RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL [/ ACTIVIDAD CONTRACTUAL /
NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION / Niega

SINTESIS DEL CASO: Una de las uniones temporales proponentes, solicita la
declaratoria de nulidad del acto de adjudicacién teniendo en cuenta que la
propuesta presentada ostentaba mejor puntaje y, por tanto, mejor derecho. Por lo
que, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho se
realiza un analisis frente al régimen de responsabilidad contractual de las
empresas de servicios publicos domiciliarios y la aplicacion de postulados del
régimen de responsabilidad precontractual denominado culpa in contrahendo.

REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS EN MATERIA CONTRACTUAL - Régimen
especial. Por regla general se aplican las normas de derecho privado y
excepcionalmente las normas de derecho publico / SELECCION DE
CONTRATISTA EN PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
- Regulacion normativa aplicable

“[E]s claro que las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en
ejercicio de la actividad contractual del Estado tienen una responsabilidad
adicional, pues no sélo deben sujetar su actuacién, sus actos y contratos a los
principios y normas que rigen la actividad precontractual y contractual en derecho
privado, sino también a los principios que rigen el desarrollo transparente de sus
actividades econdémicas en el mercado, la buena fe y lealtad en relacién con sus
competidores y usuarios de los servicios, garantizando concurrencia, y evitando
toda practica que pueda ser lesiva, de mala fe, o atentatoria a la transparencia, y a
la esencia misma de toda actividad competitiva y de mercado (...) que no resulten
incompatibles con los presupuestos basicos del interés general que dicha
contratacion entrafia.”

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 15 / LEY 489 DE 1998 -
ARTICULO 68

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL PRECONTRACTUAL - Estructurada en el
articulo 90 de la Constitucién Politica. Clausula general de responsabilidad /
CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL DEL
ESTADO - Régimen legal aplicable / CONFIGURACION DEL DANO -
Afectacion o alteracién negativa a un interés legitimo o situacion
juridicamente protegida. Antijuricidad / DANO ANTIJURIDICO - Imputacién
verificada en dos planos: el factico y el juridico / CULPA IN CONTRAHENDO -
Requisitos para su configuracion / CULPA IN CONTRAHENDO - Su
ocurrencia se verifica con la transgresion de los principios de legalidad y
buena fe / CULPA IN CONTRAHENDO - Dafio incontrahendo

“(...) [E]l régimen de responsabilidad precontractual se funda en los articulos 871
del Cédigo de Comercio y 1603 del Cédigo Civil, que con redacciéon similar le
exigen a las partes que en todo el iter contractual, esto es antes, durante y
después de la celebracién del contrato, y aun después de su extincion el deber de
obrar de conformidad con los postulados de la buena fe , la lealtad y el respeto a
los derechos y expectativas tanto de las etapas previas de la contratacién, como
con posterioridad durante la celebracion y ejecucion del contrato. (...) Bajo estos
presupuestos, las decisiones que adopte una empresa prestadora de servicios
publicos en la etapa precontractual deben sujetarse a las normas de derecho
privado, con respeto profundo a las reglas y principios del derecho comercial y de
la competencia econdmica, por lo tanto, no pueden ir en contra de normas



imperativas, de las buenas costumbres, del principio de buena fe objetiva, ni
mucho menos pueden comportar un ejercicio abusivo de un derecho, ni contrariar
el orden publico. (...) Asi las cosas, teniendo en cuenta que las decisiones
precontractuales proferidas por empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios (E.S.P) en ejercicio de su actividad previa al contrato, tal como lo es
la decision precontractual de adjudicacién, se sujetan a las normas y principios de
derecho privado, lo cual se traduce que el control judicial que se realice de los
mismos, debe tener como referente, no el propio de la contratacion de las
entidades estatales regidas por la ley 80 de 1993 y demas leyes que modifican o
adicionan, sino, de manera exclusiva las disposiciones comerciales al igual que
los principios propios de la actividad econémica y de mercado en el contexto
indicado de verificacion de la ocurrencia de eventos lesivos y dafiosos de culpa in
contrahendo; que se analice si con la decision unilateral de la empresa en esta
etapa previa, la misma incurri6 en el incumplimiento de alguna de las reglas
previamente fijadas o de alguna de las prestaciones a su cargo, o si viol6 normas
imperativas, buenas costumbres, la buena fe, o implicé el ejercicio abusivo de su
derecho.”

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 871 / CODIGO CIVIL
- ARTICULO 1603

VALORACION PROBATORIA DEL DICTAMEN PERICIAL - Firmeza, precision
y calidad de los fundamentos del dictamen pericial / DICTAMEN PARCIAL NO
CONVINCENTE / OMISION DE PRUEBA

“(...) [E]l juez al apreciar el dictamen pericial no s6lo debera acudir a la sana
critica, sino también verificar el cumplimiento de requisitos tales como ‘“la firmeza,
precision y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos” y ademas
valorarlo junto con los deméas medios de prueba que obren el proceso. (...) [E]l
dictamen pericial es uno mas, de los medios de prueba que pueden ser arrimados
al proceso para demostrar la ocurrencia de un determinado hecho que resulte
relevante para el litigio y que la valoracion que se realice del mismo debera
sujetarse a criterios tales como la solidez, claridad, precision y calidad de los
fundamentos de la experticia, de la competencia del perito, entre otros. (...) Asi las
cosas, es claro que el funcionario judicial podra restarle eficacia probatoria al
dictamen pericial allegado como prueba a un proceso cuando éste no ofrezca la
claridad, firmeza y certeza para encontrar como demostrado un determinado
hecho que resulta relevante para la solucién del litigio.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 241/ LEY
1564 DE 2012 — ARTICULO 232

RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL - Derivada de un dafio antijuridico.
Fundamentos de naturaleza extracontractual / RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL - No se configura / RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL - Su declaratoria se supedita al desconocimiento del
principio de legalidad y buena fe

(...) [Plara la Sala es claro que no se vulneraron normas imperativas, ni mucho
menos se observa, que con las conductas endilgadas por el demandante, sobre la
base del desconocimiento a lo que se denomina en la demanda como debido
proceso, que la actuacion de la empresa estuviere medida por la mala fe o
deslealtad, por no habérsele comunicado el acto precontractual de adjudicacion,
pues de su comportamiento se evidencié que conocia su contenido y que la
actuacion de la demandada se ajustd a las reglas previstas en el pliego de



condiciones. (...) Contrario a lo que alega la recurrente, la accionada no soélo dio
respuesta a las observaciones presentadas frente a la evaluacion y calificacion del
factor técnico de las propuestas, sino que ademas incrementé en 6 puntos el
puntaje que inicialmente le habia otorgado por ese factor, tuvo en cuenta las
aclaraciones realizadas por el Consultor Regional Plan Uraba y Antioquia a la
propuesta presentada por la recurrente y comunicé su decision de incrementar el
puntaje a los miembros de la Junta Directiva. (...) [T]eniendo en cuenta que la
impugnacién del acto precontractual de adjudicacion solo podia realizarse por via
del analisis del comportamiento de las partes, es decir, de su sujecion al pliego de
condiciones para el procedimiento de seleccién y posterior adjudicacion del
contrato, no habiéndose demostrado que con la expedicion de la Resolucion No.
407 del 12 de junio de 1997 la Entidad haya violado normas imperativas, actuado
en ejercicio abusivo del derecho, sumida en mala fe 0 de manera desleal con la
demandante, esto es no estd probado acto alguno configurador de situacion de
culpa in contrahendo, sobre la base de los que denomina el demandante como
violacion de los principios de igualdad, transparencia y seleccién objetiva y
aguellos que rigen la actividad contractual, sus pretensiones se encuentran
totalmente destinadas al fracaso. (...) [Con] todo lo expuesto lo que se evidencia
es que con la decisién de adjudicacion la accionada no incurrié en acto alguno
configurador de culpa in contrahendo, sujeto su actividad a las reglas contenidas
en el pliego de condiciones, a los parametros y normas que rigen la actividad
precontractual en los términos de la ley comercial y de las reglas disefiadas para
el proceso de seleccion correspondiente, a los principios propios de las
actividades cefiidas a los parametros del derecho privado. (...)

COSTAS - No condena en costas
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota, D. C, cinco (05) de julio de dosmil dieciocho (2018)
Radicacién niumero: 05001-23-31-000-1997-02686-01(59530)

Actor: UNION TEMPORAL INGSA LTDA. ALVARO DIEGO SEPULVEDA
OCAMPO- JORGE ARTURO LOPERA QUINCENO- RODRIGO LENIS
SUCERQUIA

Demandado: ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DE ANTIOQUIA S.A.
E.S.P -ACUANTIOQUIA E.S.P

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
(CULPA IN CONTRAHENDO)

Asunto: Recurso de apelacion.



Contenido: Descriptor: Se niegan las pretensiones de la demanda por ausencia de
elementos configuradores de la culpa in contrahendo - responsabilidad
precontractual- en las actuaciones previas de seleccion de contratistas
desplegadas por empresa de servicios publicos domiciliarios (E.S.P) demandada.
Restrictor: Conformacion de la culpa in contrahendo / Fundamentos
Constitucionales y legales de la culpa in contrahendo /El derecho privado como el
régimen juridico de la contratacion y de los contratos de las empresas de servicios
publicos domiciliarios / Valor probatorio de los dictamenes periciales.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 17 de marzo de 2017 por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Antioquia, mediante la cual se negaron las suplicas de la

demanda.

|. ANTECEDENTES.

1. Lo pretendido.

1.- El 14 de octubre de 1997 La Unién Temporal Ingsa (Ingenieros Sepulveda
Arango) Ltda. — Alvaro Diego Sepulveda — Jorge Arturo Lopera Quiceno —
Rodrigo Lenis Sucerquia, presentaron demanda contra la Sociedad Acueductos
y Alcantarillados de Antioquia S.A. E.S.P. solicitando que se declarara la nulidad
de la Resolucion No. 407 del 12 de junio de 1997, mediante la cual se le adjudico la
licitacion publica No. 008-96 a Conhyndra Ltda.

2.- Piden, como consecuencia de la anterior declaracién, y a titulo de
restablecimiento del derecho, que se condene a la demandada al reconocimiento y
pago en favor de cada uno de ellos, de las sumas por concepto de las utilidades
dejadas de percibir por la no adjudicacion del contrato, teniendo en cuenta el
porcentaje de retribucion ofertado equivalente al 8% de lo recaudado

mensualmente, y a las sumas que resultaren probadas mediante prueba pericial.

1 Folios 76 a 114 del C. No. 1.



3.-Solicitan ademas que se condene a la demandada al reconocimiento y pago de
las sumas por concepto de los intereses moratorios o de los intereses civiles

causados y a las demas que resultaren probadas.
2. Los hechos en los que fundan los actores sus pretensiones.

4.- Mediante la Resolucion No. 302 del 14 de agosto de 1996 la demandada dio
apertura a la licitacion publica No. 008-96 con el objeto de contratar la
administracion, operacion y mantenimiento de los sistemas de acueducto y

alcantarillado del Municipio de Santa fe de Antioquia.

5.- El 1° de septiembre de 1996 se publicé un aviso de prensa en el diario “E/

Colombiano” invitando al publico a presentar sus propuestas.

6- A dicha licitacion presentaron su propuesta la Union Temporal accionante, La
Union Temporal Acuapasa E.S.P. Ltda. y Cuervo Muriel Ingenieros; La Union
Temporal Inversiones M.B. Ltda. y de la Roche y Cia. Ltda.; y el Consorcio

Conaguas — Hidra Conhydra S.A. E.S.P., ahora adjudicataria.

7.- El comité de la Entidad al evaluar y calificar el factor técnico de la propuestas le
otorgd a la Unién Temporal Acuapasa E.S.P. Ltda. y Cuervo Muriel Ingenieros 357
puntos; a la Unién Temporal Inversiones M.B. Ltda. y de la Roche y Cia. Ltda. 557

puntos y a la Unién Temporal accionante 571 puntos.

8.- EI 5 de junio de 1997 la Union temporal demandante presentd sus
observaciones frente a la evaluacion y calificacion de las propuestas,
argumentando que la reduccién del puntaje en el factor técnico de su propuesta
carecia de todo fundamento juridico y factico; que Conhydra Ltda. no tenia
derecho a obtener un mayor puntaje por ese factor y que su propuesta no era la

mejor.

9.- Por medio del Acta No. 479 del 10 de junio de 1997 la Junta Directiva de la
demandada consider6 que teniendo en cuenta que ninguno de los demas
proponentes habia obtenido el puntaje minimo de 750 puntos exigido en el pliego
de condiciones para el factor técnico, Unicamente evaluaria el factor economico de

la propuesta presentada por Conhydra Ltda.



10.- Afirma que Acuantioquia E.S.P. no se pronuncié sobre las aclaraciones
solicitadas a la adjudicataria por el Consultor regional del plan de Uraba Antioquia
respecto de las tarifas en la prestacion del servicio y la eficiencia en su recaudo, ni
sobre las observaciones presentadas frente a la evaluacion y calificacion del factor
técnico de las propuestas y sefalé6 equivocadamente que estas habian sido

presentadas de forma extemporanea.

11.- A través de la Resolucion No. 407 del 12 de junio de 1997 la accionada le
adjudico la Licitacion Publica No. 008-96 a Conhydra Ltda., sin motivar de forma
suficiente y clara dicha decision y sin dar una respuesta expresa a las
observaciones presentadas frente a la evaluacion del factor técnico de las

propuestas.

12.- ElI 3 de octubre de 1997 presentdé un derecho de peticidbn requiriendo
nuevamente a la accionada para que diera respuesta a las observaciones
presentadas frente a la evaluacion del factor técnico de su propuesta, peticion que

a la fecha de la presentacion de la demanda no ha sido resuelta.

2.1.- Los cargos de nulidad frente al acto precontractual impugnado.

13.- Manifiesta que con la expedicién del acto precontractual de adjudicacion se
vulneraron los articulos 13 y 29 de la Constitucion Politica; el 3° inciso 1°, 23 Nos.
2°,5°y 8% 25 Nos. 1°y 39 26 Nos. 1°y 4°; 28, 29, 30 Nos. 2°, 6°,8°y 11° de la Ley
80 de 1993; 2° del Decreto No. 287 de 1996; los Decretos Nos. 2105 de 1983 y
1595 de 1984; el No. 3.4 del pliego de condiciones y las Resoluciones que regulan
el incremento tarifario en materia de acueducto y alcantarillado para los estratos
10, 2°y 3°.

14.- Dicen que el acto de adjudicacion se encuentra viciado de nulidad absoluta
por infringir las normas en que debia fundarse, por ser expedido con desviacién o

abuso de poder y por presentar defectos formales.

15.- Que con la expedicion del acto la demandada vulnero sus derechos al debido
proceso por no resolver las observaciones presentadas y no notificarle el acto de
adjudicacion; y a la igualdad por darle un trato preferencial a una propuesta que no

reunia los requisitos del pliego y otorgar puntajes diferentes a propuestas iguales.

16.- Se desconocieron los fines de la contratacion, los principios que rigen la
actividad contractual, el principio de transparencia y el de inmutabilidad de los

pliegos por no aplicar las reglas alli contenidas, aplicarlas equivocadamente al



evaluar y calificar el factor técnico de las propuestas, por reducir el puntaje de
calificacibn de su propuesta, por interpretar equivocadamente las ofertas y

adjudicar la licitacién a quién no presento la mejor.

17.- Reitera que la administracion actio con abuso o desviacion de poder por no
aplicar el pliego de condiciones, adjudicar el contrato arbitrariamente, no resolver
las observaciones presentadas frente a la evaluacion y calificacion del factor
técnico de las propuestas, por permitir la participacion de funcionarios

parcializados y pretermitir los procedimientos de seleccion objetiva.

18.- Con la expedicion del acto de adjudicacion la administracion también vulnero
los principios de economia, responsabilidad, interpretacion de las reglas
contractuales y el deber de seleccidn objetiva, por no motivar suficientemente su
decision, por no resolver las observaciones presentadas frente a la evaluacion y
calificacion del factor técnico de las ofertas y por no adjudicarle el contrato a quién

tenia la mejor propuesta.

19.-Sefala igualmente que la demandada vulneré el articulo 2° del Decreto No.
287 de 1996 por no pronunciarse sobre las observaciones presentadas frente a la
evaluacion del factor técnico de las propuestas en el acto de adjudicacion y actué
con abuso de poder al apartarse del pliego de condiciones y adjudicar el contrato

arbitrariamente.

20.- Transgredié el Numeral 3.4. del pliego de condiciones, pues al evaluar el
factor técnico de la propuesta presentada no tuvo en cuenta las reglas alli
previstas y redujo el puntaje de calificaciébn de su propuesta con fundamento en

otros requisitos.

21.- Los accionantes elaboraron y presentaron su propuesta con sujecion a los
Decretos Nos. 2105 de 1983 y el No. 1595 de 1984, lo que dejaba sin fundamento

la reduccién en el puntaje de calificacion del factor técnico de su propuesta.

22.- Por ultimo, sefalan que al adjudicar el contrato, la accionada no tuvo en
cuenta las Resoluciones mediante las cuales se regula el incremento tarifario en

materia de Acueducto y Alcantarillado para los estratos 1°, 2°y 3°.

3. El tramite procesal de primera instancia



23.- Admitida que fue la demanda? y noticiados tanto la demandada Acueductos y
Alcantarillados de Antioquia — Acuantioquia S.A. E.S.P.3, como el Consorcio
Conhydra Ltda.* del auto admisorio de la demanda, el asunto se fij6 en lista y la
accionada le dio respuesta® oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones de
la demanda y llamando en garantia al Sefior Rafael Enrique Méarquez Bertel,
Gerente para la época de los hechos y quién suscribi6 la Resolucion de

adjudicacion.

24.- Mediante memorial del 23 de marzo de 1999 el Consorcio Conhydra Ltda.
manifiesta su voluntad de coadyuvar en la contestacion de la demanda presentada
por Acuantioquia E.S.P® y el 6 de julio de 2000, el Tribunal Administrativo de

Antioquia rechaz6 el llamamiento en garantia’.

25.- Luego de decretadas?® y practicadas las pruebas se corrié traslado a las partes
y al Ministerio Publico para que alegaran de conclusion, oportunidad que solo fue

aprovechada por la parte demandante®.

[I. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

26.- En sentencia del 17 de marzo de 2017 el Tribunal Contencioso Administrativo

de Antioquia resolvié negar las suplicas de la demanda.

27.- Para tomar ésta decision el Tribunal expuso las siguientes razones:

28.- Inicia su argumentacién el Tribunal por sefialar que la accion interpuesta era
la procedente y que habia sido incoada dentro de los 4 meses previstos en la
norma para que operara la caducidad.

29.- En lo relativo a la extincidbn de Aguantioquia E.S.P como persona juridica,
sefial6 que su probable extincibn no se constituia en un obstaculo para proferir
sentencia de mérito, pues para la fecha en la que se present6 la demanda no se
encontraba siquiera disuelta, no se demostr6 que se encontrara en proceso

liquidatorio, no se present6 ninguna solicitud de sucesion procesal y en todo caso

2 Folio 120 del C. No. 1.

3 Folio 122 del C. No. 1.

4 Folio 121 del C. No. 1.

5 Folios 133 a 149 del C. No.1.
6 Folio 123 del C. No. 1.

" Folio 396 del C. 1.

8 Folio 398 y 399 del C. No. 1.
9 Folio 645 a 654 del C. No. 1.



los efectos de la sentencia se extenderian a sus sucesores en los términos del
articulo 68 del CGP.

30.- Declara como no procedente el cargo de nulidad del acto por violacién del
derecho al debido proceso al estimar que el comité evaluador de la demandada si
se habia pronunciado expresamente sobre las observaciones presentadas, tanto
era asi que incrementd en 8 puntos el puntaje que inicialmente le habia otorgado
al factor técnico de su propuesta y comunic6 esa decision en la audiencia que tuvo
lugar el 10 de junio de 1996.

31.- Por otro lado, en cuanto a la falta de comunicacién del acto de adjudicacion a
los proponentes no favorecidos sefialé que la notificacion no se constituia en un
elemento de validez sino de eficacia, por ende, la ausencia o irregularidades en la
misma no generaban su nulidad y que teniendo en cuenta que contra éste no
procedia recurso alguno no podian los accionantes alegar la violacion de sus

derechos a la defensa y contradiccion en via gubernativa.

32.- Sefiald6 que tampoco resultaban procedentes los cargos de nulidad por
violacién al principio de igualdad, ni de los fines ni principios que rigen la actividad
contractual del Estado, pues de una parte, los demandantes no acreditaron que la
sociedad adjudicataria no cumpli6 con el pliego de condiciones, ni que la
contratante al realizar la evaluacion técnica de las ofertas los hubiera aplicado
indebidamente o hubiera alterado las disposiciones alli contenidas; y de otra; al

contrato suscrito no le era aplicable la Ley 80 de 1993.

33.- En relacién con las pruebas periciales arrimadas determiné que carecian de
eficacia probatoria y en consecuencia consider6 que los cargos de nulidad por
violacibn a los principios de transparencia, seleccion objetiva, economia y
responsabilidad tampoco se encontraban llamados a prosperar teniendo en cuenta
que la actora no habia logrado acreditar que la demandada al evaluar el aspecto
técnico de las ofertas hubiese aplicado indebidamente los pliegos, hubiese

alterado las disposiciones alli contenidas o haya incurrido en alguna equivocacion

34.- En el acto precontractual impugnado la demandada si expuso los motivos y
razones que dieron lugar a la adjudicacién del contrato en favor de la Sociedad

Conhydra Ltda., lo cual se veia corroborado con la informacion contenida en los



documentos a los cuales se hizo referencia en el mismo, razén por la cual no se

encontraba configurado el vicio por expedicion irregular.

35.- Desestima el cargo de violacion a los Decretos 2105 de 1983 y 1595 de 1984
por insuficiencia en la sustentacion y el relativo a que el proceso licitatorio no se
ajusté a lo establecido en las resoluciones emanadas de la Comisién Reguladora
de Agua Potable y Saneamiento Basico, pues de la lectura del acto impugnado lo

gue se demostro fue que la adjudicataria si ajustd su propuesta a estos.

36.- Finalmente, consider6 que tampoco resultaba procedente el cargo de nulidad
por abuso de poder al estimar que la accionante no habia logrado demostrar que
la demandada al expedir el acto impugnado persiguiera intereses desviados del fin

legalmente establecido al expedirlo.

37.- Con fundamento en lo anterior concluy6 que la Uniébn Temporal accionante no
habia cumplido con la carga procesal de desvirtuar la presuncion de legalidad del
acto impugnado, ni que su propuesta era la mejor, por lo que sus pretensiones

estaban totalmente destinadas al fracaso.
IIl. EL RECURSO DE APELACION

38.- Contra lo asi decidido la Unién Temporal accionante interpuso el recurso de
apelaciéon basicamente por estimar que el Tribunal incurri6 en una indebida

valoracion de los cargos de nulidad y de las pruebas arrimadas al plenario,

39.- Como fundamento de su recurso el recurrente expuso las siguientes razones:

40.- La accionada vulner6 su derecho al debido proceso por no evaluar el factor
econémico de su propuesta cuando reunia los requisitos para ello; por no
pronunciarse sobre las aclaraciones solicitadas por el Consultor Regional del Plan
de Uraba y Antioquia frente a la propuesta presentada por la adjudicataria; por
reducir el puntaje de su propuesta respecto de algunos de los factores de
calificacion; por realizar una evaluacién injusta y equivocada del factor técnico de

las propuestas y por no reconocer garantias minimas como la de notificacion.

41.- Que vulnerd el principio de igualdad y el deber de seleccién objetiva por no
dar respuesta expresa a sus observaciones; por darle un tratamiento diferenciado

a las propuestas; por no aplicar los pliegos de condiciones, tener en cuenta



factores subjetivos distintos a los alli previstos y por adjudicar la licitacién a quién

no tenia la mejor propuesta.

42.- Reitera que la administracion obré por fuera de los fines de la contratacion
estatal, incurrié en abuso de poder y vulneré el articulo 20 del decreto No. 287 de
1996 por adjudicar el contrato con base en consideraciones arbitrarias y
subjetivas, no aplicar el pliego de condiciones y no dar respuesta expresa a las
observaciones presentadas frente a la evaluacion del factor técnico en el acto de

adjudicacion.

43.- Sefala que la accionada no motivé su decision de adjudicacion y en el evento
hipotético en el que se considerara que si lo hizo dicha motivacién no se ajusta a
la realidad por no tener relacién alguna con la aplicacién de las reglas del pliego
de condiciones.

44.- El Tribunal incurrié en equivocacion al restarle eficacia probatoria al dictamen
pericial arrimado, pues no tuvo en cuenta que contra el mismo la demandada no
presento solicitud de correccion, complementacion o de objecion por error grave,
lo que demostraba que la informacion alli contenida se ajustaba a la realidad y

debia ser valorado como prueba.

45.- Debi6 decretar de oficio la practica de otra prueba pericial para sanear la duda
razonable y aumentar su grado de conviccion; mas aun teniendo en cuenta que
ésta resultaba fundamental para determinar si la accionada habia incurrido en

alguna equivocacion al realizar la valoracion del factor técnico de las propuestas.

46.- Las propuestas presentadas por cada uno de los proponentes resultaban
fundamentales para que el perito en su experticia pudiera determinar cual de éstas
era la mejor, razén por la cual se constituia en un indicio grave en contra de la
demandada el abstenerse de aportar la totalidad de las propuestas presentadas
en el proceso de seleccion no obstante haber sido requerida para ello desde el

afio 2004 y por no aplicar el principio de la carga dinamica de la prueba.

47.- Concluye sefialando que en el presente asunto se demostraron las
irregularidades en las que incurrio la demandada al adjudicar el contrato a

Conhydra Ltda. la ilegalidad del acto de adjudicacion y que su propuesta era la



mejor, razon por la cual tenia derecho a reclamar la indemnizacion de los

perjuicios que le fueron causados por la no adjudicacion.

48.- Con base en las anteriores consideraciones, solicita que se revoque la
sentencia de primera instancia y que en su lugar se acceda a las suplicas de la
demanda.

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

49.- El Sefior Agente del Ministerio Publico opina que la sentencia apelada debe

ser confirmada para lo cual expuso las siguientes razones:

50.- No se vulnero el derecho al debido proceso y el dictamen pericial allegado no
podia ser valorado como prueba al carecer de certeza y seriedad, teniendo en
cuenta que el perito no contaba con todas las propuestas para realizar su analisis
y se limitd a exponer su criterio sobre la calificacion de algunos factores como la
solvencia técnica, liquidez, endeudamiento y patrimonio sin explicar el método

utilizado para ello.

51.- La demandada si se pronuncié sobre las observaciones presentadas en el
proceso de seleccion tal como se demostré a través del memorando del 10 de
junio de 1997.

52.- Tampoco se vulnerd el principio de igualdad ni los fines de la actividad
contractual, pues las propuestas fueron evaluadas con los mismos criterios del
pliego de condiciones y no se demostré que la adjudicacion se hubiera realizado

con base en consideraciones subjetivas.

53.- Incurre en equivocacion la recurrente cuando afirma que el acto de
adjudicacién carece de motivacion, pues en éste se plasmaron las circunstancias
de hecho y de derecho que antecedieron su expedicion y que dieron lugar a la
decision de adjudicacion.

54.- No obra en el expediente ninguna prueba a través de la cual se haya logrado
demostrar que la demandada al expedir el acto de adjudicacién hubiese incurrido
en un abuso de poder o que con su decision haya favorecido un interés particular

0 haya desconocido las reglas previstas en el pliego de condiciones.



55.- Del testimonio rendido por el Sefor Luis Fernando Bermudez Carmona,
miembro del comité de evaluacion y calificacion de la demandada se lograba
evidenciar que la decision de adjudicar el contrato a la Sociedad Conhydra Ltda.
no se habia visto determinada por la injerencia o presion de la gerencia o de la

Junta Directiva de la accionada.

56.- Concluye sefialando que en el presente asunto la recurrente no habia logrado
desvirtuar la presuncion de legalidad de la que se encuentra revestido el acto de
adjudicacioén, razon por la cual las pretensiones estaban totalmente destinadas al
fracaso.

V. CONSIDERACIONES.

57.- Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica
propuesta por el actor en el presente asunto, precisara el alcance de los
conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar su decision asi: 1)
interpretacion de la demanda a la luz del régimen juridico de derecho privado
aplicable a las empresas de servicios publicos domiciliarios 2) La culpa in
contrahendo en la actividad de contratacion de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios (E.S.P); 3) Valor probatorio de los dictimenes

periciales; 4) La solucion del caso concreto.

1) interpretacion de la demanda a la luz del régimen juridico de derecho

privado aplicable a las empresas de servicios publicos domiciliarios.

58.- La sala al momento de entrar a proferir sentencia de segunda instancia hace
las siguientes consideraciones: (i) que es una realidad procesal objetiva la de que
en el presente caso, la persona demandada es una empresa de servicios publicos
domiciliarios (E.S.P), que a la luz del ordenamiento juridico nacional de los
servicios publicos (ley 142 de 1994), y para efectos de todo lo relativo a su
contratacion (procesos de seleccion de contratistas, como los de celebracion de
sus contratos y la ejecucién de los mismos), se rige por las normas y principios
propios de los contratos entre particulares, basicamente las normas comerciales,

salvo las excepciones de ley, que no se configuran para el presente asunto'®; (ii)

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del
1° de julio de 2015 Expediente 37197; Sentencia del 3 de diciembre de 2015 Expediente 50464; Sentencia del
3 de diciembre de 2015 Expediente: 36929; Sentencia del 27 de enero de 2016 Expediente: 48812; Sentencia
del 20 de febrero de 2017 Expediente: 56562; Sentencia del 20 de febrero de 2017 Expediente: 56939;
Sentencia del 19 de julio de 2017 Expediente: 57394, entre otras.



Asi mismo, que estudiado y analizado el contenido, objeto, finalidad de la
demanda formulada por el actor, en especial las pretensiones invocadas y su
pertinencia en relacion con los claros e imperativos mandatos de la ley 142 de
1994, en torno al régimen juridico de la contratacion y de los contratos de las
empresas de servicios publicos domiciliarios (E.S.P), encuentra que materialmente
el litigio planteado gira absolutamente en torno a un debate en relacion con la
culpa, falta de diligencia, cuidado, e incluso omisiones que se le imputan a la
empresa demandada con ocasion de los hechos plenamente expuestos en libelo
introductorio, ocurridos en la etapa de las tratativas previas, esto es, en el proceso
de seleccién de contratistas que legalmente se rige por el derecho privado —
derecho comercial- y que configuran el marco de sustento de impugnacion de las
decisiones precontractuales de la empresa; (iii) en consideracion a lo anterior y en
aras de la preservacion del principio de legalidad desarrollado en la ley de
servicios publicos domiciliarios para regir, tanto la contratacion, como todo lo
referente a los contratos de estas empresas de servicios publicos domiciliarios y
su ejecucion, y con el propdsito y finalidad de garantizar plenamente el debido
proceso de las partes involucradas en el litigio, interpreta la demanda y en su
contexto las pretensiones, argumentaciones, pruebas y demas aspectos del
proceso, en el ambito de la culpa in contrahendo, o de la responsabilidad
precontractual, que es lo propio y adecuado a la luz de un debate procesal regido
por el derecho privado y en este sentido de pronunciara, previa las siguientes

consideraciones:

59.- El derecho privado, como esta subseccion lo ha destacado en providencias
anteriores, se funda primordialmente en la autonomia dispositiva o negocial,
entendida ésta 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, sobre todo, y de manera fundamental cuando se trata de
reconocimiento de este régimen juridico a empresas y personas que actuan en el
ambito del mercado y la competencia econdémica, como lo es, en el presente caso

de la empresa demandada??.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del
13 de abril de 2011, Expediente: 37423; Sentencias del 29 de abril de 2015, Expediente 33244; Sentencia del
25 de mayo de 2015, Expediente: 36881; Sentencia del 28 de mayo de 2015, Expediente; 36407; Sentencia
del 4 de junio de 2015 Expediente: 30288; Sentencia del 4 de junio de 2015, Expediente: 37566; Sentencia del
6 de julio de 2015 Expediente: 40789; Sentencia del 29 de julio de 2015, Expediente: 40271, Sentencia del 22
de octubre de 2015, Expediente: 48061; Sentencia del 26 de noviembre de 2015 Expediente: 51376; Sentencia
del 3 de diciembre de 2015 Expediente 36929; Sentencia del 3 de diciembre de 2015 Expediente: 50464,



60.- traducido al ambito de la actividad pre contractual se entiende que las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios (E.S.P) deben actuar,
siempre con profundo respeto a los derechos subjetivos de quienes aspiren a
contratar con ellas, por lo tanto, 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.

61.- Nuestro ordenamiento juridico le ha atribuido a las Empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios (E.S.P), el cumplimiento de especiales actividades
econdmicas con el exclusivo propoésito e indiscutible finalidad de propender por la
continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y de preservar el interés
general, precisamente y sobre la base del reconocimientos de ser entidades
actoras dentro del ambito de la economia de mercado, el articulo 32 de la Ley 142
de 1994 establece que los actos expedidos por ellas y los contratos celebrados en
ejercicio de las mismas se rigen “exclusivamente” por las normas de derecho
privado, salvo aquellos casos en los cuales la Constitucién o la Ley dispongan

expresamente lo contrario.

62.- De ésta forma se entiende que por regla general cuando las empresas que
prestan servicios, ya sean éstas publicas, de capital publico o privado, o privadas
desarrollen actividades econémicas tendientes al cumplimento de su objeto
prestacional pueden celebrar contratos o incluso emitir decisiones o actos de
caracter unilateral, los cuales se sujetaran primordialmente a las normas previstas
en el régimen de derecho privado, segun los mandatos imperativos de la ley 142
de 1994, debiendo en consecuencia, salvo las normas especiales en la materia,
aplicar de manera concreta y por regla general, en sus proceso de contratacion y a
sus contratos, las disposiciones del coédigo de comercio y demas de esta

naturaleza que fueren pertinentes, al igual que sus principios y valores.

63.- Asi las cosas, es claro que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios en ejercicio de la actividad contractual del Estado tienen una

responsabilidad adicional, pues no solo deben sujetar su actuacion, sus actos y

Sentencia del 24 de agosto de 2016 Expediente 41783; Sentencia del 20 de febrero de 2017 Expediente:
56562; Sentencia del 19 de julio de 2017, Expediente: 57394.



contratos a los principios y normas que rigen la actividad precontractual y
contractual en derecho privado, sino también a los principios que rigen el
desarrollo transparente de sus actividades economicas en el mercado, la buena fe
y lealtad en relacibn con sus competidores y usuarios de los servicios,
garantizando concurrencia, y evitando toda practica que pueda ser lesiva, de mala
fe, o atentatoria a la transparencia, y a la esencia misma de toda actividad

competitiva y de mercado.

64.- Asi las cosas, teniendo en cuenta que Aquantioquia E.S.P, es una empresa
prestadora de los servicios publicos domiciliarios de Acueducto y Alcantarillado, al
tramitar, celebrar, perfeccionar, ejecutar y liquidar contratos en cumplimiento de
sus finalidades debera sujetarse a lo previsto en el régimen de Derecho privado
para los negocios juridicos celebrados entre particulares, esto es, a la
disposiciones mercantiles que fueren pertinentes al igual que a los principios del
derecho privado y del mercado que no resulten incompatibles con los

presupuestos basicos del interés general que dicha contratacion entrafia.

2.- La culpa in contrahendo en la actividad de contratacién de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios (E.S.P)

65.- Ya en anteriores oportunidades ésta Subseccion'? habia precisado, sumidos
en el esencia misma del derecho privado, que si bien en el Derecho Romano el
régimen de responsabilidad precontractual tuvo sus origenes en las nociones de
dolo y la violencia como delitos, antes de que estos se erigieran como tipos de
vicios de consentimiento'®, posteriormente se estructur6 sobre dos
consideraciones a saber, la primera de ellas el considerar como injusto que en la
etapa de tratativas preliminares o negociaciones previas al contrato proyectado'4,
uno de los negociadores decidiera romper injustificadamente con éstas o0 asumiera
un comportamiento desleal o incorrecto causando un dafio al otro y no asumiera
responsabilidad alguna por ello y el segundo de ellos, en la diferenciacién entre la
libertad de los negociantes para romper las negociaciones justificadamente y de

hacerlo culposamente causando un dafio.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del
26 de noviembre de 2015, Expediente: 51376, Sentencia del 1° de abril de 2016 Expediente: 41.217.

13 Sinestros Fernando en “Tratado de las Obligaciones II, de las fuentes de las obligaciones, El Negocio
Juridico” Volumen I, Ed, Universidad Externado de Colombia, abril de 2015, Pag. 721.

1% 1bidem.



66.- De ésta forma se entendia y ahora se entiende que en la etapa de
negociaciones las partes asumen una obligacién de “diligentia in contrahendo™® o el
deber de asumir un comportamiento correcto y leal, de forma tal que si alguno de
ellos no cumple con ese deber o rompe injustificadamente las negociaciones,
estard obligado a responder por los dafios que con su actuacién haya podido
ocasionar en el negociante que confio legitimamente que el negocio proyectado se

iba a celebrar'® y en la actuacién desplegada por aquel en esa fase del contrato.

67.- Y es que lo que resulta reprochable es que en la etapa de tratativas
preliminares alguna de las partes decida de manera unilateral dar término a las
mismas de forma injustificada o asuma una conducta culposa y con ella ocasione
un dafio a su contraparte, culpa in contrahendo, siendo la culpa uno de los

elementos determinantes mas no esenciales de éste tipo de responsabilidad?”’.

68.- De ésta forma, se entiende que es el comportamiento contrario a la buena fe,
incorrecto y desleal, culposo, falto de diligencia, cuidado, e incluso omisivo en la
etapa de negociaciones o tratativas preliminares lo que determina la imputacién de
una responsabilidad precontractual, con independencia de que el dafio se
evidencie en esa misma fase o con posterioridad a la celebracion del contrato, lo
importante es que tenga su origen en una actuaciéon culposa asumida en esa

etapa de negociaciones previas.

69.- Es de precisar en éste punto que las conductas exigibles en ésta etapa de
tratativas preliminares se determinan segun las caracteristicas y condiciones
particulares de cada relacion negocial, de forma tal que cualquier comportamiento
desleal, incorrecto o contrario a la buena fe en el marco de la respectiva

negociacion puede dar lugar a este tipo de responsabilidad*®.

15 Ibidem. Pag 722.

16 Ibidem, Pag. 728.

17 Al respecto se ha sefialado “(...) se pone de manifiesto que la sola ruptura o terminacién de las
negociaciones por uno de los negociadores no es en si algo reprochable y, menos, un hecho generador de
responsabilidad. Siguiendo el patron ordinario de la responsabilidad (responsabilidad por culpa, art. 2341
c.c.) se ha solido exigir, como elemento del supuesto de hecho, la culpa del demandado, A ella se alude con el
adjetivo, que descalifica la conducta de éste. Ahora bien, jQué se entiende por “ruptura
injustificada”’? ; Equivale esta a haber obrado con culpa y, en tal supuesto, qué grado de culpa se exige y
cémo valorarla? Culpa, es decir, error de conducta en que no habria incurrido una persona medianamente
cuidadosa y diligente ante los mismos hechos, que el juez estimard segin su propio criterio, que es de
suponer, también, es el de una persona ordinaria(...) ”Sinestros Fernando en “Tratado de las Obligaciones II,
de las fuentes de las obligaciones, El Negocio Juridico” Volumen I, Ed, Universidad Externado de Colombia,
abril de 2015, Pag. 732.

18 Ibidem. Pags. 731 a 734.



70.- Al interior de nuestro ordenamiento juridico en tratandose de contratos
celebrados por Empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, y dada
su actividad prestacional, y la ubicacion en la empresa involucrada en este litigio
en la estructura de la descentralizacion administrativa, la aceptacion de la culpa in
contrahendo en el contexto de la existencia de un régimen de responsabilidad
precontractual se funda en la clausula general de responsabilidad contenida en el
articulo 90 de la Constitucion Politica que permite que una vez se verifique la
existencia de un dafio antijuridico en el marco de la negociacion de un contrato,
ocasionado por la ruptura injustificada de las negociaciones por uno de los
negociantes o por una actuacién incorrecta, desleal o contraria al principio de
buena fe, se genere la obligacién de reparar los perjuicios causados con dicha

conducta.

71.-También se funda, y de manera trascedente, en el articulo 333 de nuestra
Carta Politica mediante el cual se protege el derecho a la libre competencia en
general en relaciébn con la prestacion de servicios publicos y las demas
disposiciones constitucionales que de manera especial protegen la inversion como

un factor del desarrollo econdmico social®®.

72.- A nivel legal, entre otras disposiciones, el régimen de responsabilidad
precontractual se funda en los articulos 871 del Cédigo de Comercio y 1603 del
Cddigo Civil, que con redaccion similar le exigen a las partes que en todo el iter
contractual, esto es antes, durante y después de la celebracién del contrato, y alin

después de su extincion el deber de obrar de conformidad con los postulados de la

19 Sentencia del 26 de noviembre de 2015, Expediente: 51376 “existe un contexto normativo de orden
constitucional que sirve de fundamento a la responsabilidad extracontractual del Estado en los procesos de
seleccion de contratistas. En efecto, el articulo 333 de la Constitucion Politica establece la proteccion a la
libre competencia, entendida como un derecho de todos que supone responsabilidades que se predican no
solo de los particulares sino de la administracion publica. A propdsito de esta disposicién y su relacién con
la prestacion de los servicios pablicos, la doctrina ha sostenido:

“La libertad de contratacion y formacion competitiva de precios es desarrollada por la doctrina como el
medio id6neo para conjugar la iniciativa privada con el mercado sujetas a las reglas y principios
comerciales, en donde la autonomia de la voluntad sea la dominante para cualquier tipo de actuacién o
decision, en consecuencia vinculadas a un estricto derecho privado mercantil. Bajo estas circunstancias, la
regulacion tan solo las puede afectar de manera excepcional, principalmente para atender la ausencia de
mercado, conflictos relativos a la competencia o para evitar afectaciones graves contra el interés general. En
este sentido, la libertad de contratacion implica o conlleva algunas otras como las de libertad de compra,
venta, de productos o servicios, de extender servicios en cualquier parte del territorio, libertad de
movilizacién y presencia en todos los lugares en donde pueda negociar en la prestacién de los servicios de su
especializacién o en aquellos que se encuentre en capacidad técnica, financiera y legal de prestar, por lo
tanto, libertad o para diversificar en sus actividades de servicios (areas conexas o complementarias),sin
desconocer los limites que por razones de interés general le pueda imponer la reglamentacién ””.Lo anterior
describe ese primer escenario en el cual, si bien es cierto a nadie se le obliga a contratar, de todas maneras
en el contexto de los principios rectores de la actividad negocial, buena fe objetiva y lealtad surgen deberes
de respeto en aras de la seguridad juridica y el interes de la colectividad ”.



buena fe??, la lealtad y el respeto a los derechos y expectativas tanto de las etapas
previas de la contratacion, como con posterioridad durante la celebracion y

ejecucion del contrato.

73.- Bajo estos presupuestos, las decisiones que adopte una empresa prestadora
de servicios publicos en la etapa precontractual deben sujetarse a las normas de
derecho privado, con respeto profundo a las reglas y principios del derecho
comercial y de la competencia econdmica, por lo tanto, no pueden ir en contra de
normas imperativas, de las buenas costumbres, del principio de buena fe objetiva,
ni mucho menos pueden comportar un ejercicio abusivo de un derecho, ni

contrariar el orden publico.

2020 Sentencia del 26 de noviembre de 2015, Expediente: 51376 “la administracion publica en tanto sujeto de
derecho que actla dentro de la libre competencia, estd sometida al cumplimiento de las obligaciones
precontractuales estipuladas en el Cédigo de Comercio, concretamente a su deber de actuar de buena fe.

En efecto, de lo preceptuado en el articulo 871 del Codigo de Comercio, con redaccion parecida al articulo
1603 del Cddigo Civil, se desprende que en todo el iter contractual, esto es antes, durante y después de la
celebracién del contrato, y ain después de su extincién, se impone a los intervinientes el deber de obrar de
conformidad con los postulados de la buena fe.

El primero de los preceptos citados prevé que los contratos deben “celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en
consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segin la ley, la costumbre o la equidad natural.”

Pero ademas, como si no fuera suficiente, el articulo 863 de esa misma codificacion ordena que “las partes
deberan proceder de buena fe exenta de culpa® en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los
perjuicios que se causen’’, precepto este que en la contratacion pablica ha de tenerse como un desarrollo del
principio general de planeacion que debe informar a toda la actividad contractual del Estado.

Sin embargo con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se refieren estos preceptos consiste en la
conviccidn de estar obrando conforme a derecho, en la creencia de que la conducta se ajusta en un todo a lo
convenido vy, en general, en el convencimiento de que se ha observado la normatividad y el contrato,
independientemente de que esto sea efectivamente asi por haberse incurrido en un error de apreciacion
porque se piensa que lo que en verdad importa es ese estado subjetivo consistente en que se tiene la intima
certidumbre de haber actuado bien.

Empero nada mas lejano de la realidad que esa suposicion porque la buena fe contractual no consiste en
creencias o convicciones de haber actuado o estar actuando bien, es decir no es una buena fe subjetiva, sino
que estriba en un comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por
consiguiente ella, tal como lo ha sefialado ésta Subseccion, “consiste fundamentalmente en respetar en su
esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo
convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un
comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro
contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccién
de la conducta propia”,?° es decir, se trata aqui de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede contractual
no interesa la conviccion o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho”? o conforme al
contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes porque, habida cuenta de la funcion social y econémica
del contrato, lo que en verdad cuenta son todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal realizacion
de estas funciones dentro del &mbito de la legalidad y de la lealtad y correccion, esto es, ajustados en un
todo al ordenamiento juridico y a lo convenido. En esta misma perspectiva, el caso italiano resulta
paradigmatico. En efecto, el articulo 1337 del codice civile, establece que: “Las partes en el desarrollo de
las tratativas y en la formacion del contrato deben comportarse de buena fe”. El desarrollo de la
jurisprudencia italiana a proposito de esta norma ha establecido que no toda terminacién abrupta de las
tratativas o en general aquella que se da durante la formacién del contrato, conlleva indefectiblemente a la
responsabilidad de quien interrumpe el iter precontractual, sino que supone una negociacién tan avanzada
que justifique una razonable creencia que el contrato se celebrard y una terminacion injustificada.



74.- Asi las cosas, teniendo en cuenta que las decisiones precontractuales
proferidas por empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios (E.S.P) en
ejercicio de su actividad previa al contrato, tal como lo es la decision
precontractual de adjudicacion, se sujetan a las normas y principios de derecho
privado, lo cual se traduce que el control judicial que se realice de los mismos,
debe tener como referente, no el propio de la contratacion de las entidades
estatales regidas por la ley 80 de 1993 y demas leyes que modifican o adicionan,
sino, de manera exclusiva las disposiciones comerciales al igual que los principios
propios de la actividad econémica y de mercado en el contexto indicado de
verificacion de la ocurrencia de eventos lesivos y dafiosos de culpa in
contrahendo; que se analice si con la decision unilateral de la empresa en esta
etapa previa, la misma incurri6 en el incumplimiento de alguna de las reglas
previamente fijadas o de alguna de las prestaciones a su cargo, o si viol6 normas
imperativas, buenas costumbres, la buena fe, o implicé el ejercicio abusivo de su

derecho.

3.- Valor probatorio de los dictamenes periciales.

75.- Segun lo disponen los articulos 233 del Cédigo de Procedimiento Civil y 226
del Codigo General del Proceso, el dictamen pericial es aquel medio probatorio
que tiene por objeto “verificar hechos que interesen al proceso y que requieran de

especiales conocimientos cientificos, técnicos y artisticos”.

76.- Con otras palabras, la funcion del dictamen pericial consiste
fundamentalmente en dar claridad al funcionario judicial en el proceso sobre
hechos que se piensa que tienen alguna repercusion en éste y que por su
naturaleza o configuracion requieren de conocimientos cualificados o

especialisimos.

77.- Ahora bien, los articulos 241 del Cddigo de Procedimiento Civil y 232 del
Caodigo General del Proceso establecen que el juez al apreciar el dictamen pericial
no soélo debera acudir a la sana critica, sino también verificar el cumplimiento de
requisitos tales como ‘la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, la
competencia de los peritos” y ademas valorarlo junto con los demas medios de

prueba que obren el proceso.

78.- De ésta forma, se entiende que el dictamen pericial es uno mas, de los



medios de prueba que pueden ser arrimados al proceso para demostrar la
ocurrencia de un determinado hecho que resulte relevante para el litigio y que la
valoracion que se realice del mismo debera sujetarse a criterios tales como la
solidez, claridad, precision y calidad de los fundamentos de la experticia, de la

competencia del perito, entre otros.

79.- En lo relativo al valor probatorio del dictamen pericial ésta Subseccion habia

sefalado al respecto:

“...Ia fuerza persuasiva del dictamen pericial pende de la coherencia de los
razonamientos técnicos empleados por los expertos para justificar sus
conclusiones (coherencia interna) 2y entre estos y los supuestos facticos que
apoyan tales dichos, esto es, en armonia con los demas medios probatorios que
obren en la actuacién judicial (coherencia externa).

Es por ello que a fin de verificar la eficacia probatoria del dictamen pericial, es
apenas evidente exigir i) que quien lo elabore sea competente y tenga
conocimiento de la ciencia, arte o técnica objeto de la prueba, pues solo ello
supone la posibilidad de aplicar el saber cualificado que demanda el proceso
judicial, ii) que no haya prosperado una objecidén por error grave en el dictamen
elaborado, iii) que cuente con la suficiente y debida justificacion teorica o técnica
sobre los conocimientos aplicados al caso en concreto de modo que las
conclusiones a las que arribe sean claras, razonables, comprensibles y se deriven
de los razonamientos externos e internos demostrados en el proceso, iv) que el
dictamen no suponga, de ninguna manera, la exposicién o aplicacion de criterios
juridicos, por cuanto se invade la esfera de competencia de la autoridad judicial, v)
gue el dictamen no incurra en juicios hipotéticos o especulativos para justificar sus
conclusiones, vi) que se haya garantizado la posibilidad de contradiccion a la
contraparte y, en caso de formularse en debida forma solicitudes de aclaracion o
error grave, éstas hayan sido atendidas conforme al tramite procesal de rigor.

Y ello guarda completa armonia con las exigencias que las codificaciones
procesales imponen al Juez al momento de apreciar los dictamenes periciales
pues los articulos 241 del Codigo de Procedimiento Civil y el 232 del Cddigo
General del Proceso instauran como criterios de valoracién la sana critica y la
verificacion de la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de los
fundamentos de la experticia, la idoneidad del perito y las demas pruebas que
obren en el proceso. Con otras palabras, mas que una aceptacion ciega o pasiva
de las conclusiones del dictamen, el ordenamiento le exige al Juez asumir un rol
activo como escrutador critico de la experticia a fin de garantizar su compromiso
convencional y constitucional de aproximarse a la busqueda de la verdad en el
proceso judicial.

(...)

Corolario de lo dicho, resulta claro que el dictamen pericial es uno mas de los
medios de prueba que viene a alimentar la masa probatoria de la que se valdra el
Juez para verificar la acreditacion de los hechos con relevancia juridica en el
litigio. Por tanto, como lo reflejan los precedentes jurisprudenciales en cita, es
claro el deber del Juez de escrutar rigurosamente la razonabilidad, justificacion y
coherencia de este medio probatorio de manera integral a fin de constatar que lo



alli expuesto no es mas que la aplicacidbn de un conocimiento especializado a
ciertos hechos probados demostrados en la actuacién judicial™!.

80.- Asi las cosas, es claro que el funcionario judicial podra restarle eficacia
probatoria al dictamen pericial allegado como prueba a un proceso cuando éste no
ofrezca la claridad, firmeza y certeza para encontrar como demostrado un

determinado hecho que resulta relevante para la solucion del litigio.

4 .- La solucién del caso concreto.

80.- Previamente a resolver el asunto que ahora se somete a decision, se precisa
que éste es de caracter eminentemente de derecho privado, razén por la cual el
analisis que se realice sobre las decisiones pre contractuales de la demandada se
efectuara a la luz de las reglas y principios del Cédigo de Comercio y de las
pertinentes de la legislaciéon civil, asi como de frente a los denominados por la
empresa como pliegos de condiciones y demas documentos que conformaron la
licitacion publica No. 008 de 1996, en el sentido y direccién de las pretensiones de
la demanda y de los argumentos de la apelacion, con el propésito de verificacion
de la ocurrencia de eventos lesivos o0 dafiosos, propios de culpa in contrahendo, al
igual que evaluar, en los términos de las argumentaciones del demandante, si con
la decisién unilateral de la empresa en esta etapa previa de seleccion de
contratista, ésta incurrié en el incumplimiento de alguna de las reglas previamente
fijadas o de alguna de las prestaciones a su cargo, o si viol6 normas imperativas,
buenas costumbres, la buena fe, o implicé el ejercicio abusivo de su derecho, para

lo cual se procedera al siguiente analisis:

81. — Posible violacién de normas imperativas, buena fe y lealtad entre las

partes. Argumento de la demanda de violacién al debido proceso: No se advierte
la configuracién de culpa in contrahendo bajo el presupuesto argumentativo del
demandante. De los documentos allegados se demuestra en el presente asunto
gue si bien el acto de adjudicacion No. 407 de 1997 la Entidad contratante no se le
comunicé a la accionante, esta presentdé un derecho de peticiéon de informacion
mediante escrito del 3 de octubre de 1997 (Fol. 75 del C. No. 1), a través del cual
puso de presente la omision en la que incurrié la accionada por no comunicarle el
contenido de la Resolucién de adjudicacion No. 407 de 1997 y solicitd copia del

acta donde se adjudica la licitacion, del acta de publicacion de la adjudicacion y

2L |hidem.



gue se diera respuesta a las observaciones presentadas frente al informe de
calificaciones, comportamiento que evidencia que contrario a lo que alega, si

conocia el contenido de esa decision.

82.- Ahora, aunque manifiesta que no se le comunico el contenido del acto
precontractual de adjudicacion, para la Sala es claro que con independencia de
que la actora haya resaltado una irregularidad en la comunicacion, conocia
perfectamente el contenido del acto precontractual impugnado y mostré su

oposicion a su contenido.

83.- Pero ademas la Sala advierte que el debido proceso en el presente asunto se
concreta fundamentalmente en que la Entidad contratante haya sujetado su
actuacion a las reglas previstas en el pliego de condiciones, a los principios que
rigen la actividad precontractual en el derecho privado y como la accionada sujeto
su actuacion a dichas normas y principios, sus pretensiones se encuentran

totalmente destinadas al fracaso.

84.- Asi las cosas, para la Sala es claro que no se vulneraron normas imperativas,
ni mucho menos se observa, que con las conductas endilgadas por el
demandante, sobre la base del desconocimiento a lo que se denomina en la
demanda como debido proceso, que la actuacion de la empresa estuviere medida
por la mala fe o deslealtad, por no habérsele comunicado el acto precontractual de
adjudicacién, pues de su comportamiento se evidencié que conocia su contenido y
que la actuacion de la demandada se ajusté a las reglas previstas en el pliego de

condiciones.

85.- Posible violacion de normas imperativas, ejercicio abusivo del derecho,

actuacion sumida en mala fe y deslealtad entre las partes: Argumento de la

demanda de desconocimiento del pliego, otorgar puntajes diferentes a propuestas
iguales, favoreciendo a proponente: No se advierte la configuracion de culpa in
contrahendo bajo el presupuesto argumentativo del demandante conforme se
pasa a exponer: Del estudio de los elementos probatorios allegados se tiene que,
de manera clara, las observaciones presentadas Aquantioquia E.S.P. sefalé:
(Fols. 174 y 175 del C. No. 1), se le indico al proponente impugnante lo siguiente:

‘RESPUESTA A LAS OBSERVACIONES PRESENTADAS POR LA UNION
TEMPORAL INGSA LTDA. Y OTROS.

El comité evaluador ha observado que la firma Ingsa Ltda. y Otros siempre ha
presentado la misma propuesta técnica en las diferentes licitaciones, donde sélo



difiere un poco de las demas en el capitulo de compromiso sobre la gestién

operativa y de mantenimiento...

(...)

Compromiso sobre la organizacién para la gestion administrativa y de
control.

Al igual Que para el municipio (sic) de Arboletes en el organigrama presentado no

aparece una vinculacién directa con el Gerente municipal y el personal de

asesorias en Medellin, pues como se observa en el organigrama estas asesorias

sélo se reciben a través del administrador.

Con respecto al comentario sobre la no presentacion de funciones y

responsabilidades de los operadores de bomba, este fue un error de transcripcion

el cual aceptamos...por lo tanto nos ratificamos en la calificacion.

= En el numeral de formacidn y capacitacion técnica.

Como puede apreciarse en este aspecto todas las propuestas presentan

debilidades pero unas mayores que otras y con base en este criterio se les asigno

el respectivo puntaje.

* En el numeral de sistemas de informacion.

También en éste aspecto las diferentes propuestas no cumplen con todo lo exigido

en los pliegos de condiciones, siendo la Unién Temporal Ingsa Ltda. y Otros y la

Union Temporal Inversiones M.B Ltda. y De la Roche y Cia. Ltda. las que cumplen

con parte de lo solicitado y por lo tanto se les da mayor puntuacién. Por lo anterior

nos ratificamos en la calificacion asignada.

= En el numeral Control de la calidad del agua potable y servida.

Se acepta la reclamacion con relacion al aspecto métodos de trabajo, los sistemas

de informacidn, los registros e informes (8 puntos).

= En el numeral compromisos sobre la gestion operativa y de

mantenimiento.

[Conforme al pliego de condiciones] En la propuesta son muy deficientes las

acciones de operacién y mantenimiento que presentan par(sic) las diferentes

estructuras que tienen el sistema. No especifica el recurso humano y fisico que va

a utilizar ni presenta periodicidad de las actividades que va a desarrollar.

» En el numeral Compromisos sobre la gestion comercial.

En el pliego de condiciones se dice que se deberan describir los métodos y

procedimientos a implementar, por lo tanto, nos reafirmamos en la calificacion

dada.

= En el numeral Atencion y relacion con los usuarios.

No proponen crear oficina que canalice y resuelva las quejas y reclamos de los

usuarios; la ley 142 de 1994 exige esta oficina. Nos ratificamos en la calificacion

dada.

* En el numeral Compromisos sobre la gestion de Planeacion.

Consideramos que en éste aspecto, los comentarios que respaldan la evaluacion

son lo suficientemente detallados y claros para justificar la calificacion asignada.

* En el numeral Reglamento y contrato para la prestacién del servicio.

El Pliego de condiciones es muy claro en solicitar un proyecto de reglamento de

prestacion de servicios de acueducto y alcantarillado con base en los decretos 951

de 1989 y 1842 de 1991; también se debié anexar un modelo del contrato de

prestacion de servicios de que trata el articulo 128 de la ley 142 de 1994.

En conclusidn, la nueva calificacion serd de 604 puntos” (Resaltado por fuera
del texto).




86.- Pero, ademas; mediante el acta No. 479 del 10 de junio de 1997 la Junta
directiva al pronunciarse respecto de las observaciones presentadas por la Union

Temporal accionante sefalo:

“Al evaluar la propuesta técnica, se calific6 para ACUAPASA 357 puntos, para
INGSA 571 y para M.B. DE LA ROCHE 557, QUIENES, AL NO ALCANZAR EL
MINIMO EXIGIDO DE 750 PUNTOS, IMPOSIBILITO SU PASO A LA SIGUIENTE
ETAPA ECONOMICA.

[La Unién Temporal] INGSA - ALVARO DIEGO SEPULVEDA presentd
extemporaneamente observaciones a la calificacion, a pesar de ello merecio
6 puntos mas, pasando de 580 a 604, que tampoco le alcanz6 para llegar al
minimo puntaje, que para la evaluacion técnica exigen los plieqos.” (Subrayas
por fuera del texto)

87.- Pues bien, de los documentos arrimados se demuestra que la Unién temporal
accionante presentd sus observaciones a la evaluacion y calificacion técnica de
las propuestas por medio de escrito del 4 de junio de 1997 (Fols. 61 a 66 del C.
No. 1) y que Aquantioquia E.S.P. dio respuesta a éstas mediante el documento
que denomind “RESPUESTA A LAS OBSERVACIONES PRESENTADAS POR LA
UNION TEMPORAL INGSA LTDA. Y OTROS”.

88.- Pero, ademas, luego de contestar las observaciones de la accionante
incrementd en 6 puntos el puntaje que inicialmente le habia otorgado por el factor
técnico de su propuesta, decision que comunicé a los miembros de la junta

directiva en la audiencia que tuvo lugar el 10 de junio de 1997.

89.- Ahora, si mediante el informe del 18 de marzo de 1997 el sefior Dario Daniel
C, Consultor general del Plan de Uraba y Antioquia, dirigido al sefior José
Fernando Cardenas recomendé la adjudicacion de la licitacién al Consorcio
Conhydra Ltda., una vez aclarara lo relativo al cobro de tarifas para los estratos 1°,

2°y 3° conforme a la Resolucién No. 23 de 1996.

90.- Al respecto, en la audiencia del 10 de junio de 1997 se sefiald6 “Manifiesta el
doctor Cardenas Zapata, que la empresa contrato a la Universidad de Medellin para que
hiciera la evaluacién de esas propuestas, lo que también ubicé a CONHYDRA en el primer

lugar en el orden de elegibilidad”.

91.- Contrario a lo que alega la recurrente, la accionada no soélo dio respuesta a

las observaciones presentadas frente a la evaluacion y calificacion del factor



técnico de las propuestas, sino que ademas incrementd en 6 puntos el puntaje que
inicialmente le habia otorgado por ese factor, tuvo en cuenta las aclaraciones
realizadas por el Consultor Regional Plan Uraba y Antioquia a la propuesta
presentada por la recurrente y comunico su decision de incrementar el puntaje a

los miembros de la Junta Directiva.

92.- Posible violacién de normas imperativas, ejercicio abusivo del derecho,

actuacion sumida en mala fe y deslealtad entre las partes: Argumento de la

demanda fundado en la violaciobn de otros principios por darle un tratamiento
diferenciado a las propuestas y no tener en cuenta las reglas contenidas en el
pliego de condiciones se encuentra demostrado que a través del numeral 3.4: No
se advierte la configuracion de culpa in contrahendo bajo el presupuesto
argumentativo del demandante conforme se pasa a exponer: del estudio de los
elementos probatorios allegados se tiene que, de manera clara, que el pliego
sefalo objetivamente los aspectos que debia contener la propuesta técnica asi:

“3.4.1. Compromisos sobre la organizacion para la gestion administrativa y

de control (200 puntos)

a. Estructura organizacional: (100 puntos). Debera presentarse la estructura
organizacional mediante la cual funcionara el operador.

Debera presentarse el organigrama correspondiente y debera describirse:

-La organizacion interna (Areas de responsabilidad) (25 puntos)

-Dependencias e interrelaciones jerarquicas (25 puntos)

-Responsabilidades y funciones de los cargos (25 puntos)

-Los perfiles correspondientes a cada cargo (25 puntos)

b. Formacion y capacitacion técnica: (20 puntos) (...)

1.- Plan previo al recibo del sistema (10 puntos)

2.- Plan de actualizacién periodico (10 puntos)

c. Sistema de Informacion: (40 puntos) Se deberan describir los métodos, los

procesos y los recursos (fisicos y l6gicos) que se requieran en cada una de las

areas identificadas en la empresa operadora con el fin de obtener, sistematizar,

analizar, transferir y comunicar la informacién relacionada con el servicio y la

empresa, tanto al interior de ésta como al exterior (usuarios, entidades

reguladoras y supervisoras, etc...).

d. Control de la calidad del agua potable y servida: (40 puntos) Deberan

plantearse los métodos que se utilizaran para llevar a cabo servicios de laboratorio

y otros servicios cientificos que sean necesarios. Se describiran los

procedimientos por los cuales se cumplirA con los estandares legales y

contractuales, controlar el eficiente desempefio de las instalaciones y preservar el

medio ambiente.

(...)

...Se describiran las previsiones con respecto a los siguientes items:

-Equipo de laboratorio a utilizar (8 puntos)

-Métodos de trabajo, sistema de informacion, registro e informes (8 puntos).

(...)

-Métodos de control de procesos de tratamiento que se aplicaran (8 puntos).

3.4.2. Compromisos sobre la gestion operativay de mantenimiento (250)



(...

La propuesta técnica debera describir las acciones de operacion y mantenimiento
asi como las innovaciones tecnoldgicas propuestas para estas actividades de
forma ordenada, clara y precisa [para cada uno de los componentes del sistema].
3.4.3. Compromisos sobre la gestion comercial (100 puntos)

Deberan describirse los métodos y procedimientos a implementar en la gestion
comercial contemplando lo siguiente:

1. FACTURACION (20 puntos)

-Lectura

-generacion de la factura

-Reparticion de la Factura

-Corte y reconexion

2. RECAUDO (20 puntos)

-Caja

-Tesoreria

-Cuentas especiales

3. RECUPERACION DE CARTERA (20 puntos)

-indices

-Programas especiales

4. INSTRUMENTACION (20 puntos)

-Macromedicion

-Micromedicién

5. CATASTRO DE SUSCRIPTORES (20 puntos)

-Procedimientos de actualizacion.

3.4.4. Atencidén y relacién con los usuarios (100 puntos)

(-..)

3.4.5. Compromiso sobre la gestion de planeacion (100 puntos)

Deberan describirse los métodos, procedimiento, acciones, recursos y personal
para lograr una adecuada planeacion en cada una de las siguientes areas:

1. Comercial (25 puntos)

2. Operativa (25 puntos)

3. Administrativa (25 puntos)

4. Técnica (25 puntos)

3.4.6. CRONOGRAMA (50 puntos)

()

3.4.7. REGLAMENTO Y CONTRATO PARA LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS (50 puntos)

(-..)

3.4.8. PLAN DE OPTIMIZACION INICIAL DEL SISTEMA (150 puntos)

(...)” (Fols. 195 a 201 del C. No. 1).

93.- Por su parte a través del No. 4.1. Del pliego de condiciones, relativo al Comité

de Evaluacion del numeral relativo a la evaluacion de las propuestas se sefialo:

“4.1.COMITE DE EVALUACION

(...)

La evaluacidén en primera instancia se realizara en los aspectos juridicos de
las propuestas. A aguellas que cumplan con éste aspecto, se les procedera a
realizar la evaluacion técnica y posteriormente, si cumplen con el puntaje
minimo_establecido en estos pliegos, se abrira el sobre de la propuesta
econdmica para su respectiva evaluacion” (Fol. 205 del C. No. 1) (Resaltado
por fuera del texto)




94.- Al realizar la evaluacién técnica de las propuestas, el Comité de evaluacion de

la entidad evalué cada uno de los aspectos referidos y en cada uno de ellos, los 4

proponentes obtuvieron los siguientes puntajes (Fols. 154 y 155 del C. No. 1):

item

Conhydra
Ltda.,

Acuapasa

Ingsa

INV. M.B. Roche

1. Compromiso
sobre la
organizacion para
la gestion
administrativa y
de control.

a. Estructura
organizacional

163

62

116

116

formacion y
capacitacion
técnica

10

sistemas de
informacioén

20

10

30

32

d. Control de
calidad del agua
potable y servida

38

34

27

31

2. Compromiso
sobre la gestion
operativa y de

mantenimiento.

143

44

66

90

3.Compromiso
sobre la gestién
comercial-
3.1.facturacion

99

26

91

86

3.2.Recaudo

20

20

15

3.3.Recuperacion
de cartera

20

20

20

3.4.Intrumentacion

20

20

18

3.5.catastro de
usuarios

20

20

20

4. Atencién y
relacion con los
usuarios.

100

75

85

70

5.Compromiso
sobre la gestion
de planeacion

64

40

40

49

6.Cornograma

60

60

60

60

7. Reglamento y
contrato para la
prestacion de los
servicios publicos.

60

30

30

60

8. Plan de
optimizacion
inicial del sistema.

60

30

150

46

TOTAL

812

357

598

557




95.- Al pronunciarse sobre el puntaje asignado al aspecto técnico de la propuesta
presentada por la Union Temporal accionante, el Comité evaluador de la Entidad
sefald (Fols. 160 a 162 del C. No. 1):

“COMENTARIOS SOBRE LA EVALUACION PROPUESTA TECNICA DEL
MUNICIPIO DE SANTA FE DE ANTIOQUIA.
(...)

UNION TEMPORAL INGSA LTDA, ALVARO DIEGO SEPULVEDA, JORGE
ARTURO LOPERA Y RODRIGO LENIS

ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL

Existe una desvinculacion del gerente del municipio con el gerente general del
consorcio.

Si es un gerente del sistema que va a estar permanentemente en el municipio con
especializacion en administracion, no se justifica un administrador.

Dentro del organigrama general no tiene en cuenta la persona que va a atender
las quejas, peticiones y reclamos de los usuarios, por lo tanto no presenta el perfil,
responsabilidad y funciones.

(...)

FORMACION Y CAPACITACION TECNICA

1. Plan previo recibo al sistema

No hay un programa especifico para la capacitacion, ni a quién va dirigido, a
demas (sic) no tiene intensidad; en términos generales no existe planeaciéon en la
capacitacion propuesta.

2. Plan periédico

Plantean una descripcion de lo que va a realizar, pero no hay compromiso ni en la
programacion, planificacion, tematica, intensidad, responsables ni a quién va
dirigido.

(...)

ACCIONES OPERATIVAS Y DE MANTENIMIENTO

No presenta un plan detallado de operacion y de mantenimiento de cada uno de
los componentes del sistema.

En innovaciones tecnoldgicas proponen un equipo pero no presenta su programa
de instalacién y funcionamiento.

COMPROMISO SOBRE LA GESTION COMERCIAL

Facturacion.

No tiene programacion sectorizada, ni de rutas.

No hay compromiso directo del operador en el proceso de generacion de la factura
y se apoya en los procesos existentes en acuantioguia

No hay programacién de sectores y recorridos.

COMPROMISO SOBRE LA GESTION DE PLANEACION

Comercial

Hace referencia a algunas acciones, no habla de procedimientos, recursos
humanos y fisicos, métodos como lo exige el pliego.

(...)

Operativamente lo Unico que incluye es la calidad del agua, pero no hace
referencia a los procedimientos, recursos, etc., no tiene en cuenta que es una
empresa prestadora de (sic) servicio de acueducto y “alcantarillado”, por lo tanto
debe incluir el compromiso para la operacion de la red de alcantarillado.
Administrativa

Describe un poco el proceso, algunos métodos, algunos recursos pero son muy
superficiales. No planifica ni proyecta al periodo de duracion del contrato

Técnica



Hay “acciones” tales como disefio, ampliacion de coberturas, etc., pero no
describen los métodos, recursos fisicos y humanos.

REGLAMENTO Y CONTRATO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS.

Presenta un hibrido de reglamento y contrato (...)".

96.- Pues bien, de las probanzas atras referidas se evidencia que en los pliegos de
condiciones de la licitacion Publica No. 008-96 que dio lugar a la Resolucion No.
407 del 12 de junio de 1997 se estableci6 claramente que primero se evaluarian los
aspectos juridicos de las propuestas, luego el factor técnico y que solo se evaluaria
el factor econdmico de aquellas que cumplieran con el puntaje minimo requerido

para el factor técnico.

97.- También se demuestra que la Unica que cumplié con el puntaje minimo
requerido en los pliegos para el factor técnico fue la Sociedad Conhydra Ltda.,
razon por la cual Acuantioquia E.S.P. procedié a evaluar Unicamente el factor

econdmico de ésta.

98.- Igualmente se encuentra demostrado que al evaluar y calificar el factor técnico
de las propuestas Aquantioquia E.S.P. se sujeto al pliego de condiciones, no tuvo
en cuenta requisitos o aspectos diferentes a los alli previstos y no le dio un
tratamiento diferenciado a las propuestas como equivocadamente lo afirma la

recurrente.

99.- Por otro, tanto se demuestra que la sociedad adjudicataria si cumplié con los
requisitos contenidos en el pliego de condiciones en cuanto al factor técnico de las
propuestas.

100.- En éste orden de ideas, teniendo en cuenta que la impugnacion del acto
precontractual de adjudicacion soélo podia realizarse por via del andlisis del
comportamiento de las partes, es decir, de su sujecion al pliego de condiciones
para el procedimiento de seleccién y posterior adjudicacion del contrato, no
habiéndose demostrado que con la expedicion de la Resolucién No. 407 del 12 de
junio de 1997 la Entidad haya violado normas imperativas, actuado en ejercicio
abusivo del derecho, sumida en mala fe o de manera desleal con la demandante,
esto es no estd probado acto alguno configurador de situacion de culpa in
contrahendo, sobre la base de los que denomina el demandante como violacion de
los principios de igualdad, transparencia y seleccion objetiva y aquellos que rigen la
actividad contractual, sus pretensiones se encuentran totalmente destinadas al

fracaso.



101.- Posible ejercicio abusivo del derecho, actuacion sumida en mala fe v

deslealtad entre las partes: Argumento de la demanda fundado en la ausencia de

motivacion de la decision de adjudicacion: No se advierte la configuracion de culpa
in contrahendo bajo el presupuesto argumentativo del demandante conforme se
pasa a exponer: del estudio de los elementos probatorios allegados se tiene que, de
manera clara, que mediante la Resolucion No. 407 de 1997 la accionada para
adoptar su decision de adjudicar el contrato a la Sociedad Conhydra Ltda.,

considero:

“...)

c. Que la evaluacion comprendida en los aspectos solvencia técnica, solvencia
financiera, propuesta técnica y propuesta econOmica arroj0 resultados
satisfactorios, superando los minimos establecidos por los pliegos de condiciones
de peticiones respectivos.

d. Que la Honorable Junta Directiva de la empresa después de estudiar el informe
gue presentara y sustentara el comité evaluador que asesora a la Gerencia,
facultd al representante legal de la sociedad para la adjudicacién del contrato al
CONSOCIO CONHYDRA Ltda., segun consta en acta 479 de 10 de junio de 1997.

e. que revisado todo el proceso se encuentra que se ajusta a lo establecido por la
Ley 80 de 1993, la Ley 142 de 1994, la Resolucion Nro. 3 de 1995, emanada de la
Comision Reguladora de Agua Potable y Saneamiento Basico y la Resolucion 028
Bis-96, que establece el Reglamento Interno de Contratacién de Acuantioquia, asi
como también a los requerimientos legales, técnicos y econdmicos de los pliegos
de condiciones.

f. Que la propuesta de la Empresa a quien se adjudica la presente licitacion, reane
las exigencias plasmadas en los pliegos de peticiones respectivos” (Fols. 28 a 30
del C. No. 1)

102.- Asi las cosas, para la Sala es claro que contrario a lo que afirma la accionante
Acuantioquia E.S.P. no sélo expresé en el acto precontractual de adjudicacion los
fundamentos facticos y juridicos que dieron lugar a su decisién, sino que hizo una
remision expresa a otros documentos en los cuales se analizaron detalladamente
otros aspectos esenciales del procedimiento de seleccién y que hacen parte integral

de dicho acto.

103.- Pronunciamiento en relaciéon con el alcance de la experticia aportada al

proceso: En cuanto a la experticia que obra en el expediente se evidencia que no
se constituye en una prueba suficiente para demostrar que la ahora accionada haya
incurrido en alguna equivocacion al realizar la evaluacion y calificacion del aspecto
técnico de las propuestas, pues el dictamen pericial parte de realizar suposiciones

respecto de la calificacién de los elementos de la solvencia técnica y el perito no



expuso las razones técnicas o la metodologia utilizada para llegar a las

conclusiones a las que arribo.

104.- No le asiste la razon a la recurrente cuando afirma que se le debia otorgar
eficacia probatoria a la experticia por el sélo hecho de que la accionada no hubiera
presentado alguna solicitud de adicion o complementacion ni la hubiese objetado
por error grave, pues se insiste, la fuerza persuasiva del dictamen pericial como
medio probatorio para demostrar un determinado hecho que resulta relevante para
el litigio depende de la verificacion de ciertos aspectos tales como la claridad,
solidez, precision y calidad de los fundamentos de la experticia, la idoneidad del
perito y la coherencia entre aquellos y los demés medios probatorios que obren en
el proceso, entre otros.

105.- La Sala, al analizar la experticia aislada, pero también conjuntamente con
las demés pruebas, advierte que la opinion expuesta por el perito Martin Alzate
Duque, no solo se extiende a puntos de derecho que son privativos del juez, como
por ejemplo la valoracién de la mejor propuesta y las utilidades que deben ser
indemnizadas, sino que ademas incurre en juicios hipotéticos o especulativos para
llegar a las conclusiones a las que arribd en su experticia, pues para la fecha en la
que la realizé no contaba con la totalidad de las propuestas para determinar cual
era la mejor, ni mucho menos cual era el puntaje que se le debia asignar a cada

una de ellas, una raz6n més para restarle eficacia a ese medio probatorio.

106.- En consecuencia, considera la Sala que acerto el Tribunal al negarle eficacia

probatoria a la experticia arrimada.

107.- Otros pronunciamientos: No hay lugar a pronunciarse respecto de los

argumentos que trae la recurrente en torno al indicio grave en contra de la
accionada y el supuesto incumplimiento de la carga dinamica de la prueba por no
haber arrimado la totalidad de las propuestas al proceso licitatorio, pues desde el
punto de vista procedimental no se pueden tener en cuenta tales argumentaciones
teniendo en cuenta que lo que hace al aducirlos como fundamento de su apelacion
es traer hechos nuevos ya que no fueron esgrimidos en la demanda y esto
equivale a alterar la causa petendi en detrimento del debido proceso, cuestion
aguella que prohibe tajantemente la parte final del inciso segundo del articulo 305

del Cddigo de Procedimiento Civil.

108.- Conclusiones: Como corolario de todo lo expuesto lo que se evidencia es

que con la decision de adjudicacion la accionada no incurri6 en acto alguno



configurador de culpa in contrahendo, sujeto su actividad a las reglas contenidas
en el pliego de condiciones, a los pardmetros y normas que rigen la actividad
precontractual en los términos de la ley comercial y de las reglas disefiadas para
el proceso de seleccion correspondiente, a los principios propios de las
actividades cefiidas a los parametros del derecho privado, razon por la cual las

pretensiones de la accionante se encuentran totalmente destinadas al fracaso.

109.- Por dltimo, no hay lugar a reconocer las pretensiones indemnizatorias
teniendo en cuenta que la actora no demostré que con la expedicion del acto
precontractual de adjudicacion la accionada haya incurrido en la violacion de los
parametros que gobiernan la actividad precontractual de las empresas prestadoras
de servicios publicos, ni de los principios que rigen el ejercicio de sus en los

términos de la ley, por lo que no proceden las pretensiones propuestas.

Por estas razones, la sentencia apelada sera confirmada pero por las razones

expuestas en esta providencia.

En mérito de lo expuesto, El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sub-secciéon C administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, pero por las razones aqui
expuestas.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Presidente de la Subseccion

Magistrado Magistrado
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