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ACLARACION DE VOTO

Aunque comparto que se revocara el fallo condenatorio proferido en la primera instancia,
debo advertir que discrepo de las razones empleadas para ello, en especial i) la limitacion
artificial de los perjuicios que puede reclamar el oferente frustrado vy, ii) la asimilacion de

dafio antijuridico con dafio especial.

1. Los perjuicios que puede reclamar un oferente por la no celebracion del contrato

La decisibn de negar las pretensiones debié sustentarse en el hecho de que el
demandante en ningiin momento pretendié el lucro cesante por la no celebracion del
contrato consistente en la utilidad fijada en el respectivo rubro de administracién, utilidad
e imprevistos (AUI), sino, aquel que pidié Unicamente el valor asegurado en la péliza de
seriedad de la oferta —sin siquiera especificar el concepto que sustentaba su pretension—
lo cual impedia condenar a la entidad estatal demandada.

En efecto, el hecho de que en la demanda no se atacara la legalidad de la decision de
revocar el acto de apertura de la licitacion resultaba irrelevante de cara a los perjuicios que
podia reclamar el actor, la discusion sobre las irregularidades cometidas por la

administracion en nada se relacionaban con el dafio padecido por el frustrado oferente.

Para poder identificar las afectaciones del participante —y con ello lo que puede demandar—
lo importante es conocer el momento donde fracasa el proceso de seleccion, en otros

términos, la licitud o ilicitud de la actuacion estatal no varia la reparacion que se puede
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reclamar pues, la limitante de los perjuicios que pueden causarse estaria dada, en

realidad, por la etapa en la que se trunque la expectativa de ser adjudicatario.

Si la posibilidad de ser contratista se impide al inicio del proceso de seleccion el oferente
podria solo pedir los costos de participacion, porque en ese momento Unicamente tenia
una remota posibilidad de celebrar el contrato —la ganancia esperada seria un perjuicio

meramente hipotético—.

En contraste, si el proceso de seleccion ya se encuentra en una etapa avanzada el
perjuicio por no obtener la ganancia esperada —la utilidad proyectada en el AUI- se torna
real, por lo tanto, al afectado solo le resta probar que debi6 ser el adjudicatario para
obtener la ganancia esperada, con la precisién de que en estos eventos el participante no
tendria derecho al reintegro de los costos de participacién porque debia asumirlos para

poder acceder a la utilidad que reclama.

En el asunto de la referencia, aunque el proceso de escogencia estaba en su ultima etapa
y que el oferente demandante acreditd que cumplia con todos los parametros de la
licitacion previstos en el pliego de condiciones, inclusive con los requerimientos
econoémicos —el precio de su propuesta estaba comprendido entre el 90% y 100% del
presupuesto oficial-, no podria condenarse a la entidad porque el actor no pretendio la
ganancia —la utilidad fijada en el AUI—-, sino que, tan solo solicitd, sin especificar sobre qué

titulo, el valor asegurado en la poéliza de seriedad de la oferta.

Este rubro tiene como finalidad, principalmente, ser una estimacion anticipada de
perjuicios en favor de la entidad convocante pero no en favor de los proponentes y aunque
jurisprudencialmente se ha empleado para calcular la ganancia dejada de percibir por la
no firma de un contrato, ello solo procede cuando se desconoce el porcentaje de la utilidad
fijada en el AUI; sin embargo, este no es el caso porque en la oferta se fij6 la utilidad en

un cinco por ciento (5%) del valor del contrato.

2. El dafo antijuridico no es igual al dafio especial

Las categorias de dafio antijuridico y dafio especial no son equiparables entre si; la
primera esta relacionada con uno de los elementos que estructuran la responsabilidad
patrimonial, consistente en la lesion o afectacion negativa de los bienes juridicos de la

victimay, la segunda, hace referencia a la razén de orden juridico que validamente permite
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atribuir responsabilidad, huelga decir, corresponde al titulo de imputacion juridica de la
responsabilidad que se endilga a la parte demandada, en consecuencia, cada uno de los
elementos del juicio de responsabilidad tiene caracteristicas propias que impiden
emplearlos como si de un solo concepto se tratara pues, de llegar a hacerlo se trastocaria
el orden logico que rige las nociones de la responsabilidad patrimonial extracontractual del

Estado y los elementos que la estructuran.

FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado
(Firmado electronicamente)

Constancia. La presente aclaracion de voto fue firmada electronicamente en la plataforma SAMAI,
en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



