ADECUACION DE LA DEMANDA - Reparacion directa — Jurisprudencia

En el presente proceso una eventual adecuacion, por via interpretativa a cargo del juez, del cauce
procesal con miras a posibilitar una decision de fondo no comportaria una alteracién ora del
petitum ora de la causa petendi de la demanda, comoquiera que la pretension de pago de los
dineros a los cuales el accionante considera tener derecho por haber desarrollado actividades de
asesoria en formulacion de proyectos, fue efectivamente formulada en la demanda y los
fundamentos facticos en los cuales la misma se sustenta resultan idénticos a los que hasta ahora
se han traido a cuento en este proveido —y que no resultan idoneos para hacer présperas las dos
primeras pretensiones del libelo demandatorio—, relativos, precisamente, a las actuaciones que el
sefior Raul Quijano Melo manifiesta haber llevado a cabo en el sentido de que habria brindado su
asistencia profesional a varios municipios del Departamento de Narifio para que éstos presentaran
proyectos de inversion a las autoridades encargadas de asignar recursos de cofinanciacion.

Asimismo, dicha eventual adecuacion del cauce procesal no comporta una vulneracién del derecho
al debido proceso radicado en cabeza de la entidad accionada, toda vez que ésta ha tenido la
posibilidad cierta y efectiva de defenderse, a lo largo del tramite de la causa, de idénticos
planteamientos formulados por la parte actora, los cuales estarian soportados, desde el punto de
vista probatorio, en los mismos presupuestos facticos que tienen que ser materia de analisis a
efectos de establecer si se ha configurado, o no, un supuesto de enriquecimiento sin causa que
debiere dar lugar al reconocimiento de las compensaciones econdémicas que resultaren
procedentes.

RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL - Configuracion - Doctrina -
Jurisprudencia - Requisitos

Para que se configure la responsabilidad precontractual por culpa in contrahendo y nazca la
obligacién de reparar el dafio inferido, segun la doctrina y la jurisprudencia, se requiere:
(i) Que el dafo se haya producido.

(i) Que exista una situacion real de negociacion, es decir, que se hayan hecho actos, tratos,
conversaciones, intercambios de opinién, etc. cuya finalidad sea la posible celebracion de un
contrato.

(iii) Que de los tratos se haya generado una situacion de confianza legitima de la que se pueda
esperar, razonablemente, la adopcion de determinada conducta en la otra parte tendiente a la
celebracion del contrato.

(iv) Que la ruptura haya sido injustificada, esto es, contraria a la situacién esperada conforme a la
confianza que se generd y a los usos y practicas usuales de los negocios, o sea a los deberes
precontractuales de correccion y probidad (informacion, veracidad, lealtad) y buena fe exigida en el
campo negocial. La falta de justificacion, con todo, es objetiva, de suerte que no se requiere
(aunque no se descarta) la prueba de la existencia de intencion de producir dafio.

(v) Que exista una relacion de causalidad entre la frustracion o fracaso del negocio por
defraudacion de la confianza en la seriedad y rectitud de los tratos y el dafio producido.
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Sin que se observe nulidad de lo actuado, la Sala procede a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia del 11 de
noviembre de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Tercera, Sala de Descongestion (fls. 161 a 171, c. ppal 2), en la cual se

dispuso negar las pretensiones de la demanda (fl. 338, c. ppal).

SINTESIS

Las sociedades integrantes del consorcio Villa Hernandez y Cia. Ltda. Villa
Hernandez Inversiones L.E. Ltda. pretenden que se declare la responsabilidad
contractual del Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca, en
Liquidacién, y el departamento de Cundinamarca, por los perjuicios ocasionados
como consecuencia de la no suscripcion del contrato adjudicado mediante
resolucion 002 del 11 de enero de 1995, cuyo objeto consistia en la optimizacion

del sistema de alcantarillado del municipio de Soacha.

I. ANTECEDENTES

1. DEMANDA

El 19 de diciembre de 1996 (fl. 36, c. ppal), el sefior Leonardo Villa Hernandez,
como representante legal de las sociedades Villa Hernandez y Cia. Ltda., y Villa
Hernandez Inversiones L.E. Ltda., integrantes del consorcio Villa Hernandez y Cia.
Ltda.-Villa Hernandez Inversiones L.E. Ltda., en ejercicio de la acciéon de
controversias contractuales regulada en el articulo 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, presenté demanda en contra del Instituto de Aguas y Saneamiento
de Cundinamarca, En Liquidacion, y el departamento de Cundinamarca (fls. 3 a
36, c. ppal).

1.1. Los hechos



Las pretensiones se sustentan en la situacion factica que se resume a

continuacion (fls. 5 a 20, c. ppal):

1.1.1. El 9 de diciembre de 1994, mediante resolucion 424, el Instituto de Aguas y
Saneamiento de Cundinamarca ordend la apertura de la licitacion publica 024 para

la optimizacion del sistema de alcantarillado del municipio de Soacha.

1.1.2. El 11 de enero de 1995, después de agotadas las etapas del respectivo
proceso de seleccion y a través de la resolucion n.° 2, el mencionado Instituto lo
adjudicoé al consorcio Villa Hernandez y Cia. Ltda.-Villa Hernandez Inversiones
L.E. Ltda.

1.1.3. El 12 de enero siguiente, el representante legal del consorcio Villa
Hernandez y Cia. Ltda.-Villa Hernandez Inversiones L.E. Ltda. se notifico

personalmente de la adjudicacion.

1.1.4. En la misma fecha, a través del oficio 005, la Subgerente Administrativa y
Financiera del Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca remitié al
consorcio ganador el contrato 001 de 1995, que resulté de la consabida

adjudicacién, para su revisidn y suscripcion.

1.1.5. El mismo 12 de enero de 1995, el Gerente del Instituto de Aguas y
Saneamiento de Cundinamarca envié a la Financiera de Desarrollo Territorial,
FINDETER, todos los documentos del proceso de seleccion, con el fin de obtener

la financiacion del contrato.

1.1.6. El 13 de enero siguiente, el consorcio ganador remitio a la demandada el

contrato debidamente firmado.

1.1.7. Durante el mes de febrero y en varias ocasiones, el actor solicité a la
demandada la remision del contrato debidamente legalizado para iniciar la

ejecucion del contrato; sin embargo, la demandada guardé silencio.

1.1.8. El 13 de febrero de 1995, FINDETER aprobé el orden de elegibilidad de la
licitacion publica 024 de 1994 y, en consecuencia, aprobd el crédito para la

financiacion del contrato entre la demandada y el consorcio demandante.



1.1.9. El 13 de marzo de 1995, la Subgerente Administrativa y Financiera de la
demandada remitid al consorcio demandante nuevamente el contrato para su
firma, toda vez que la fecha que tenia el primer contrato suscrito debia

actualizarse.

1.1.10. El 6 de abril siguiente, el consorcio demandante remitié6 a la demanda el
contrato suscrito e, igualmente, le solicitd que se iniciara lo mas pronto posible su

ejecucion.

1.1.11. La demandada fue renuente en la firma del contrato y en la entrega de los
documentos necesarios para su ejecucion, para lo cual adujo que no contaba con
la reserva presupuestal correspondiente. Ademas, sefalé que la oportunidad para
celebrar el contrato estaba fenecida, razén por la cual resulta inviable proceder en

esa direccion.

1.1.12. El 22 de febrero de 1996, FINDETER manifesté a la demandada su
preocupacion por la falta de ejecucion del alcantarillado del municipio de Soacha.
Igualmente, le advirtié que el 24 de marzo de 1995 le devolvio el contrato 001 de

1995, suscrito para tal efecto.

1.1.13. El 13 de agosto de 1996, las partes llevaron a cabo audiencia de
conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria 11 Delegada ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, con el fin de suscribir el contrato respectivo y
reconocer al contratista los desequilibrios econdmicos correspondientes; no
obstante, las partes no pudieron ponerse de acuerdo y se declar6é fracasada la

etapa conciliatoria.

1.2. Las pretensiones

Con fundamento en la situacion factica antes relacionada, el consorcio

demandante depreco las siguientes pretensiones (fls. 4 y 5, c. ppal):

PRIMERA. Que se declare que existio el contrato no perfeccionado 001
de 1995, producto de la adjudicacion a la parte demandante, mediante
resolucion 022 (sic) de 1995 de la licitacion publica 024 de 1994,
abierta por el demandado Instituto de Aguas y Saneamiento de
Cundinamarca, hoy en liquidacion.



SEGUNDA. Que se declare que dicho contrato 001 de 1995 no se
perfeccioné por culpa del Instituto demandado, consistente en no
haberlo suscrito.

TERCERA. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores,
se condene al Instituto de Aguas y Saneamiento del Departamento de
Cundinamarca —en liquidacion- y al departamento de Cundinamarca a
pagar en forma solidaria, al consorcio VILLA HERNANDEZ Y CIA.
LTDA.-VILLA HERNANDEZ INVERSIONES L.E. LTDA. de la utilidad
que dejaron de percibir por el no perfeccionamiento e inejecuciéon del
contrato 001 de 1995, en los términos que indican los arts. 177 y 178
del C.C.A.

SUBSIDIARIA DEL NUMERAL TERCERO. Que se valore el dafio
emergente en este numeral reclamado por el monto de la garantia de
seriedad de la propuesta establecido en el numeral 20 de la Seccion Il
(Instrucciones a los licitantes) de los términos de referencia de la
licitacion publica No. 024 de 1994.

CUARTA. Que se condene al Instituto de Aguas y Saneamiento del
departamento de Cundinamarca y al departamento de Cundinamarca al
pago de las costas del proceso en la cantidad que determine esa
honorable Corporacion de conformidad con lo establecido en el
paragrafo 3 del articulo 75 de la Ley 80 de 1993.

QUINTA. Que en el evento en que el Instituto de Aguas y Saneamiento
del departamento de Cundinamarca o el departamento de
Cundinamarca no dieren cumplimiento inmediato a la sentencia que
ponga fin al proceso que se inicia, sean condenados al pago de los
intereses sobre el monto de la condena liquida, sefialados por el
articulo 177 el C.C.A.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El departamento de Cundinamarca y el Instituto de Aguas y Saneamiento de
Cundinamarca, a pesar de ser notificadas personalmente (fls. 46 y 48, c. ppal), no

contestaron la demanda (fl. 49, c. ppal, informe secretarial).

3. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, el departamento de Cundinamarca propuso como excepcion
la ineptitud sustantiva de la demanda, teniendo en cuenta que no se suscribi6 el
contrato que se pretende que se declare como existente. Por consiguiente, como
se trata de un contrato que no se perfecciond mal haria en acceder a esa
pretension a través de una accidon que esta reservada para las controversias

originadas en ese tipo de actos juridicos. En consecuencia, la acciéon procedente



era la reparacion directa y no la contractual como se intentd (fls. 127 a 131, c.

ppal).

La parte actora reiteré los argumentos de su demanda (fls. 132 a 147, c. ppal).

Il. LASENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 11 de noviembre de 2003 (fls. 161 a 171, c. ppal 2), el a
quo nego las pretensiones de la demanda. Para el efecto sostuvo:

Con fundamento en lo anterior podemos concluir que el acto de
adjudicacion que se produjo a favor de la sociedad demandante,
constituyé el ultimo acto de la etapa contractual, no asi puede
considerarse como el primer acto contractual;, con dicho acto se puso
fin al proceso de licitacion, pero sin alcanzar el darle vida juridica al
contrato, ante lo cual resulta improcedente declarar su existencia. Otro
aspecto como lo advirti6 la Sala es el relativo a los efectos de la
negacion del demandado a suscribir el contrato objeto de adjudicacion,
pues bien el contrato no alcanzd a nacer a la vida juridica, corresponde
analizar las repercusiones de esa omision, con miras a establecer si a
la actora le asiste el derecho a las indemnizaciones solicitadas.

Sobre este punto encontramos la siguiente jurisprudencia (...):

“Ahora si la administracion incumple su obligacion de hacer, es decir se
abstiene de celebrar el contrato, al particular perjudicado unicamente
queda la posibilidad de obtener la indemnizacion de perjuicios,
mediante el ejecucion de la accion pertinente, pues en virtud del
principio de separacion de poderes, el juez del contrato (la jurisdiccion
de los contencioso administrativa) no le puede imponer a la entidad la
obligacién de celebrar un contrato (anales del Consejo de Estado,
Tomo CXX, Il pte pag. 492 y ss)”.

No obstante lo anterior, debera definir la Sala si por esta via contractual
prevista en el articulo 87 del C.C.A., puede hacerse efectivo el
resarcimiento de los perjuicios que haya podido sufrir la firma
demandante con la negativa de suscripcion del contrato adjudicado. Al
respecto, el honorable Consejo de Estado tiene establecido el siguiente
lineamiento:

“En relacion con la via procesal para hacer efectivos los derechos del
particular, la Sala no comparte con el Tribunal y el Ministerio Publico en
la primera instancia, la afirmacion de que la accion contractual para
declarar la existencia de un contrato no es la adecuada para determinar
responsabilidad precontractual de Ila administracion por el no
perfeccionamiento del mismo por tanto deberia demandarse por la via
de la accion de reparacion directa”.

! Cita original: Consejo de Estado, sentencia del 4 de marzo de 1991, Consejero Ponente Dr. CARLOS
BETANCUR JARAMILLO.



Asi las cosas, es la accion de reparacion directa la via idonea para
reclamar el resarcimiento de los perjuicios derivados del incumplimiento
de la administracion, ante su omision o negativa de suscripcion del
contrato materia de adjudicacion; y no siendo la accion de controversia
contractual instaurada en este caso, la procedente para reclamar la
indemnizacion pretendida por las sociedades demandantes, se impone
denegar las suplicas de la parte actora (fls. 169 a 171, c. ppal 2).

lll. SEGUNDA INSTANCIA

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora interpone recurso
de apelacion (fls. 180 a 186, c. ppal 2)2. Para el efecto, sostiene que (i) el
consorcio Villa Hernandez y Cia. Ltda.-Villa Hernandez Inversiones L.E. Ltda.
celebrd un contrato con el Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca, En
Liquidacién, que no se pudo ejecutar debido a la culpa de esta ultima; (i) que la
accion contractual es la procedente, siempre que se pretenda la declaratoria de
existencia de un contrato estatal que ha agotado todo el recorrido precontractual,
como sucede en el sub lite, toda vez que nada impediria afirmar su
perfeccionamiento; (iii) que se encuentran dados todos los requisitos para efectos
de adecuar las pretensiones de la demanda a la accion de reparacion directa, y
(iv) que deberan reconocerse como perjuicios a la utilidad esperada y el valor de la

poliza de seriedad de la oferta.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. PRESUPUESTOS PROCESALES
1.1. La jurisdiccién, competencia y accion procedente
Como dentro de la controversia estan dos entidades publicas, el Instituto de Aguas
y Saneamiento de Cundinamarca, En Liquidacién3, y el departamento de
Cundinamarca (articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo), el

conocimiento de la misma corresponde a esta jurisdiccion; ahora, en cuanto a la

competencia, precisa, previamente, dilucidar la accion procedente.

2 El recurso se interpuso el 25 de noviembre de 2003 (fl. 173, c. ppal 2).

3 El articulo 1 del Decreto departamental 1957 de 1996, por medio del cual se suprimié el Instituto de Aguas y
Saneamiento de Cundinamarca, sefiala que ese Instituto fue creado a través del Decreto departamental 0610
de 1992 como un establecimiento publico del orden seccional (fls. 1 y la, c. 2 pruebas, copia simple del
Diario Oficial departamental 12552 del 1 de agosto de 1996).



En las pretensiones de la demanda se pide que se declare la existencia de un
contrato que no fue perfeccionado, solicitud improcedente si se tiene en cuenta
que el documento contentivo del acuerdo sobre el objeto y su precio, suscrito por
las partes, es un requisito sin el cual no puede hablarse de vinculo contractual ni
suplirse en sede judicial, en tanto la Ley 80 de 1993* lo impone al momento de
contraer las obligaciones y no en otro momento®; asimismo, en los hechos se da a
entender de que el contrato no se firmod, pero también se insinia que fue
extraviado intencionalmente por la demandada, situacion que encuadraria en la
accion contractual, si se pretendiera la declaratoria de un contrato estatal
perfeccionado, pero en las pretensiones se solicita la declaratoria de existencia de

un contrato no perfeccionado.

En ese orden, teniendo en cuenta que la Sala no puede variar las pretensiones de
la demanda, pero si interpretarlas, es claro que tanto estas como los hechos de la
demanda dejan entrever que la intencidn del accionante no es otra que obtener la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por la imposibilidad de ejecutar el
contrato debido a su no suscripcion, causa petendi frente a la cual la demandada

ejercio su derecho de defensa en todo momento.

4 Norma aplicable al proceso de seleccién por cuanto se inicié el 9 de diciembre de 1994 (fl. 1 rev., c. 2
pruebas), es decir, en vigencia de esa norma y, ademas, la demandada es una entidad estatal dada su calidad
de establecimiento publico del orden departamental, razoén que confirma la aplicacion del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

5> En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de febrero de 2010, exp.
15596, M.P. Mauricio Fajardo Gomez. En esa ocasion, se dijo: “Sobre ese particular, la Sala considera, en
primer lugar, que no existe desde el punto de vista probatorio otro elemento que corrobore lo dicho por el
demandante sobre el supuesto acuerdo verbal que se habria alcanzado para tratar - sin eficacia juridica - de
modificar el aludido contrato de obra, razon por la cual no existen elementos que permitan declarar con
suficiencia que tal acuerdo modificatorio ciertamente hubiere tenido lugar como supuesto factico. En segundo
lugar, dada la solemnidad que caracteriza a los contratos estatales de conformidad con la legislacion especial
que regula esta materia, la Sala concluye que, incluso frente a la hipotesis de que en el caso concreto se
hubiere acreditado el acuerdo verbal de las partes para tratar de modificar el Contrato 247 - 95, no seria
posible reconocerle efecto alguno a tal acuerdo puesto que la modificacion consensual, de un acuerdo que
legalmente se debe extender por escrito, es decir, que es solemne, esta llamada a ser desestimada por el
ordenamiento juridico”. En el mismo sentido, la Secciéon Tercera, Subseccion A, en sentencia del 30 de
octubre de 2013, exp. 32556, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, en la cual también se solicitaba la declaratoria
de existencia de un contrato, precisod: “Sobre este punto debe a notarse que en los referidos formatos no se
plasmo el acuerdo de voluntades de las partes frente al objeto y a la contraprestacion, ni se identificaron su
extremos intervinientes, por lo que es de concluirse que tales documentos en modo alguno tienen la
virtualidad para satisfacer la exigencia de la solemnidad que debe revestir el contrato estatal (...). / De lo
anterior ha de precisarse que aunque esta acreditado que durante los afios 1996 a 2000 la sociedad
Comercializadora del Caribe Ltda., almacend en su deposito habilitado de caracter publico mercancia
aprehendida, decomisada y abandonada a favor de la autoridad aduanera, no por ese hecho surge de manera
indiscutible la aludida existencia del contrato de deposito mercantil, pues se reitera que los documentos en
referencia no suplen la exigencia de elevar a escrito el correspondiente negocio juridico. // Por lo anotado en
precedencia, la Sala acoge el criterio del Tribunal a quo en el sentido de indicar que la pretension de
declaratoria de existencia del contrato de depdsito y/o almacenamiento de mercancias aprehendidas,
decomisadas y/o abandonadas a favor de la Nacion, entre la Direccion de Impuestos y Adunas Nacionales y la
Sociedad Comercializadora del Caribe Ltda., de ninguna manera puede prosperar”. Recientemente, la misma
Seccion, Subseccion B, sentencia del 26 de junio de 2014, exp. 27.390, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.



Ahora, esta Corporacion frente a la accidon procedente para esta clase de asuntos,

ha sefialado que lo es la accidn de reparacion directa, asi®:

1) La accion intentada por la demandante.

La demandante busca a través de la accion de reparacion directa
prevista en el art. 86 del C.C.A. que el Hospital Sandiego de Cereté le
indemnice los perjuicios causados, como consecuencia de la omision
administrativa al no suscribir el contrato que le fue adjudicado para la
instalacion de una farmacia en dicha institucion.

El articulo 86 del C.C.A establece que: “... La persona interesada podra
demandar directamente la reparacion del dafio cuando la causa sea un
hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupacion
temporal o permanente del inmueble por causa de trabajos publicos o
por cualquier ofra causa”. De la misma forma el articulo 90 de la
Constitucion Politica consagra la responsabilidad patrimonial del Estado
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas.

En el presente asunto el hecho imputable a la administracion cuya
reparacion se pretende, es la no suscripcion por parte de la entidad
demandada del contrato de arrendamiento de un local dentro de las
instalaciones del hospital para el funcionamiento de una farmacia, lo
cual a juicio de la demandante le generd graves perjuicios econdémicos
que deben ser indemnizados por la entidad porque se prepard para
instalarla y la entidad frustré ese proyecto.

Consecuente con lo anterior, no existe reparo alguno en que sea la
accion de reparacion directa prevista en el art. 86 C.C.A. la adecuada
para definir el litigio planteado por la demandante, porque en ese caso
la obligacion de indemnizar no tiene origen en los vicios del proceso
licitatorio del cual salié favorecida, ni tampoco en un contrato como
fuente de obligaciones, ya que éste no llegé a celebrarse, sino en el
dario asumido por ella como consecuencia de la omision del Hospital
Sandiego de Cereté de suscribir el contrato que le habia adjudicado.

En consecuencia, se adecuara la demanda a la accion de reparacién directa, y no
a la contractual como se intenté originalmente. Frente a esta posibilidad la

jurisprudencia reciente de esta Seccion ha sefialado”:

En el presente proceso una eventual adecuacion, por via interpretativa
a cargo del juez, del cauce procesal con miras a posibilitar una decision
de fondo no comportaria una alteracion ora del petitum ora de la causa
petendi de la demanda, comoquiera que la pretension de pago de los
dineros a los cuales el accionante considera tener derecho por haber
desarrollado actividades de asesoria en formulacion de proyectos, fue

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 7 de junio de 2001, exp. 13.405. M.P. Ricardo Hoyos
Duque. Reiterada por la Subseccion A, sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 19.349, M.P. Mauricio Fajardo
Goémez. Y mas recientemente por la Subseccion B, sentencia del 3 de diciembre de 2012, exp. 19.425, M.P.
Danilo Rojas Betancourth (E).

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 9 de mayo de 2012, Exp. 17008.



efectivamente formulada en la demanda y los fundamentos facticos en
los cuales la misma se sustenta resultan idénticos a los que hasta ahora
se han traido a cuento en este proveido —y que no resultan idéneos
para hacer prosperas las dos primeras pretensiones del libelo
demandatorio—, relativos, precisamente, a las actuaciones que el serior
Raul Quijano Melo manifiesta haber llevado a cabo en el sentido de que
habria brindado su asistencia profesional a varios municipios del
Departamento de Narifio para que éstos presentaran proyectos de
inversion a las autoridades encargadas de asignar recursos de
cofinanciacion.

Asimismo, dicha eventual adecuacion del cauce procesal no comporta
una vulneracion del derecho al debido proceso radicado en cabeza de
la entidad accionada, toda vez que ésta ha tenido la posibilidad cierta y
efectiva de defenderse, a lo largo del tramite de la causa, de idénticos
planteamientos formulados por la parte actora, los cuales estarian
soportados, desde el punto de vista probatorio, en los mismos
presupuestos facticos que tienen que ser materia de analisis a efectos
de establecer si se ha configurado, o no, un supuesto de
enriquecimiento sin causa que debiere dar lugar al reconocimiento de
las compensaciones econémicas que resultaren procedentes.

En suma, atendidas las garantias constitucionales de las partes, se tiene que la
accion procedente en el sub lite lo es la de reparacion directa y, por consiguiente,

a sus exigencias se adecuara la demanda.

De otro lado, esta Corporacion es la competente para conocer del presente
asunto, toda vez que el numeral 1° del articulo 129 del Cddigo Contencioso
Administrativo, subrogado por el articulo 2 del Decreto 597 de 1988, le asigno el
conocimiento en segunda instancia, entre otros asuntos, de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por parte de los tribunales

administrativos?.
1.2. La legitimacién en la causa
Las partes se encuentran legitimadas, en tanto son los extremos del proceso de

seleccidn cuyo contrato no fue suscrito (fls. 2 y 3, c. ppal, copia simple resolucién
de adjudicacién 002 del 11 de enero de 1995).

8 El numeral 10 del articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 2 del
Decreto 597 de 1988, asignd el conocimiento en primera instancia a los tribunales administrativos de los
asuntos de reparacion directa y cumplimiento que se promuevan contra la Nacion, las entidades territoriales o
las entidades descentralizadas de los diferentes 6rdenes. En consecuencia, como los perjuicios materiales se
calcularon en $168.000.000 (fl. 34, c. ppal, acapite de cuantia), es claro que para 1996, cuando se presento la
demanda (fl. 36, c. ppal), la controversia superaba el valor exigido para tener vocacion de doble instancia,
esto es superior a $13.460.000.



Valga aclarar que el departamento de Cundinamarca esta legitimado en la causa
por pasiva, en tanto el articulo 15 del Decreto departamental 1957 del 29 de julio
de 1996°, por medio del cual se suprimié el Instituto de Aguas y Saneamiento de
Cundinamarca, dispuso que ese ente territorial asumiria las condenas en contra

del desaparecido establecimiento publico.

1.3. La caducidad

El pliego de condiciones en su numeral 37, suscripcion del contrato, establecio
que el contratista tenia cinco dias para suscribirlo después del recibo de la minuta
(fl. 215, c. 2 pruebas, copia simple); sin embargo, no se establecié el término que
tenia la administracion para cumplir con esa obligacion. En consecuencia,
atendiendo a que las normas del Cddigo Contencioso Administrativo son
aplicables a las actuaciones contractuales por disposicion expresa del articulo 77
de la Ley 80 de 1993, se puede considerar que la demandada tenia el mismo
término que dispone el articulo 60 del primer cédigo en mencion para que se
configure el silencio administrativo negativo, esto es tres meses contados a partir

de la devolucién del contrato firmado por el contratista.

En ese orden, el 13 de enero de 1995 el actor devolvié a la demandada el contrato
debidamente firmado (fl. 5, c. 2 pruebas). En consecuencia, la demandada tenia
hasta el 13 de marzo de la referida anualidad para devolver el contrato suscrito.
Ahora, como entre esa fecha y la presentacién de la demanda, el 19 de diciembre
de 1996, no transcurrié el bienio que el articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo, vigente para la época, establecia para el ejercicio de la accién de

reparacion directa, se impone concluir que lo fue en tiempo.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico del presente asunto se concreta en determinar si el Instituto
de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca es responsable extracontractualmente
por la omisién de suscribir el contrato adjudicado al Consorcio Hernandez y Cia.
Ltda.-Villa Hernandez Inversiones L.E. Ltda., mediante resolucion 002 del 11 de
enero de 1995, cuyo objeto consistia en la optimizacién de alcantarillado del

municipio de Soacha.

% Dicho articulo prescribia: “De las condenas: De las condenas a que hubiere lugar en los procesos que se
sigan o se estén siguiendo contra el Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca respondera el
departamento de Cundinamarca, Secretaria de Hacienda departamental” (fl. 1A, c. 2 pruebas).



3. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LAS DEMANDADAS

3.1. Con el fin de abordar integralmente la problematica que supone el recurso de
apelacion interpuesto, la Sala analizara la demostracién del dano, toda vez que se
trata del primer elemento que debe dilucidarse para establecer la responsabilidad
extracontractual del Estado'®, de manera que, resuelto el tema relativo a la

afectacién patrimonial del accionante, se entrara a estudiar la imputacién.

3.2. Igualmente, precisa referir que los documentos allegados por las partes lo
fueron dentro de la oportunidad pertinente, en original, en copia auténtica y copias

simples (c. 2 pruebas)'".

3.3. El daio

El dafio en el sub lite se concretd en los efectos nocivos derivados de la
imposibilidad de ejecutar el contrato que debia suscribirse como consecuencia de
la adjudicacion que le hiciera el Instituto de Aguas y Saneamiento de
Cundinamarca, a través de la resolucion 002 del 11 de enero de 1995 (fls. 2y 3, c.
2 pruebas), al consorcio Villa Hernandez y Cia. Ltda.-Villa Hernandez Inversiones
L.E. Ltda.

En tal sentido, las pruebas obrantes dan cuenta de (i) que el 9 de diciembre de
1994, a través de la resolucion 424, el Instituto demandado abri6 la licitacion

publica 024 para la construccion del alcantarillado del sector sur del municipio de

1" HENAO, Juan Carlos. El dafio, Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 37.

' Cft. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P. Enrique Gil
Botero. En esa oportunidad se dijo que las copias simples obrantes en el proceso y que surtieran el principio
de contradiccion tienen plenos efectos probatorios. Claro esta salvo: “(...) si se desea acreditar el parentesco,
la prueba iddnea sera el respectivo registro civil de nacimiento o de matrimonio segun lo determina el Decreto
1260 de 1970 (prueba ad solemnitatem), o la escritura publica de venta, cuando se busque la acreditacion del
titulo juridico de transferencia del dominio de un bien inmueble (prueba ad sustanciam actus). (...) De modo
que, si la ley establece un requisito —bien sea formal o sustancial— para la prueba de un determinado hecho,
acto o negocio juridico, el juez no puede eximir a las partes del cumplimiento del mismo; cosa distinta es si el
respectivo documento (v.gr. el registro civil, la escritura de venta, el certificado de matricula inmobiliaria, el
contrato, etc.) ha obrado en el expediente en copia simple, puesto que no seria loégico desconocer el valor
probatorio del mismo si las partes a lo largo de la actuacién no lo han tachado de falso. Asi las cosas, si se
desea acreditar el parentesco, la prueba idonea sera el respectivo registro civil de nacimiento o de matrimonio
segun lo determina el Decreto 1260 de 1970 (prueba ad solemnitatem), o la escritura publica de venta, cuando
se busque la acreditacion del titulo juridico de transferencia del dominio de un bien inmueble (prueba ad
sustanciam actus). (...) De modo que, si la ley establece un requisito —bien sea formal o sustancial— para la
prueba de un determinado hecho, acto o negocio juridico, el juez no puede eximir a las partes del
cumplimiento del mismo; cosa distinta es si el respectivo documento (v.gr. el registro civil, la escritura de
venta, el certificado de matricula inmobiliaria, el contrato, etc.) ha obrado en el expediente en copia simple,
puesto que no seria logico desconocer el valor probatorio del mismo si las partes a lo largo de la actuacion no
lo han tachado de falso”.



Soacha, dentro del programa de optimizacion de esa clase de sistemas (fl. 2 rev.,
c. 2 pruebas); (ii) que ese proceso se adjudico al consorcio demandante mediante
resolucion 002 del 11 de enero de 1995, por la suma de $988.031.957,20 (fls. 2 y
3, c. 2 pruebas); (iii) que en el expediente se echan de menos el contrato
perfeccionado y las pruebas tampoco dan cuenta de su existencia, como se vera
con mas detalle al analizar la imputacion, (iv) y que la propuesta del actor tenia un
A.l.U. del 22% (fls. 141 a 169, c. 2 pruebas, copia simple).

De lo expuesto se tiene por demostrado el dafio causado al actor por la no

suscripcion del contrato, consistente en la pérdida de utilidad esperada.

3.2. La imputabilidad

Para que se configure la responsabilidad precontractual por culpa in contrahendo y
nazca la obligacion de reparar el dafo inferido, segin la doctrina' y la
jurisprudencia’?, se requiere:

(i) Que el dano se haya producido.

(i) Que exista una situacién real de negociacion, es decir, que se hayan hecho
actos, tratos, conversaciones, intercambios de opinién, etc. cuya finalidad sea la

posible celebracidon de un contrato.

12 Al respecto, se ha afirmado: “La ruptura de los tratos preliminares puede generar una responsabilidad
precontractual. La doctrina alemana del siglo XIX elabor6, en torno a este problema, la tesis de la
denominada culpa in contrahendo, conforme a la cual, entre otros supuestos, ademas de ahora examinado, se
entendia que cabria exigir responsabilidad a la parte que frustré la conclusion del contrato. (...) Nuestro
Codigo no regula este supuesto en forma expresa, separada e independiente de la responsabilidad contractual
o extracontractual, ya que no conoce categoria intermedia entre ambas, lo que genera problemas de
delimitacion. La inexistencia de una relacion juridica comporta, de entrada y en apariencia, la ausencia de
responsabilidad. Con todo, esta afirmacién no es completamente cierta en cuanto que, como quedo6 dicho,
existen determinados deberes entre los negociantes que les obligan a llevar un comportamiento leal y correcto
(...) cuyo incumplimiento puede generar una auténtica obligacion de indemnizar los dafios causados a la parte
que vio frustrada la expectativa de perfeccionar el contrato proyectado. En general, a pesar de la escasa
regulacion y del silencio legal, es comun la opinién que entiende que existe una obligacion de indemnizar a
aquel contratante que vio frustrada, injustificadamente, la celebracion del contrato en cuanto exista un dafio
que deba repararse y que no tiene por qué soportar aquel que confi6 en la celebracion del contrato (...). A la
vez se habla de culpa in contrahendo para designar aquella que concurre cuando, de manera injustificada, se
produce unilateralmente la ruptura de unos tratos preliminares. La responsabilidad precontractual, sin
embargo, se debe reconducir, en nuestro sistema, a la responsabilidad extracontractual. Existe ruptura de
tratos que genera responsabilidad, cuando uno de los tratantes se retira, sin una justificacion valida, de las
negociaciones conducidas hasta el punto de inducir a la otra a confiar razonablemente en la conclusion del
contrato.” ALONSO-GETE, Maria del Carmen, Manual de Derecho Civil, obra colectiva, la formacion del
contrato, 3* ediciéon, Marcial Pons, 2004, p. 568-570. Respecto de los requisitos de la responsabilidad in
contrahendo ver también: DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, volumen
primero, Civitas, quinta ediciéon, Madrid, 1996, p. 278-279.

13 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 3 de diciembre de 2012, exp. 19.425,
M.P. Danilo Rojas Betancourth (E).



(iii) Que de los tratos se haya generado una situacion de confianza legitima de la
que se pueda esperar, razonablemente, la adopcién de determinada conducta en

la otra parte tendiente a la celebracion del contrato.

(iv) Que la ruptura haya sido injustificada, esto es, contraria a la situacion
esperada conforme a la confianza que se generd y a los usos y practicas usuales
de los negocios, 0 sea a los deberes precontractuales de correccién y probidad
(informacién, veracidad, lealtad) y buena fe exigida en el campo negocial. La falta
de justificacion, con todo, es objetiva, de suerte que no se requiere (aunque no se

descarta) la prueba de la existencia de intencién de producir dafio .

(v) Que exista una relacion de causalidad entre la frustracion o fracaso del negocio
por defraudacion de la confianza en la seriedad y rectitud de los tratos y el dafo

producido’®.

El primero de los elementos arriba enunciados se encuentra probado. Respecto de

los demas, el material probatorio da cuenta de lo siguiente:

3.2.1. Que el 9 de diciembre de 1994, a través de la resolucién 424, el Instituto de
Agua y Saneamiento de Cundinamarca abrié la licitacion publica 024 para la
construccion del alcantarillado del sector sur del municipio de Soacha, dentro del
programa de optimizacion de esa clase de sistemas, la cual fue adjudicada el 11
de enero de 1995, mediante resolucién 002, al consorcio demandante (fl. 2y 3, c.

2 pruebas, copia simple acto administrativo).

3.2.2. Que el 12 de enero de 1995, la Subgerente Administrativa y Financiera del
pluricitado Instituto remitio al consorcio demandante el contrato 001 de 1995,

correspondiente a la adjudicacion referida anteriormente, con el fin de que lo

14 MONATERI, Pier Giuseppe, La responsabilidad precontractual en el ordenamiento juridico italiano, en
obra colectiva: Estudios del Contrato en General, Ara Editores, Lima, 2004, p. 534. Este autor reitera que en
el ambito de la culpa in contrahendo no es necesario determinar en forma especifica el comportamiento
subjetivo o de mala fe o la intencidon de perjudicar a la otra parte; es suficiente que la conducta de una de las
partes resulte disconforme con el deber de lealtad que debe imperar en las tratativas precontractuales, asi el
comportamiento no fuere intencional o sea meramente culposo.

15 MONATERI, Pier Giuseppe. Ob. cit. p. 525-577, sefiala que para que se produzca la responsabilidad por
culpa in contrahendo debe mediar: (i) una confianza fundada en elementos objetivos y univocos, de una de las
partes, respecto de la celebracion del contrato; (ii) un receso injustificado de la otra parte, que ha participado
en la tratativa; (iii) un dafio resarcible consistente en el interés negativo. La confianza en la seriedad de la
tratativa, merecedora de proteccion, esto es, derivada de una serie de circunstancias que concurren para hacer
considerar que, practicamente, el acuerdo se ha conseguido. Confianza que debe estar demostrada en
elementos objetivos. Y agrega este autor que en los pronunciamientos jurisprudenciales se ha identificado la
confianza legitima, entre otros, en los siguientes casos: a) una parte manifiesta su consentimiento y luego se
retira de la tratativa; b) una parte rompe una tratativa aunque los documentos ya estdn dispuestos.



revisara y firmara (fl. 4, c. 2 pruebas, original comunicacion 005 de la fecha en

mencion).

3.2.3. Que el 13 de enero siguiente, la parte actora devolviéo a la demandada el

contrato firmado (fl. 5, c. 2 pruebas, original comunicacion).

3.2.4. En los meses siguientes, el consorcio accionante requirié a la demandada
para que continuara con el tramite de legalizacion del contrato y le entregara los
planos de construccion de la obra contratada (fls. 6 a 8, c. 2 pruebas, originales de

las comunicaciones).

3.25. El 23 de marzo de 1995, el Gerente del Instituto demandado en
comunicacién dirigida al Gerente de la Financiera de Desarrollo Territorial,
FINDETER, manifesto:

De acuerdo a su solicitud me permito enviar copia del contrato 001/95
OPTIMIZACION DEL SISTEMA DE ALCANTARILLADO DEL
MUNICIPIO DE SOACHA (sector sur) y presupuesto de inversiones del
Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca (fl. 62, c. 2
pruebas, copia simple).

3.2.6. Al dia siguiente, la Directora de la Unidad Regional n.° 1 de FINDETER

comunico al Gerente del Instituto demandado lo siguiente:

De acuerdo a nuestra conversacion, me permito enviarle copia del
contrato 001 de 1995, optimizacion del sistema de alcantarillado del
municipio de Soacha (fl. 63, c. 2 pruebas, copia simple).

3.2.7. El 17 de abril de 1995, la demandada le solicitd a la parte actora que se
acercara a sus oficinas para continuar con el tramite de legalizacion del contrato y
entregarle los planos de construccion de la obra contratada (fl. 9, c. ppal, c. 2

pruebas, original).

3.2.8. El 5 de mayo siguiente, el accionante inform6 a la demandada que estuvo
en sus oficinas el 18 de abril sin que pudiera legalizar el contrato ni recibir los
planos requeridos, debido a la inexistencia de reserva presupuestal (fl. 10, c. 2

pruebas, original).

3.2.9. El 21 de junio de 1995, el accionante, en ejercicio del derecho de peticion,
pone de presente a la demandada, entre otros hechos, que el 23 de marzo de esa



anualidad firmé el contrato con el Gerente del Instituto, razén por la cual, ademas
de solicitar explicaciones por la prolongacion del tramite de legalizacion del
contrato, pidié llevar a cabo la ejecucién contractual (fls. 11 y 12, c. 2 pruebas,

original).

3.2.10. EI 27 de junio de 1995, el Gerente del Instituto demandado respondié el
derecho de peticion arriba relacionado y advirtié al actor que nunca suscribi6 el

contrato (fls. 18 y 19, c. 2 pruebas, original).

3.2.11. EI 6 de julio de 1994, el actor insistié a la demandada sobre la suscripcion

del respectivo contrato (fls. 15 a 18, c. 2 pruebas, original).

3.2.12. EIl 6 de septiembre siguiente, la Gerencia de la demandada, ademas de
negar la suscripcion de la minuta del contrato, fij6 como fecha para tal efecto el 13
de septiembre de 1995 (fls. 22 y 23, c. 2 pruebas, original). Ese dia se reunieron
las partes aqui en litigio y decidieron prorrogar la diligencia de firma del contrato
para el 20 de septiembre (fls. 24 y 25, c. 2 pruebas, original). En esta ultima fecha,
la demandada inform¢ al actor que al parecer el proceso de seleccion que se le
adjudico tenia irregularidades, sin explicar mas detalles, pero agregd que ya
estaban en conocimiento de los érganos de control. En consecuencia, se abstuvo
de firmar el contrato, para lo cual precisd que este nunca se suscribid, y que por lo
tanto el contratista quedaba habilitado para proceder judicialmente (fls. 26 y 27, c.

2 pruebas, original).

3.2.13. El 12 y 13 de agosto de 1996, las partes de esta controversia trataron de
conciliar ante la Procuraduria 11 Judicial Delegada ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, pero fracasaron en su intencion (fls. 51 a 54, c. pruebas 2,

original).

3.2.14. De las declaraciones rendidas ante el a quo se tiene que la sefora Luz
Amanda Betancourt Rivera, quien laboraba para la época de los hechos en
estudio en el Instituto demandado, sin precisar su cargo, se limité a sefialar que
una vez firmado el contrato por ambas partes se remitio6 al FINDETER. Sin
embargo, los demas interrogantes los respondié con monosilabos. Efectivamente,
respecto del interrogante de si trabajaba para la época de los hechos en la entidad
demandada, respondié que si, sin mas explicaciones (fls. 445y 446, c. 2 pruebas);

la sefiora Blanca Isabel Puentes, quien laboraba para FINDETER cuando



sucedieron los hechos, manifesté que conocié directamente sobre el tramite del
contrato en cuestidon pero que no recuerda si estaba firmado por ambas partes (fls.
447 y 448, c. 2 pruebas); el sefior José Angel Lombana, quien laboraba para la
demandada, afirmé que aunque no estaba muy enterado del tramite del contrato,
pero que este se encontraba firmado y que entiende que se extravio (fl. 449, c. 2
pruebas); la sefiora Martha Rodriguez Pefia, que laborara para la demandada,
manifestd que no recuerda qué paso con el tramite del contrato (fls. 451 y 452, c. 2
pruebas), y el sefior Hernan Gonzalez Pefia, que laboraba para el consorcio
demandante, se limit6 a describir las gestiones adelantadas por el representan

legal del ultimo en mencion (fls. 453 y 454, c. 2 pruebas).

Ahora, la Sala considera necesario detenerse en algunas pruebas, toda vez que
no se desconoce que resulta bastante extrafio, por decir lo menos, que la
demandada enviara copia del contrato a FINDETER para la obtencion de la
financiacion de la obra y que al dia siguiente solicitara que se le devolviera esa
copia, sin que se conozca la razon de ese comportamiento; sin embargo, ese
hecho indicativo no encuentra respaldo en otras pruebas, verbigracia el testimonio
de Blanca Isabel Puentes, quien laboraba para FINDETER cuando sucedieron los
hechos, pero a pesar de que conocié del tramite del contrato no recuerda si se
encontraba firmado por ambas partes. Ademas, en el expediente se echa de

menos la copia de la minuta que dice firmd el accionante.

En la misma direccion, el testimonio de la sefiora Luz Amanda Betancourt Rivera
da cuenta de la firma del contrato por ambas partes, pero no explica como tuvo
conocimiento de este hecho, por cuanto se desconoce el cargo que ocupaba en el
Instituto y, por consiguiente, si en razon del cargo tenia acceso directo al tramite
precontractual. Ademas, su formacién de técnica en sistemas, contrasta con la
terminologia que emplea en su declaracion y la precision para describir los

tramites contractuales:

PREGUNTADO: Informe al despacho todo cuanto le conste en relacion
con la adjudicacion y desarrollo del contrato n.° 001 de 1995 celebrado
por el INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DEL
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA y la sociedad actora cuyo
objeto era la optimizacion del sistema de alcantarillado del municipio de
Soacha sector sur. CONTESTO: Sé que se hizo una licitacién y se
adjudico al consorcio Villa Hernandez, hubo un acto administrativo por
medio de una resolucion adjudicando dicha licitacion, con su respectivo
estudio técnico y juridico, luego se elaboro el contrato el cual fue
firmado por ambas partes este (sic) se remiti6 a FINDETER ya que esa



es la entidad que daba los recursos para la ejecucion de ese contrato,
FINDETER Ilo remiti6 otra vez a la entidad para su respectiva
legalizacion (fl. 445, c. 2 pruebas).

Como se observa, al parecer se trataba de una persona que se encontraba al
tanto de lo ocurrido con el contrato, lo cual no deja de generar dudas, toda vez que
ese tipo de tramites y el objeto del contrato no son propios de su formacion.
Ademas, tampoco los documentos obrantes ni la declaracién de quien laboraba en
FINDETER dan cuenta de si el contrato se encontraba firmado. Esas
inconsistencias llevan a la Sala a desestimar la credibilidad del testimonio

analizado.

Asimismo, las afirmaciones del sefior José Angel Lombana, quien laboraba para la
demandada, resultan contradictorias, puesto que al tiempo que senalé que no
estaba muy enterado del tramite del contrato, también dijo que este se encontraba
firmado, sin que explique la forma como conoci6 de ese hecho, para determinar si

escucho o le consta directamente esos hechos.

En esos términos, las actuaciones irregulares de la demandada no permiten

concluir de forma definitiva si el contrato se perfecciono.

Lo que si esta claro es lo siguiente: (i) el consorcio demandante fue el
adjudicatario de la licitacion publica 024 de 1994 para la construccion del
alcantarillado del municipio de Soacha, sector sur; (ii) nada indica que el contrato
se hubiera suscrito por la demandada; (iii) el consorcio demandante demostr6 su
interés en suscribir el contrato y estuvo atento para el efecto, y (iv) la demandada,
por el contrario, mostr6 su renuencia, bajo el unico argumento de que la
adjudicacioén fue ilegal, pero sin que se aportaran elementos probatorios en esa
direccién. En ese orden, la conducta de la entidad resulté injustificada y su
comportamiento compromete su responsabilidad precontractual, en cuanto se

encuentran demostrados los elementos que la estructuran.

En esos términos se impone condenar a las demandadas por los perjuicios
causados como consecuencia de la omision de suscribir el contrato del que fue
adjudicatoria la parte actora, sin que estén probadas causales exonerativas que
permitan concluir que hubo justificacion para esa abstencién. Valga aclarar que el

departamento de Cundinamarca asumira la totalidad de la condena, en tanto el



articulo 15 del Decreto departamental 1957 del 29 de julio de 1996, por medio
del cual se suprimié el Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca,
dispuso que ese ente territorial se haria cargo de las condenas en contra del

desaparecido Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca.

3.4. Perjuicios

En estos eventos, de acuerdo al criterio reiterado de la Corporacion surge para la
entidad el deber de reparar el dafio antijuridico al proponente, mediante una
indemnizacion equivalente a la utilidad dejada de percibir por la falta de
celebracion del contrato, bajo la modalidad de lucro cesante, pero no tiene
derecho a que se le reconozcan los gastos en que incurrid en la confeccion vy
presentacion de la propuesta porque son erogaciones que necesariamente las
debia realizar para poder tener acceso al contrato y hacen parte del riesgo que
asume por participar en la licitacion, independientemente de que les sea o no

adjudicado el contrato?”.

En ese orden, se tiene que, segun el dictamen pericial practicada ante el a quo
(fls. 1 a 3, c. 3 pruebas), la utilidad esperada era de $168.084.620. Esa prueba no
fue objetada. Sin embargo, la Sala la desestimara, por cuanto una vez revisada la
propuesta econdmica de la parte actora, se tiene que en ella se fijé el A.l.U. en el
22% (fl. 98, c. 2 pruebas). En consecuencia, los peritos se limitaron a calcular ese
porcentaje sobre el valor de la propuesta basica $932.105.620 (fl. 166, c. 2
pruebas)'®, operacion que arroja el valor arriba referido y que los peritos estimaron
como la utilidad esperada ($168.084.620), cuando debieron calcular tnicamente la
utilidad, pero no la administracion e imprevistos que estan incorporados dentro de

ese 22% mencionado.

En consecuencia, atendiendo a las reglas de la experiencia y la utilidad que en

otros asuntos se ha fijado en otros contratos de obra'®, la Sala considera

16 Dicho articulo prescribia: “De las condenas: De las condenas a que hubiere lugar en los procesos que se
sigan o se estén siguiendo contra el Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca responderad el
departamento de Cundinamarca, Secretaria de Hacienda departamental” (fl. 1A, c. 2 pruebas).

17 En ese sentido ver entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencias de 20 de junio de 1983, exp. 3355, 6 de julio de 1990, exp. 5860, 27 de noviembre de 2002, exp.
13.792, 29 de mayo de 2003, exp. 14.462; y 4 de junio de 2008, exp. 17783.

18 Precisa aclarar que la adjudicacién se hizo sobre el valor basico més los reajustes estimados. Por esa razén,
el valor adjudicado fue de $988.031.957,20.

19" Asi por ejemplo: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 23 de abril de 1993, exp. 7959, M.P.
Carlos Betancur Jaramillo. En esa oportunidad, el A.LLU. del contrato de obra se calculd en el 21.5%,
distribuido asi el 8% de utilidad; el 9.5% de administracion, y el 4% imprevistos; sentencia del 11 de marzo



razonable que ese 22% se divida en proporciones iguales para administracion,
imprevistos y utilidad (A.l.U.). En consecuencia, la utilidad se establecera en el
7.3% que aplicado sobre el valor basico de la propuesta basico ($932.105.620)
arroja un valor a reconocer a los actores de $68.043.710. Esta suma se
actualizara desde la fecha de la propuesta (diciembre de 1994 fl. 166, c. 2

pruebas) hasta la presente providencia asi:

$68.043.710 x 117.09 (IPC final, julio 2014) = $304.674.493.00.
26.15 (IPC inicial, diciembre 1994)

En consecuencia, los perjuicios a reconocer ascienden a la suma de
$304.674.493.00.

Por lo tanto, se revocara la sentencia de primera instancia, para en su lugar
declarar la responsabilidad de la demandada y condenarla al pago de los

perjuicios arriba advertidos.

3.5. Por ultimo, como la conducta de las partes no puede catalogarse como
abiertamente temeraria, sino el ejercicio del derecho de acceso a la justicia y de

defensa, se impone negar la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 11 de noviembre de 2003, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Tercera, Sala de

Descongestion.

SEGUNDO: DECLARAR la responsabilidad extracontractual del departamento de
Cundinamarca por los dafios ocasionados a las sociedades Villa Hernandez y Cia.

Ltda. y Villa Hernandez L.E. Ltda., en los términos de esta providencia.

de 2004, exp. 13.355, M.P. Alier Hernandez Enriquez. En ese asunto, la utilidad se fijo en la propuesta en
7.45% para un contrato de obra de construccioén de unas oficinas; en unos contratos de obra de canalizacion
las utilidades se fijaron en 5%, en promedio, toda vez que se trataban de varias licitaciones, Seccion
Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 13.683, M.P. Alier Hernandez Enriquez.



TERCERO: En consecuencia, CONDENAR al departamento de Cundinamarca a
pagar a las sociedades Villa Hernandez y Cia. Ltda. y Villa Hernandez L.E. Ltda. la
suma de trescientos cuatro millones seiscientos setenta y cuatro mil cuatrocientos
noventa y tres pesos ($304.674.493.00.), por concepto de utilidad dejada de

percibir.

CUARTO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacién a lo
dispuesto en los articulos 176 a 178 del Cdédigo Contencioso Administrativo y el
articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacién al Tribunal de

origen.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE
RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
Presidente
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrada Magistrado



