ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / REQUISITOS
DE LA OFERTA / ACTO DE ADJUDICACION DE CONTRATO ESTATAL /
PRESENTACION DE PROPUESTAS / INSUFICIENCIA PROBATORIA /
IMPUTACION SUBJETIVA / RESPONSABILIDAD DE PARTE DEMANDADA /
EVALUACION DE PROPUESTAS / REQUISITOS DEL CONTRATO /
REGLAMENTO TECNICO / NULIDAD POR OMISION DE REQUISITOS
FORMALES / PARTE DEMANDADA / ACEPTACION DE LA OFERTA /
CONSORCIO PRIVADO / REQUISITOS PARA LA ADJUDICACION DEL
CONTRATO ESTATAL / APLICACION DE LA NORMA / POSESION DE MALA
FE / ABUSO DEL DERECHO

[L]as afirmaciones de la actora, concernientes a la omision de entrega integra del
anexo 3 por el Consorcio seleccionado, asi como del diagrama de la organizacion
y del cronograma por actividades, al momento de presentar su propuesta
econdémica, son meras apreciaciones subjetivas que carecen de sustento
probatorio. En tales condiciones, el proceder de Acuavalle E.S.P al aceptar, en la
evaluacion realizada a la propuesta plurimencionada, que todos los requisitos
técnicos habian sido cumplidos es acorde con sus actuaciones previas [...]. Una
vez despachados desfavorablemente cada uno de los reproches estudiados en
precedencia, la Sala concluye que Acuavalle E.S.P, al momento de aceptar la
propuesta econdémica presentada por el Consorcio [seleccionado] y derivar de ese
estudio la adjudicacion del contrato objeto de invitacion, actué conforme a las
normas imperativas, asi como los requisitos previamente especificados por la
misma, sin que exista asomos de mala fe o ejercicio abusivo del derecho.

OBLIGACIONES DEL CONSORCIO / MULTA AL CONTRATISTA / REGLAS
DEL PLIEGO DE CONDICIONES / OBLIGACIONES DEL PROPONENTE /
OBSERVACION A LA PROPUESTA DEL PROPONENTE / MIEMBROS DEL
CONSORCIO / INSCRIPCION PREVIA EN EL REGISTRO UNICO DE
PROPONENTES / IMPOSICION DE SANCIONES / VIGENCIA DE LA NORMA /
CONDUCTA DE LAS PARTES / PARTE DEMANDADA / ACEPTACION DE LA
OFERTA / CUMPLIMIENTO DEL PLIEGO DE CONDICIONES / REQUISITOS EN
EL PLIEGO DE CONDICIONES / APLICACION DE LA BUENA FE
CONTRACTUAL / CONCURRENCIA DE OFERENTES / ABUSO DEL DERECHO

[E]l Consorcio [adjudicatario] no aportd el anexo 10, sobre declaracion de multas o
sanciones. No obstante, de una lectura armoénica e integral de las clausulas que
componen el pliego de condiciones, se puede deducir que aun cuando no se
exigio a los participantes aportar el anexo referido como requisito para participar
en la invitacion, estos si tenian la obligacion de acreditar que no estaban incursos
en multas o sanciones. Las sociedades integrantes del Consorcio seleccionado
aportaron el certificado de inscripcion en el RUP, en el que se acreditd que
ninguna de estas reportaba multas o sanciones; documento que, por disposicién
del articulo 5.8. del Decreto 92 de 1998, vigente para el momento de los hechos,
debia contener la “informacion sobre multas y sanciones de los dos ultimos afios
en términos de SMLMV”. [L]a conducta desplegada por Acuavalle E.S.P. al
aceptar la propuesta presentada por el Consorcio [favorecido] se cifid a los fines
de la invitacion publica adelantada y a los preceptos contendidos en el pliego de
condiciones y, por lo tanto, no constituye una actuacion contraria a sus propios
actos, con la que incurriera una burla a la buena fe de los demas oferentes
convocados, ni un ejercicio abusivo del derecho.

FUENTE FORMAL: DECRETO 92 DE 1998 — ARTICULO 5 NUMERAL 8

VALORACION DE LA PRUEBA / CONTENIDO DE PLIEGO DE CONDICIONES /



REQUISITOS EN EL PLIEGO DE CONDICIONES / PRESENTACION DE
PROPUESTAS / CONDICIONAMIENTO DE LA PROPUESTA DEL
PROPONENTE / PLAZO DE LA OFERTA / GARANTIA DE SERIEDAD DE LA
OFERTA / CARACTERISTICAS DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO /
CUMPLIMIENTO DEL PLIEGO DE CONDICIONES / REGLAS DEL PLIEGO DE
CONDICIONES / ACEPTACION DE LA OFERTA / PRINCIPIO DE RESPETO
DEL ACTO PROPIO / APLICACION DE LA BUENA FE CONTRACTUAL /
CONCURRENCIA DE OFERENTES / ABUSO DEL DERECHO

De acuerdo con las pruebas [...], para la Sala es claro que en el pliego de
condiciones nunca se solicitd como requisito sustancial que en la carta de
presentacion de las propuestas se diera validez a la misma, pues aun cuando, en
efecto, se requirio que se debia garantizar su validez por el termino de ciento
veinte (120) dias, tal garantia se constituia con la pdliza Unica de cumplimiento
requerida. [E]l Consorcio [favorecido] cumplié a cabalidad con lo requerido en el
pliego y, por tanto, el proceder de la demandada al encontrar cumplido este
requisito y aceptar la propuesta esta soportado en el mismo pliego y no constituye,
una conducta con la que la demandada hubiera actuado contra sus propios actos,
incurriendo asi en una deslealtad o burla a la buena fe de los demas oferentes
convocados, ni un ejercicio abusivo del derecho.

CONCURRENCIA DE OFERENTES / PROCESO CONCURSAL /
PRESENTACION DE PROPUESTAS / DECLARACION DE LA VOLUNTAD /
CAPACIDAD DE CONTRATACION DEL OFERENTE / ACTO JURIDICO
UNILATERAL / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
CONTRATACION ESTATAL / ACTUACION ADMINISTRATIVA / RELACION
DEL PATRIMONIO / MEJOR OFERENTE / ENTIDAD CONVOCANTE A
CONCURSO DE MERITOS / PRINCIPIO DE RESPETO DEL ACTO PROPIO /
APLICACION DE LA BUENA FE CONTRACTUAL / CONFIGURACION DEL
DANO ANTIJURIDICO / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO /
RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL / CONTRATO ESTATAL REGIDO
POR EL DERECHO PRIVADO

[Cluando un sujeto convoque a otros a presentar ofertas, definiendo —de forma
manifiesta, voluntaria y unilateral— los requisitos de los oferentes, asi como unos
criterios de calificacion de las ofertas y el procedimiento a seguir para contratar,
emite un acto juridico unilateral, con el que, en ejercicio de la autonomia negocial,
se obliga. Con tal acto, a su vez, se genera en los destinatarios de la invitacién a
ofertar, unas expectativas, por las cuales desarrollan unas actuaciones que
pueden tener un contenido patrimonial. Tales destinatarios y eventuales oferentes
no tienen, pues, el deber juridico de soportar el menoscabo a los intereses
juridicos que puedan padecer, como consecuencia de una actuacion del
convocante contraria a sus propios actos, con la que es traicionada la buena fe.
De esa forma, se configura el dafio antijuridico, previsto en el articulo 90 de la
Constitucion, en la responsabilidad precontractual de entidades del Estado sujetas
a un régimen contractual de derecho privado preponderante.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 90

FORMULACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA /
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / ESCOGENCIA
DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL / DIFERENCIA DE CRITERIOS / ACTO ADMINISTRATIVO
DEMANDADO / DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / DEBERES DEL JUEZ / EXAMEN DE FONDO / ESTUDIO DE



FONDO DE LA SENTENCIA / INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION DE LO
CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO [ REGIMEN JURIDICO DEL
ESTABLECIMIENTO PUBLICO / PRETENSIONES DE LA DEMANDA /
DEMANDA DE REPARACION DIRECTA

[E]l fundamento de las pretensiones, asi planteado, encuadra en los canones de la
responsabilidad extracontractual y, por lo tanto, la accién pertinente para abordar
el estudio del caso sub judice es el de reparacién directa, contenida en el articulo
86 del CCA. La unificacion precitada establecié, ademas, que debido a la
disparidad de criterios acerca de la accion a emplear para demandar dichos actos
y para efectos de garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia,
el juzgador de conocimiento de este tipo de controversias debera resolverlas de
fondo, aunque no se haya empleado la accidon que corresponda, en el marco del
régimen juridico aplicable a este tipo de actos. Asi las cosas, la Sala encauza la
accion procedente de acuerdo a las pretensiones exhibidas por la parte actora,
que, como se dijo, es la de reparacion directa.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 — ARTICULO 86

FUENTE DEL DANO / ACTO PRECONTRACTUAL / NATURALEZA JURIDICA
DEL ACTO PRECONTRACTUAL / NORMA DE DERECHO PRIVADO / PARTE
DEMANDADA / ACTO DE ADJUDICACION DE CONTRATO ESTATAL /
PROCEDENCIA DE LA DIFERENCIA DE CRITERIOS / ESCOGENCIA DE LA
ACCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / DEMANDA EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / FALLO DE UNIFICACION / CLASES DE
ACTO PRECONTRACTUAL / PRESTADOR DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS / INEXISTENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
PROCEDENCIA DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / REPARACION
DEL DANO / SOLICITUD DE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

[L]a fuente del dafio es el acto precontractual, de naturaleza privada, por medio del
gue Acuavalle E.S.P. adjudicé el contrato derivado de la invitacion publica [al
consorcio favorecido]. No obstante, se pone de presente que, durante los ultimos
afos, ha existido dentro de la Seccién Tercera disparidad de criterios respecto de
la accién procedente para demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo este tipo de actos. Esta probleméatica fue zanjada recientemente, en
un fallo de unificacion jurisprudencial, en el que se establecié que cuando en una
demanda se controviertan decisiones de caracter precontractual de prestadores de
servicios publicos domiciliarios, que no correspondan a actos administrativos, la
accion a emplearse es la de reparacion directa, “no para controvertir su legalidad,
sino para alegar el dafio que se derivaria de ella y solicitar los perjuicios
correspondientes”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza juridica de los actos precontractuales
proferidos por prestadores de servicios publicos domiciliarios, cita: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial del 3 de
noviembre de 2020, rad. 42003, C. P. Alberto Montaia Plata.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS / FACULTAD DE EXPEDICION DE
ACTOS ADMINISTRATIVOS / PROCESO DE SELECCION DEL CONTRATISTA
/ CONTENIDO DE LA LEY / ESTATUTO EXCEPCIONAL / INEXISTENCIA DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / DERECHO PRIVADO / ACTIVIDAD CONTRACTUAL
/ NORMA DE DERECHO PRIVADO / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD / FUERO PERSONAL / INTERPRETACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO / ACTO JURIDICO PRIVADO / FORMACION DEL NEGOCIO



JURIDICO / NORMAS DEL DERECHO COMERCIAL / PRINCIPIOS DEL
DERECHO COMERCIAL

[Sle puede colegir que Acuavalle E.S.P no estaba expresa, legal ni
constitucionalmente habilitada para emitir actos administrativos y que, la seleccion
de un contratista no esta contemplada en la Ley como una de las excepciones en
la que resulta valido dictarlo como tal. [E]l acto enjuiciado no tiene la calidad de
administrativo (ni por regla general ni por via de excepcion), y debe comprenderse
como una decision que se enmarca en la l6gica del derecho privado. Como lo ha
advertido esta Subseccion en providencias anteriores, la actividad contractual en
el ambito del derecho privado se funda, primordialmente, en la autonomia
dispositiva 0 negocial, entendida como el poder o facultad que el ordenamiento
juridico le reconoce a las personas, para autorregular o disponer de sus intereses
a través de actos o negocios juridicos, acudiendo, para estos efectos, a las
normas y principios del derecho comercial.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el régimen juridico aplicable a las empresas de
servicios publicos domiciliarios en materia contractual, cita: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2017, rad. 56939; y sentencia del
5 de julio de 2018, rad, 59530, C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA




La Subseccion resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte accionante
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el
quince (15) de julio de dos mil trece (2013), en la que declaro infundada la excepcion
de caducidad de la accién; probada la indebida escogencia de la accion y, en virtud
de ello, se inhibi6 para pronunciarse sobre el mérito del asunto.

l. SINTESIS DEL CASO

Acuavalle E.S.P. adjudicé al Consorcio Comercial Acuavalle el contrato derivado de
la invitacion publica SUB-ADFI-001-2007, cuyo objeto consistia en ‘la contratacion
de las actividades necesarias para cumplir con las metas del area comercial’. Los
accionantes, quienes conformaron la Unién Temporal Indecon Conhydra Gescomer
y participaron en el proceso de seleccion, aducen que el acto de adjudicacion —el
cual se fundamento en los resultados de una evaluacion juridica, técnica y financiera
realizada por la propia empresa a las propuestas recibidas de manera oportuna— fue
expedido con “desconocimiento de las normas en que debia fundarse y desviacion
de poder”, debido a que: i) la propuesta seleccionada no cumplia los requisitos
exigidos en el pliego de condiciones, por tanto, debid ser rechazada de plano; y ii) la
propuesta presentada por la UT conformada por los actores no solo cumplia con los
requisitos demandados sino que, ademas, debid ser calificada con la puntuacion
mas alta y, consecuencialmente, aquella debidé ser la adjudicataria del contrato
objeto de invitacion.

Il. ANTECEDENTES
2.1. Lademanda

2.1.1. El catorce (14) de agosto de dos mil siete (2007)*, Indecon S.A., Conhydra
S.A. E.S.P. y Gescomer S.A. (quienes integraron la Union Temporal Indecon
Conhydra Gescomer?) presentaron demanda en ejercicio de la acciéon de nulidad
y restablecimiento del derecho en contra de la Sociedad de Acueductos y
Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P. (en lo sucesivo, Acuavalle
E.S.P.) con las siguientes pretensiones:

“Primera: Que se declare la nulidad del acto de adjudicacion, efectuado mediante oficio sin
numero del 4 de julio de 2007, expedido por el gerente de Acuavalle S.A. E.S.P en cuanto
adjudicé al Consorcio Comercial Acuavalle el contrato derivado de la Invitacién Publica SUB-
ADFI-001-2007 (...)".

Segunda: Que como consecuencia de la declaratoria anterior, se repare el dafio causado
a las sociedades accionantes, quienes conforman la Union Temporal Indecon Conhydra
Gescomer por la adjudicacion del contrato derivado de la Invitacién Pablica SUB-ADFI-001-
2007 en persona diferente a la de estos.

Tercera: Que como consecuencia de la orden de reparacion del dafio se condene a
Acuavalle S.A. E.S.P. a reconocer y pagar en favor de los actores la suma de mil diecisiete
millones trecientos cincuenta y tres mil treinta y ocho pesos ($1.017.353.038) distribuidos
entre las sociedades demandantes segun el porcentaje de participacion dentro de la Unidn
Temporal (...). La suma anterior corresponde a la utilidad del 20% que hubieran obtenido la
Unién Temporal en caso de habérsele adjudicado el contrato en mencién (...) mas el

1 Folios 444 a 492 del cuaderno 1.
2 Folios 23 a 27 del cuaderno 1. Acta de constitucién de la Unién Temporal y otrosi modificatorio.



porcentaje correspondiente al incremento de facturacién de metros cubicos estimados, de
acuerdo a lo estipulado en el pliego (...).

Cuarta: Que se condene a Acuavalle S.A. E.S.P. a reconocer y pagar a los accionantes la
suma de dinero referida en la pretension inmediatamente anterior (...) la cual debera
hacerse en forma indexada con el IPC, certificado por el DANE, al momento de la condena.

Quinta: Que se condene a Acuavalle S.A. E.S.P. a reconocer y pagar a favor de los
accionantes (...) como perjuicios morales, el equivalente a cien (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes para cada uno de ellos (...).

Sexta: Que la aqui accionada queda obligada a dar cumplimiento a la sentencia, dentro del
termino sefialado por el articulo 176 del CCA.

Séptima: Que se condene en costas a Acuavalle S.A. E.S.P”.

2.1.2. La parte accionante expuso, como sustento factico de sus pretensiones, los
hechos que la Sala resume a continuacion:

2.1.2.1. El dieciocho (18) de mayo de dos mil siete (2007), Acuavalle E.S.P.
dio apertura a la invitacion publica SUB-ADFI-001-2007, cuyo objeto consistia
en ‘la contratacion de las actividades necesarias para cumplir con las metas
del area comercial y que dividimos en dos grupos: i) actividades para la
medicion y facturacion del consumo: lectura de medidores, critica automatica
y analitica, distribucion de facturas; y ii) actividades para el control de pérdidas
comerciales: analisis de consumo, deteccion de clandestinos y fraudes”.

2.1.2.2. En el pliego de condiciones de la invitacion referida se establecieron,
entre otros aspectos: los requisitos que debian cumplir los interesados para
participar en el proceso; los documentos juridicos, técnicos y financieros que
debian allegar con la propuesta y; los criterios de evaluacion y calificacion de
las propuestas. Este ultimo punto fue modificado, en varias ocasiones,
mediante adendas, fijandose como calificacion méaxima 1000 puntos, divididos
asi: i) evaluacion técnica, 500 puntos, de los cuales 350 correspondian a la
experiencia técnica, 100 al sistema de calidad, y 50 a la capacidad
tecnolégica,; v ii) evaluacion financiera, 500 puntos, que se subdividian en 100
puntos para la capacidad de inversion,100 para la capacidad financiera, y 300
para el valor de la oferta.

2.1.2.3. Dentro del proceso publico de seleccion, seis (6) firmas adquirieron el
pliego y presentaron, de manera oportuna, sus propuestas, entre las que se
destacan: la UT Indecon Conhydra Gescomer (conformada por las
sociedades accionantes) y el Consorcio Comercial Acuavalle (conformado
por las sociedades Radian Colombia Ltda. y Aguaskapital S.A. E.S.P.).

2.1.2.4. EIl veinticinco (25) de junio de dos mil siete (2007), un comité
evaluador interno de Acuavalle E.S.P. realizé la evaluacion juridica, técnica y
financiera de las propuestas presentadas, publicada el veintisiete (27) de junio
del mismo afio. En esta evaluacion, el Consorcio Comercial Acuavalle obtuvo
la calificacion mas alta, con 969 puntos, situandose en el primer orden de
elegibilidad; mientras que la UT Indecon Conhydra Gescomer alcanzé 840
puntos, ubicandose asi en el cuarto orden de elegibilidad.



2.1.2.5. El veintisiete (27) de junio de dos mil siete (2007), el representante
legal de la UT Indecon Conhydra Gescomer formuld, en escrito dirigido a
Acuavalle E.S.P., observaciones frente a la evaluacion y calificacion de las
propuestas presentadas por los distintos oferentes y por ella misma,
concluyendo que debia ser esta la adjudicataria del contrato, toda vez que su
propuesta no solo era “la Unica que cumplia con los requisitos técnicos y
financieros” contenidos en el pliego, sino que también debi6 ser calificada
con la puntuacién mas alta.

2.1.2.6. El cuatro (4) de julio de dos mil siete (2007), Acuavalle E.S.P. se
pronuncié sobre las observaciones formuladas por la UT, ratificandose en el
puntaje y el orden de elegibilidad originalmente publicado. Con ello,
Acuavalle E.S.P. desconoci6 la impecabilidad de la propuesta presentada por
la UT, y que las otras propuestas, incluida la elegida, no cumplian con los
requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

2.1.2.7. En la misma fecha referida en el parrafo precedente, Acuavalle
E.S.P. adjudicé al Consorcio Comercial Acuavalle el contrato derivado de la
invitacion publica SUB-ADFI-001-2007, al considerar que esta habia allegado
la mejor propuesta, de conformidad con los resultados de la evaluacion
juridica, técnica y financiera realizada por el comité evaluador.

2.1.2.8. El seis (6) de julio de dos mil siete (2007), Acuavalle E.S.P. y el
Consorcio Comercial Acuavalle suscribieron el contrato de prestacion de
servicio No. 242 de 2007.

2.1.3. La demandante esgrimié como normas violadas: los articulos 1, 2, 6, 13, 25,
29, 83, 89, 90 y 123.2 de la Constitucién Politica; el articulo 85 del CCA; los articulos
3,22,24.5,29y 30.2 de la Ley 80 de 1993; el articulo 3 del Decreto 2170 de 2002;
los articulos 1, 30, 31, 32 de la Ley 142 de 1994, y la Ley 689 de 2002.

2.1.4. Como concepto de violacion, adujo que Acuavalle E.S.P. “manejé un
proceso de seleccidn bajo criterios parcializados, dirigidos y amafiados para
adjudicar unica y exclusivamente el contrato a un oferente cuya propuesta no
satisface 0 no cumple con el lleno de los requisitos exigidos en el pliego de
condiciones”, en tal virtud, el acto de adjudicacion se encuentra viciado de nulidad
por “infringir las normas en que debia fundarse y por ser expedido con desviacién
0 abuso de poder”, debido a:

2.1.4.1. Que Acuavalle E.S.P., al evaluar y calificar la oferta del Consorcio
Comercial Acuavalle (quien resulté adjudicatario del contrato), no tuvo en
cuenta que la adjudicataria: i) no especificé la validez de la oferta en la carta
de presentacion; ii) no acepté expresamente la forma de pago en su carta de
presentacion; iii) no presentd el Anexo 10 (declaracibn de multas o
sanciones); iv) omiti6 anexar los balances financieros de los dos integrantes
del consorcio, las notas, la certificacion y el dictamen; y v) no presentd en
debida forma el diagrama de la organizacion y del cronograma por actividades



y, tampoco, cumplié cabalmente con el Anexo 3 (revision de instalaciones
para la deteccion y normalizacion de irregularidades y fraudes). Omisiones
gue —en su concepto— conllevaban el rechazo de la propuesta, por no cumplir
con los requisitos exigidos en el pliego.

2.1.4.2. Que, como Yya lo habia advertido al formular observaciones, Acuavalle
E.S.P. err6 al asignarle a la UT Indecon Conhydra Gescomer un puntaje
inferior al que realmente merecia, pues, de acuerdo con los requisitos de
evaluacion contenidos en el pliego, este debio tener la mayor calificacion,
debido a que: i) la convocante se equivoco al otorgarle a la UT 50 puntos de
los 100 posibles en la “evaluacion de los sistemas de calidad”, por considerar
gue en la certificacion 1SO 9000, version 2000, aportada por Conhydra E.S.P.
como sociedad perteneciente a la UT, no se afirmaba explicitamente que
correspondiera a la “gestion comercial”, debido a que tal certificacion ISO se
encontraba ‘vigente e incluye las actividades de prestacion de servicios,
disefio, administracion, operacion y mantenimiento de sistemas de acueducto
y alcantarillado, lo cual esta inmerso dentro del concepto de administracion,
dado que la prestacion de los servicios publicos es por esencia onerosa y, por
ende, su actividad comercial esta comprendida dentro de dicha actividad”; ii)
en la “evaluacion de la experiencia técnica especifica”, Acuavalle E.S.P.
consideré que el certificado presentado por Conhydra E.S.P (sociedad
perteneciente a la UT) no tenia validez, por provenir de la misma empresa,
con lo que ‘violentd sus derechos pues era Conhydra, como empresa
prestadora de servicios publicos, la Unica que podia certificar las actividades
gue desarrollan ya que no tienen un superior jerarquico u otro organismo a
guien se les pueda solicitar certificacion” iii) para la “evaluacién financiera”,
Acuavalle E.S.P solicit6é en el pliego que se aportaran los balances financieros
a 31 de diciembre de 2006 pero, al evaluarlos, utiliz6 como valor de
conversion el del SMLM del afio 2007, proceder que —en su concepto— resulta
arbitrario, “pues al requerir el balance a diciembre de 2006, lo l6gico es que la
conversion correspondiente al patrimonio total se efectie con el valor del
salario minimo legal del afio 2006”, por lo que, al no hacerlo, “generd un
desequilibrio financiero que afecto6 la calificacién de la UT conformada por los
actores”; y iv) finalmente, la arbitrariedad e incongruencia expuesta en el
numeral anterior también se presume en el calculo realizado a la evaluacion
de “capital de trabajo”, pues dicha evaluacion debia realizarse con base en el
promedio de los balances de los afios 2005 y 2006.

2.1.4.3. A partir de lo anterior, la actora concluyd “que se viol6 la Constitucion,
la Ley y los propios pliegos, adjudicando a quien no era llamado a ser el
beneficiario del objeto contractual, porque a pesar de recibir tal lugar en el
informe evaluativo, ese lugar estaba reservado para la UT conformada por los
actores, el cual de seguro lo habria obtenido si la entidad contratante no se
inventa lo que legislador no ha creado, y asume un papel mas serio, pero
menos estelar, en defensa de las normas y de los pliegos, pues inutiles fueron
los esfuerzos hechos por lo actores para defender sus derechos, quedando
limitado su actuar defensivo al envio de una comunicacion escrita, en virtud de
la cual nada cambid, y no fue posible lograr que se atendieran sus suplicas,



pues la entidad denegd sus justas aspiraciones y sin tener un soporte legal
claro y ajustado a derecho, adjudico en medio de los reclamaciones de los
proponentes, quienes no entendian y aun no lo hacen, como se puede
desconocer la Ley, de manera tan abierta, sin el mas minimo temor y
precisamente por agentes del Estado llamados a respetar y hacer respetar los
postulados legales”.

2.2. El tramite procesal relevante en primera instancia
2.2.1. El Tribunal admitié la demanda®y notificé el auto admisorio*.

2.2.2. Acuavalle E.S.P. contestd la demanda, con oposicion a la totalidad de las
pretensiones en ella formuladas®. Como argumentos defensivos arguyé que: i) el
acto de adjudicacién sobre el que se solicita nulidad fue expedido con observancia
de la Ley 142 de 1994, el Estatuto de Contratacion de Acuavalle E.S.P. y los
principios de la contratacion estatal, “sin que ello suponga el sometimiento de dicha
empresa al procedimiento establecido en el Estatuto General de la Contratacion
Publica”, ii) el criterio empleado por el comité evaluador para la calificacion de las
propuestas obedeciod “en primera instancia al pliego de condiciones, en concordancia
con las disposiciones constitucionales y legales aplicables, y, en segunda instancia a
regla de la sana critica, estableciéndose un procedimiento igualitario y equitativo
frente a las consideraciones de cada caso particular” iii) la solicitud de nulidad del
acto de adjudicacion se fundamenta en consideraciones subjetivas de la accionante,
‘sin que se haya expresado o sefialado de forma clara un aspecto o hecho que
constituya una violacion tanto al pliego de condiciones como a las normas de
contratacion”, iv) es la parte actora quien se ha considerado como primera elegible
en el proceso de contratacion bajo estudio, “sin que exista fundamento serio para
esta consideracion” y v) al no existir el hecho dafioso alegado, tampoco puede
determinarse responsabilidad de la demandada para el reconocimiento de las sumas
reclamadas a titulo de indemnizacién, “ya que las calificaciones obtenidas por la
accionante en el proceso de invitacion publica son responsabilidad de la misma, de
conformidad con las calidades y capacidades con que participé en el proceso y que
fueron objeto de evaluacion’.

Finalmente, la parte demandada propuso como medios exceptivos: i) la caducidad
de la accidn; ii) la indebida escogencia de la accion; y iii) la falta de jurisdiccion.

2.2.3. La autoridad judicial de primer grado abrié a pruebas el proceso®, y una vez
concluida la etapa probatoria, corrio traslado a las partes y al Ministerio Publico,
para que aquellas alegaran de conclusion y este rindiera concepto de fondo’.

2.2.4. Acuavalle E.S.P. presentd sus alegatos de conclusiéong, con reiteracion de
los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda. Los demas sujetos
procesales guardaron silencio.

3 Folios 500 a 501 del cuaderno 1.

4 Folio 505 del cuaderno 1.

5 Folios 520 a 540 del cuaderno 1.

6 Folios 542 a 544 y 556 a 557 del cuaderno 1.
" Folio 578 del cuaderno 1.



2.2.5. El Tribunal integro el litisconsorcio necesario en la parte pasiva con las
sociedades Radian Colombia Ltda. y Aguaskapital S.A. E.S.P, quienes conformaron
el Consorcio Comercial Acuavalle y fueron los adjudicatarios del contrato derivado de
la invitacion publica bajo estudio. Luego, notificd a los nuevos sujetos procesales
dicha decision con el propésito de que contestaran la demanda®.

2.2.6. Aguaskapital E.S.P., a través del curador ad litem designado'®, contesto la
demanda, bajo el argumento de que “se atiene a lo que resulte probado en el
proceso™?!. Por su parte, Radian Colombia Ltda. guardé silencio.

2.3. La sentencia recurrida

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca dicté sentencia de primera instancia’?,
en la que declar6é infundada la excepcion de caducidad de la accion; probada la
indebida escogencia de la accion y, en tal virtud, se inhibié para pronunciarse sobre
el mérito del asunto.

En principio, afirm6 que el término de caducidad de treinta (30) dias, fijado en el
articulo 87 del Cadigo Contencioso Administrativo (CCA), para promover la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra de los actos precontractuales debia
contarse en dias habiles, conforme al articulo 62 del Cédigo de Régimen Politico y
Municipal. En consecuencia, la demanda puesta a su consideracion habia sido
presentada oportunamente.

Por otra parte, el a quo observé que, para la fecha en que la parte actora impetré la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, ya se habia celebrado el contrato
242-2007. Por lo tanto, segun el articulo 87 del CCA, la pretensién de nulidad del
acto de adjudicacion, cuando ya se hubiera celebrado el negocio juridico, solo
procedia como fundamento de la anulacion del contrato, razon suficiente para
concluir que la accion procedente era la de controversias contractuales.

2.4. El recurso de apelacion interpuesto

La parte accionante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia de
primer grado, con el propdsito de que esta sea revocada y, en su lugar, se adopte
una decision de fondo, en la que se acceda a las sUplicas de la demanda®3. En el
escueto escrito allegado, criticé los fallos inhibitorios y adujo: i) que el articulo 87 del
CCA facultaba al juzgador para declarar la nulidad absoluta del contrato de
manera oficiosa; y ii) que esa misma norma no exigia que la nulidad contractual
fuera tramitada a través de la accion de controversias contractuales sino que, para
tal fin, también procedia la de nulidad y restablecimiento del derecho —promovida

8 Folios 586 a 592 del cuaderno 1.
9 Folios 596 a 615 del cuaderno 1.
10 Folios 620 a 625 del cuaderno 1.
11 Folios 626 a 627 del cuaderno 1.
12 Folios 631 a 642 del cuaderno principal.
13 Folios 650 a 652 del cuaderno principal.



en este proceso—, pues ‘resulta l6gico que la nulidad de los actos previos vicien el
contrato en su integridad”.

2.5. El tramite procesal relevante en segunda instancia

2.5.1. Esta Corporacién admitié el recurso interpuesto!4, y corrié traslado a las
partes y al Ministerio Publico, para que aquellas alegaran y este conceptuara en esta
instancia®®.

2.5.2. Acuavalle E.S.P. aleg6 de conclusidn en esta instancia, con una reiteracion
sucinta de los argumentos expuestos tanto en la contestacion de la demanda como
en la alzada formulada®®. Los demas sujetos procesales guardaron silencio.

[I. PRESUPUESTOS DE LA SENTENCIA DE MERITO

3.1. En sentencia reciente, la Seccion Tercera de esta Corporacion unificé su
jurisprudencia en relacion con la jurisdiccion que conoceria de las controversias en
las que hicieran parte las empresas de servicios publicos domiciliarios, estableciendo
gue en los eventos en que ‘no exista horma expresa legal sobre la jurisdiccion que
debe conocer de controversias en las que haga parte un prestador de servicios
publicos domiciliarios, debera acudirse a la clausula general de competencia del
articulo 82 del CCA™’, que prescribe: “a jurisdiccion de lo contencioso administrativo
esta instituida para juzgar las controversias vy litigios originados en la actividad de las
entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico
superior al 50% de las personas privadas que desempefian funciones propias de los
distintos 6rganos del Estado”.

La parte demandada en este asunto, Acuavalle E.S.P, es “una empresa oficial de
servicios publicos domiciliarios, constituida como sociedad andnima, por acciones,
entre entidades publicas™8. Por ende, no existen dudas de su naturaleza publica,
razon suficiente para concluir que el conocimiento de esta controversia le
corresponde a esta jurisdiccion.

3.2. Conforme al articulo 129 del CCA, la Sala es competente para conocer el
asunto de la referencia, por tratarse de un recurso de apelacion interpuesto contra
un fallo proferido por un Tribunal Administrativo, en un proceso con vocacion de
doble instancia, dado que la cuantia de la demanda supera la exigida por el articulo
132.3 del CCA?%2%, en concordancia con el articulo 20.2. del Cdédigo de

14 Folio 661 del cuaderno principal.

15 Folio 663 del cuaderno principal.

16 Folios 670 a 672 del cuaderno principal.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 3 de septiembre
de 2020, expediente 42003.

18 Folios 9 a 11 del cuaderno 1. Certificado de Existencia y representacion.

19 Articulo 129 del CCA. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia: “El Consejo de Estado, en
Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los Tribunales administrativos (...)".

20 Articulo 132 del CCA. Competencia de los Tribunales Administrativos en primera instancia. “Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: (...) 3. De los de nulidad y
restablecimiento del derecho en que se controviertan Actos Administrativos de cualquier autoridad, cuando la
cuantia exceda de trescientos (300) salarios minimos legales mensuales”.



Procedimiento Civil (CPC)?2.

3.3. Por la parte activa, se observa que los accionantes, quienes conformaron la
Union Temporal Indecon Conhydra Gescomer, acreditaron que le asiste interés
directo en las resultas del proceso, pues estos participaron en la invitacién publica
SUB-ADFI-001-2007%3. Por la parte pasiva, se constata que, en este asunto, es
Acuavalle E.S.P. la llamada a ejercer el derecho de contradiccion y defensa, toda
vez que fue esta quien expidié el acto de adjudicacién cuestionado?*.

3.4. De conformidad con los motivos que fundaron la decisién de primera instancia
y las razones de inconformidad exhibidas en el recurso de apelacion interpuesto,
se debera establecer, si el Tribunal erré al declarar probada, en el sub lite, la
excepcion de indebida escogencia de la accion, por lo que, a continuacion, se
procedera al analisis de este presupuesto procesal.

3.4.1. En este asunto, las suplicas de la demanda van encaminadas a que se
declare condene al Estado a responder patrimonialmente, como consecuencia de la
nulidad del acto denominado de “adjudicacion del contrato”, expedido por Acuavalle
E.S.P. el cuatro (4) de julio de dos mil siete (2007), por medio del que se adjudico el
contrato derivado de la Invitacion Publica SUB-ADFI-001-2007 al Consorcio
Comercial Acuavalle. Para definir la accion procedente vy, tras ello, si hubiere lugar,
resolver sobre el fondo del asunto, se hace necesario determinar si, en efecto, dicho
acto puede calificarse como administrativo y, en general, precisar cual es el régimen
que debia observar esta prestadora de servicios publicos domiciliarios, para adoptar
la decision de contratar con alguien distinto a la actora, lo que, al entender de esta,
se hizo con ‘desconocimiento de las normas en que debia fundarse y [con]
desviacion o abuso de poder”.

3.4.1.1. Como se expuso previamente?®>, Acuavalle E.S.P. es una empresa de
servicios publicos oficial?®, constituida como sociedad anénima, cuyo objeto es “el
estudio, disefio, planeacién, construccién, prestacion y administracion de los
servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo y energia™’. Dada su
naturaleza y el ambito de los servicios comprendidos en su objeto, resulta
innegable que es un empresa que debe cefiirse a las disposiciones normativas que
contempla la Ley 142 de 1994 que, en sus articulos 3128 y 3229, impone un régimen
de derecho privado para los contratos y para los actos que estas profirieran.

21 Seglin lo expuesto en la demanda, la pretensién mayor equivale a $1.017.353.038 (2.345,75 SMLMV para
el afio 2007), monto superior a los 300 SMLMV exigidos por el articulo 132.3 del CCA.

22 Articulo 20 del CPC. Determinacion de la cuantia. <Articulo modificado por el articulo 1, numeral 8 del
Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> “La cuantia se determinara asi: (...) 2. Por el valor de
la pretensién mayor, cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones”.

23 Folios 1 a 664 de los cuadernos 5y 6. Propuesta presentada por la UT Indecon Conhydra Gescomer.

24 Folio 180 del cuaderno 3. Oficio sin numero, del 4 de julio de 2007, denominado “Adjudicacion del Contrato
— Invitacion Publica SUB-ADFI-001-2007” en favor del Consorcio Comercial Acuavalle.

25 Apartado 3.1.2.

26 Articulo 14.6 de la Ley 142 de 1994. “EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL. Es aquella en cuyo
capital la nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el
100% de los aportes”.

27 Folios 9 a 11 del cuaderno 1. Certificado de Existencia y representacion.

28 Articulo 31, modificado por el articulo 3° de la Ley 689 de 2001. “Los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones
del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga
otra cosa. //Las Comisiones de Regulacion podran hacer obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de contratos



La Ley 142 de 1994 contempld, ademas, la posibilidad de que en casos puntuales
los prestadores de servicios publicos domiciliarios profieran actos administrativos, lo
que, como lo ha considerado la Sala, ocurre “en las situaciones previstas en el
articulo 33 (desarrollado por los articulos 56, 57, 116 y ss.); en materia contractual
cuando el régimen de estos sea el derecho publico y, en tal sentido se les aplique
el Estatuto de Contratacion Estatal (paragrafo del articulo 31, 39.1), contratos para
la concesibn de ASES (articulo 40), o limitado a lo relativo a clausulas
excepcionales (articulo 31). En materia precontractual, en cambio, no existe
disposicion legal alguna de la que se derive la posibilidad de expedir actos
administrativos™°. Asi, por regla general, los actos precontractuales y contractuales
emitidos por empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, salvo los
expresamente previstos por la Ley, se rigen por el derecho privado, lo cual no obsta
“para que se excluya la aplicacion de los principios constitucionales que orientan la
funcién administrativa, sino que debe acompasarse en todo aquello que no desvirtle
su naturaleza y régimen juridico™®!. Ademas, se aplican en este ambito, los principios
definidos en la Ley 142 de 19943,

Del breve derrotero expuesto, orientado al caso sub examine, se puede colegir que
Acuavalle E.S.P no estaba expresa, legal ni constitucionalmente habilitada para
emitir actos administrativos y que, la seleccion de un contratista no esta contemplada
en la Ley como una de las excepciones en la que resulta valido dictarlo como tal. En
consecuencia, el acto enjuiciado no tiene la calidad de administrativo (ni por regla
general ni por via de excepcion), y debe comprenderse como una decisién que se
enmarca en la l6gica del derecho privado.

3.4.1.2. Como lo ha advertido esta Subseccién en providencias anteriores®, la
actividad contractual en el ambito del derecho privado se funda, primordialmente, en
la autonomia dispositiva o negocial, entendida como el poder o facultad que el
ordenamiento juridico le reconoce a las personas, para autorregular o disponer de
sus intereses a través de actos o negocios juridicos, acudiendo, para estos efectos,
a las normas y principios del derecho comercial.

de cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta
expresa por parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, 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 y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o se ejerciten esas
facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Las Comisiones de
Regulacién contardn con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas de
servicios publicos domiciliarios sobre la inclusion de las clausulas excepcionales en los respectivos contratos,
transcurrido este término operara el silencio administrativo positivo.

29 Articulo 32. “Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la
constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la
administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no
dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado”.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 3 de septiembre
de 2020, expediente 42003.

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena. Sentencia de 2 de diciembre de 2013, expediente 76001-
23-31-000-2005-02130-01(AP).

82 “Articulo 13. Los principios que contiene este capitulo se utilizaran para resolver cualquier
dificultad de interpretacién al aplicar las normas sobre los servicios publicos a los que esta u otras
leyes se refieren, y para suplir los vacios que ellas presenten”.

33 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del 20 de febrero de 2017, expediente
56939, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 5 de julio de 2018, expediente
59530, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Auto de 11 de mayo de 2020, expediente 58562.



Asi las cosas, las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios deben
actuar, durante la etapa precontractual, siempre con profundo respeto a los derechos
subjetivos de quienes aspiren a contratar con ellas, es decir, no pueden ir en contra
de las normas imperativas, de las buenas costumbres, del principio de buena fe, ni
pueden desarrollar actividades o adoptar decisiones que comporten el ejercicio
abusivo de sus derechos, fundados en actuaciones culposas, sin la debida diligencia,
cuidado, e incluso incurriendo en omisiones.

3.4.2. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sido pacifica en sefialar “que la
fuente del dafio determina la accion procedente para analizar los supuestos que
fundan la controversia y ésta, a su vez, determina la técnica apropiada para la
formulacion de las pretensiones de la demanda y la oportunidad en el tiempo para
hacerlas valer por la via jurisdiccional’®* En este sentido, las normas que regulan las
condiciones para el ejercicio de cada tipo de accion no estan dispuestas al libre
arbitrio de la escogencia del interesado, al tratarse de normas de orden publico y de
imperativo cumplimiento.

Conforme a lo expresado anteriormente, en el sub examine, la fuente del dafio es el
acto precontractual, de naturaleza privada, por medio del que Acuavalle E.S.P.
adjudicé el contrato derivado de la invitaciéon publica SUB-ADFI-001-2007 al
Consorcio Comercial Acuavalle. No obstante, se pone de presente que, durante los
altimos afios, ha existido dentro de la Seccidon Tercera disparidad de criterios
respecto de la accion procedente para demandar ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo este tipo de actos. Esta problemética fue zanjada
recientemente, en un fallo de unificacion jurisprudencial®®, en el que se establecié
gque cuando en una demanda se controviertan decisiones de caracter
precontractual de prestadores de servicios publicos domiciliarios, que no
correspondan a actos administrativos, la acciébn a emplearse es la de reparacion
directa, “no para controvertir su legalidad, sino para alegar el dafio que se
derivaria de ella y solicitar los perjuicios correspondientes”.

Tal sentencia de unificacion se aviene a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, en cuanto esta entiende que la pretension declarativa de responsabilidad
precontractual o culpa in contrahendo tiene fundamento en la normativa rectora de
la responsabilidad extracontractual®. Allané asi esta Seccion el camino para que
las controversias surgidas en decisiones plasmadas en actos precontractuales
sean trasegadas por la misma via que se sigue en dicha modalidad de
responsabilidad, que en esta jurisdiccion tiene cauce por la accion de reparacion
directa®’.

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 12 de mayo de 2011. Expediente 26.758; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, subseccion C, sentencia de 23 de abril de 2020. Expediente 48.444.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 3 de septiembre
de 2020, expediente 42003.

36 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 11 de mayo de 1970, Gaceta Judicial,
Tomo CXXXIV, nim. 2326 - 2327 - 2328, pp. 112 a 134; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil.
Sentencia del 5 de agosto de 2014, exp. nim. 11001 3103 036 2004 00037 01.

37 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Auto de 11 de mayo de 2020, expediente 58562.



3.4.3. En atencion a los lineamientos expuestos en precedencia, la Sala advierte
que, de acuerdo con el contenido, objeto y finalidad de la demanda puesta a
consideracion®, resulta claro que el litigio planteado gira en torno a un debate
relacionado con la culpa, falta de diligencia, cuidado, e incluso omisiones que se le
atribuyen a la empresa demandada al adjudicar, en un proceso de seleccion que
se rige por el derecho privado, el contrato derivado de la Invitacion Publica SUB-
ADFI-001-2007 al Consorcio Comercial Acuavalle y no a la UT que conformaron las
partes presentes en este contencioso. Por consiguiente, el fundamento de las
pretensiones, asi planteado, encuadra en los canones de la responsabilidad
extracontractual y, por lo tanto, la accidon pertinente para abordar el estudio del
caso sub judice es el de reparacién directa, contenida en el articulo 86 del CCA.

3.4.4. La unificaciéon precitada establecio, ademés, que debido a la disparidad de
criterios acerca de la accién a emplear para demandar dichos actos y para efectos
de garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia, el juzgador de
conocimiento de este tipo de controversias debera resolverlas de fondo, aunque
no se haya empleado la accion que corresponda, en el marco del régimen juridico
aplicable a este tipo de actos. Asi las cosas, la Sala encauza la accion procedente
de acuerdo a las pretensiones exhibidas por la parte actora, que, como se dijo, es
la de reparacion directa.

3.5. Conforme al articulo 136.8 del CCA, el conteo del término de caducidad de dos
(2) afios de la accion de reparacion directa inicia ‘a partir del dia siguiente del
acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa o de ocurrida la
ocupacion temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de
trabajo publico o por cualquier otra causa’.

3.5.1. En el sub lite, la fuente del dafio es el acto precontractual, de naturaleza
privada, por medio del que Acuavalle E.S.P. adjudico el contrato derivado de la
invitacion publica SUB-ADFI-001-2007 al Consorcio Comercial Acuavalle, el cuatro
(4) de julio de dos mil siete (2007)3°; decision que solo fue notificada al adjudicatario,
como constaba en el pliego de condiciones*®. No obstante, la parte actora afirma, en
el escrito de demanda, haberla conocido ese mismo dia.

3.5.2. Enrazon a ello, el término bienal para la presentacion oportuna de la accion de
reparacion directa comenzé a correr desde el cinco (5) de julio de dos mil siete
(2007). Por consiguiente, el escrito presentado, el catorce (14) de agosto de
dos mil siete (2007), fue oportuno.

VI. SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO
Con fines de facilitar el entendimiento de la metodologia I6gica que sigue este fallo,

la Sala recuerda que, en sintesis, se ha considerado en esta providencia, que en
este proceso es controvertida la responsabilidad por el eventual dafio ocasionado

38 Apartado 2.1

39 Folio 180 del cuaderno 3.

40 Folio 100 del cuaderno 3. Numeral 1.25. del pliego: “El gerente de Acuavalle E.S.P. enviard comunicacion
escrita el proponente favorecido con la presente invitacion publica”.



con un acto juridico, dictado durante la etapa precontractual (de adjudicacion del
contrato) que se rige por el derecho civil y comercial, y por principios, mas no por
reglas, de derecho publico. Aunque la parte actora no acerto en la denominacion del
acto generador del dafio, al incoar la accidbn de nulidad y restablecimiento del
derecho, se realizard un andlisis de fondo bajo la égida de la accion de reparacion
directa, teniendo en cuenta la ambigledad que, sobre tales actos, existio en la
jurisprudencia administrativa.

4.1. Atendiendo a las pretensiones y al concepto de violacion propuesto por la parte
actora, en consonancia con lo expuesto en precedencia, la Sala se plantea el
siguiente problema juridico:

¢La conducta desplegada por Acuavalle E.S.P., al seleccionar al contratista
en la invitacion pablica num. SUB-ADFI-001-2007, caus6 un dafio antijuridico
a la parte demandante, que debe ser indemnizado, por haberse apartado de
los requisitos exigidos previamente y de reglas de calificaciéon, para la
seleccion de la oferta?

Sobre laresponsabilidad en la actividad precontractual de las empresas
prestadores de servicios publicos

4.2. Como se ha expuesto a lo largo de esta providencia, los actos
precontractuales proferidos por empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios —como el de seleccidn del contratista— deben sujetarse a las reglas
del derecho privado. Esto conduce, indefectiblemente, a que el analisis de la
responsabilidad patrimonial no tenga como referente al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993) y demas leyes que lo
modifican o adicionan, sino las disposiciones comerciales, en el contexto de la
responsabilidad extracontractual o por culpa in contrahendo*?.

Al establecer un pardmetro de conducta en la fase de tratativas, el articulo 863 del
Codigo de Comercio (“CCo")*? define, a contrario sensu, dos presupuestos de la
responsabilidad precontractual, a saber: la actuacién contraria a la buena fe y la
culpa. Tales presupuestos, a su vez, se traducen en la exigencia constitucional de
un dafio antijuridico imputable a al Estado, por la acciébn u omisién de las
autoridades, como asidero de su responsabilidad patrimonial. De esta forma, en
un didlogo sinérgico de fuentes*, la responsabilidad precontractual del derecho
privado es compatible con el régimen general de responsabilidad del Estado que,
como la manifestado esta Seccion, “es el tronco en el que encuentra fundamento
la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado, tratese de la
responsabilidad contractual o de la extracontractual”**

41 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 5 de julio de 2018, expediente 59530.
42 “Articulo 863. Las partes deberan proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so

pena de indemnizar los perjuicios que se causen”.
43 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, auto del 11 de mayo de 2020, exp. 58562.
44 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 13 de julio de 1993, exp. 8163.



El principio de la buena fe impone el respeto de los actos propios. Este deber se
remonta a sus origenes en el Derecho romano, en el que «la fides suponia
siempre, en todos los ambitos en que actuaba, un ‘hacer lo que se dice”, o
“cumplir lo que se promete” o bien “tener palabra”, generandose asi una confianza
o un estado de confianza»*>. Este postulado, como trasunto de la buena fe
orientadora de la conducta del Estado y de los particulares?*®, ha trascendido en el
ordenamiento juridico patrio, en el que “la doctrina de los actos propios obliga [...]
a aceptar las consecuencias vinculantes que se desprenden de sus propios actos
voluntarios y perfectos juridicamente, hablando, ya que aquella declaracién de
voluntad contiene un designio de alcance juridico indudable, manifestado
explicitamente™’, como sigue sosteniéndolo esta Seccién*®,

La Corte Suprema de Justicia*®, por su parte, ha precisado que la doctrina de los
actos propios presupone: “i) una conducta relevante que genere en la otra persona
un grado de confianza legitima sobre la realizacion o concrecion, en el futuro, de
unas consecuencias en particular; i) que, con posterioridad, emerja otra conducta
(quizas una pretension) que contradiga con evidente y objetiva incoherencia, los
antecedentes plantados; i) que la nueva situacibn presentada tenga
trascendencia en lo juridico y la virtualidad para afectar lo existente; vy, iv) que
haya identidad entre quienes resultaron involucrados en uno y otro episodio”.

En este orden de ideas, cuando un sujeto convoque a otros a presentar ofertas,
definiendo —de forma manifiesta, voluntaria y unilateral— los requisitos de los
oferentes, asi como unos criterios de calificacion de las ofertas y el procedimiento
a seguir para contratar, emite un acto juridico unilateral®®, con el que, en ejercicio
de la autonomia negocial, se obliga. Con tal acto, a su vez, se genera en los
destinatarios de la invitacion a ofertar, unas expectativas, por las cuales
desarrollan unas actuaciones que pueden tener un contenido patrimonial. Tales
destinatarios y eventuales oferentes no tienen, pues, el deber juridico de soportar
el menoscabo a los intereses juridicos que puedan padecer, como consecuencia
de una actuacion del convocante contraria a sus propios actos, con la que es
traicionada la buena fe. De esa forma, se configura el dafio antijuridico, previsto en
el articulo 90 de la Constitucién, en la responsabilidad precontractual de entidades
del Estado sujetas a un régimen contractual de derecho privado preponderante.

La culpa es el otro presupuesto de la responsabilidad precontractual, derivado del
articulo 863 del CCo. Este es un criterio de imputacién que gravita sobre la
previsibilidad y evitabilidad del dafo, con el que se quebranta el principio alterum
non laedere. El demandado sera asi responsable, por el incumplimiento del deber

45 BOETSCH GILLET, Cristian, La Buena Fe Contractual, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2015,
Santiago, p. 27.

46 CONSTITUCION POLITICA. “Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberéan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumir4 en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas”.

47 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 16 de mayo de 1991, exp. 5931.

48 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 1° de junio de 2020, exp. 48945;
Subseccién A, sentencia del 19 de febrero de 2021, exp. 65277; y Subseccion B, sentencia del 28 de abril de
2021, exp. 53250

49 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 24 de enero de 2011, rad. nam.
11001-3103-025-2001-00457-01.

50 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de mayo de 2020, exp. 58562.



general de cuidado, cuando previendo o pudiendo prever el dafio, no lo haya
evitado, si contaba con los medios para ello®. En razén a lo anterior, bajo la
concepcion del Codigo Civil, el agente causal culpable responde Unicamente por
los perjuicios previstos o previsibles, a diferencia del agente doloso, cuya
responsabilidad se extiende también a los imprevisibles®2. En las tratativas, en las
que no sea ha perfeccionado aun una relacion juridica con unas obligaciones
reciprocas, es previsible que el oferente invitado haya desplegado una conducta
encaminada a suscribir el contrato, con un contenido patrimonial®.

4.3. Por otra parte, se presenta un abuso del derecho —como el aducido por el
demandante— cuando los derechos son ejercidos en contra de los fines que le
son propios, los cuales estan determinados por la funcion especifica que cumplen
en la convivencia humana, que dan lugar a una regulacién juridica, de derecho
publico o privado®. En la prestacion de servicios publicos, tales fines deben

51 REGLERO CAMPOS, L. F., y BUSTO LAGO, J.M. (coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo I, 52
edicion, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 396-306.

52 CODIGO CIVIL. “Articulo 1616. Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios
gue se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los
perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse
demorado su cumplimiento”.

53 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de diciembre de 2006,
expediente 1998-10363: «(...) la Sala ha puntualizado que, en la fase precontractual, “se realizan esfuerzos
de la mas variada indole, precisamente encaminados a cristalizar expectativas y planes econémicos,
notandose la presencia de una serie de encuentros, de contactos, de intercambios de opiniones y de consulta
entre las partes, todo lo cual no puede resultar frustrado inicuamente y no mas que respaldado por el principio
de la libertad contractual; antes bien, la conducta que deben observar quienes asi se contactan en pos de un
designio contractual deben ajustarla al principio de la buena fe”. (Cas. Civ., sent. de 31 de marzo de 1998). I/
De manera mas reciente, esta Corporacion, en sentencia de 13 de diciembre de 2001 (exp. 6775), sefial6 que
“a menudo la celebracién del contrato no se logra de un solo golpe, sino que esta precedida de una serie de
aproximaciones, encuentros e intercambios de opiniones y de consultas entre las partes -lo que autoriza a
afirmar metaféricamente que el contrato es, desde esa perspectiva, el punto final de los desacuerdos-, y que
es natural que en dicha fase se puedan presentar situaciones perjudiciales para los contratantes, si es que no
ajustan su conducta al secular principio de la buena fe; y dado que seria cuando menos ingenuo atrapar todas
las hipétesis que ofrece la realidad, el legislador prefirié una clausula general con el fin de permitir al intérprete
un criterio elastico de valoracion, estatuyendo que las partes ‘deberan proceder de buena fe exenta de culpa
en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen’ (art. 863 del cédigo de
comercio). // Es por ello por lo que los tratos preliminares, entendidos pues como el conjunto -o plexo- de
actividades realizadas por quienes persiguen la celebracién de un contrato en aras de concretar los posibles
términos del mismo (reuniones, intercambio de opiniones, precisiones varias, etc.), estan sujetos al milenario y
justiciero principio neminem laedere, de forma tal, que cuando alguno vulnere o perjudique ilegitima o
inconsultamente al otro potencial contratante, nace para quien asi procede el inequivoco deber de reparar el
correspondiente dafio».

54 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 9 de agosto de 2000, expediente
5372. «Al disponer el articulo 830 del Cédigo de Comercio que "El que abuse de sus derechos estara obligado
a indemnizar los perjuicios que cause", acogi6 el ordenamiento legal colombiano, sin ambages, la regla
denominada del "abuso del derecho" que de manera genérica sefiala que los derechos deben ejercerse en
consonancia con los fines que les son propios, fines que estan determinados por la funcién especifica que
cumplen en la convivencia humana, y en virtud de los cuales el derecho objetivo los regula y tutela. Mas, en
cuanto postulado esencial del derecho, caracter que muy pocos se atreven a disputarle, trasciende del ambito
meramente extracontractual al cual se quiso restringir, para orientar, por el contrario, toda actividad humana
amparada por el ordenamiento juridico, de modo que, inclusive, el articulo 95 de la Constitucién Politica
Colombiana lo considera uno de los deberes “de la persona y del ciudadano”, amén que manifestaciones del
mismo pueden percibirse en el derecho publico en la medida en que éste reprime el ejercicio arbitrario del
poder o su desviacién. // Asi, pues, es preciso destacar que aquellas actividades protegidas por el derecho
que se ejecuten andmala o disfuncionalmente, motivadas por intereses inconfesables, ilegitimos o injustos
que se aparten de los fines econémicos-sociales que les son propios, deben considerarse como abusivas v,
subsecuentemente, generadoras de la obligacion indemnizatoria, como igualmente lo son aquellas que
comportan el ejercicio malintencionado e inutil del derecho subjetivo. // "Y un ejemplo sin duda persuasivo de
esa clase de comportamientos irregulares, ha dicho la Corte, lo suministra el ejercicio del llamado “poder de
negociacion' por parte de quien, encontrandose de hecho o por derecho en una posicion dominante en el
trafico de capitales, bienes y servicios, no solamente ha sefialado desde un principio las condiciones en que
se celebra determinado contrato, sino que en la fase de ejecucion o cumplimiento de este Ultimo le compete el
control de dichas condiciones, configurdndose en este ambito un supuesto claro de abuso cuando, atendidas
las circunstancias particulares que rodean el caso, una posicion de dominio de tal naturaleza resulta siendo



determinarse atendiendo a los principios definidos en la Ley 142 de 1994, asi
como a los de la funcién publica.

¢Acuavalle E.S.P. debio rechazar la oferta presentada por el Consorcio
Comercial Acuavalle, debido a que esta no cumplia con los requisitos
exigidos en el pliego?

4.4. La parte actora alega que el proceder de Acuavalle E.S.P. fue contrario a la
de buena fe precontractual y representé un ejercicio abusivo del derecho, pues
asegurd que esta, selecciondé como contratista al Consorcio Comercial Acuavalle
en la invitacién publica SUB-ADFI-001-2007, a sabiendas de que su propuesta no
cumplia con los requisitos predefinidos por la misma empresa, con la Unica
intencion de elegirla como su contratista.

Como cargos especificos arguyd que dicho Consorcio al presentar su propuesta
econdmica: i) no especifico la validez de la oferta en la carta de presentacion; ii) no
acepto la forma de pago en su carta de presentacion; iii) no presenté el Anexo 10
(declaracion de multas o sanciones); iv) omitid anexar los balances financieros de
los dos (2) integrantes del consorcio, las notas, la certificacion y el dictamen; v) no
presentd en debida forma el diagrama de la organizacién y del cronograma por
actividades y, tampoco, cumpli6 cabalmente con el Anexo 3 (revision de
instalaciones para la detecciobn y normalizacion de irregularidades y fraudes).
Omisiones que —en su concepto— conllevaban indefectiblemente al rechazo de la
propuesta, por no cumplir con los requisitos exigidos en el pliego.

4.4. Procedera pues la Sala a determinar si, en este proceso, fueron acreditadas las
hechos con que, segun la actora, dan lugar a la responsabilidad patrimonial de la
empresa de servicios publicos demandada. Como cuestion previa al estudio de los
reproches exhibidos, se observa que en el tramite de primea instancia, el Tribunal
recepciond los testimonios de Jaime Alban Rivera®®, Jairo Gomez Agredo®® y José
Edilson Rueda Alvarez®’, quienes hicieron parte del comité evaluador de Acuavalle
E.S.P. y que al ser preguntados sobre la exigencia referente a que los participantes
debian aportar junto con su propuesta todos los documentos juridicos, técnicos y
financieros contenidos en el pliego para que aquella fuera evaluada y calificada, al
unisono respondieron que se atenian a lo que contenia el pliego y a los documentos
emitidos por el comité durante el proceso de seleccion, pues les era dificil recordar
ese proceso especifico por el volumen de trabajo que tenian para esa época y lo
antiguo del mismo.

Esclarecido lo anterior, se procedera a estudiar individualmente cada uno de los
cargos alegados, de conformidad las pruebas relevantes practicadas en este
proceso:

aprovechada, por accién o por omision, con detrimento del equilibrio econémico de la contratacion...”
(Casacion del 19 de Octubre de 1994)».

%5 Folios 13 a 17 del cuaderno 2.

%6 Folios 33 a 39 del cuaderno 2.

57 Folios 54 a 58 del cuaderno 2.



4.5. Sobre la omisidbn de especificar la validez de la oferta en la carta de
presentacion, se acredité que:

4.5.1. En el numeral 1.14 del pliego de condiciones, Acuavalle E.S.P. previo el
plazo de validez de la propuesta”, asi “toda propuesta deberd ser véalida por
un término de ciento veinte (120) dias calendario contados a partir de la fecha
de cierre de la invitacion publica™®; y en el numeral 1.18, sobre los
“documentos juridicos de la propuesta”, plasm6 que “con la propuesta, se
debe presentar los siguientes documentos juridicos: i) carta de presentacion
de la propuesta suscrita por el proponente en la que se indique el valor, el
plazo y el numero de folios que contiene la propuesta [...] ii) [g]arantia de
seriedad de la propuesta por valor del diez por ciento (10%) del valor de la

propuesta, con una validez de ciento veinte (120) dias™®°.

4.5.2. ElI Consorcio Comercial Acuavalle presentd la propuesta con su
respectiva carta de presentacion, en ella incluy6 el valor, el plazo y el numero
de folios que contiene la oferta®®, y anexd la péliza Gnica de cumplimiento
emitida por Mapfre, con la que se garantizé la seriedad de la oferta entre el
guince (15) de junio de dos mil siete (2007) y el treinta (30) de octubre del
mismo arfio®?.

4.5.3. Acuavalle E.S.P. realiz6, a través de un comité evaluador interno, la
evaluacion juridica de la propuesta presentada por el Consorcio Comercial
Acuavalle, en el que manifestd que esta presentod, en debida forma, tanto la
carta de presentaciéon como la garantia de seriedad®.

4.5.4. El representante legal de la UT Indecon Conhydra Gescomer formul6
algunas observaciones respecto de la evaluacion y calificacion realizada a la
propuesta presentada por el Consorcio Comercial Acuavalle, entre ellas, que
en la carta de presentacion se omitié validar la oferta®.

4.5.5. Acuavalle E.S.P. dio respuesta a la observacion referida y afirmé que:
“En el Anexo No. 4 (modelo de presentacion de la oferta) no se especificd
este dato. De ninguna manera es procedente rechazar a los proponentes que
se acogieron integralmente al formato dispuesto por Acuavalle en el pliego.
Adicionalmente en el numeral 1.14 del pliego se exigié un término de validez
de 120 dias, obligatorio para todos los proponentes, y en el quinto inciso del
numeral 1.18 se establecié la garantia de seriedad de la propuesta por igual
lapso de 120 dias”%*.

4.6. De acuerdo con las pruebas enunciadas en precedencia, para la Sala es claro
gue en el pliego de condiciones nunca se solicitd como requisito sustancial que en la

58 Folios 90 a 91 del cuaderno 3.

59 Folios 91 a 92 del cuaderno 3.

60 Folio 142 del cuaderno 4.

61 Folios 148 a 152 del cuaderno 4.
62 Folio 141 del cuaderno 3.

63 Folio 174 del cuaderno 3.

64 Folio 160 del cuaderno 3.



carta de presentacion de las propuestas se diera validez a la misma, pues aun
cuando, en efecto, se requirid que se debia garantizar su validez por el termino de
ciento veinte (120) dias, tal garantia se constituia con la péliza Unica de cumplimiento
requerida.

Se concluye, entonces que el Consorcio Comercial Acuavalle cumplié a cabalidad
con lo requerido en el pliego y, por tanto, el proceder de la demandada al encontrar
cumplido este requisito y aceptar la propuesta est4 soportado en el mismo pliego y
no constituye, una conducta con la que la demandada hubiera actuado contra sus
propios actos, incurriendo asi en una deslealtad o burla a la buena fe de las demas
oferentes convocados, ni un ejercicio abusivo del derecho.

4.7. Sobre la no aceptacion de la forma de pago en su carta de presentacion, se
probd que:

4.7.1. En numeral 1.21.3 del pliego se especific6 que la “evaluacion
financiera” sblo “se realizara a las propuestas que cumplan con los con los
documentos y requisitos financieros contemplados en la presente invitacion
publica. Para realizarla, se tendra en cuenta lo siguiente: (...) Se verificara
gue las propuestas acepten las condiciones de pago establecidas en esta
invitaciébn publica. Las ofertas que no acepten las condiciones de pago
establecidas no seran tenidas en cuenta para seleccion®.

4.7.2. ElI Consorcio Comercial Acuavalle presentd la propuesta con su
respectiva carta de presentacion, en la que manifestd: “no estoy incurso en
alguna inhabilidad e incompatibilidad para contratar y estamos totalmente de
acuerdo con todas las condiciones contenidas en la solicitud de oferta™®
(subrayado propio).

4.7.3. Acuavalle E.S.P. realizé la evaluacion juridica de la propuesta
presentada por el Consorcio Comercial Acuavalle, en el que manifestd que
este allego, en debida forma, la carta de presentacion®”.

4.7.4. El representante legal de la UT Indecon Conhydra Gescomer formul6
algunas observaciones respecto de la evaluacion y calificacion realizada a la
propuesta presentada por el Consorcio Comercial Acuavalle, entre ellas, que
en la carta de presentacion no se acept6 la forma de pago®8.

4.7.5. Acuavalle E.S.P. dio respuesta a la observacion referida y arguy6 que
“en el pliego se establecio de manera precisa la forma de pago, la cual no es
negociable ni modificable por los proponentes. Adicionalmente, en el Anexo 4
(modelo de presentacion de la oferta) entregado por Acuavalle se consigné en
su Ultimo inciso lo siguiente: ‘manifiesto que no estoy incurso en inhabilidad e
incompatibilidad alguna para contratar y estamos totalmente de acuerdo con

65 Folio 95 del cuaderno 3.

66 Folio 142 del cuaderno 4.
67 Folio 141 del cuaderno 3.
68 Folio 174 del cuaderno 3.



todas las condiciones contenidas en la solicitud de la oferta’. Con la firma (...)
los oferentes manifiestan expresamente su aceptacion de todas las
condiciones del pliego, entre ellos la forma de pago. Por estas
consideraciones, no hay lugar al rechazo de ninguna de las propuestas”®°.

4.8. En atencidn a lo anterior, es claro que en el pliego de condiciones se exigié que
los participantes aceptaran las condiciones de pago en su propuesta, por ello,
incluy6 en el anexo 4 (modelo de presentacion de la oferta) un parrafo en el que se
aceptaban las condiciones del pliego. En la carta de presentacion de la propuesta del
Consorcio Comercial Acuavalle, firmada por el representante legal, se mantuvo dicho
parrafo. Por consiguiente, el proceder de la demandada al encontrar cumplido este
requisito y aceptar la propuesta se acomoda a los requerimientos definidos por la
misma, por lo que, con su conducta no actué contra sus propios actos, incurriendo
asi en una deslealtad o burla a la buena fe de las demas oferentes convocados, ni
un ejercicio abusivo del derecho.

4.9. Respecto de la omision de presentar el anexo 10, en el que se realizaba
declaracién de multas o sanciones, se demostr6 que:

49.1. En el numeral 1.13.3.4 del pliego de condiciones Acuavalle E.S.P.
previd que “para participar en el proceso de evaluacién, ponderacion y
seleccion, cada una de las personas juridicas que integran el consorcio o
unién temporal deberd aportar todos los documentos juridicos, técnicos y
financieros requeridos y cumplir con los demds requisitos exigidos en este
pliego de condiciones”™. En los numerales 1.187%, 1.197? y 1.207°® se
enunciaron los documentos juridicos, técnicos y financieros requeridos. Sin
embargo, en ninguno de ellos se menciond la necesidad de aportar el anexo
10 (declaracién de multas y sanciones).

4.9.2. El Consorcio Comercial Acuavalle presentd la propuesta sin el anexo
10. No obstante, las sociedades que lo integran, Radian Colombia Ltda. y
Aguskapital S.A. E.S.P., anexaron el respectivo certificado de inscripcion en el
registro Unico de proponentes (RUP), expedido por la Camara de Comercio
de Bogot4, en el que se lee que “no reportan multas o sanciones”’*.

4.9.3. Acuavalle E.S.P. realizo, a través de un comité evaluador interno, la
evaluacion juridica de la propuesta presentada por el Consorcio Comercial
Acuavalle, en el que manifest6 que esta presentd, en debida forma, la
inscripcion en el RUP™,

4.9.4. El representante legal de la UT Indecon Conhydra Gescomer formulo
algunas observaciones respecto de la evaluacién y calificacion realizada a la
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propuesta presentada por el Consorcio Comercial Acuavalle, entre ellas, que
esta no debia admitirse ‘por la no presentacion del Anexo 10, debido a que el
pliego de condiciones establece la necesidad de presentar todos los anexos
del pliego con la propuesta’™®.

4.9.5. Acuavalle E.S.P. dio respuesta a la observacion antedicha y refirié que
la declaracion de multas y sanciones ‘no hace parte de los documentos
juridicos objeto de evaluacion sefialados en el numeral 1.18. del pliego.
Adicionalmente, en ningun lugar del pliego se prevido que el hecho de no
presentarla era causal de inadmision o rechazo de la propuesta. De otro lado,
en los certificados de camara de comercio adjuntados por los integrantes de
este consorcio no [se] halla registrada multa o sancién”’".

4.10. De conformidad con los hechos precedentes, el Consorcio Comercial
Acuavalle no aport6 el anexo 10, sobre declaracion de multas o sanciones. No
obstante, de una lectura armoénica e integral de las clausulas que componen el
pliego de condiciones, se puede deducir que aun cuando no se exigié a los
participantes aportar el anexo referido como requisito para participar en la
invitacion, estos si tenian la obligacion de acreditar que no estaban incursos en
multas o sanciones.

Las sociedades integrantes del Consorcio seleccionado aportaron el certificado de
inscripcion en el RUP, en el que se acredité que ninguna de estas reportaba multas o
sanciones; documento que, por disposicion del articulo 5.8. del Decreto 92 de 1998,
vigente para el momento de los hechos, debia contener la “‘informacioén sobre multas
y sanciones de los dos dltimos arfios en términos de SMLMV”. Por consiguiente, la
conducta desplegada por Acuavalle E.S.P. al aceptar la propuesta presentada por el
Consorcio Acuavalle se cifio a los fines de la invitacién publica adelantada y a los
preceptos contendidos en el pliego de condiciones y, por lo tanto, no constituye una
actuacion contraria a sus propios actos, con la que incurriera una burla a la buena fe
de las demas oferentes convocados, ni un ejercicio abusivo del derecho.

4.11. En lo que se refiere a la omision de anexar a los balances financieros de los
dos (2) integrantes del consorcio, las notas, la certificacion y el dictamen, se probo
que:

4.11.1. En el numeral 1.20 del pliego, sobre los “documentos financieros”,
Acuavalle E.S.P. dispuso que ‘el proponente aceptara las condiciones
financieras y de pago sefialadas en la presente invitacion publica y en la
minuta del contrato adjunto y acompafar (sic) los siguientes documentos: (...)
Balance general comparativo a 31 de diciembre de 2005 y 2006. En caso de
consorcios, uniones temporales o sociedades con patrimonio autbnomo esta
informacion debera ser presentada por cada uno de los integrantes. || NOTA:
No seran sujetos de ponderacion de adjudicacion, el proponente o
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proponentes que no cumpla con las condiciones financieras sefialadas en la
presente invitacion publica” 8.

4.11.2. Acuavalle E.S.P. adiciono al pliego de condiciones, mediante adenda
nam. 5, el anexo 13 (informacion financiera), en la que precisé que este se
utilizaria ‘para establecer la informacioén financiera del proponente [quien]
debera diligenciar y adjuntar el precitado Anexo, el cual debe contener la
informacion tomada de los estados financieros a diciembre 31 de 2006.
Acuavalle verificara la informacion suministrada en este anexo con la
informacion del balance. Luego de dicha verificacion Acuavalle calculara los
indicadores financieros previstos en el pliego de condiciones. En caso de
consorcios o UT, se debera diligenciar un anexo para cada uno de sus
integrantes”’®.

4.11.3. El Consorcio Comercial Acuavalle present6 junto con su propuesta: i)
los balances generales comparativos de los afios 2005-2006 de las
sociedades que lo integran, es decir, Radian Colombia Ltda.®° y Aguaskapital
S.A. E.S.P. 8 yii) el anexo 13 ‘informacioén financiera” de cada una de las
sociedades antedichas®. Ambos documentos poseen la rlbrica del
representante legal, contador publico y del revisor fiscal.

4.11.4. Acuavalle E.S.P. realiz6 la evaluacién financiera (capacidad de
inversion y capacidad financiera) de la oferta del Consorcio Comercial
Acuavalle, con base en los datos referidos en los balances generales
comparativos allegados y el anexo 132,

4.11.5. El representante legal de la UT Indecon Conhydra Gescomer formul6
algunas observaciones respecto de la evaluacién y calificacion realizada a la
propuesta presentada por el Consorcio Comercial Acuavalle, entre ellas, que
esta debia ser rechazada ‘por no anexar a los balances de Radian Ltda. y
Aguaskapital S.A. E.S.P. las notas, la certificacion y el dictamen, pues de
acuerdo a la Ley 222 de 1995, articulo 34, se establece como obligatorio, que
al fin de cada ejercicio social y por lo menos una vez al afio, el 31 de
diciembre, la sociedad deberan cortar sus cuentas y preparar y difundir
estados financieros de propoésito general, debidamente certificadas y
dictaminados. Igualmente el articulo 36, de esta misma Ley, establece que los
estados financieros y las notas conforman un todo indivisible. Adicionalmente
el pliego de condiciones lo especifica en el numeral 1.20 (...) no sera sujeto
de ponderacion de ubicacion, el proponente proponentes que no cumplan con
las condiciones financieras en la presente invitacion. Y ratificando lo
establecido en la Ley 222, el balance comparativo de Aguaskapital E.S.P.
menciona gue las notas hacen parte integral del balance comparativo, y no las

8 Folio 94 del cuaderno 3.
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adjuntas, en consecuencia del balance comparativo por no presentado y
rechazar la propuesta”®*.

4.11.6. Acuavalle E.S.P. dio respuesta a la observacion precitada y afirmé que
en el adendo nim. 5 se incluyé el anexo 13 (informacién financiera),
documento que “contiene las firmas del representante legal, del contador y del
revisor fiscal, en consecuencia reemplazé los requerimientos sobre esta
materia que hasta ese momento se solicitaban en el pliego. En consecuencia,
no hay lugar al rechazo de la propuesta de este consorcio”®.

4.12. De los hechos exhibidos, se impone concluir que en el pliego de condiciones,
con sus adendas, la convocante, con el propésito de realizar la evaluacion financiera,
solicit6 a los participantes aportar con sus propuestas economicas, Unicamente: i) los
balances financieros generales comparativos a 31 de diciembre de 2005 y 2006, sin
gue expresamente se haya exigido que estos estuvieran certificados o dictaminados
y que se anexaran las notas que los soportan; y ii) el anexo 13 (informacion
financiera).

El Consorcio Comercial Acuavalle adjunté los balances o estados financieros, uno
por cada una de las sociedades que lo conforman, con la firma del respectivo
representante legal, contador publico y revisor fiscal; proceder que resulta suficiente
para deducir, aun cuando no fue solicitado en el pliego, que los estados financieros
aportados se encuentran debidamente certificados y dictaminados, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 3786y 3887 de la Ley 222 de 1995.

Ahora bien, aun cuando es cierto que con los estados financieros no se adjuntaron
sus notas y que el articulo 36 de la citada Ley®® establece que esos dos documentos
conforman un todo indivisible, lo cierto es que esta Subseccién ha precisado que la
presentacion de las notas no es obligatoria si la misma no se ha requerido
expresamente, en los siguientes términos:

“(...) las notas, pese a ser parte integral de los estados financieros, no son de
obligatoria presentacion si el pliego de condiciones no las apremia expresamente.
Ello es asi, porque cuando se exige que dichos estados lleven las firmas de las
personas competentes, esto es, las requeridas para la certificacion y para tenerlos
por dictaminados, la ley presume que estan hechos conforme a lo que reposa en
los libros; por lo tanto se hace innecesario allegar las notas, salvo que la misma
entidad, por un interés particular, en el pliego de condiciones asi lo haya exigido”®*

84 Folios 174 a 175 del cuaderno 3.

85 Folios 160 a 161 del cuaderno 3.

86 “Articulo 37. El representante legal y el contador publico bajo cuya responsabilidad se hubiesen preparado
los estados financieros deberan certificar aquellos que se pongan a disposicion de los asociados o de
terceros. La certificacion consiste en declarar que se han verificado previamente las afirmaciones contenidas
en ellos, conforme al reglamento, y que las mismas se han tomado fielmente de los libros”.

87 “Articulo 38. Son dictaminados aquellos estados financieros certificados que se acomparien de la opinién
profesional del revisor fiscal o, a falta de éste, del contador publico independiente que los hubiere examinado
de conformidad con las normas de auditoria generalmente aceptadas”.

88 “Articulo 36. Los estados financieros estaran acompariados de sus notas, con las cuales conforman un todo
indivisible. Los estados financieros y sus notas se prepararan y presentaran conforme a los principios de
contabilidad generalmente aceptados”.

8 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, fallo del 15 de octubre de 2015. Expediente
42170.



En este orden de ideas, se concluye que, en el hipotético caso de que Acuavalle
E.S.P. hubiera rechazado la oferta presentada por el consorcio Comercial Acuavalle,
aduciendo que los estados financieros no estaban certificados y dictaminados, y que
con ellos no se adjuntaron las notas, como lo alega la parte actora, habria significado
un flagrante incumplimiento de lo previsto en el pliego de condiciones, puesto que,
en primer lugar, las sola firma del contador y revisor fiscal hace suponer que estos
tiene tales condiciones y, en segundo lugar, porque el requisito de las notas no fue
expresamente establecido. Raciocinio que resulta suficiente para determinar que la
actuacion de la demandante no es contrario a la buena fe, ni constitutivo de un
abuso de derecho.

4.13. En lo que respecta a que el Consorcio no presenté en debida forma el
diagrama de organizacion y el cronograma por actividades y, tampoco, cumplio
cabalmente con lo establecido en el anexo 3, se observa que:

4.13.1. En el numeral 1.19. del pliego, relativo a los “documentos técnicos”, se
dispuso que “con la propuesta, el oferente debe presentar los siguientes
documentos técnicos: (...) 1.19.5. Organizacion: En el diagrama de la
organizacion, se debera indicar mediante un diagrama jerarquico, la estructura
general de la organizacion, y la estructura administrativa que el oferente debe
cumplir para poder iniciar la ejecucion del contrato (...), 1.19.9. Cronograma
de trabajo general y por actividades” . A su turno, el numeral 1.21.2., sobre
la “evaluacion técnica”, precisd que “se efectuara, previo cumplimiento de la
totalidad de los requisitos juridicos, adicionalmente la propuesta de la cumplir
con todos los documentos y requisitos técnicos sefialados en la presente
invitacién publica (...)™2.

4.13.2. Junto con el pliego, Acuavalle E.S.P. manifestd que los proponentes
tenian que presentar el anexo 3 (revision de instalaciones para la deteccion y
normalizacién de irregularidades y fraudes)®, actividad que se describié de la
siguiente manera:

‘Revisar y detectar todas las irregularidades en la instalacion del servicio de
acueducto que presenten alguna anormalidad, tanto en el terreno, como en su
facturacion, ya sean clientes o usuarios, atendidos comercialmente por Acuavalle
E.S.P., llevando a cabo todas las acciones técnicas y comerciales para normalizar o
corregir las anomalias encontradas, con el fin de recuperar las pérdidas no técnicas.

El proponente debe desarrollar un plan de trabajo para la revisién de las instalaciones
de los clientes.

Programacion de actividades

El proponente debe incluir en su propuesta la definicion de un plan detallado de
trabajo, incluyendo la planeaciéon de ejecucion de esta actividad, considerando: i) el
cronograma especifico, ii) diagrama con la programacion de actividades, recursos y
responsables, iii) estructura organizacional y logistica, iv) requerimientos de recursos

9 Folio 93 del cuaderno 3.
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humanos, técnicos, suministros, equipos de computo y vehiculos vy
telecomunicaciones, V) sistema de informacion a desarrollar y/o implementar.

El proponente debera presentar la metodologia a desarrollar y desagregar las tareas
gue considere se requiere realizar para ejecutar con éxito esta actividad.

El proponente debe ilustrar la estructura organizacional propuesta, identificando el
ingeniero director de la actividad, los ingenieros de control e ingenieria, brigadas de
levantamiento de inventario y los técnicos de actualizacion del sistema de
informacion. Ademas de anexar las hojas de vida de todo el personal que requiera
para el cumplimiento del contrato con certificado de experiencia especifica y
compromiso profesional aceptando su vinculacién al contrato, en caso de ser
adjudicado a la firma oferente.

Se debe incluir un organigrama con el nombre y profesion especifica de los
profesionales y el personal técnico, donde se observen los grupos de trabajo,
cantidad de personal y funciones asignadas”.

4.13.3. Acuavalle E.S.P. aclaro, mediante adenda No. 5, el contenido del
anexo 3 en lo concerniente a que “las actividades a realizar en cumplimiento
del objeto de la invitacion publica, son aquellas que estan sefialada en el
Anexo 6 (Cuadro de cantidades y recios totales)®3, y son exclusivamente estas
las que deben considerarse por los proponentes dentro de su oferta
econbmica, y son solamente estas las que Acuavalle exigira al contratista™.

4.13.4. El Consorcio Comercial Acuavalle presentdé un documento®, con
soportes, en el que consignd de manera condensada los requisitos
establecidos en: i) el numeral 1.19 “documentos técnicos”, incluida la
organizacion y el cronograma de trabajo general y por actividades, y ii) la
programacion de actividades contenida en el Anexo 3. Como se pasa a
exhibir en lo relevante:

“(...) INFRAESTRUCTURA

iTEM | OBSERVACION

OFICINA

Sede operativa ubicada en Buga — Valle con | Alquiler
acondicionamiento de puestos de trabajo e internet.

Sede administrativa ubicada en Buga — Valle con | Alquiler
acondicionamiento de puestos de trabajo e internet.

MEDIOS DE TRANSPORTE

2 vehiculos tipo van que permiten el transporte de | Por adquirir
operarios por el &rea de influencia

4 motos Por adquirir
EQUIPOS DE COMUNICACION

6 equipos de comunicacién Avantel Contrato de servicios
3 equipos de comunicacion celular Contrato de servicios
EQUIPOS DE COMPUTO

25 terminales portétiles Dolphin Propios

25 impresoras portatiles Propios

3 PC con requerimientos minimos para oficina Propios

2 impresoras estaciones de trabajo Propios

9 Las actividades de acuerdo al Anexo 6 son: i) lecturas urbanas; ii) lecturas rurales; iii) volantes de lectura
urbana, iv) volantes de lectura rural; v) reparto de factura urbana, vi) reparto de factura rural; vii) visita fraude
urbana; viii) visita fraude rural. (Folio 124 del cuaderno 3),

9 Folios 136 a 137 del cuaderno 3.

% Folios 165 a 175 del cuaderno 4.



CAPACIDAD TECNOLOGIA

Es importante resaltar que radian Colombia Ltda. como miembro del consorcio, cuenta
con experiencia en montaje de proyectos de tecnologia en empresas de servicios
publicos. Contamos con representacion de hardware especializadas para servicios
publicos, con desarrollos propios de software especialmente en las areas de lectura y
critica en diversas empresas del area de acueducto, energia y gas.

A continuacién mostramos un esquema del sistema que se implementara para le manejo
del proyecto:

GESTION DEL PROCESO | INTERNET/INTRANET

GESTION DE TERMINALES PORTATILES

LECTURA | CRITICA | IMPRESION

DIAGRAMA ORGANIZACION DEL PROYECTO

DIRECTOR DE PROYECTO ]
[ COORDINADOR ADMINISTRATIVO CONTADOR Y/O REVISORIA FISCAL J
[ JEFE DE OPERACIONES

| 1
.
COORDINADOR DE LECTURAY DISTRIBUCION COORDINADOR DE CONTROL DE PERDIDAS

€ CAMPO SUPERVISOR DE CAMPO
SUPERVISOR DE
PERARIOS DE TERRENO
OPERARIOS DE TERRENO __F o

REPARTO SUSPENSIONES/ CORTES/ CENSO Y
REVIVIDAS/ RETIRO Y ACTUALIZACION
REINSTALACION

COMUNICACIONES “CLEAR PATH’Y SERVER CONSORCIO

(...) Sistema de Gestion Consorcio

El ndcleo del sistema esta compuesto por dos modulos principales que se encargan de
soportar los médulos restantes Radian y gestion de terminales portatiles. El primero
permite alimentar el sistema con la informacién proveniente de Acuavalle y a su vez enviar
los resultados de los procesos para ser incorporados al sistema de informacién comercial
propiedad de Acuavalle. El segundo apoya los modulos que involucran la toma de
informacién en el terreno, es decir, el uso de terminales portatiles. No hacemos diferencia
entre terminales de uno y otro modulo (lectura, revisiones, corte, entrega de facturas etc.)
ya que las aplicaciones estaran corriendo en todo los terminales portatiles siempre y
cuando el hardware asi lo permita. (...)

ORGANIZACION

CARGO FUNCIONES GENERALES PERFIL CANTIDAD
Director  de | Planear, dirigir y evaluar las | Ingeniero industrial, | 1
proyectos acciones encaminadas a la | ingeniero civil,
ejecucion de los compromisos | administrador de empresas
contractuales. con mas de 5 afios de
experiencia en proyectos
similares
Jefe de | Coordinar y programar las | Profesional o técnico con | 1
operaciones actividades. Ejecutar las | mas de 4 afios de
actividades de seguimiento y | experiencia en proyectos
verificaciéon de indicadores. | similares.




Actividades de interventoria
interna.

Coordinador | Apoyar a la direccion en el | Contador, administrador de | 1
Administrativo | manejo de recursos financieros | empresas o ramas afines
y ejecutar todas las actividades | con mas de 3 afios de
que garanticen la seguridad | experiencia en proyectos
social del personal. similares.

Coordinador | Coordinar, organizar la logistica | Profesional o} técnico | 1
de lectura y |y ejecutar las actividades de | profesional con méas de 3
distribucion lectura y distribucion. aflos de experiencia en
proyectos similares.
Coordinador | Coordinar, organizar la logistica | Profesional o} técnico | 1
de control de | y ejecutar las actividades de | profesional con mas de 3
pérdidas control de pérdidas. aflos de experiencia en
proyectos similares.
Supervisor de | Supervisar la buena ejecucion | Profesional o} técnico | 3

campo de las actividades en terreno, | profesional con mas de 3
reportar cualquier anomalia con | afios de experiencia en
el personal. proyectos similares.

Operarios de | Ejecutar en terreno las | Técnico o bachiller con 2 | 25

terreno actividades asignadas; lectura, | afios de experiencia.
distribucién o inspecciones. Conocimiento de Zona.

CERTIFICADOS DE EXPERIENCIA PROFESIONAL

Anexo II-D se presentan hojas de vida personal de direccion y coordinacion asi como las cartas de
intencion®s.

METODOLOGIA Y PROCEDIMIENTOS

Todo el proceso parte de un calendario de facturacién en donde se especifican los datos en
tiempo de cada actividad.

PROCESOS DE LECTURA INTEGRAL

Subproceso Responsable | Metodologia Controles
Generacion de | Acuavalle La empresa de Acuavalle se encarga | Control interno
archivos de internamente de correr el proceso que | Acuavalle.
rutas y archivos genera los archivos correspondientes a
auxiliares. las rutas de lectura y a los archivos del

proceso de critica (...).
Transmisién y | Acuavalle - | La transmisién de los archivos se hara a | Se devuelve e-
validacion de | Consorcio través de internet o medio magnético. | mail, fax o
rutas por leer y Previa coordinacién del Departamento de | comunicado de
archivos de lectura/critica, del operador de sistemas | confirmacion
auxiliares. que se encarga del proceso | de recibo de la

anteriormente descrito de Acuavalle y del | informacién vy
administrador de la base de datos del | de la integridad
consorcio se define la fecha y la hora del | de la misma.

proceso.
Proceso de | Consorcio Las rutas de lectura provenientes que | Los permitidos
lectura integral. fueron transmitidas en el paso |a través del

inmediatamente anterior ya recibidas son | software
almacenadas en el servidor del consorcio. | (aplicacion de
Una vez cargadas las terminales | lectura y
portatiles: i) el coordinador de lectura, con | critica).

el apoyo de los supervisores entregara
las TPL a cada lector, de acuerdo con la
programacion establecida.; ii) el lector
efectuard y verificarq todo lo pertinente
(...); i) El coordinador de lecturas en
cada Distrito, har4d diariamente el
descargue de las TPL:
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Transmisién y | Consorcio — | La transmision se hard a través de | Se devuelve e-
validacion de | Acuavalle internet 0 medio magnético. Previa | mail, fax o
rutas por leidas coordinacion del Departamento de | comunicado de
ylo consumo Lectura/critica, del operador de sistemas | confirmacion
calculado. que se encarga del proceso | de recibo de la
anteriormente descrito de Acuavalle y del | informacion y
administrador de la base de datos del | de la integridad
consorcio se define la fecha y hora del | de la misma.
proceso.
Actualizacién de | Consorcio Durante el proceso de lectura de | Los permitidos
parametros y medidores, los lectores deben capturar, | a través de
solucién de reportar cualquier cambio en los | software
anomalias parametros y datos de la cuenta en la que | (aplicacion de

se esta realizando el trabajo. Al mismo
tiempo debe entrar a reportar cualquier
anomalia en terreno y asi generar la
orden de trabajo para la solucion de la
misma.

lectura y critica)
y los
establecidos en
el plan de
aseguramiento

y las evidencias levantadas. Se hara
seguimiento de las mismas a través de la
apertura de cada del cumplimiento por
parte de Acuavalle de la solucién de las
anomalias.

de calidad.
PROCESOS DE DISTRIBUCION DE FACTURAS
Subproceso Responsable | Metodologia Controles
Envio de | Acuavalle La empresa de Acuavalle entregara al | Control interno
facturas consorcio las facturas a distribuir, | Acuavalle.
impresas debidamente enrutadas.
Alistamiento de | Consorcio El consorcio hara la division de los grupos | Se devuelve e-
facturas de entrega segun las rutas de lectura y | mail, fax o
distribucion de Acuavalle. Cada grupo se | comunicado de
dividira segin la capacidad y los | confirmacién
itinerarios de distribucion de recibo de la
informacién y
de la integridad
de la misma.
Proceso de | Consorcio El coordinador de lectura, con el apoyo de | Los permitidos
distribucién los supervisores entregara las facturas de | a través del
cada lector, de acuerdo con la | software
programacion establecida. El lector | (aplicacion de
efectuard lo pertinente (...). lectura y
critica).
PROCESOS DE CONTROL DE PERDIDAS COMERCIALES
Subproceso Responsable | Metodologia Controles
Recepcion  de | Consorcio El consorcio recibe las anomalias de | Verificacién
anomalias terreno de los diferentes procesos, sea | coordinadores
por informacion del propio personal como | de procesos.
de personal de Acuavalle que ejecute
otras actividades.
Programacion Consorcio El consorcio hara el enrutamiento y | Registro de
de visitas programacién de las visitas de | visitas.
verificacion de las anomalias.
Visitas a terreno | Consorcio Personal del consorcio ejecutard las | Registro de
visitas en terreno, levantara las pruebas | visitas.
correspondientes (fotos, testimonios o
videos). En caso de necesitar
investigaciones adicionales tales como
geofonia se reprogramara la visita.
Reporte de | Consorcio El consorcio reportara semanalmente a | Control de
hallazgos través de informes, las visitas ejecutadas | casos.




4.13.5. Acuavalle E.S.P. realiz6 la evaluacion técnica de la propuesta presentada
por el Consorcio Comercial Acuavalle, en la que no se hizo referencia especifica
al debido cumplimiento del diagrama de organizacion, del cronograma por
actividades y del anexo 3, pero del que se infiere que estos requisitos fueron
cumplidos, pues de lo contrario, no se hubiera podido realizar la evaluacion
técnica®’.

4.13.6. EIl representante legal de la UT Indecon Conhydra Gescomer formulo
algunas observaciones respecto de la evaluacion técnica realizada a la propuesta
del Consorcio Comercial Acuavalle, entre ellas, que: i) en el diagrama de la
organizaciéon no se presentaron todas las areas y nombres de los cargos
directivos y tampoco se realizd el cronograma por actividades, tal y como lo
establecian los numerales 1.19.5y 1.19.9.%8; y que ii) no cumplié cabalmente con
lo especificado en la adenda 3 (programacién de actividades), pues —aseguro—
tales documentos “son un requisito de participacion y evaluacion de propuesta
para el proponente y no para la celebracion del contrato con contratista
adjudicatario, con lo cual es claro que todos los oferentes lo debian cumplir, como
parte de los requisitos del numeral 1.21.2799,

4.13.7. Acuavalle E.S.P. respondio los reproches precitados, al punto considero:
i) por la no presentacion en debida forma del diagrama de la organizacion y del
cronograma por actividades que “se trata de una apreciacion subjetiva que de
ninguna manera puede dar origen al rechazo de la propuesta™®; ii) en relacion
con gue el Consorcio Comercial Acuavalle no elaboré en debida forma el anexo
3, el cual se relaciona con el plan de trabajo para la ejecucién del objeto de la
invitacion, precisd que “no comparte ni acoge este punto de vista, y por tanto se
abstiene de rechazar la propuesta” .

4.15. Como especific6 en los anteriores documentos y, particularmente, en el
documento anexo a la propuesta presentado por el Consorcio Comercial Acuavalle,
este cumplié a cabalidad con los requisitos exigidos en el pliego, ya fueren en los
acapites referidos a los “documentos técnicos” o en lo establecido en el cuerpo del
anexo 3, tales como: i) la especificacién de la estructura organizacional propuesta,
con identificacion de los cargos a suministrar y las hojas de vida del personal de
direccién y coordinacion; ii) el cronograma de trabajo general y por actividades
(proceso de lectura integral, procesos de distribucion de facturas, procesos de
control de perdidas); iii) el sistema de informaciébn a implementar; y iv) la
especificacion de los recurso humanos, técnicos, suministro, equipos de computo,
vehiculos y telecomunicaciones.

En este estado de cosas, las afirmaciones de la actora, concernientes a la omisién
de entrega integra del anexo 3 por el Consorcio seleccionado, asi como del

97 Folios 139 a 140 del cuaderno 3.
98 Folio 175 del cuaderno 3.

99 Folios 172 a 173 del cuaderno 3.
100 Folios 161 del cuaderno 3.

101 Folios 160 del cuaderno 3.



diagrama de la organizacién y del cronograma por actividades, al momento de
presentar su propuesta economica, son meras apreciaciones subjetivas que carecen
de sustento probatorio. En tales condiciones, el proceder de Acuavalle E.S.P al
aceptar, en la evaluacion realizada a la propuesta plurimencionada, que todos los
requisitos técnicos habian sido cumplidos es acorde con sus actuaciones previas,
por lo que este argumento, como todos los anteriores, tampoco tiene sustento
probatorio.

4.16. Una vez despachados desfavorablemente cada uno de los reproches
estudiados en precedencia, la Sala concluye que Acuavalle E.S.P, al momento de
aceptar la propuesta econémica presentada por el Consorcio Comercial Acuavalle
y derivar de ese estudio la adjudicacion del contrato objeto de invitacion, actuo
conforme a las normas imperativas, asi como los requisitos previamente
especificados por la misma, sin que exista asomos de mala fe o ejercicio abusivo
del derecho.

¢Acuavalle E.S.P. debio calificar la oferta presentada por la Union Temporal
Indecon Conhydra Gescomer con la mayor puntuacién y, en consecuencia,
elegir aquella como adjudicataria del contrato objeto de invitacién?

4.17. Sobre este cargo, vale destacar que el objetivo de su estudio, de
conformidad con los fundamentos de la demanda, es que se declare que la
propuesta presentada por la Unién Temporal conformada por los actores debia
obtener la calificacion mas alta, no obstante, como bien se expresé en el libro
introductorio —hecho que ademdas se encuentra debidamente acreditado'®’— a
dicha oferta se le asigno el cuarto (4°) orden de elegibilidad. .Por tanto, para poder
realizar un estudio integral, imparcial y juicioso de lo solicitado, este juzgador debe
tener a su disposicion las propuestas de los demas participantes en la invitacion
publica, con el propdsito de contrastarlas, documentos que en este expediente
brillan por su ausencia. Por consiguiente, forzoso es concluir que los accionantes,
quienes tenian la carga de demostrar los hechos que servian como fundamento de
sus pretensiones!®®, no allegaron las pruebas necesarias para realizar el estudio
pretendido y, en tales condiciones, la Sala se abstendra de realizar el andlisis de
este cargo.

102 Folios 139 a 140 del cuaderno 3. Evaluacion juridica, técnica y financiera de las propuestas presentadas
por los participantes de la invitacion Publica SUB-ADFI-001-2007 expedida por Acuavalle E.S.P. Que tuvo
como resultado:

Nombre de los proponentes Aspecto Aspecto | Total Orden de
financiero técnico puntaje | elegibilidad
UT Indecon Conhydra Gescomer 465 375 840 4
UT Proensyc 430 310 740 5
Deltec S.A 490 360 850 3
Consorcio Comercial Acuavalle 469 500 969 1
UT Aguas del Valle 495 360 855 2
Consorcio Aquacontrol 495 135 630 6

Folios 165 a 166 del cuaderno 3. Oficio expedido por el Gerente de Acuavalle E.S.P., en el que se ratific6 en
la calificacion y el orden de elegibilidad de la propuestas allegas a la invitacion Pablica SUB-ADFI-001-2007.
103 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 30 de septiembre de 2019, expediente.
46239. “(...) segun lo establecido en el articulo 177 del CPC es al actor a quien le corresponde demostrar el
hecho que pretende notar a su favor. No basta, entonces, para sustentar un cargo, hacer uso de referencias,
sino acompafiar las afirmaciones con la certeza derivada de los hechos probados, pues son estos los que
permiten resolver en uno u otro sentido el fondo del asunto”.



4.18. Con todo lo anterior, esta Colegiatura revocara la sentencia de primera
instancia y, en su lugar, negara las pretensiones de la demanda, en atencion
a los argumentos expuestos a lo largo de este proveido.

V. Esta Colegiatura considera que no hay lugar a la imposicion de costas, debido
a que no se observé en el caso concreto actuacién temeraria de las partes,
condicion exigida por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de
esta forma.

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

FALLA

REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
el quince (15) de julio de dos mil trece (2013), y en su lugar:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: NO IMPONER costas
TERCERQO: En firme este fallo, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese, cimplase

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Presidente

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado Magistrado



