ademas, estableci6 en el numeral tercero de su articulo 26 que <<las
entidades y los servidores publicos, responderdn cuando hubieren abierto
licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes
pliegos de condiciones, términos de referencia, disefios, estudios, planos y
evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones o
términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o
confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por
parte de aquellos>>.

55.- Con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, se suprimieron las causales
previstas en el articulo 42 del Decreto Ley 222 de 1983 que permitian la
declaratoria de desierta de la licitacidon por inconveniencia. Desde la exposicion de
motivos del Estatuto de Contratacion se precis6 que <<la declaratoria de desierta
de la licitacion o concurso Unicamente procederia por motivos o causales
constitutivos de impedimentos para la escogencia objetiva”y que en ese evento la
Administracion tenia <<el deber ineludible de sustentar en forma precisa y
detallada las razones o méviles determinantes de la decision adoptada en ese
sentido>>.

* El articulo 42 del Decreto 222 de 1983 disponia que el jefe del organismo respectivo declararia
“desierta la licitacion o el concurso de méritos: (..) 5. Cuando, a su juicio, las diferentes propuestas
se consideren inconvenientes para la entidad contratante”.



56.- En la medida en que el municipio revoco la apertura de la licitacion por
motivos de conveniencia, lo cual se deduce claramente de las motivaciones
transcritas en los antecedentes, desconocié las normas legales a las cuales
estaba sujeto, por lo cual resulta procedente confirmar la anulacion de los actos
demandados.

i) Los perjuicios

57.- La decision de negar los perjuicios impetrados por el demandante en la
modalidad de lucro cesante sera negada por las consideraciones que se exponen
a continuacion:

58.- La jurisprudencia, tanto civil como contencioso administrativa, a partir de lo
dispuesto en textos legales relativos a la buena fe en la etapa precontractual, a la
prohibicién de abusar del derecho y a la obligacién de planificar el contrato antes
de iniciar el proceso licitatorio, reconoce el derecho a reclamar perjuicios en los
eventos en los cuales por la culpa de una de las partes no logra celebrarse el
contrato. Y ese derecho se reconoce, tanto en los casos en los cuales hay un
procedimiento reglado previo a la celebracion del contrato, como en los casos en
los cuales las partes han adelantado tratativas de manera libre; se estima que en
tales eventos nos encontramos en un caso de responsabilidad precontractual y a
partir de tal calificacion, se considera que el reconocimiento y la estimaciéon de
tales perjuicios estan sujetos a determinadas condiciones.

59.- La regla general, en los casos de las tratativas, consiste en considerar que el
derecho a reclamar este tipo de dafio depende de la seriedad y el avance de las
mismas y del cardcter injustificado de la ruptura por parte del demandado. Solo
cuando pueda estimarse que las partes tenian certeza sobre la celebracion del
contrato y una de ellas se neg6 sin justificacion alguna a suscribirlo, se consolida
el derecho de la otra a reclamar dafios. Y, toda vez que el contrato no se celebro,
se considera que el perjuicio a reclamar que se ubica en el campo de la
responsabilidad precontractual, no puede establecerse teniendo en cuenta sus
estipulaciones.

60.- La doctrina y la jurisprudencia, en el caso de la ruptura de las tratativas,
sefialan que el perjuicio corresponde al interés negativo del contrato con lo que se
quiere decir que no es posible reclamar lo que el demandante pensaba ganarse
con el contrato, sino lo que dej0 de obtener como consecuencia de su no
celebracion, punto en el cual lo que le corresponde acreditar es cuales fueron las
oportunidades que perdio.

La jurisprudencia de la Corte en este punto ha sefialado:

<<Ahora bien, cuando esa ruptura brusca del procedimiento, adoptada en forma
unilateral y sin causa justificada por el anunciante, se sucede antes de culminar
aguel en el perfeccionamiento del contrato, mediante adjudicacion al concursante
mejor calificado, es decir, mientras subsiste aun el periodo preparatorio, los
particulares perjudicados tienen derecho a una indemnizacion cuya medida ya no
se encadena con el interés del cumplimiento o el interés positivo - exigible
Gnicamente a la hipotesis de contratos efectivamente realizados - sino que
vendra dada por el que comunmente se llama "interés negativo o de confianza,
ordenado por definicion, hacia el restablecimiento de la situacién patrimonial
negativa en la que pueden encontrarse aquellos por la confianza que tuvieron en
gue el curso normal de la negociacion no se interrumpiria. En consecuencia, dicha
indemnizacion tiende a compensar los menoscabos de todo orden, materiales y



morales, resultantes de haberse seguido manifestaciones contractuales
frustradas."

"...la comentada indemnizacion debe ser integral, o sea comprensiva del dafio
emergente y el lucro cesante provocados por la ineficacia de las negociaciones, es
decir unidos por una relacion causal adecuada al hecho definido como el
generador de responsabilidad, entendiéndose que por el primero de aquellos
conceptos - dafio emergente - el damnificado podra demandar el reembolso de los
gastos ocasionados con motivo de tales negociaciones, mientras que a titulo de
ganancias frustradas habra lugar a reclamar beneficios ciertos que se hayan
dejado de percibir en razén de las actuaciones precontractuales que no
progresaron debido al retiro injustificado de la otra parte, este ultimo teniendo en
cuenta, obviamente que no se trata de lucro cesante por incumplimiento de la
propia relacion negocial proyectada, pues la utilidad de esa naturaleza integra sin
duda el interés positivo de cumplimiento que tal como se advirtié antes, presupone
un contrato ab-initio valido y perfecto - sino dela pérdida que significa el que, por
haber confiado en que el otro negociador haria lo necesario para llegar a la
perfeccion del vinculo contractual proyectado, se haya abandonado una posicion
econdmicamente favorable y existente en realidad al momento del evento dafioso
v. gr. la posibilidad cierta de celebrar otro contrato distinto."

"...ante acciones del tipo de la unica que puede entenderse deducida en este
caso, no es factible acceder a la reparacion del denominado dafio compensatorio,
pues el interés determinante para estos efectos no es el que se desprende del
contrato como si se hubiese perfeccionado vélidamente sino el interés negativo o
de confianza ordenado a compensar integralmente cualquier perjuicio resultante
de haber seguido una negociacién estéril."*

61.- En la jurisdiccion contencioso administrativa, la jurisprudencia ha estimado
que cuando se anula el acto de adjudicacién, el contratista tiene derecho a
reclamar como lucro cesante la utilidad que podria haber devengado si el contrato
se le hubiese adjudicado, razén por la cual en este caso no solo se exige acreditar
la ilegalidad de la adjudicacion sino demostrar que el contrato debia adjudicarse al
demandante por haber presentado la mejor propuesta. Se parte de considerar que
el demandante tenia derecho a la celebracion del contrato y por tal razén se
estima que debe ser indemnizado de esa forma, punto en el cual se precisa que,
aunque en la posicion actual de la jurisprudencia se reconoce que tiene derecho a
recibir el total de la utilidad esperada, esta posicion no fue uniforme en el pasado.

En sentencia del 27 de noviembre de 2002, expediente nimero 13792, la Seccion
Tercera, con ponencia de la Consejera Maria Elena Giraldo, puso de presente la
evolucion gue se dio en torno al tema hasta esa fecha, asi:

<<Esta Seccion del Consejo de Estado en una primera etapa considerd que quien
no es adjudicatario de un contrato a pesar de haber presentado la mejor
propuesta, fue privado ilegal e injustamente de la posibilidad de ejecutar el objeto
del contrato y por ende de percibir las utilidades razonablemente esperadas,
situaciones por las cuales debia ser indemnizado con el valor que hubiese
percibido por utilidad, de haber celebrado el contrato. En sentencia proferida el dia
9 de diciembre de 1985 la Sala dijo:

* Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion civil, sentencia del 23 de noviembre de 1.989.
®> Sentencia de diciembre 9 de 1988. Expedientes acumulados 3528, 3529 y 3544. Actor: Francisco Eladio
Gomez y otros.



“Cuando el licitante vencido no soélo ataca el acto de adjudicacion por vicios del
proceso licitatorio y los demuestra sino que, ademas afirma y prueba que su
propuesta era la mejor para obtener, también, por razones de fondo o de
sustancia, la nulidad del acto de adjudicacion, tiene pleno derecho a demandar y
obtener a titulo de restablecimiento del derecho, la indemnizacion del lucro
cesante representado en la utilidad que hubiera obtenido si se le hubiera
adjudicado el contrato o, cuando menos, el monto por el cual se presto la garantia
de seriedad (...).

En la segunda etapa de evolucion jurisprudencial, la Sala modifico el criterio
anterior y asi dijo, en sentencia proferida el 12 de abril de 1996, que la no
adjudicacién del contrato al proponente que tenia la mejor propuesta determinaba
una indemnizacion equivalente al 50% de las utilidades que dejo de percibir y no
del 100%; consideré que debia aplicarse el principio de valoracion en equidad
para determinar el quantum del dafio, con fundamento en que tal principio opera
en ausencia de la prueba del dafio; que no era seguro que el proponente obtuviera
toda la utilidad proyectada y que como el sujeto privado de la adjudicacién no
arriesgd su patrimonio en la ejecucion de un contrato que no se celebrd, no era
acreedor de la totalidad de la ganancia esperada; afirmé:

“Teniendo en cuenta que, a quien no se le adjudica el contrato ofertado o, dicho en
otros términos, a quien se le priva injustamente de la posibilidad de ejecutar la
obra publica, se le vulnera un interés juridico que se materializaria en la ejecucion
del contrato y, por esa misma via, en la posibilidad de obtener unas utilidades
razonablemente esperadas, se ha de procurar mantener indemne el patrimonio del
no adjudicatario reconociéndole una indemnizacion que consulte la realidad del
dafio por él padecido.

En el caso concreto, bien cierto que, la no adjudicacion lo privé de obtener unas
utilidades, pero no menos cierto que, el obtenerlas en su totalidad - segun el
mecanismo que se escoja para la indemnizacion - sin haber aplicado sus fuerzas
de trabajo y organizacién empresarial como contratista a la obra, procuraria para
el no adjudicatario demandante, una situacion de mejoria o beneficio, que puede
exceder el justo punto de equilibrio razonable, que ha de gobernar la fijacion del
quantum indemnizatorio en casos como el presente.

Estima la Sala que, no es lo mismo obtener una utilidad determinada aplicando las
fuerzas de trabajo del contratista y todo lo que comporta la ejecucion de la obra,
gue obtener por la via indemnizatoria, igual suma dineraria, sin tener en cuenta, la
incidencia que puede tener en la obtencion de la utilidad, el no haber estado en la
ejecucion de la obra. En otros términos, no se compadece con el principio de
equidad, que exige la consideracion de la situacién del responsable y no
exclusivamente del perjudicado, reconocer una indemnizacion sobre la utilidad
estimada de la real ejecucion del contrato, prescindiendo de un hecho inequivoco,
cual es que, el no adjudicatario no realizO las obras, esto es, no tuvo el
compromiso dentro del plazo ofertado de haber dedicado sus esfuerzos y atencién
al cumplimiento del negocio que devino frustrado.

A la luz del derecho de dafios, no se trata de negar la indemnizacion al no
adjudicatario, sino de reconocer, que el quantum indemnizatorio cuando ha de
tasarse partiendo de la nocién de utilidades esperadas, bien puede verse reducido
razonable y equitativamente, en el equivalente al valor del tiempo no destinado en

® Seccién Tercera Expediente 11.344. Actor: Miguel Castellanos Rodriguez. Demandado: HIMAT.



la ejecucion de las obras y ante la ausencia de esfuerzos, vicisitudes y riesgos
connaturales a la ejecucion de un contrato de tal naturaleza que conforman el
contenido del débito contractual que hubiera tenido que asumir y ejecutar de
habérsele adjudicado el contrato, como que la Sala considera que no es lo mismo
obtener las utilidades trabajando y ejecutando el contrato, que obtenerlas, sin
haberlo ejecutado. (..).

Sin embargo, como quiera que la Sala estima que para la obtencion de la utilidad
neta, se requieren erogaciones que implican costos de inversion o gastos para la
produccion de dicha rentabilidad, ante la ausencia de elementos probatorios que
permitan conocer con exactitud el monto de dichos gastos para el caso concreto y,
en aplicacion del principio de equidad que, ademas, resulta procedente habida
consideracion de la ausencia de débito contractual, tal cual se afirmg atras, se
deducira de la utilidad bruta estimada por el actor, el 50% ( )”. (Subrayado por
fuera del texto original)

Esa posicién de la Sala ha sido reiterada en providencias posteriores, dentro de
las cuales se menciona la sentencia proferida el 18 de mayo de 2007.

Cabe igualmente destacar que en sentencia proferida el dia 15 de junio de 20008,
por tratarse de un proponente que perdio la oportunidad de discutir su propuesta
econdmica, de ser seleccionado y de celebrar el contrato, la Sala concluyé que la
indemnizacion debia ascender al 20% de la utilidad que hubiera reportado de
ejecutar el contrato, porcentaje que se fij6 teniendo en cuenta que el actor NO
PERDIO EL DERECHO a ser adjudicatario SINO LA OPORTUNIDAD de que se
estudiara su propuesta econdémica, se le calificara ésta y se le adjudicara el
contrato>>.

62.- La Sala no puede aplicar la pauta jurisprudencial vigente (otorgar el total de la
utilidad esperada) porque es distinto el derecho del proponente cuando el contrato
se ha adjudicado indebidamente y se ha celebrado con otro proponente porque en
ese evento la licitaciébn culmind, el contrato se celebrd y el derecho que tenia el
demandante se le otorg6 indebidamente a un tercero. En este caso, sin embargo,
esta probado que ni siquiera se habia hecho la evaluacion de los proponentes
razon por la cual - en la licitacion — no estaba determinado que el demandante
hubiese cumplido los requisitos del pliego para que su propuesta fuera admisible y
menos que ella fuera la mejor.

63.- A juicio de la Sala, el derecho del proponente vencido a recibir el total de la
utilidad que esperaba recibir por la ejecucion del contrato, no sélo esta sujeto a
demostrar los anteriores presupuestos sino que depende también de otras
condiciones que deben examinarse en cada caso: no puede asegurarse, frente a
todos los contratos, que el proponente habria obtenido la utilidad indicada en su
oferta, punto en el cual es razonable distinguir lo que puede ocurrir en un contrato
instantaneo (la venta de equipos por ejemplo), de lo que puede ocurrir en una
concesion a larga duracion; su aplicacion también depende del grado de prevision
del monto de la utilidad que pueda tenerse a partir del pliego y de la propuesta
presentada por el demandante; y, por ultimo, es evidente que la hipétesis de la
anulacién del acto de adjudicacién por ilegalidad es distinta de la hipo6tesis que
agui se trata, que es la revocatoria de la apertura de la licitacion: cuando se anula
la adjudicacion esta probado que la entidad decidié contratar con otra persona y
es el derecho a la utilidad que se le otorgd a ésta se le cercené al demandante.

! Expediente 11.725. Actor: Sociedad Constructora BRUGUES y Cia. S.A. Ddo: COLPUERTOS.
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64.- Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones y particularmente las
relativas a la justificacion de la responsabilidad precontractual (el abuso del
derecho y el comportamiento de buena fe en la etapa precontractual), el primer
obstaculo para disponer la indemnizacion del demandante en este caso radica en
el conocimiento que, desde el principio de la licitacion, tuvieron los proponentes de
las circunstancias que iban a impedir la celebracion del contrato.

65.- Si bien es cierto que la entidad tenia la obligacion de determinar todos los
elementos del contrato a celebrar y particularmente prever las consecuencias de
gque Codensa fuera propietaria de la estructura, esta era una circunstancia
conocida por los proponentes. Puede afirmarse que participaron en la licitacion a
sabiendas de esta circunstancia; que asumieron el riesgo de saber que era posible
que no pudieran lograr el lucro esperado si esta dificultad no se superaba. Y
también resulta plausible considerar que en este caso la obtencion del lucro que
reclama el demandante estaba afectado por la contingencia derivada de la
legalidad del acuerdo municipal en el que se creo el impuesto de alumbrado y que
servia de base para financiar el nuevo contrato: este era un riesgo que
razonablemente podian prever los proponentes.

66.- En efecto, en el proceso estd demostrado que, debido a la diferencia de
criterios entre la alcaldia y el actual operador, la entidad consideré6 necesario
modificar los aspectos técnicos y financieros del pliego, reajustandolos para que
se incluyeran los costos por el uso de la red. Por tanto, expidié la Resolucion
namero 105 de 22 de mayo de 2002, mediante la cual dispuso la suspension
temporal de la licitacion y, en igual sentido, las Resoluciones ndmeros 123, 153,
233 y 266, todas del 2002, prorrogando sucesivamente el término de suspension
(cuaderno 6).

67.- Sobre el particular declar6 el sefior Héctor Armando Rubio Torres, contador
publico y asesor financiero de la licitacibn publica, quien sostuvo que la
estructuracion de la licitacion parti6 de la base de que la infraestructura del
alumbrado publico de Zipaquird pertenecia al municipio y bajo ese parametro se
realiz el flujo base de la operacién. No obstante, mediante oficio de 17 de mayo
de 2002, Codensa puso de presente al ente territorial la posesion que ejercia
sobre la infraestructura del alumbrado puablico, por lo que el municipio se obligb a
analizar la viabilidad financiera de la concesién, “habida cuenta que los costos por
utilizacion del sistema de alumbrado incrementaba o se incrementaban en forma
que hacia inviable financieramente el proyecto”. Por tal razén, el testigo dio cuenta
de haber entregado el informe de replanteamiento financiero, con las
modificaciones al costo del proyecto de alumbrado, en el que se determiné “que
para viabilizar el proyecto sin recurrir al gravamen de otros usuarios no regulados
en el acuerdo 033 de 2001 (..) la facturacion del impuesto de alumbrado [debia]
correspond[er] a 22.354 usuarios del servicio de energia anexo No. 2 del estudio
financiero 109 millones mas la posible recuperacion de cartera” (fls. 314-317 c. 1).

68.- Tampoco es viable reclamar la aplicacion automatica de la jurisprudencia
desarrollada en relacién con la indemnizaciéon por la no adjudicacion del contrato,
sin considerar que en este caso no se habia emitido el concepto del comité de
evaluacion que le generara al demandante la expectativa cierta de la adjudicacién
del contrato. Y lo cierto es que tampoco se acreditd que su propuesta cumpliera
los requisitos previstos en el pliego para ser evaluada y que ademas pudiera
considerarse como la mejor oferta.



69.- A solicitud del demandante se decretaron dos dictamenes periciales en el
proceso, uno técnico y el otro financiero, que tenian como finalidad demostrar que
la propuesta del consorcio era admisible, que era la mejor y acreditar el valor de la
utilidad que esperaba recibir el demandante.

70.- En ambas experticias se concluy6 que las dos propuestas presentadas en la
Licitacion Publica numero 001 de 2002 por el Consorcio Alumbrado Publico para
Zipaquira y Codensa tenian falencias de naturaleza técnica y financiera que
podrian llevarlas a que no fueran admitidas o habilitadas.

71.- En este punto la argumentacion de la sentencia de primera instancia también
es defectuosa, pues en ella se desconoce que en el dictamen pericial financiero
rendido por el perito Edgar Javier Erazo Lopez, se sefial6 que ninguno de los
proponentes cumplia con los requisitos del pliego y adicionalmente se indico (sin
fundamentacion en ningun dictamen) que la propuesta de Codensa era inviable
porque durante la primera etapa de la concesion arrojaba resultados negativos.

72.- El perito Jaime Lépez Quintero, en cuanto a las especificaciones técnicas,
sefalé que el consorcio ofrecié luminarias de 208/240 voltios, contraviniendo lo
previsto en el item 6.1.2. del pliego, donde se requeria una tensiébn nominal de
120/208/240 voltios. Asi mismo, solo se considero la referencia ROY ALFA, pero
en el cuadro de caracteristicas técnicas se tuvo en cuenta ademas la referencia
CELSA S.A. con balasto de tension de servicio 208/240. Agregé que ninguno de
los proponentes cumplian con la tension requerida, tampoco con las referencias y
componentes, como ocurria con los certificados CIDET y las curvas de
iluminacién.

73.- En cuanto a la maquinaria, equipo y herramienta, la oferta del consorcio
presentaba inconsistencias frente a la cantidad y permanencia durante la etapa de
ejecucion contractual, pues esta se consideré a 30 afios y en los costos se hacia
referencia a 20 afios. Ademas el costo ofrecido era mayor al ofertado por
Codensa.

74.- En relacién con las cantidades y los precios de oferta para la repotenciacion,
reposicion y expansion del sistema de alumbrado publico, el consorcio oferté una
mano de obra mas econdmica que la ofrecida por Codensa. No obstante, el perito
dio cuenta de que se cometié un error al considerar las mismas luminarias de
sodio para el desmonte y repotenciacion. Y en la oferta de Codensa el costo de los
materiales era mas economico, pero omitia relacionar el alambre de reposicion, lo
gue influia necesariamente en el flujo de caja.

75.- Segun el dictamen, el valor de la propuesta de Codensa era en un 47% mas
econdémico que el presentado por el consorcio, pues aquella incluia un descuento
en el cambio de la infraestructura del alumbrado de mercurio. Pero esta
consideracion no borra las anteriores relativas a la falta de idoneidad de las dos
propuestas.

76.- El experto sefiald6 que el consorcio contaba con una experiencia mas
especifica en temas de concesion, que no tenia Codensa, aunque no allego las
hojas de vida del personal que utilizaria durante la ejecucién del contrato. Empero,
destaco que el pliego aceptaba la experiencia del proponente en contratos de
operacion.



77.- En resumen, concluyé que desde el punto de vista técnico ambas firmas
presentaban inconsistencias significativas, por lo que ninguna cumplia con las
condiciones del pliego.

78.- En el contenido del dictamen el perito se refiere a importantes falencias en la
propuesta presentada por el consorcio. Entre ellas se resaltan las siguientes:

“Literal f.

Formulario No. 3, Especificaciones técnicas de las luminarias.

Comentario. En general se presenta la informacion, aunque el consorcio ofrece
luminarias de 208/240 voltios (folios 38 y 41) contraviniendo lo especificado en los
pliegos en el item 6.1.2 relativo a condiciones eléctricas, donde se requiere una
tension nominal de 120/208/240 voltios (S folio 48 del pliego).

Igualmente, las luminarias presentadas por el consorcio (S Folio 38) considera
solo la referencia ROY ALFA, pero en el cuadro de caracteristicas técnicas
considera luminarias ROY ALFA y CELSA S.A. (folio 423 a 434), pero estas
Gltimas consideran Balastros con tension de servicio 208/240 V. (folio 423)
contraviniendo el voltaje especificado en los pliegos con un voltaje de servicio de
120/208/240 V. (ver folio 53 de los pliegos), item situacion por el voltaje de la
luminaria (ver folios 423 y 605), lo cual cuestiona su total cumplimiento de acuerdo
a lo exigido en los pliegos.

(-)

Literal f.

Formulario No. 12.

Cuadro de flujo de caja proyectado.

Comentario. Ambos proponentes presentan la informacion, pero en ambos casos
de acuerdo a lo manifestado anteriormente, el flujo de caja proyectado queda
incorrecto” (fls. 72-74 c. c).

Frente al dictamen anterior, la demandante solicitd aclaracion y complementacion
y a la vez lo objetdé por error grave. Es de anotar que en la objeciébn no se
solicitaron pruebas.

79.- Al aclarar el dictamen el perito reiteré los incumplimientos de la propuesta del
consorcio antes anotados, en los siguientes términos:

“Capitulo 6. Cuyo titulo del capitulo esta definido como:

Especificaciones técnicas requeridas para el suministro de luminarias del contrato
de concesion.

Y a renglon seguido se explica entre paréntesis el significado de este titulo asi:

(Caracteristicas técnicas minimas exigidos por el Municipio de Zipaquird que
deben cumplir las nuevas luminarias y sus accesorios).

Lo que quiere decir que dicha tensibn nominal debe ser cumplida por las
luminarias y sus accesorios y que NO son datos consignados a titulo informativo
como lo expresa el objetante.

Igualmente es importante tener en cuenta la segunda razén que expone el actor
en su objecion al literal f formulario nimero 3 que dice:



2.- Que el perito confunde la tension de servicio que tiene el sistema eléctrico de
Zipaquira a la tension nominal del Balasto. El primero (tension de servicio) se debe
a diferentes voltajes que se encuentran en las redes eléctricas y el segundo
(tension nominal) es la tension a la que funcionara las luminarias. Si se observa la
tensidon nominal de las luminarias (208/240 V) estas cumplen con las tensiones
existentes en las redes eléctricas del Municipio de Zipaquira.

Aqui el objetante reconoce que la tension de servicio se debe a los diferentes
voltajes que se encuentran en las redes y que la tensidon nominal es la tension a la
que funcionaran las luminarias, cosa que esta en concordancia con lo que el
suscrito perito expresd en el dictamen inicial y que fue lo que NO cumplié el
consorcio, ya que solo ofrece luminarias de 208/240 V”.

80.- El dictamen financiero también examind los requisitos de las propuestas y
excluyo la propuesta de Codensa con la consideracion acogida por el Tribunal en
la sentencia de primera instancia, segun la cual en ella se preveia un flujo de caja
negativo durante los primeros 12 afios, por lo cual el perito concluyé que era
inadmisible en los términos del pliego.

Esta conclusion no encuentra soporte en la propuesta de Codensa, toda vez que
examinado el flujo de caja calculado en ella se puede determinar que solo arrojaba
resultados negativos durante los primeros dos afios y no para el resto del periodo,
cual no la hacia inviable (fl. 1957 c. 4, oferta Codensa).

81.- Con base en las pruebas obrantes en el expediente, la Sala no encuentra
demostrado que la propuesta del consorcio demandante fuera admisible de
acuerdo con los términos del pliego de la licitacion, y, al no estar demostrado dicho
presupuesto, es evidente que no puede prosperar su pretension indemnizatoria, la
cual requiere acreditar no solo que la propuesta del consorcio era admisible, sino
adicionalmente que se trataba de la mejor.

82.- En relacién con los perjuicios causados por la revocatoria de la licitacion, la
Sala advierte que los relativos al dafio emergente (gastos en que incurrio el
proponente para presentarse a la licitacion) le fueron resarcidos conforme con lo
ordenado en el mismo acto de revocatoria.

83.- Por las razones expuestas, la Sala modificara la sentencia de primera
instancia para, en su lugar, declarar la nulidad de los actos administrativos
acusados y negar el restablecimiento del derecho y la reclamacién de perjuicios
formulada en la demanda.

84.- Sin condena en costas por no aparecer causadas.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
MODIFICAR la sentencia de 26 de agosto de 2009, proferida por la Subseccion B

de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca para, en su
lugar, disponer:



PRIMERO.- DECLARAR infundadas las excepciones propuestas por el
demandado.

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad de las Resoluciones numero 306 del 25 de
noviembre de 2002, mediante la cual se revoco la Resolucidn de apertura niamero
050 del 15 de marzo del mismo afio del proceso licitatorio numero 001 de 2002; y
de la Resolucion numero 031 del 28 de enero de 2003, mediante la cual se
confirmo en todas sus partes.

TERCERO.- REVOCAR el reconocimiento de perjuicios concedido en la sentencia
de primera instancia y en su lugar NEGAR el restablecimiento del derecho
pretendido en la demanda.

CUARTO.- Sin condena en costas.

QUINTO.- Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVOLVER el expediente
a su Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
ALBERTO MONTANA PLATA

RAMIRO PAZOS GUERRERO
IMPEDIDO



