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Radicacion nUmero: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003)

Actor: Vigias de Colombia SRL Limitada y Granadina de
Vigilancia Limitada

Demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd E.S.P

Referencia: Conftroversias contractuales

Temas: SENTENCIA DE UNIFICACION — CONTROVERSIAS PRECONTRACTUALES — Cldusula
general de competencia de la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo para conocer
de las controversias de los prestadores de servicios puUblicos domiciliarios — Naturaleza
juridica de los actos precontractuales emitidos por prestadores de servicios publicos
domiciliarios — Medio de control procedente para demandar actos precontractuales
emitidos por prestadores de servicios puUblicos domiciliarios ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

La Sala Plena de la Seccidon Tercera, mediante Auto de 14 de mayo de 2020,
avoco, en segunda instancia, el conocimiento del asunto de la referencia,
con el fin de proferir Sentencia de Unificacion jurisprudencial en relaciéon con
el conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo de las
controversias de prestadores de servicios publicos domiciliarios, la naturaleza
juridica de los actos precontractuales emitidos por estos y el medio de
conftrol procedente para demandar tales actos precontractuales ante esta

jurisdiccion.

La Sala Plena de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado decide sobre el
recurso de apelacidén interpuesto por las demandantes contra la Sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 29 de junio de

2011, mediante la cual se resolvid negar las pretensiones de la demanda.

Contenido: 1. Antecedentes - 2. Consideraciones — 3. Decisidon
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1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicidon de las demandantes — 1.2. Posicién de la demandada - 1.3.
Sentencia de primera instancia — 1.4. Recurso de apelacion y trdmite relevante de segunda
instancia

1.1. Posicion de las demandantes

1. El 16 de octubre de 2008, Vigias de Colombia SRL Ltda. y Granadina de

Vigilancia Ltda. (las cuales conformaron una Unidn Temporal a fin de

participar en la invitacion ISG-325-2008) presentaron demanda'! ante el
“Juez Administrativo del Circuito (Reparto)” en contra de la Empresa de
Acueducto vy Alcantarillado de Bogotd E. S. P (EAAB).

2. Las pretensiones definitivas? de la demanda fueron las siguientes (se

trascribe):

1. “Que se declare la nulidad del acto administrativo de ‘ACEPTACION DE
OFERTA’ de fecha 29 de agosto de 2008, proferido por el senor General
en Retiro Ismael Trujillo Polanco -Director de Seguridad- de la Empresa de
Acueducto y Alcantarilado de Bogotd, en el trdmite de seleccion
objetiva del confratista de seguridad y vigilancia privada surfido en
razon de la invitacion I1ISG-325-2008.

2.Que por la ilegalidad del antedicho acto previo, también se declare la
nulidad absoluta del contrato de prestacion de servicios No 1-05-11500-
404-2008, de fecha 2 de septiembre de 2008, suscrito por el senor General
en Retiro Ismael Trujillo Polanco en representacion de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota, y la sehora Luz Alba Ordonez de
Munoz en representacion de la Empresa de Seguridad y Vigilancia
Privada Serviconfor Limitada.

3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad,
se ordene pagar a las sociedades accionantes, a titulo de
indemnizacion del dano antijuridico que les fue causado, por lo menos
la suma de mil setecientos ochenta y cinco millones, quinientos setenta
y seis mil seiscienfos freinta y dos pesos, con veinte centavos
$1.785'576.632.20, junto con los débitos aumentados e indexacion
conforme lo mandan los articulos 177 y ss. del C.C.A., segun los criterios
expresados en la estimacion razonada de la cuantia que aparece en
esta demanda”.

1 Folios 1-39 del cuaderno del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
2 Mediante memorial de 1 de junio de 2009, las actoras subsanaron la demanda y modificaron las
pretensiones iniciales.
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3. En la demanda, la parte actora narrd, en sintesis, los siguientes hechos

relevantes:

4. 1) En julio de 2008, la EAAB dio a conocer las “Condiciones y Términos”
de la invitacion ISG-325-2008 a presentar propuestas para contratar el

servicio de vigilancia y seguridad privada.

5. 2) El capitulo 2 de la mencionada invitacion definid que la calificacion
econdmica se realizaria mediante el cdlculo de la “media aritmética” y que
se le otorgaria el mayor puntaje a quien ofertara “el valor total corregido
mas cercano a la media aritmética T por debagjo”. Ademds, indicd que la
evaluacion econdmica de las ofertas se efectuaria sobre el Formulario No.
1, que incluia los servicios agregados, tales como monitoreo de alarmas y
equipos de deteccidon. Por otra parte, su capitulo 4 establecid que los
servicios agregados que debian ser proporcionados por el contratista “no se

tendr(ian) en cuenta para efectos de la evaluacion econdomica”.

6. 3) De acuerdo con lo plasmado en la invitacién, la Unidon Temporal no

incluyd dentro del valor de su oferta el costo de los servicios agregados.

7. 4) Al evaluar econdmicamente las ofertas de los interesados, la EAAB si

tuvo en cuenta los costos de los servicios agregados.

8. 5) El 22 de agosto y el 1 de septiembre de 2008, la Unién Temporal
manifestd su inconformidad con la evaluacion econdmica realizada por la

EAAB, mediante el envio de 2 oficios remitidos a la empresa.

9. 6) El 29 de agosto de 2008, la EAAB profirid el “acto” por medio del cual

aceptd la oferta de Serviconfor Ltda. (Serviconfor)3.

10. La actora sustentd la pretension de nulidad de la decision de

“Aceptacion de oferta” en los siguientes cargos:

3 Folios 47-48 del cuaderno del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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1) El acto viold las normas en las que debia fundarse: la EAAB contravino
el predmbulo y los articulos 29 y 209 de la Constitucion. Ademdas,
incumplié la “Resolucion” 1016 de 2005 (Manual de Contratacion de la

empresa) y el pliego de la invitacion.

2) El acto fue expedido en forma irregular: la EAAB no siguid las reglas

establecidas en la invitacion. Ademds, el acto no fue motivado.

3) El acto estuvo viciado por desviacion de poder: la EAAB adjudico el
contrato con un sesgo a favor de Serviconfor y en confra de la Unidon
Temporal conformada por las demandantes, en virfud de un proceso
arbitfral en el cual el Consorcio conformado por las sociedades
Granadina de Vigilancia Ltda., Colviseg Ltda. y Protevis Ltda. habia
demandado a la EAAB.

4) El acto viold los derechos fundamentales al debido proceso

administrativo, a la igualdad y al principio de confianza legitima.

11. La Seccién Tercera del Juzgado 31 Administrativo de Bogotd inadmitié
la demanda“. El 27 de noviembre de 2008, las demandantes subsanaron |a
demanda’ e indicaron que, en el momento de su presentacion, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca estaba cerrado por motivo del paro
judicial y, por ello, decidieron presentarla ante el Juez Administrativo del

Circuito.

12. En virtud de la cuantia del proceso, el 24 de febrero de 2009, la Secciéon
Tercera del Juzgado 31 Administrativo de Bogotd remitié el proceso al

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Terceras.

13. El 20 de mayo de 2009, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccioén Tercera, Subsecciéon B inadmitio la demanda’, pues, considerd que,

entfre ofros, la parte actora debia aportar constancia de notificacion y

4 Folio 50 del cuaderno del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
5 Folios 51-54 del cuaderno del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
6 Folio 56 del cuaderno del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
7 Folio 60 del cuaderno del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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ejecutoria de la decision de 29 de agosto de 2008, a fin de determinar la
caducidad de la accidon y debia informar si la EAAB habia suscrito, o no, el
confrato resultante del proceso de seleccidon. En caso de haberse celebrado
y estar en ejecucion, solicitar su declaratoria de nulidad, como fundamento

en la nulidad de la decision demandada.

14. Mediante memorial de 1 de junio de 2009, las actoras subsanarons |a
demanda. Manifestaron que la EAAB si habia celebrado el contrato;
indicaron que “el termino de caducidad de treinta (30) dias para demandar
el acto previo se habria cumplido dentro de la ocurrencia del paro judicial
(...) razdn por la cual presentamos demanda correspondiente el primer dia
de normalidad (en la sede de los Juzgados Administrativos), una vez nos fue
permitido acceder -pacificamente- a las instalaciones de la oficina judicial”;
como prueba de lo anterior, aportaron una nofticia de prensa del diario El
Tiempo? de 16 de octubre de 2008, que daba cuenta de la “suspension del
paro judicial que mantuvo paralizada a la Justicia colombiana durante 43

dias”; por Ultimo, corrigieron sus pretensiones.

1.2. Posicion de la demandada

15. El 18 de noviembre de 2009, la EAAB contesté la demanda'®y propuso
las excepciones: “ausencia de responsabilidad de la empresa por cuanto el
proceso precontractual se realizd con fundamento en las normas
constitucionales, legales y el Manual de Contratacion de la empresa”;
“inexistencia de la obligacion por falta de un acervo probatorio eficaz’”;
“inexistencia de la causal alegada, en tanto los contratos celebrados por el
Acueducto de Bogotd se rigen por las normas de derecho privado”;

“legalidad del acto demandado” y “excepcion innominada o genérica’.

1.3. Sentencia de primera instancia

8 Folios 61-64 del cuaderno del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
? Folios 73-75 del cuaderno del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
10 Folios 105-155 del cuaderno del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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16. El 29 de junio de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidn Tercera, Subseccion B, mediante sentencia de primera instanciaq,
resolvid negar las pretensiones de la demanda con apoyo en los siguientes

argumentos:

17. Los criterios para efectuar la evaluacion econdmica estaban claros en
la invitacion, pues los apartes, aparentemente contradictorios, se hallaban
en capitulos diferentes: el capitulo 2 se referia a los requisitos por cumplir por
los oferentes y el capitulo 4 se referia a los requisitos por cumplir por los
contratistas. Ademds, el numeral 2.3.3 indicé que la evaluacion vy
comparaciéon econémica de las ofertas se efectuaria sobre el Formulario No.
1, que incluia los servicios agregados. Igualmente, el numeral 2.3.4 dispuso
que la omisiéon del Formulario No. 1 generaria que la oferta se evaluara como
“no cumple” y que se debia cotizar sobre todos y cada uno de los

componentes establecidos en dicho Formulario.

18. La EAAB evalud todas las ofertas con base en el capitulo 2 de la

invitacion. Los criterios fueron aplicados a todos los oferentes por igual.

19. El presupuesto oficial incluia el valor por concepto de servicios
adicionales, por lo que no era légico que, para el momento de realizar la
operacidon matemdtica para liquidar la media aritmética, no se tuvieran en
cuenta los servicios adicionales de las ofertas, pero si se tuviera en cuenta

dicho concepto en el valor del presupuesto de la entidad.

20. La EAAB no actud con desviacion de poder, pues todas las ofertas fueron

evaluadas, con base en los mismos requisitos, sin distincidon alguna.

21. El actor omitid solicitar o aportar como prueba cada una de las ofertas
presentadas en la invitacidon, carga probatoria que le incumbia, de
conformidad con el articulo 177 del CPC. Lo anterior provocd la
imposibilidad para la Sala de hacer un andlisis y comparaciéon objetiva de
cada una de las propuestas presentadas en la invitacién para determinar el

lugar de elegibilidad de los proponentes.
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1.4. Recurso de apelacion y framite relevante de segunda instancia

22. Las sociedades demandantes interpusieron recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia''. Las razones de su inconformidad se

resumen asi:

23. La sentencia del Tribunal partia de un supuesto equivocado, en la
medida en que las demandantes no pretendian que se reevaluaran las
ofertas, sino que se definiera si los criterios de seleccion objetiva dispuestos

por la EAAB habian sido empleados para la seleccion.

24. Las “Condiciones y Términos” habian definido reglas claras para hacer
la seleccion objetiva y tales reglas habian sido sustituidas. Tal circunstancia,

a juicio de las demandantes, no fue tenida en cuenta por el Tribunal.

25. El 7 de marzo de 2018, el Consejero de Estado Ramiro Pazos presentd
impedimento para conocer del asunto de la referencia, por estar incurso en
la causal del numeral 2 del articulo 141 del CGP; impedimento que fue
aceptado el 14 de marzo de 2018 por parte de la Subsecciéon B de la Seccidon

Tercera del Consejo de Estado.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Hechos probados — 2.2. Problema a resolver — 2.3. Asuntos que deben
solucionarse para resolver el problema — 2.4 Solucién del caso — 2.5. Unificacion de
jurisprudencia

2.1. Hechos probados

26. Con base enlas pruebas que obran en el expediente, estan acreditados

los siguientes hechos:

27. Enjulio de 2008, la EAAB dio a conocer las “Condiciones y Téerminos” de

la invitacion a presentar ofertas ISG-325-2008, cuyo objeto era (se trascribe):

11 Folios 195-198 del cuaderno del Consejo de Estado.
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“Contratar el servicio de vigilancia y seguridad privada (...) en las
diferentes sedes administrativas y operativas del Acueducto de Bogotq,
en el drea del Distrito Capital y los municipios (...) que hacen parte del
sistema de Chingaza, embalse de Chuza y (...) (las) estructuras del
Acueducto de Bogotd que garanticen el cumplimiento de su actividad
misional. También se deberd prestar el servicio de vigilancia y seguridad
privada a todos los Cades y Rapicades cuya vigilancia haya sido
asignada por la administracion distrital a la E.A.A.B. —ESP (...)"12.

28. El capitulo 2 de la mencionada invitacion establecid los “requisitos,
documentos y criterios de evaluacion”, del cual se destacan los siguientes

numerales (se trascribe):

“2.3.3 DOCUMENTO DE CONTENIDO ECONOMICO OBJETO DE
EVALUACION

La evaluacién y comparacion econdmica de las ofertas se efectuard
sobre el Formulario No. 1 ‘Lista de Cantidades y Precios’ diligenciado en
medio fisico por cada uno de los oferentes |...)".

“2.3.4 INSTRUCCIONES A LOS OFERENTES SOBRE EL FORMULARIO No. 1.

La omisidn del Formulario No. 1 ‘Lista de Cantidades y Precios’ no serd
subsanable y generard que la oferta se evalte como NO CUMPLE
ECONOMICAMENTE.

El oferente deberd cotizar todos y cada uno de los items establecidos en
el Formulario No. 1 ‘Lista de Cantidades y Precios’, so pena de evaluar la
oferta como NO CUMPLE ECONOMICAMENTE".

“2.4 CALIFICACION ECONOMICA

Para efectos de la evaluacion econdmica se considerardn Unicamente
las ofertas habiles, es decir aquellas que: (...) 3) hayan cotizado todos los
items en el Formulario No. 1 ‘Lista de Cantidades y Precios’ (...)

29. El capitulo 4 de la mencionada invitacion establecid las “condiciones
técnicas generales”. Se destaca su numeral 4.21, que indicd lo siguiente (se

trascribe):

“El contratfista se obliga a proporcionar como minimo los siguientes
servicios agregados, cuyas cantidades y descripciones se encuentran
definidas en las condiciones y términos de la invitacion.

No. DESCRIPCION SERVICIO

] MONITOREO DE ALARMAS

2 EQUIPOS DE DETECCION

3 CONTROLES DE ACCESO

4 CONTROLES PERIMETRICOS O SIMILARES

12 Folios 20-64 del cuaderno 2.
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Estos servicios agregados no se tendrdn en cuenta para efectos de la
evaluacidon econdmica; los mismos serdn negociados entre el
Acueducto de Bogotd y el contratista. El valor mdximo de dicha
negociacion no podra superar el 1% (incluido el IVA de este servicio) del
valor mensual ejecutado”. (Negrilla y subraya fuera del texto original)

30. EI 5 de agosto de 2008, la EAAB emitio la “Modificacion y/o Aclaracion
No. 04" 13, en respuesta a varias observaciones formuladas por los
potenciales oferentes. Se frascriben las siguientes observaciones

contestadas por la EAAB:

“PREGUNTA No 172: FORMULADA POR LA FIRMA: ASESORIAS EN
CONTRATACION.

“5. Numeral 4.21. Relacién de trabajo y servicios de monitoreo. Si los
servicios agregados descritos en el segundo cuadro de este humeral no
serdn tenidos en cuenta para efectos de la evaluacion econdmica y se
negociardn enfre la entidad y el contratista, gcudl es el valor que se
debe diligenciar en el Formulario No. 1 Listas y Cantidades de Precios,
numeral 92 Esto quiere decir, que la evaluacion econdmica solo tendrd
en cuenta los numerales 1 al 8 del Formulario No. 1, que solo incluyen los
servicios de vigilancia humana?

RESPUESTA No. 172: Ver respuesta Nos. 66 del presente documento”.
“PREGUNTA No 66: FORMULADA POR EL SENOR LUIS FERNANDO LAVERDE

t. el tema del costo requerido en el formato de monitoreo, aparece con
posibilidad de negociacion. Se requiere que se precise tal concepto.

RESPUESTA No. 66: Se ratifica lo estipulado en el numeral 4.21 ‘RELACION
DE PUESTOS DE TRABAJO Y SERVICIOS DE MONITOREQ', dado que al tener
un presupuesto limitado se establecio un porcentaje del 1% como tope,
el cual debe ser ofertado en el Formulario No. 1”.

31. EI 8 de agosto de 2008, al cierre de la invitacién, 8 proponentes
presentaron oferta, entre ellos la Unidn Temporal conformada por las

demandantes'# y Serviconfor's.

13 Folios 69-106 del cuaderno 2.
14 Folios 13-17 del cuaderno 2; Folios 1-429 del cuaderno 2.
15 Folios 1-240 del cuaderno 16.
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32. Al evaluar econdmicamente las ofertas, la EAAB se basd en el citado
numeral de la invitacion y, por lo tanto, si fuvo en cuenta los costos de los

servicios de valor agregado'é. Serviconfor obtuvo el mayor puntaje.

33. El 22 de agosto de 2008, la Unidon Temporal presentd un oficio con
observaciones frente al documento de evaluacion, en el gue manifestd su
inconformidad con la evaluacidon econdmical’, pues no se adecuaba a lo
consignado en el numeral 4.21 de la invitacion. Las sociedades
demandantes adujeron que, si no se hubiesen tenido en cuenta los valores
agregados para efectos de la evaluacion econémica, la Unién Temporal
Vigias de Colombia SRL Ltda. y Granadina de Vigilancia Ltda. hubiese

obtenido el mayor puntagje.

34. El 28 de agosto de 200818, la EAAB respondid que la evaluacion

econdmica se habia realizado de acuerdo con el numeral 2.4.

35. EI 29 de agosto de 2008, la EAAB decidid aceptar la oferta de

Serviconfor!? (se trascribe):

“ACEPTACION DE OFERTA

El 29 de agosto de 2008, segun lo previsto en las Condiciones y Términos
de la invitacién de la referencia (...) se acepta la oferta presentada por
la firma (...) SERVICONFOR LTDA por el valor de (...) $ 17.996.451.552
M/CTE INCLUIDO IVA y plazo de ejecucion de (...) 24 MESES, en razén a
que la oferta cumple con los requisitos exigidos en las condiciones y
términos de la invitacion y que la misma surtio la etapa de negociacion
economica”.

36. El 2 de septiembre de 2008, la EAAB y Serviconfor celebraron el Contrato
de prestacion de servicios No. 1-05-11500-404-2008, correspondiente a la
invitacion ISG-325-200820,

16 “Evaluacioén Juridica, Técnica, Econdmica y Financiera” emitido por la EAAB en agosto de 2008.
Folios 119-142 del cuaderno 2.

17 Folios 143-145 del cuaderno 2.

18 Folios 146-164 del cuaderno 2.

19 Folio 169 del cuaderno 2.

20 Folios 9-11 del cuaderno 13.
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37. El 4 de sepfiembre de 2008, la Personeria de Bogotd envid una
comunicacion a la EAAB?2! en la que indico, respecto del proceso de
seleccion bajo estudio, que la evaluacion econdmica habia tenido en
cuenta los servicios agregados, en contraposicion a lo establecido en el
numeral 4.21 de la invitacion y que la EAAB no habia respondido
satisfactoriamente a las observaciones presentadas al informe de

evaluacion, respecto del referido punto.

38. El 5 de septiembre, la EAAB respondié el oficio enviado por la
Personeria??, en el que indico que, en repetidas aclaraciones a las preguntas
relacionadas con la calificacion econédmica, la EAAB habia ratificado lo
expuesto en el numeral 2.4y que, si se realizara la evaluacion econdmica sin
tener en cuenta el valor de los servicios agregados, no cambiaria el oferente

seleccionado.

39. EI 30 de septiembre de 2008, la Contraloria de Bogotd envid un oficio a
la EAAB23, pronuncidndose sobre las presuntas irregularidades en el proceso
de seleccion adjudicado a Serviconfor. La Contraloria puso de presente la
contradiccion de los términos y condiciones y el hecho de que la EAAB no
habia dado una respuesta clara y contundente frente a la observacion
donde se advirtié esta contradiccion. En virtud de lo anterior, la Contraloria

“adelantar(ia) las acciones a que h(ubiera) lugar”.
40. El 7 de octubre de 2008, la EAAB dio respuesta al oficio de la
Contraloria?4, repitiendo los argumentos esgrimidos en los oficios de 5 de

septiembre de 2008 dirigido a la Personeria.

2.2. Problema aresolver

21 Folios 173-175 del cuaderno 2.
22 Folios 24-27 del cuaderno 13.

23 Folios 92-97 del cuaderno 13.
24 Folios 100-116 del cuaderno 13.
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41. En consideracion a los hechos probados y a los motivos de la apelacion,
la Sala deberd establecer si el Tribunal erré al haber negado las pretensiones
de la demanda vy si procede declarar que, como consecuencia de la
supuesta irregularidad de la decision de “Aceptacion de oferta”, la EAAB

causo un dano a la Unién Temporal.

42. A efectos de resolver el problema planteado esta Sala, (1) competente
para resolver esta controversia, deberd (2) ahondar en la naturaleza juridica
del acto cuya legalidad se cuestiona en este proceso, toda vez que la parte
actora le dio comprension de acto administrativo25 (entre otras, por la
orientacion que le dio el Tribunal Administrativo de Cundinamarca), pese a
que la EAAB no se rige por el derecho administrativo, sino por el derecho
privado, por regla general. Como, se anticipa, el acto cuya legalidad se
cuestiona no puede ni catalogarse, ni comprenderse como acto
administrativo, (3) deberd afrontarse el consecuente problema de cudl
debia ser la accién (hoy medio de control) a emplearse para afrontar una
controversia como la que en este caso se presenta, de cara a la indiscutible

competencia de esta jurisdiccion para resolverla.

43. La solucion de los 3 problemas anunciados (punto 2.3), serd fundamental
para poder resolver el problema plateado en el caso que ocupa a la Sala

(punto 2.4), y con base en ello unificar la jurisprudencia (punto 2.5).

2.3. Asuntos que deben solucionarse para resolver el problema

44, Segun lo indicado, para afrontar el problema planteado se hace
necesario solucionar fres asuntos fundamentales: si corresponde a esta
jurisdiccion el conocimiento de la contfroversia que se plantea en el presente
caso (2.3.1); la naturaleza del acto precontractual proferido por la EAAB,
cuya legalidad se cuestiona (2.3.2); y la accidon que debia emplearse para
ventilar esta contfroversia ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo (2.3.3).

25 En el texto de la demanda y de manera implicita por la accién (hoy medio de control) empleada
y la forma como fueron planteadas sus pretensiones.
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2.3.1. Conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo

de la presente controversia

45. Presupuesto procesal indispensable para adoptar una decision, en el
presente caso, es si el conocimiento de este corresponde a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo. Sobre el conocimiento, o no, de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo de controversias de naturaleza contractual
o extracontractual de prestadores de los servicios publicos domiciliarios no
ha existido una linea univoca. Sin embargo, recientemente, existe una
posicidon constante, aparentemente ausente de discusidon, que encuentra

solucion en el derecho positivo.

46. El problema tuvo origen en un vacio normativo. En efecto, la Ley 142 de
1994, que contempla un régimen juridico mixto y prevalentemente privado
para los prestadores de estos servicios, nada indico, en términos generales,
sobre el juez de las controversias de los prestadores. En cambio, se limitd a

establecer soluciones de competencia para situaciones especificas2¢,

47. Frente a este vacio, y con el trasfondo logico de la, no poco frecuente,
fundamentacion histérica de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
como juez de los servicios publicos, esta Corporacion intenté darle solucion
al problema con tesis no uniformes, aunque construidas en un considerable

espacio de tiempo. Con dnimo de sintesis se pueden recoger tres:

48. En un primer momento, se concibié que, como la regla general en
servicios publicos domiciliarios era el régimen juridico privado de sus
prestadores, el conocimiento de sus controversias corresponderia a la

jurisdiccion ordinaria. Mientras que, en los casos en los que,

26 Por ejemplo, en materia de controversias relativas a cldusulas excepcionales, debidamente
incorporadas en contratos celebrados por prestadores de servicios puUblicos domiciliarios (articulo 31)
o el ejercicio de prerrogativas propias de las autoridades publicas (articulo 33) dispuso que su
conocimiento seria de la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo. Por su parte, para el caso de
procesos ejecutivos adelantados por prestadores de servicios publicos domiciliarios para hacer
efectivo el pago de sus acreencias (articulo 130) dispuso que su conocimiento seria de la jurisdiccion
ordinaria.
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excepcionalmente, se tratara de controversias que debian ser resueltas con
derecho publico, su conocimiento corresponderia a la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo?’.

49. En un segundo momento, exclusivamente respecto de las controversias
originadas en contratos, se indicd que cuando los servicios publicos
domiciliarios fueran prestados por entidades estatales, se constataba su
calidad de contratos estatales especiales ya que, por regla general, no se
regian por la Ley 80 de 1993 sino por el derecho privado, situacion que no
obstaba para que dejaran de ser contratos estatales y el juez de sus
controversias la jurisdiccion de lo contencioso administrativo28. Esta tesis
exigia el reconocimiento, por parte del juez, de la naturaleza de entidad
estatal (o publica) del prestador de servicios publicos domiciliarios; situacion

nada pacifica a la luz de la jurisprudencia de entonces?’.

50. Finalmente, y esta corresponde a la posicion constante vigente que se
adopta en esta sentencia, se construyd una tesis que encuentra
fundamento en una solucion de derecho positivo: si el problema surge frente
a un vacio normativo, todas las situaciones en las que la Ley no sea clara
sobre el conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo o
de la jurisdiccion ordinaria, deben solucionarse de la mano de la norma
contentiva de la cldusula general de competencia de la primera, ya que
esta existe, entre otras, para cubrir este tipo de lagunas interpretativass3o.
Cabe aclarar que la cldausula general de competencia difiere,
evidentemente, de las normas de competencia contempladas enla Ley 142
de 1994.

27 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 23 de septiembre de 1997,
exp. S-701.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto de 8 de febrero
de 2001, exp. 16661.

2% La naturaleza de entidad publica de todas las empresas de servicios publicos donde se constatara
la presencia de capital publico, fue sefalada, primero, por el Consejo de Estado (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sentencia de 2 de marzo de 2006, exp. 29703) y luego por la Corte
Constitucional (Sentencia C-736 de 2007).

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn tercera, Auto de 17 de febrero
de 2005, exp. 27673.
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51. Respecto del conocimiento de la controversia por parte esta jurisdiccion,
la cldusula general de competencia, vigente para la época del caso
concreto, era el articulo 82 del CCA (hoy contenida en el articulo 104 del
CPACA). Esta disposicion normativa tenia un talante material que, luego, fue
sustituido por uno orgdnico, a partir de la reforma que le infrodujo la Ley 1107
de 2006, en virtud del cual, si el sujeto prestador del servicio publico
domiciliario involucrado en la controversia era una entidad publica, el
conocimiento de esta corresponderia a la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

52. En el presente caso, la EAAB detentaba la condicion de empresa
industrial y comercial del orden distrital¥! y, por ende, no existen dudas de su
naturaleza publica, motivo por el cual el conocimiento de esta controversia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del CCA vigente entonces,

le corresponde a esta jurisdiccion.

53. El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de
apelaciéon interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales
Administrativos en primera instancia, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 129 del CCA.

2.3.2. Naturaleza del acto precontractual proferido por la EAAB cuya

legalidad se cuestiona

54. La primera de las pretensiones de la demanda que dio lugar a este
proceso y que sirvid de fundamento para las pretensiones resarcitoria y de
nulidad del contrato, fue la de nulidad de la decision de “Aceptacion de
oferta” de 29 de agosto de 2008, proferida por la EAAB. Se recuerda que, en
las pretensiones definitivas, la parte actora calificd dicha decision como

“acto administrativo”, calificaciéon y tratamiento que también fue dado, al

31 Acuerdo 1 de 2002, expedido por la Junta Directiva de la entidad: “Artficulo 20- Naturaleza
Juridica. La EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA- E.S.P., es una empresa
industrial y comercial del Distrito Capital, prestadora de servicios publicos domiciliarios, dotada de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente”.
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menos implicitamente, por parte del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca en el framite de primera instancia.

55. Es evidente que para resolver el recurso de apelacion propuesto y, con
base en él, decidir si procede una declaratoria de nulidad de la decisidon de
la EAAB de 29 de agosto de 2008, le corresponde a esta Sala determinar si,
en efecto, esta puede calificarse como un acto administrativo y, en general,
cudl es el régimen que debia observar esta prestadora de servicios publicos
domiciliarios para adoptar la decision de contratar con alguien distinto a la
actora, lo que, al entender de esta, se hizo de manera contraria al
ordenamiento juridico vy, por ende, da lugar a la nulidad del contrato y al

reconocimiento de unos perjuicios.

56. La jurisprudencia de esta Corporacion no tenido una postura uniforme
sobre la determinacion de la naturaleza juridica de los actos
precontfractuales emitidos por entidades que tienen regimenes de
contratacion exceptuados de la Ley 80 de 1993 vy, especialmente, de
aqguellos actos de este tipo proferidos por prestadores de servicios publicos
domiciliarios. En época reciente, se constata una tendencia jurisprudencial
que sostiene que, salvo expresa atribucion legal, los prestadores de servicios

puUblicos domiciliarios no pueden expedir actos administrativos.

57. En efecto, incluso cuando la regla general de conocimiento de Ias
controversias precontractuales y contractuales de los prestadores de
servicios publicos domiciliarios era de la jurisdiccion ordinaria y, por tanto,
salvo cuando se constataban efectivos actos administrativos por expresa
disposicion legal, se entendia que se trataba de tipicos actos enmarcados
en el derecho privado. Prueba de lo anterior corresponde a la ya citada
providencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo S-701 de 23
de septiembre de 1997, que senald que ‘“los actos de las empresas de

servicios publicos domiciliarios son, por regla general, actos privados (32),
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salvo los enunciados en el antecitado inc. 1 del art. 154, que serdn

materialmente actos administrativos” 32.

58. Actualmente, en la jurisprudencia de esta Corporacion y, obviamente,
en el marco del conocimiento suyo de este tipo de confroversias, se han
observado dos posturas distintas33: una, segun la cual, se pueden producir
efectivos actos administrativos y, como tales, deben ser juzgados34 y; otfra,
que retoma la postura contemplada en la ya citada providencia de 23 de
septiembre de 1997, de la que se deriva la naturaleza privada de estos3d vy,
por ende, la necesidad de juzgarlos en el marco de la responsabilidad

precontractual y sus reglas aplicables en los estatutos civil y comercial3s.

59. Esta Sala acogerd la Ultima postura y, como sustento, estima oportuno
precisar que, en virtud del principio constifucional de legalidad, ningun
sujeto puede proferir actos administrativos sin que exista una habilitacion
legal clara e inequivoca. De lo contrario, se constataria una evidente
manifestacion del poder publico al margen del ordenamiento juridico, lo

gue supondria un quebrantamiento a la esencia del estado de derecho?’.

32 Consejo de Estado, Sala plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 23 de septiembre de 1997,
exp: S-701.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidén A,
Sentencia de 24 de octubre de 2016, exp. 45607.

34 A titulo enunciativo, se citan las siguientes Sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera: Sentencia de 20 de abril de 2005, exp. 14519; de la Subseccidn A se
destacan las Sentencias de ? de octubre de 2013, exp. 30763, de 12 de febrero de 2014, exp. 28209,
de 10 de febrero de 2016, exp. 38696, de 24 de octubre de 2016, exp. 45607; de 6 de julio de 2017,
exp. 51920; de la Subseccién B se destaca la Sentencia de 29 de agosto de 2014, exp. 30618 y de la
Subseccidn C se destacan la Sentencia de 13 de abril de 2011, exp. 37423, el Auto de 18 de enero de
2012, exp. 42109, la Sentencia de 7 de septiembre de 2015, exp. 36633 y el Auto de 20 de marzo de
2018, exp. 60915.

35 Salvo que se trate de un caso excepcional de los que la Ley expresamente contempla la posibilidad
de que se emitan efectivos actos administrativos.

36 A titulo enunciativo, se citan las siguientes Sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera: de la Subseccién A se destaca la Sentencia de 5 de julio de 2018,
exp. 54688; de la Subsecciéon B se destaca la Sentencia de 19 de junio de 2019, exp. 39800 y de la
Subseccidn C se destacan la Sentencias de 20 de febrero de 2017, exp. 56562, de 19 de julio de 2017,
exp. 57394, de 19 de junio de 2018, exp. 61132, de 5 de julio de 2018, exp. 59530, las aclaraciones de
voto del Consejero de Estado Guillermo Sdnchez Lugue a las Sentencias de 7 de septiembre de 2015,
exp. 36633 y de 5 de julio de 2018, exp. 59530 y el Auto de 11 de mayo de 2020, exp. 58562.

37 Precisamente, sobre el principio de legalidad que debe regir las actuaciones de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, la Corte Constitucional ha sefalado: “las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios carecen de la prerrogativa publica de imponer sanciones pecuniarias
alos usuarios. Esa misma razén permite colegir que las decisiones por medio de las (cuales se) adoptan
decisiones de esta naturaleza no constituyen actos administrativos, sino meras vias de hecho, las
cuales son impugnables por medio de la accidn de tutela, mdxime cuando estén en juego los
derechos fundamentales de los usuarios”. Corte Constitucional, Sentencia T-220 de 2005. Ver también
Corte Constitucional, Sentencia T-558 de 2006.
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60. De conformidad con la legislacion vigente para la época de los hechos
(que se mencionard enseguida) se desprende que, de manera general, la
EAAB no estaba, ni estd expresamente habilitada, constitucional ni
legalmente, para emitir actos administrativos y que, la seleccion de un
contratista no hacia, ni hace parte de las excepciones contempladas en la
ley en las que ello si es viable. Por lo tanto, el acto precontractual de
“Aceptacion de oferta”, que debe analizarse en el presente caso, no es un

acto administrativo, sino una decision que se rige por derecho privado.

61. Los articulos 3138y 3239 de la Ley 142 de 1994, vigentes al momento de los
hechos y en la actualidad, establecieron, por regla general, un régimen de
derecho privado para los “contratos” y para los “actos” de los prestadores
de servicios publicos domiciliarios. Con base en dichas normas, es el
entendimiento de esta Sala que, salvo los puntuales casos previstos en la Ley
en los que se entiende pueden proferirse actos administrativos#, los actos
juridicos precontractuales y los contractuales emitidos por los prestadores de

servicios publicos domiciliarios no pueden estimarse como tales.

62. Tal y como se indico, esta postura ha sido aplicada en época reciente
por esta Seccion. Cabe citar, en primer lugar, la Sentencia de la Subsecciéon
B, de 19 de junio de 2019 (exp. 39800) que, ademds de acoger esta tesis,
expuso reiterados pronunciamientos jurisprudenciales que la secundan (se

trascribe):

102.  “Que el régimen aplicable al caso en estudio, para los actos y los
contratos, sea el derecho privado, conlleva importantes consecuencias,
siendo la mds obvia, natural y significativa (aunque muchas veces

38 Articulo 31. “Los confratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a
los que se refiere esta ley no estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa |...)"

3% Arficulo 32. “Salvo en cuanto la Constitucidn Politica o esta Ley dispongan expresamente lo
contrario, la constitucidon, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los
requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias
de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado”.
40 La Ley 142 de 1994 contempla la posibilidad de proferir actos administrativos en las situaciones
previstas en el articulo 33 (desarrollado por los articulos 56, 57, 116 y ss.); en materia contractual
cuando el régimen de estos sea el derecho publico y, en tal sentido se les aplique el Estatuto de
Contratacion Estatal (pardgrafo del articulo 31, 39.1), contratos para la concesidon de ASES (articulo
40), o limitado a lo relativo a cldusulas excepcionales (articulo 31)). En materia precontractual, en
cambio, no existe disposicion legal alguna de la que se derive la posibilidad de expedir actos
administrativos.
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olvidada), el que, en efecto, los actos se rijan por ese derecho, y no por
el derecho publico. La anterior conclusion, que se erige como una de las
consecuencias mds evidentes, en ocasiones inadvertida, en todo caso
no ha sido ajena a las pronunciamientos de esta Corporacion; por el
contrario, ya desde la citada providencia S-701 de 23 de septiembre de
1997, se senald que ‘los actos de las empresas de servicios publicos
domiciliarios son, por regla general, actos privados (32), salvo los
enunciados en el antecitado inc. 1 del art. 154, que serdn materialmente
actos administrativos’4'.

103.  En similar sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en
providencias mds recientes. Precisamente, la Corporacion, en Sentencia
de 20 de febrero de 2017, senald (se trascribe):

“[...] aunque el contrato establezca la posibilidad de ejercer de manera
unilateral algunas de las facultades alli otorgadas o, incluso, prevea la
posibilidad de hacerlas efectivas directamente, bien sea mediante la
compensacion u otros mecanismos legales, ello no conlleva Ila
concesion de un poder anormal para la entidad contratante, quien en
el gjercicio de sus derechos convencionales estd obligada a observar las
formas contractuales so pena de incurrir en un incumplimiento del
contrato, que a su turno conllevard la indemnizacion de los perjuicios
causados al contratista.

Bajo este escenario, debe igualmente anotarse que los actos emitidos
por la entidad contratante, con fundamento en las facultades
otorgadas por el pacto negocial, cuyo régimen corresponde al derecho
privado, esto es, a la autonomia negocial particular, configuran un mero
acto confractual que no administrativo’42,

104.  En oportunidad mds proxima, en igual sentido, se concluyd (se
frascribe):

“[...] silo que ocurre en un determinado asuntfo es que en un contrato
del Estado que se rige por normas de derecho privado las partes
convienen la facultad de la administracion para darlo por terminado
unilateralmente, de imponer multas u ordenar su liquidacion ante los
incumplimientos en los que incurra el contratista, y en la ejecucién del
contrato la entidad confratante decide darlo por terminado
anticipadamente y ordenar su liquidacion mediante unos actos, es
evidente que en ésta hipdtesis estos se constituyen en actos
contractuales, mds no administrativos”43,

(...)

106. Debe retomarse y ddrsele valor real al mensaje del legislador de
1994, esto es, debe tomarse en serio el régimen juridico aplicable. Si ello
es asi, una de las primeras consecuencias necesarias viene dada por
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41 (Nota a pie de la cita) Otra consecuencia de la actual configuracion, que habia sido identificada
con anterioridad, es que la disciplina actual, unida al juez de conocimiento que se ha decidido, lleva
a algunas perplejidades, como la verificacidon de casos que se rigen en su integridad por el derecho
privado, cuyo conocimiento terminard siendo enteramente por parte de la jurisdicciéon
contencioso administrativo.

42 (Nota a pie de la cita) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera,
Sentencia de 20 de febrero de 2017, expediente 56.562.
43 (Nota a pie de la cita) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Senftencia de 19 de julio de 2017, expediente 57.394.
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evidenciar que, actos como los expedidos por la EAAY, en los que se
termind el contrato, no son, en realidad, actos administrativos, en otras
palabras, no son actuaciones que concreten una funcién administrativa
a través del gjercicio legitimo del poder”44.

63. Resulta importante senalar tfambién (por referirse explicitamente a una
situacion precontractual) la Sentencia de la Subseccion C, de 5 de junio de
2018 (exp. 59530), la cual decididé una controversia suscitada entre una Unidn
Temporal y la Sociedad Acueductos y Alcantarillados de Antioquia S.A.
E.S.P.45, en la cual la demandante pretendia la declaratoria de nulidad de
un “acto de adjudicacion”. En dicha providencia, el Consejo de Estado hizo
referencia al citado articulo 32 de la Ley 142 de 1994 que dispone que, por
regla general, los actos emitidos por los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, dentro de los cuales se encuentra el acto precontractual de
adjudicaciéon, “se regirdn exclusivamente por las reglas del derecho
privado”. Asi, la Corporacion concluyd que la expedicion y el contenido de
tales actos precontractuales estaban gobernados por las disposiciones del

Codigo de Comercio y del Codigo Civil.

64. En la misma linea, se destaca la Sentencia de la Subseccion A de 5 de
julio de 2018 (exp. 54688), la cual se refirid a un confrato celebrado por un
prestador de servicios publicos domiciliarios y senald que “se debe aceptar
que la Ley 142 de 1994 establecio un regimen especial para las empresas de
servicios publicos, en el cual no consagro la competencia para expedir
actos unilaterales destinados a declarar el riesgo y hacer efectiva la pdliza

de seguro de cumplimiento por la via administrativa”.

65. Igualmente, cabe resaltar las aclaraciones de voto del Consejero de

Estado Guillermo Sdnchez Lugue a las Sentencias de 5 de julio de 2018 (exp.

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion B,
Sentencia de 19 de junio de 2019, exp. 39800.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C,
Senftencia de 5 de julio de 2018, exp. 59530.
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59530) 4 y de 7 de septiembre de 2015 (exp. 36633) 4/, cuya parte

demandada erq, precisamente, la EAAB, en las que afirmd que:

“Las decisiones de las empresas de servicios publicos domiciliarios,
previas a la celebracion del contrato, no constituyen actos
administrativos, sino actos ‘preconfractuales’, debido a que el regimen
aplicable es fundamentalmente de derecho privado, conforme al
articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3 de la Ley
689 de 2001, con las excepciones que preve la ley"48.

66. Por Ultimo, se destaca el Auto de 11 de mayo de 2020 de la Subseccidon
C, con ponencia del Consejero de Estado Jaime Enrique Rodriguez Navas
(exp. 58562) 47, segun el cual los actos precontractuales proferidos por
entidades publicas, cuyos procesos de contratacidon deban adelantarse
con sujecion al derecho privado, no fienen la naturaleza juridica de actos

administrativos.

67. De las providencias y pronunciamientos citados se colige la existencia
de una postura jurisprudencial clara, sélida y ampliamente justificada
respecto del problema juridico formulado, la cual encuentra solucion en el
derecho positivo. En desarrollo de esta posicion es juridicamente admisible
entender que la decision proferida por la EAAB el 29 de agosto de 2008, a
través de la cual “aceptd una oferta” no es un acto administrativo, ni dicha
empresa pretendid darle tal alcance, y, por consiguiente, debe
comprenderse como una decisidon que se enmarca en la légica del derecho

privado.

68. La naturaleza privada de este tipo de actos y su consecuente régimen
juridico civil y comercial, no obsta para que, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, deban observarse, de

46 Aclaracion de voto de Guillermo Alfonso Sdnchez Luque a Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia de 5 de julio de 2018, exp.
59530.

47 Aclaracion de voto de Guillermo Alfonso Sdnchez Luque a Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia de 7 de septiembre de 2015,
exp. 36633.

48 Aclaracion de voto de Guillermo Alfonso Sdnchez Luque a Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia de 5 de julio de 2018, exp.
59530.

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccién C, Auto de
11 de mayo de 2020, exp. 58562.
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manera compatible con lo anterior, los principios que orientan la funcion
administrativa. Tal observancia, como lo pone en evidencia la redaccion de
esta disposicion, no desnaturaliza el régimen juridico descrito y, por ende, en

los términos expuestos, la naturaleza de sus actos.

2.3.3. Accion o medio de control que debia emplearse para proponer la
presente controversia ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo

69. La parte actora promovidé (en vigencia del CCA) una accion de
controversias contractuales en cuyo marco pretendid, en primer lugar, la
nulidad del que entendi6 era un acto administrativo, que segun lo indicado
en el numeral anterior (2.3.2) no lo era; con fundamento en ello, pretendid
también la nulidad del contrato No 1-05-11500-404-2008 de 2 de septiembre
de 2008 que, a la postre, suscribid la EAAB con Serviconfor Ltda.; asi como,
la consecuente indemnizacion de perjuicios por no haberse celebrado el

contrato con ella.

70. Aspecto importante de revisar es, entonces, si la accidén impetrada era
la procedente, mdéxime cuando la jurisprudencia de esta Corporacion ha
indicado que si lo que se pretende es la nulidad del acto administrativo de
adjudicaciéon de un contrato estatal que ya se ha celebrado, la accidn que
corresponde es la contractual®®. Aclarada la jurisdiccion de conocimiento,
y la naturaleza y régimen juridico de la “Aceptacion de oferta” de 29 de
agosto de 2008, debe analizarse si la accidon empleada por la parte actora
fue la correcta y, en caso de que no lo haya sido, la determinacion que

corresponde.

71. No existe en la actualidad consenso jurisprudencial respecto del medio

de control procedente para demandar este tipo de actos (de naturaleza

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A,
Sentencia de 13 de noviembre de 2013, exp. 25646; Subseccidn B, 14 de marzo de 2018, exp. 27558;
Subseccidn A, Sentencia de 29 de enero de 2014, exp. 30250.
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precontractual que se rigen por el derecho privado) ante la jurisdiccion de

lo contencioso administrativo.

72. Sin duda, este es un aspecto problemdtico, pues es bien sabido que la
evolucion del objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
desde su origen se ha caracterizado por un crecimiento y consolidacion a
partir de la consideracion de actos administrativos, hechos administrativos,
omisiones administrativas, operaciones administrativas y confratos
administrativos; categorias estas que han logrado una distancia del derecho
privado que, segun lo senalado, es el que rige, por regla general, a los
prestadores de los servicios publicos domiciliarios y, en particular, a las

decisiones de cardcter precontractual de sus prestadores.

73. En este orden, si las acciones de lo contencioso administrativo (hoy,
medios de control) han encontrado el fundamento de su distincion en si la
controversia se refiere a actos, hechos, omisiones, operaciones o contratos
administrativos, es evidente que resulta dificil enmarcar un litigio que se rige
por el derecho privado en la logica conceptual que detentan las acciones

(medios de control) que se encuentran en el CCA y en el CPACA.

74. A continuacion, se citardn diversas decisiones del Consejo de Estado
sobre la materia y se examinard la procedencia de la accién instaurada en

el caso concreto.

75. Enrelacion con este punto, resulta de gran relevancia la Sentencia de la
Subseccién A de 29 de noviembre de 2014 (exp. 31297) 51. Dicha providencia
senald que la responsabilidad precontractuals2 de la administracidn no es

susceptible de ser analizada a través de un Unico medio de control. Al

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A,
Sentencia de 29 de noviembre de 2014, exp. 31297.

52 “A propdsito de los motivos que pueden generar la responsabilidad precontractual, la doctrina
establece lo que ha denominado grupos de casos de responsabilidad precontractual asi: i) La ruptura
injustificada de las negociaciones i) la celebracién de un contrato invdlido por violacion de la buena
fe precontractual y iii) la celebracion de un contrato vdlido que resulta desventajoso para la otra
parte como consecuencia de la violacion de deberes precontractuales”. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia de 26 de noviembre de
2015, exp. 51376.
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conftrario, para efectos de determinar el medio de control procedente para
analizar una controversia, deberd estudiarse previamente la fuente del
dano alegado. A confinuacion, se presentard dicho andlisis a la luz del CCA,

ordenamiento vigente durante la época de los hechos.

76. Cuando el dano provenga de la ilegalidad de un acto administrativo
particular, la accidén procedente serd la de nulidad y restablecimiento del

derecho.

77. Por otra parte, cuando el contrato ya haya sido celebrado, la accidén
idonea para demandar un acto precontractual corresponderd a aquella de

controversias contractualesss.

78. Por Ultimo, si el origen del dano no se ubica en la ilegalidad de un acto
administrativo, sino en un hecho juridico, una omision o una operacion
administrativa, la accidn procedente serd la de reparacion directa. La
misma accion serd idonea para eventos en los cuales la fuente del dano sea
un acto administrativo legal, cuya validez no se cuestiona, o cuando el dano
provenga de la renuencia por parte de la administracion de celebrar un

confrato ya adjudicado’4.

79. Se advierte entonces que, en términos generales, el medio de control a
elegir por el demandante depende de la fuente u origen del dano que el
actor reclame que le sea reparado y de la naturaleza del acto que

pretenda controvertir.

80. En aplicacion de dicha construccion al caso concreto, y una vez en
claro que el acto precontractual demandado constituye un acto juridico de
cardcter privado, se concluye que el dano alegado por el actor no tuvo

origen en la presunta ilegalidad de un acto administrativo. Por lo tanto, la

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A,
Sentencia de 24 de octubre de 2016, exp. 45607.
54 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subsecciéon B, Sentencia de 29 de agosto de 2014, Exp. 26366.
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accidon idénea para estudiar esta controversia correspondia a la reparacion

directa, contemplada en el articulo 86 del CCA5S,

81. Cabe recordar que, de la redaccion de la citada disposicion, se
desprende que la accidon (medio de conftrol) de reparacion directa no se
circunscribe a controversias que encuentren causa en hechos, omisiones y
operaciones administrativas, sino que se extiende a “cualquier ofra causa”
lo que refuerza desde el derecho positivo nacional el cardcter integrador de

esta accidonss.

82. En efecto, reciente Auto de 11 de mayo de 2020 de la Subseccion C,
con ponencia del Consejero de Estado Jaime Enrique Rodriguez Navas (exp.
58562)%7, indico que las pretensiones relativas a determinar la invalidez de los
actos que se rigen por el derecho privado deben encauzarse por el medio

de control de reparacion directa.

83. Dicha idea, ademds, se refuerza cuando se observa que una parte
importante de la doctrina encuadra la responsabilidad precontractual
dentro de la categoria de la responsabilidad extracontractual %8, Ello, en la
medida en que esta responsabilidad se configura cuando el confrato aun
no se ha celebrado y puede, incluso, nunca perfeccionarse. La referida tesis
también fue adoptada, de tiempo atrds, por la Sala Civil de la Corte

Suprema de Justicia, segun la cual la pretension declarativa de

55 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
Sentencia del 19 de junio de 2018, exp. 61132; aclaracién de voto de Guillermo Alfonso Sdnchez Lugue
a Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C,
Sentencia de 5 de julio de 2018, exp. 59530.

56 Esta tendencia se mantiene en la actualidad en la redaccién del CPACA: “En los términos del
articulo 20 de la Constitucidn Politica, la persona interesada podrd demandar directamente la
reparacion del dafo antijuridico producido por la accidn u omisidon de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras, cuando la causa del dafio
sea un hecho, una omisién, una operacion administrativa o la ocupacién temporal o permanente de
inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad
publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma™.

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, Auto de
11 de mayo de 2020, exp. 58562.
58 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil, 2¢ ed., Legis, Colombia, 2010, pp. 70 y ss.
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responsabilidad por culpa in confrahendo tiene fundamento en la

responsabilidad extracontractual®’.

84. Esta tfesis es coherente con la actual postura jurisprudencial, referida
previamente, segun la cual los actos precontractuales emitidos por los
prestadores de servicios publicos domiciliarios no son actos administrativos.
Ademdas, esta logica se vincula con la naturaleza de la reparacién directa,
que, histéricamente, fue concebida como una accién integradora para la
reparacion de danos, cuya fuente no fuera un contrato o un acto

administrativo.

85. Al respecto la Sala advierte que la EAAB en su “Aceptacion de oferta”
de 29 de agosto de 2008, consciente de su régimen juridico, no solo no
profirié acto administrativo alguno, sino que, de ninguna manera quiso darle
alcance de tal, motivo por el cual resultaba improcedente la accidén de
nulidad y restablecimiento del derecho, promovida de manera auténoma
0, como se hizo, en el marco de una accion de controversias contractuales
(por el hecho de haberse celebrado el contrato). En efecto, de la
motivacion de este, de su denominacion, y fratamiento, esta situacion

resulta evidenteéo,

86. Desechado lo anterior, es claro que la accidn empleada por el actor,
de cara a una errada postura jurisprudencial, no fue la adecuada, pues,
segun lo indicado, por fratarse de una decision de cardcter precontractual
y que se rige por el derecho privado, le correspondia emplear la accion de
reparacion directa, no para controvertir su legalidad, sino para alegar el, o

los danos que se derivarian de ella y solicitar los perjuicios correspondientes.

59 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Civil, Sentencia de 28 de junio de 1989. Ver también
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Auto de
11 de mayo de 2020, exp. 58562.

60 “ACEPTACION DE OFERTA

El 29 de agosto de 2008, segun lo previsto en las Condiciones y Términos de la invitacion de la
referencia (...) se acepta la oferta presentada por la firma (...) SERVICONFOR LTDA por el valor de |...)
$17.996.451.552 M/CTE INCLUIDO IVA y plazo de ejecucion de (...) 24 MESES, en razdn a que la oferta
cumple con los requisitos exigidos en las condiciones y términos de la invitacién y que la misma surtio
la etapa de negociacién econdmica”. Folio 169 del cuaderno 2.
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87. No obstante, con ocasion de la ausencia de uniformidad jurisprudencial
respecto de la determinacion de la natfuraleza juridica del acto
demandado vy, sobre todo, respecto de la accidn procedente para
demandar este tipo de actos ante esta jurisdiccion¢!, y para efectos de
garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia, la Sala
estudiard el fondo del litigio. Ello, obviamente, teniendo en cuenta que la
decisidon de “Aceptacion de oferta” es un acto privado, entendimiento que
imposibilita adelantar un juicio de nulidad de un acto administrativo y la
consecuente nulidad absoluta del contrato. La Sala, entonces, se limitard a
examinar la conformidad del acto de aceptacion de la oferta con el
derecho privado vy los principios de la funcién administrativa¢?, para luego
determinar si tal decision, efectivamente, causé un dano a la Unién

Temporal, el cual deba ser indemnizado.

2.4. Solucion del caso

88. Una vez claro que esta jurisdiccion debe conocer de la presente
controversia, que esta se plantea frente a un acto de naturaleza privada y
que se rige por los subsistemas normativos civily comercial, y no por las reglas
propias de los actos administrativos y que, aungue la parte actora no acertd
al haber impetrado la accién de controversias contractuales y al haber
solicitado la nulidad y restablecimiento del derecho de la “Aceptacion de
la oferta”, se hard un andlisis de fondo, en garantia del derecho al acceso

a la administracion de justicia.

89. De conformidad con lo sostenido, el problema a resolver es si, con
ocasion de la decision de “Aceptacion de oferta” adoptada por la EAAB,
durante la etapa precontractual se causd un dano a la parte actora, toda

vez que, aun si se acreditara una actuacion irregular de la EAAB al haber

61 Que ademds se evidencia en el caso objeto de estudio, toda vez que, se recuerda (pdrrafos 13 y
14 de esta sentencia), el Tribunal Administrativo de Cundinamarca inadmitié la demanda inicial, para
que en su lugar se promoviera una accién contractual en cuyo marco se solicitaria a mds de la
nulidad del contrato, la del “acto administrativo” de adjudicacién a mds de su restablecimiento, lo
que efecto ocurrid.

62 Para el caso objeto de estudio, es claro que debe analizarse la conducta del prestador de los
servicios publicos domiciliarios en estricto cumplimiento de los principios que orientan la funcién
administrativa, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.
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emitido la decision controvertida, las demandantes debian probar que ello
tuvo un efecto en su esfera patrimonial. Para tal propdsito, primero se
adelantard un estudio de la conducta desplegada por la administracion en
un escenario precontractual, para luego verificar si de esta se pudo derivar

algun dano.

90. Para la resolucion del caso concreto se debe tener en cuenta que se
examina una actuacion de una entidad publica, regida por el derecho
privado, en la etapa de formacion del confrato. Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia recuerda que, si bien de “antano, resultaba en extremo
dificil, si no imposible, aceptar que antes de la perfeccion de un conftrato,
cualquiera de las partes intervinientes pudiera resultar compelida a resarcir
a la ofra perjuicio alguno”é3, actualmente, el ordenamiento juridico ordena

indemnizar los perjuicios sufridos en la etapa precontractual.

?1. El Codigo de Comercio se ocupd de disciplinar la etapa precontractual,
lo que ocurrid, en gran parte, ante la ausencia de disposiciones normativas
especificas sobre la materia en el Codigo Civil. El punto de partida esta
dado por el contenido del articulo 863, segun el cual “las partes deberdn
proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so
pena de indemnizar los perjuicios que se causen”. Por fuera de esta cldusula
general en materia de responsabilidad precontractual, el Cddigo de
Comercio desarrolld escenarios especificos (no taxativos) de esta, entre los

cuales el mds conocido es la revocacion de la oferta (articulo 846¢4).

92. En el caso en estudio, como primera medida, debe analizarse si la
invitacion ISG-325-2008, que fue realizada por la EAAB, se traté de una oferta
(gobernada por el articulo 860 del Cddigo de Comercio) o si, por el
contrario, la etapa precontractual en este caso correspondid a una

invitacion a presentar ofertas, modalidad de formacion del contrato en la

63 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 5 de agosto de 2014, SC10103-
2014.

64 Articulo 846. “La propuesta serd irrevocable. De consiguiente, una vez comunicada, no podrd
retractarse el proponente, so pena de indemnizar los perjuicios que con su revocacion cause al
destinatario”.
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gue no es dable predicar los efectos de la oferta, principalmente su cardcter

irevocable.

93. Para estos efectos, debe resaltarse que la diferencia mas significativa
enfre una y ofra figura, segun la Corte Suprema de Justicia, radica en que
la oferta, como propuesta completa de negocio juridico que se presenta a
terceros, debe contener los “elementos esenciales del negocio” (articulo
844 del Codigo de Comercio). Para la Corte, “la oferta como acto unilateral
se instituye en fuente obligacional y (...) en el evento del retracto injusto se
estd frente a un acto ilegal que compromete la responsabilidad” 5. En
contraste, la invitacidon a presentar ofertas carece de ese rasgo distintivo,
“de suerte que Ila conformidad del destinatario no podria implicar
celebracion” ¢ del contrato. Al respecto, el mdximo tribunal de la
Jurisdiccion Ordinaria ha sostenido que un anuncio puede contener una
verdadera propuesta de contrato o, simplemente, tratarse de una invitacion

a emprender negociaciones (se trascribe):

“No pueden confundirse la ‘oferta’, esto es, el ‘proyecto de negocio
juridico que una persona formula a otfra’ (articulo 845 del Cédigo de
Comercio), que en cuanto redna los requisitos alli previstos, ademds
de ser irrevocable, da lugar al nacimiento del confrato, una vez ha
sido aceptada por el destinatario, con cualquier invitacion a
emprender negociaciones que una persona exponga a otra u otras,
manifestacion, ésta Ultima que abarca mdltiples posibilidades tales
como los avisos publicitarios y propagandisticos por medio de los
cuales el comerciante anuncia sus productos, y a los que el articulo
847 ejusdem les niega obligatoriedad, hasta las proposiciones que
una persona hace a otras para que le formulen verdaderas ofertas,
conductas todas ellas que apenas insindan, como su nombre lo
sugiere, el deseo serio y leal de querer contratar y que solamente
dardn lugar a la responsabilidad propia de quien quebrante los
deberes de correccion y buena fe que gobiernan la actividad
preparatoria de los contratos. No pueden trastocarse tales
conceptos, se decia, puesto que la naturaleza, alcances y efectos
de cada uno de ellos es bien particular, como distinta es la
responsabilidad que pueden originar; desde luego que la oferta, una
vez comunicada, no podrd ser revocada so pena de indemnizar los
perjuicios que tal acto le cause al destinatario, amén que dard lugar
al contrato una vez sea aceptada. En cambio, la simple invitacion a
negociar carece de este atributo ya que no es otra cosa que la
exteriorizacion del dnimo serio de emprender negociaciones,

65 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia de 12 de agosto de 2002, exp. 6151.
¢ Hinestrosa, Fernando, Tratado de las obligaciones ll, de las fuentes de las obligaciones: El Negocio
Juridico, Vol. 1, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2015, p. 761.
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iniciativa que suele plantearse en términos inciertos, como el deseo
de atender las ofertas que otros formulen, y en cuyo caso, recibida la
propuesta, corresponde al invitante decidir sobre su aceptacion. Asi
las cosas, la mera invitacion ‘a ofrecer’, se perfila, por regla general,
como la solicitud que una persona hace a otras, determinadas o no,
para que le formulen propuestas de un negocio juridico en el cual se
estdinteresado. Se trata, pues, de anunciar la disposicion que se tiene
para atender las ofertas que ofros hagan con miras a aceptar aquella
que le resulte mas provechosa e, inclusive, si ninguna resulta serlo,
abstenerse de ajustar el contrato, modalidad de contratacion cuyas
ventajas son innegables en aquellos negocios juridicos que estan
antecedidos de datos o disefos técnicos, pero que no obliga al
invitante, quien, desde esa perspectiva, estd facultado para
rechazar las proposiciones que reciba, sin desdenar, por supuesto, los
deberes de correccion y lealtad que incumben a todas las
negociaciones preliminares”¢’.

94. De estas consideraciones se entiende que, en ocasiones, “la verdadera
oferta es la presentada por el concursante, y en cuanto tal debe contener

los elementos esenciales del convenio, propuesta que una vez aceptada

por quien abrié el concurso, perfeccionard el negocio juridico’¢8,

95. Para la Sala es claro, entonces, que la EAAB no realizdé una oferta sino
una invitacion a presentarlas. Para llegar a esta conclusion se debe tener en

cuenta que:

1) Asi lo entendié y determind la entidad, cuando cadlificd su propia

actuacidon como una invitacion a presentar propuestas.

2) Asi se verifica en el Manual de Contratacion de la entidad, el cuadl
senalaba, en sus articulos 12 y 13, que “los procesos de contratacion de la
EAAB se adelantardn como invitacion privada (o publica) para
presentacion de ofertas”. A lo que se anade lo dispuesto por el articulo 10

del mismo Manual, el cual senalaba que “las solicitudes de oferta que

realice la EAAB no constituyen oferta comercial y no lo obligan a celebrar el

contrato correspondiente, quedando en libertad de declarar fallido o

desistir unilateralmente del proceso de contratacion”.

67 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia de 4 de abril de 2001, exp. 5716.
68 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia de 4 de abril de 2001, exp. 5716
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3) Por Ultimo, resulta esclarecedora la existencia de la actuacion misma que
se enjuicia, llamado “aceptacion de la oferta”. En este senfido, una vez
realizada la evaluacion, fue la enfidad quien, mediante un acto juridico
unilateral de aceptacidon, selecciond la propuesta presentada por
Servinconfor Ltda., “en razon a que la oferta cumpl(ia) con los requisitos
exigidos en las condiciones y términos de la invitacion y que la misma surtio
la etapa de negociacion econdmica”®. De esta manera, luego de realizar
la invitacion y de recibir las propuestas, la entidad decidié aceptar, de

manera expresa e inequivoca, una de las ofertas que le fuera presentada.

96. Con base en las consideraciones anteriores y, especialmente, en la
naturaleza juridica de la invitacion realizada por la entfidad demandada, se
tiene que no pudo haber lugar a la revocatoria de oferta alguna. Esto
excluye la posibiidad de que se hubieran ocasionado perjuicios
indemnizables por ese supuesto de responsabilidad precontractual, razdn

por la cual, la Sala no debe ocuparse de ese aspecto.

97. Ahora bien, tampoco procede adelantar el juicio frente a la pretension
de nulidad elevada por el actor (salvo para poner de presente su
improcedencia), pues la naturaleza de la actuacidn que reprochd
correspondia a la aceptacion de una oferta en el marco del derecho

privado, concepcion que excluye su naturaleza acto administrativo?,

98. Descartado el escenario anterior, la Sala debe analizar si, durante la
etapa de tratativas, la demandada trasgredio la cldusula general contenida

en el articulo 863 del Codigo de Comercio, que impone el deber de actuar

¢? De conformidad con el Manual de Contratacién de la entidad de la época articulo 15: “una vez se
haya realizado la evaluacion técnica, juridica y financiera de las ofertas, deberd surtirse una etapa
de negociacion en los contratos que superen los 400 salarios minimos legales mensuales vigentes
(SMLMV), por quien tenga la facultad de contratar con el propdsito de obtener ventajas econdmicas
o competitivas.”

70 Por otro lado, incluso si nos encontrdramos en un escenario diferente al que realmente tuvo lugar,
en el cual se hubiera entendido la realizacién de una licitaciéon privada (de la que trata el articulo 860
del Cdédigo de Comercio), lo cierto es que la postura del demandante estaba condicionada a que
no existiera una mejor, lo cual no ocurrié. Asi, bajo los dictados del articulo 860 del Cddigo de
Comercio, en este tipo de propuestas de proyecto de negocio juridico, la oferta que se pone a
disposicion de los invitados para crear el vinculo contractual, queda sometida a la condicién
suspensiva, consistente en la seleccidén del participante que resulte ser el mejor calificado. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, Sentencia de 23 de noviembre de 1989, GJ CXCVI nUm.
2439 (1989).
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de buena fe en la etapa precontractual “so pena de indemnizar los

perjuicios que causen”.

99. Adicionalmente, a pesar de que la enfidad demandada se regia por el
derecho privado, también debia observar los principios de la funcidon
administrativa (arficulo 13 de la Ley 1150 de 2007), por lo que se verificard,
asimismo, si su comportamiento denfro de la fase precontractual se aqjusto,
0 no, a dichos principios como a las normas a las que se sujetd en su propio
Manual de Contrataciéon, en tanto preceptos orientadores de la conducta

de las partes.

100. Con ese propodsito, debe advertirse que, incluso si se verificara una
actuacion irregular de la EAAB, las demandantes tenian la carga de probar
qgue ello tuvo un efecto adverso en su patrimonio, ya que, también en la
etapa precontractual, “si a pesar del comportamiento del acusado no se
genero un perjuicio o una afectacion danina, simplemente, no hay lugar a

la reparacion reclamada’”.

101. Como exigencias derivadas de la buena fe en la etapa de formacion
del confrato se alude, de modo general, a los deberes de lealtad y
correccion y, dentro de aquéllos, a la necesidad de que -en cumplimiento
de las cargas que supone el ejercicio de la autonomia de la voluntad- las
partes sean claras, exigencia que es predicable de todos los aspectos que

conciernen al negocio.

102. En ese sentido, cuando un sujeto negocial -persona natural o juridica-
realiza una invitacion a que le presenten propuestas, se espera que ese acto
se comunigue de la forma mads clara y precisa posible, porque serd valorado
por los potenciales oferentes, quienes acomodardn su conducta al

entendimiento que puedan o deban darle.

103. Esto justifica que quien realice una invitacion tenga que asumir las

consecuencias que conlleve la ambigUedad o equivocidad, objetivamente

7T Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 5 de agosto de 2014, SC10103-
2014.
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apreciables, del medio de expresidon que haya empleado para hacer la
referida invitacion. Ello es asi en la medida en que, asi como podria invocar
el contenido de ese acto para dejar a salvo su responsabilidad en
determinado momento, fundamentalmente, en el caso de que estime,
conforme con las reglas comunicadas, que ninguna de las ofertas que
recibid cumple con sus requerimientos; como justa contrapartida, estard
llamado a responder por la violaciéon a la cldusula general de buena fe, de
las eventuales implicaciones que la falta de claridad, precision o plenitud en
los “términos y condiciones” (o en el nombre que se les dé) produzcan en
terceros que, de buena fe, pudieron estarse a un determinado

entendimiento frente a los mismos.

104. Para el caso concreto, debe destacarse la contradiccion contenida
enlas “Condicionesy Términos” de la invitacion. Asi, mientras que el capitulo
2 previd que la evaluacion econdmica de las ofertas se efectuaria sobre el
Formulario No. 1, que todos y cada uno de sus factores debian cotizarse y
gue dicha evaluacion se realizaria con base en los valores totales de las
ofertas, en el numeral 4.21 se indicé que los servicios agregados (factor
incluido en el Formulario No. 1) no se tendrian en cuenta para efectos de la

evaluacidon econdmica.

105. Cabe precisar que, al momento de las aclaraciones a las
“Condiciones y Términos” de la invitacion, la EAAB no disipd —teniendo el
deber de hacerlo-, las dudas que surgieron de la contradiccion expuesta.
Asimismo, a pesar de haber sido advertida de la incongruencia, la
demandada no determind el alcance del numeral 4.21 y omitié modificar el
contenido de las “Condiciones y Términos”, como si lo hizo respecto de otras

preguntas formuladas por los interesados.

106. La omisidn de la entidad tuvo ocurrencia en una etapa en la que los
sujetos negociales debian obrar “de conformidad con los postulados de la

buena fe’?, la lealtad y el respeto a los derechos y expectativas tantfo de las

72 (Nota a pie de la cita) Sentencia del 26 de noviembre de 2015, Expediente: 51376 “la administracion
publica en tanto sujeto de derecho que actua dentro de la libre competencia, estd sometida al
cumplimiento de las obligaciones precontractuales estipuladas en el Cdédigo de Comercio,
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efapas previas de la confratacion, como con posterioridad durante la
celebracion y ejecucion del contrato”73. Ello, con base en lo consagrado en

los articulos 863 y 87174 del Codigo de Comercio.

107. De los hechos y de la normativa aplicable al caso se desprende que
el actuar desplegado por la EAAB constituyd un incumplimiento del deber
de lealtad y de buena fe precontractual. El hecho de haber incluido reglas
confusas en las “Condiciones y Terminos” de la invitacion, que generaban
una expectativa equivoca en los proponentes, y con base en las cuales
selecciond a un confratista, es clara muestra de la vulneracion al deber de

lealtad negocial, de la falta de diligencia y cuidado durante esta etapa.

108. En igual senfido, la EAAB confravino los principios de la funcidon
administrativa de igualdad e imparcialidad, contemplados en el articulo 209
constitucional’®, asi como el principio de transparencia. La contradiccion
de las “Condiciones y Términos” materializd la contravencion al principio de
transparencia’é, pues dio cuenta del incumplimiento de la EAAB de su
obligacion de establecer condiciones claras, expresas y precisas en los

términos de referencia, que son las reglas de juego para los oferentes.

109. Esa contradiccion también evitd que los participantes pudieran tener

certeza de si la entidad daria prevalencia al capitulo 2 del documento

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

Pero ademds, como si no fuera suficiente, el articulo 863 de esa misma codificacién ordena que “las
partes deberdn 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 publica ha de tenerse
como un desarrollo del principio general de planeacién que debe informar a toda la actividad
contractual del Estado.

73 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
Sentencia de 5 de julio de 2018, exp. 59530. Ver también Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, Auto de 11 de mayo de 2020, exp. 58562.

74 Codigo de Comercio. Articulo 871. “Los contratos deberdn celebrarse y ejecutarse de buena fey,
en consecuencia, obligardn no sdlo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que
corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural”.

75 Articulo 209. “La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y la desconcentracién de funciones”.

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C,
Sentencia de 27 de enero de 2016, exp. 49847; Secciodn Tercera, Sentencia de 19 de julio de 2001, exp.
12037.
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frente a su numeral 4.21 u optaria por la aplicacidén de este Ultimo, y afectd
el principio de igualdad?’’, pues los participantes debian elegir si incluir el
valor de los servicios agregados en el Formulario No. 1, de conformidad con
el capitulo 2, no incluirlo o incluir un valor que, segun el numeral 4.21, en
cualquier caso, no se tendria en cuenta para efectos de la evaluacion

econdmica.

110. El hecho de que la EAAB hubiese tenido la posibilidad de elegir la
aplicacion de uno u ofro numeral de las “Condiciones y Términos” afecto el
principio de imparcialidad’8, porque la entidad interpretd tal documento

con base en un criterio que resultaba ser subjetivo.

111. Observa la Sala que la demandada también inobservd su propio
Manual de Contratacion (“Resolucion” 1016 de 20057?), vigente para la
época de los hechos & . Precisamente, los principios de igualdad,
imparcialidad y transparencia estaban contemplados en el articulo 4 de
dicho Manual de Contratacions!. Es necesario citar el articulo 16 del Manual,
que establecia que “la adjudicacion del contrato se hard teniendo en
cuenta los criterios expuestos en los términos de referencia”. Asi, como es
natural, la aceptacion de la oferta debid haberse hecho de conformidad
con las “Condiciones y Términos”. Sin embargo, como dicho documento

contenia una contradiccidon relativa a la evaluacion econdmica de las

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 29 de
agosto de 2007, exp. 15324.

78 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 3 de
diciembre de 2007, exp. 11001-03-26-000-2003-00014-01.

79 Articulo 4. Principios Rectores. “La confratacion de la EAAB estard orientada por los principios de
Transparencia, Igualdad, Moralidad, Eficacia, Celeridad, Economia, Libre concurrencia,
Imparcialidad, Objetividad, Experiencia y Publicidad en la busqueda del mejor desarrollo de su objeto
social”.

80 Cabe resaltar que el Manual de Contratacién de las empresas prestadoras de servicios puUblicos
domiciliarios corresponde a un instrumento mediante el cual, en ejercicio de su autonomia, estas
empresas deben plasmar los principios de la funcidén administrativa dentro de sus obligaciones,
condiciones que son aceptadas, libremente, por los oferentes al momento de presentar sus propuesta
de negocio.

81 Tales principios se concretaban en su articulo 14, el cual disponia que, en los contratos por invitacién
publica e invitacion privada, cuya cuantia superara los 400 SMLMYV, deberian elaborarse términos de
referencia, que contendrian, entre otros, “las condiciones necesarias para participar, los criterios de
seleccién y su ponderacion” y “las demds condiciones que [...] [fueran] necesarias de acuerdo con
el objeto de la contratacién y que propendlieran] por el cumplimiento de los principios de
fransparencia y libre concurrencia”.
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ofertas, esta afectd la decision de adjudicar el contrato, pues las

condiciones nunca estuvieron claras para los proponentes.

112. Para la Sala es evidente que la EAAB incurrié en irregularidades en el
proceso de seleccion y de aceptacion de la oferta, porque calificd y
aceptd una oferta a partir de unas reglas de juego que resultaban

equivocas para los sujetos inferesadas en el proceso de seleccion.

113. A pesar de la existencia de esas irregularidades -que el Consejo de
Estado considera pertinente resaltar, en esta ocasion, con el fin de
reivindicar la importancia de los deberes que gobiernan la fase de
formacion del contrato, predicables, en particular, de la modalidad que
acd se utilizd (invitacion a ofrecer), pero que, en buena medida, son
extensibles a la generalidad de los escenarios precontractuales, pues
ninguno de ellos es ajeno a los principios y deberes de conducta
mencionados- la demandante no probd que las contradicciones de la EAAB

hubieran trascendido y afectado su esfera patrimonial.

114. Al respecto, la parte actora no demostrd, teniendo la carga de
hacerlo, la violacidon a un interés negativo, interés al que comunmente se
circunscribe la jurisdiccion ordinaria cuando enjuicia una actuaciéon en la
etapa precontractual 82 (como los gastos derivados de la propuesta).
Tampoco acreditd (aungue su reconocimiento sea objeto de discusion
cuando nos encontramos ante una invitacion a presentar ofertas) un interés
positivo o interés de cumplimiento o de ejecucion, Ultimo que suele ser
reconocido en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y que estd
atado ala acreditacion de un proponente que presenta la mejor propuesta,

en procedimientos de seleccién regidos por el Estatuto Contractual.

115. A partir de las consideraciones anteriores, la Sala recuerda que la
conducta desviada, sin dano probado, no genera responsabilidad alguna,
y que esta aseveracion vale igual en la responsabilidad patrimonial entre

sujetos de derecho privado como sujetos de derecho publico.

82 Ver, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, Sentencia de 23 de noviembre de 1989, GJ
CXCVI num. 2439 (1989).
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116. Se puede concluir, entonces, que la entidad demandada no actud
de buena fe exenta de culpa durante la invitacion a presentar propuestas y
la aceptacion de la oferta que resultd seleccionada, sin embargo, de este
comportamiento no se puede predicar un dano, pues este, precisamente,

no se acredito.

117. Por ofra parte, en el recurso de apelacioén, la actora adujo que no
pretendia que se reevaluaran las ofertas, sino que se definiera si de la
ausencia de claridad de los criterios de seleccidon objetiva dispuestos por la
EAAB se habia derivado un dano. La Sala aclara que tampoco estd
probada la configuracion de un dano sufrido por la apelante de cara a la
acreditada contradiccion contenida en las “Condiciones y Términos” de la

invitacion.

118. Con independencia de las necesarias consideraciones sobre el
alcance de los supuestos indemnizatorios del llamado interés negativo o
positivo en la etapa precontractual, en el caso en estudio la parte
demandante incumpli® con su carga probatoria. El demandante no
demostrd el sufrimiento de un dano, porque no acreditd que la
contradiccion hubiese sido causa de la no aceptacion de su oferta, ni
tampoco se probaron (ni pidieron siquiera) perjuicios propios del llamado
inferés negativo, comunmente atados a gastos ocasionados con motivo de

las fratativas y negociaciones.

119. La Sala se abstendrd de condenar en costas, pues no se configuran

los supuestos del articulo 171 del CCA.
2.5. Unificacién de jurisprudencia

120. De lasrazones que sirven de sustento para la decision que se adoptard
en esta sentencia, de conformidad con la solucidon del caso que precede,

se extraen los siguientes puntos de unificacion:
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- Cuando no exista norma expresa legal sobre la jurisdiccion que debe
conocer de controversias en las que haga parte un prestador de
servicios publicos domiciliarios, deberd acudirse a la cldusula general
de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
(articulo 82 del CCA, hoy 104 del CPACA) para resolver el vacio
normativo; si, con base en ello, no se desprende el conocimiento de
esta jurisdiccion, corresponderd a la jurisdiccion ordinaria.

- Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente,
los actos precontractuales de los prestadores de servicios puUblicos
domiciliarios no son actos administrativos y se rigen por la
normatividad civil y comercial, asi como, de resultar aplicables, por los
principios que orientan la funcién administrativa.

- Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente,
las controversias relativas a actos precontractuales de prestadores de
servicios publicos domiciliarios de conocimiento de esta jurisdiccion,
gue no correspondan a actos administrativos, deberdn tramitarse a
través de la accion (medio de control en el CPACA) de reparacion
directa.

- Como garantia del derecho de acceso ala administracion de justicia,
el juzgador de conocimiento de este tipo de controversias, en relacion
con las demandas presentadas antes de la nofificacion de esta
providencia, resolverd la controversia de fondo, aunque no se haya
empleado la accion (medio de control) que corresponda, en el

marco del régimen juridico aplicable a este tipo de actos.

3. DECISION

121.  Enmérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccidn Tercera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: UNIFICAR LA JURISPRUDENCIA de |la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en los términos

senalados en esta sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la Sentencia de 29 de junio de 2011 del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccidon B.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO:  Por Secretaria, una vez ejecutoriado este proveido, DEVUELVASE

el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

firmado elec:rrénicomen’re fi,rmodo elecf'rénicomer,m’re
GUILLERMO SANCHEZ LUQUE JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
aclaracién de voto aclaraciéon de voto
(impedido) firmado elec’rrénk,:omen’re
RAMIRO PAZOS GUERRERO JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

aclaraciéon de voto

firmado electronicamente firmado electronicamente
NICOLAS YEPES CORRALES MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
aclaracién de voto aclaracion de voto
firmado electronicamente firmado electronicamente
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ MARIA ADRIANA MARIN
salvamento de voto salvamento de voto

firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: ALBERTO MONTANA PLATA
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003)
Actor: VIGIAS DE COLOMBIA SRL LIMITADA Y GRANADINA DE VIGILANCIA
Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS-Su régimen de contratacion es de derecho privado. REGIMEN
EXCEPTUADO DE LA LEY 80-No se limita a la ejecucion, sino que aplica también a la fase precontractual.
MEDIOS DE CONTROL EN REGIMEN EXCEPTUADO-Dependera de si, de acuerdo con las reglas de la oferta
y la demanda, se formé el contrato. LICITACIONES PULICAS O PRIVADAS EN CODIGO DE COMERCIO-Si
la invitacion a participar contiene los elementos de una oferta, segun el articulo 860 del C.Co., cada postura
implica una aceptacion y el negocio se formara con el mejor postor. INVITACION A OFERTAR EN REGIMEN
EXCEPTUADO-No contiene los elementos de una oferta y supone un concurso Yy la decisién de seleccionar al
contratista. CAMBIOS DE JURISPRUDENCIA-Es connatural a la funcion judicial y encuentra su limite en la
igualdad y la seguridad juridica. ARTICULO 13 DE LA LEY 1150- Particularidades de la aplicaciéon de los
principios de la funcién administrativa a los servicios publicos domiciliarios.

ACLARACION DE VOTO

Acompafié la decisibn que adoptd la Sala Plena de la Seccién Tercera el 3 de
septiembre de 2020, mediante la cual se confirmé la sentencia apelada y unifico la
jurisprudencia sobre el caracter y medio de control de los actos precontractuales de
los prestadores de servicios publicos domiciliarios.

1. La jurisprudencia se habia alejado de los claros mandatos de las Leyes 142 y
689, al extraviarse en cdmodos criterios de corte “administrativista”, cuando las
normas -en consonancia con el articulo 365 CN- ordenan un régimen de
competencia que exige reglas simétricas, sin importar si los agentes del mercado

son publicos, privados o mixtos.

La decision no solo es consonante con la legislacion, sino también con la postura
gue el Pleno de esta Corporacion sostuvo -hace casi un cuarto de siglo- en historico
fallo de 23 de septiembre de 1997 Rad. S-701 [fundamento juridico f] y que habia
sido reiterado -desde hace unos afios- por la Subseccion C de la Seccion Tercera
(v.gr. en sentencia de 20 de febrero de 2017, Rad 56562 [fundamento juridico 1], en
sentencia de 8 de junio de 2018, Rad. 38120 [fundamento juridico 3.6], y en
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sentencia de 30 de septiembre de 2019, Rad. 43036 [fundamento juridico 3.4.1],
auto de 11 de mayo de 2020, Rad 58562 [fundamento juridico 2.6]) y la Subseccién
A de la Seccion Tercera (en sentencia de 19 de junio de 2019 [fundamento juridico
2.4)).

2. La Sala Plena de la Seccion Tercera adopt6 asi el criterio del voto disidente a la
providencia del 7 de septiembre de 2015, Rad. 36633 y que la Subseccion C habia
acogido en varios pronunciamientos (p.ej. en sentencia de 5 de julio de 2018, Rad.
59530 [fundamento juridico 1] y en sentencia de 28 de febrero de 2020 Rad. 31628
[fundamento juridico 4]). El planteamiento es muy simple: los actos de los futuros
contrayentes -sometidos a regimenes exceptuados- no son actos administrativos y,

por ende, no pueden ser estudiados en nulidad y restablecimiento del derecho.

3. Segun el fallo de unificacion, la accién procedente para reclamar perjuicios es la
de reparacion directa. A mi juicio, el medio de control procedente dependera de si
el contrato se perfeccion0, segun las reglas de la oferta y la demanda, en especial,
de la prevision contenida en el articulo 860 C.Co. para la licitaciones publicas y
privadas y de las condiciones de la invitacion que formule la entidad exceptuada de
la Ley 80 de 1993. En este proceso, la accion procedente era la de reparacion

directa, pues la EAAB formul6 una invitacién a presentar propuestas y no una oferta.

Por ello, la responsabilidad por la no celebracion del contrato en los términos de esa
invitacién se debia analizar en el marco de las reglas de la culpa in contrahendo,
como lo entendio6 correctamente la Sala. El hecho de que la EAAB hubiera aceptado
una de las ofertas no implica que el medio de control procedente fuese el de
controversias contractuales, porque quien demandoé responsabilidad fue uno de los
participantes del proceso que no resulté seleccionado, de manera que su propuesta

no constituia una aceptacién, en los términos del articulo 860 C.Co.

Cuando se trata de la culpa in contrahendo, el medio de control es el de reparacion
directa, pues ademas de que el articulo 86 CCA -hoy 140 CPACA- establece que
procedera por “cualquier otra causa”, el origen de este mecanismo estuvo asociado
al control de la administracion en eventos en que no mediaran actos administrativos

y -por ende- para el restablecimiento, indemnizaciéon o reparacion no fuese
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necesario “agotar -previamente- la via gubernativa”. De ahi que desde el Codigo de

1941 se pudiera “demandar directamente”.

4. Aunque en las pretensiones de la demanda se pidi6 la nulidad absoluta del
contrato, ese hecho tenia por fundamento la ilegalidad de un supuesto “acto
administrativo” de seleccidn de un contratista dictado por la entidad. Como las
entidades publicas que se rigen por régimen privado para la seleccion de
contratistas no ejercen de funcion administrativa y, por ende, no expiden actos
administrativos, la pretension de nulidad absoluta del contrato asi planteada no tenia

fundamento juridico.

La exigencia legal vigente a la presentacion de la demanda, consistente en pedir la
nulidad absoluta del contrato via controversias contractuales por quien no resulto
favorecido en el proceso de seleccion, parte de la base de la existencia de actos
administrativos. Si en los regimenes exceptuados no hay lugar a expedir acto
administrativo alguno, no puede alegarse tal nulidad que esta concebida para la fase

precontractual regulada por una actuacion administrativa en la Ley 80 de 1993.

En regimenes exceptuados del estatuto contractual, lo que corresponde es analizar
la responsabilidad precontractual -por la ruptura de las tratativas- o contractual -si
se formo el contrato con el ofertante demandante no seleccionado- de acuerdo con
las reglas del articulo 860 C.Co. Insistir en el medio de control de controversias
contractuales, a pesar de la evidente ausencia de actos administrativos, supone
contrariar el régimen de derecho sustantivo de derecho privado ordenado por las
leyes de ese sector de la economia. Al superar ese atavismo, la Sala pudo analizar
de fondo la pretension del demandante: su alegado derecho a ser el oferente
seleccionado.

5. La ausencia -por ineludible mandato legal- de actos administrativos no entraia
irresponsabilidad alguna. Las decisiones que los prestadores de servicios publicos
adoptan en la fase previa de formacion del contrato, corresponden a actos de
gestion contractual, iguales a los que podria adoptar un particular, quien, por razén
de la autonomia privada, define como y con quién entablar una relacion de

naturaleza contractual.
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Ello no quiere decir que esas decisiones estén exceptuadas de responsabilidad,
pues la aplicacion del principio de buena fe exenta de culpa impone obligaciones
durante la etapa de las negociaciones previas. Asi lo ha sostenido la Corte Suprema
de Justicia, al estudiar la responsabilidad por licitaciones publicas y privadas (p.ej.
en sentencia de Sala de Casacion Civil, de 23 de noviembre de 1989, [fundamento
juridico 1 (c) segundo cargo], en G.J. 2435, p. 114). Se trata de analizar las
consecuencias de la ruptura abrupta de las negociaciones en el marco de las reglas

gue ellos mismo fijaron para la seleccion de un contratista.

Esas reglas auto impuestas, sin duda tienen consecuencias juridicas, dado que
suponen el despliegue de comportamiento de otros quienes confian en la lealtad y
correccion propia de las negociaciones del mercado. No es necesario apelar a una
ficticia oposicion entre derecho publico y derecho privado: No es cierto que el
derecho privado propicie la arbitrariedad y la irresponsabilidad en las decisiones
preliminares. La ley, la libertad y la responsabilidad son denominador comun -desde

Opticas distintas- del derecho privado y del derecho administrativo.

6. En nada afecta el “debido proceso” que el juez decida, en virtud del postulado
iura novit curia (“dame los hechos y yo te daré el derecho”, tan usual en el ambito
de la responsabilidad extracontractual del Estado), adecuar las pretensiones que,
en principio fueron de nulidad, a las de otro medio de control, cuando no media acto
administrativo alguno por anular. El procedimiento es el mismo, pues el medio de
control no altera el tramite que debe darse a la demanda. El término para presentar
la demanda es mas amplio pues no serdn 4 meses, sino 2 afios para acudir a la
jurisdiccién. Ademas, el criterio que adopté la Sala impide las decisiones inhibitorias
(que en realidad no son “decisiones”), derivadas de “ineptitudes sustanciales” de las

demandas.

Por ello, esta via no lesiona derecho fundamental alguno, ni afecta el control que
deben tener las actuaciones de las entidades publicas. Mas alla de su
denominacion, a través de los medios de control se fiscaliza la actuacion de la
administracion y, en ultimas, se verifica si el comportamiento de las entidades

publicas se adecu6 a las reglas (legales, administrativas o convencionales).

43 de 101



Radicacion: 25000-23-26-000-2009-00131-01(42003)

Actor: Vigias de Colombia SRL Limitada y
Granadina de Vigilancia Limitada

Demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogotd E. S. P. - EAAB

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Niega las pretensiones. Unifica

jurisprudencia

7. El control judicial permanece incolume, solo que se hace bajo las reglas de la
culpa in contrahendo, porque la adjudicacion no se adoptd mediante acto
administrativo, porque la ley ha querido que el Estado actie como los demas
agentes econdémicos: sin estar revestido prerrogativa de poder publico alguna. Esa
es la unica consecuencia posible de adoptar un régimen de derecho privado para
todos los operadores.

Providencias como esta, podrian propiciar una discusion del régimen precontractual
de la Ley 80 de 1993, de fuerte tradicion “administrativista” y que ha dado lugar a la
proliferacion de “principios” vagos y gaseosos de creacion judicial -como el de
“planeacion”- para ponerlo a tono con los nuevos procedimientos de negociacion
directa, mas propios de un esquema de derecho de la competencia. El engorroso
trAmite de la expedicion de actos administrativos, la via gubernativa, las
competencias y el procedimiento administrativo que -por ejemplo- exige la
aplicacion del denominado “debido proceso administrativo”, no se ajustan a las
exigencias de un derecho de los contratos publicos que proteja la libertad
econémica en todas sus manifestaciones ¢Esta obsesidn por los tramites
burocraticos, es compatible con la agilidad que demandan de las relaciones
contractuales, incluidas -por supuesto- las del Estado?

8. La sentencia hace referencia a la aplicacion de los principios de la funcién
administrativa. La remision contenida en el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, que
modificé el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, no condiciond, de ninguna forma, la
aplicacion de las normas de derecho privado a la contratacion de las empresas de
servicios publicos domiciliarios. El legislador buscé clarificar el régimen juridico
aplicable al contrato en virtud de la redaccion del articulo 31 de la Ley 142 de 1994,
gue para entonces genero6 confusiones, dada la remision al paragrafo 1 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993.

La Ley 1150 de 2007 fue una “contrarreforma” de la Ley 80 de 1993. Se alejé de las
bases de esta y -por una discutible influencia de la jurisprudencia del Consejo de
Estado- clamé por una “re-administrativizacion” de la contratacion publica. El
articulo 13 de esa ley es un ejemplo de ello: ¢ Es consonante con la Constitucion
aplicar los principios de la funcion administrativa a una actividad como los servicios

publicos que dej6 de serlo con la expedicion de la Constitucion de 1991? o ¢La
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aplicacion de esos principios se predica exclusivamente respecto a las entidades
que ejercen funcién administrativa segun el articulo 209 C.N. -como dijo la Corte

Constitucional en sentencia C-629 de 2003 [fundamento juridico 6.4]-?

¢, Si el articulo 186 de la Ley 142 exige una derogatoria expresa y directa de sus
preceptos y si la Ley 1150 no establecié claramente que modificaba la remision del
articulo 31 de la Ley 142 -sin condicion alguna- al derecho privado, puede aplicarse
esta modificacién al ambito de los servicios publicos domiciliarios? Mas alla de las
discusiones constitucionales y de vigencia efectiva de la Ley 1150, es claro que la
jurisprudencia debera -caso por caso- delimitar la aplicacion de los principios de la
funcién administrativa a la actividad contractual de las entidades exceptuadas de la
Ley 80.

Asi, en su momento la Sala deberd precisar que los principios denominados
“organizacionales” del articulo 209 C.N. (desconcentracion, la delegacién y la
descentralizacion) no aplican -sin mas- a la contratacidén de entidades exceptuadas
como los operadores de servicios publicos. La estructura organica de esas
entidades creadas como sociedades comerciales se ajusta a las reglas particulares
de las sociedades por acciones de Ley 142 (arts. 15y ss.) y -en subsidio de estas-
a las del Cdédigo de Comercio sobre el mandato, la representacion, los
establecimientos de comercio, las sucursales y las reglas de gobierno propias de
las sociedades anonimas (art. 110, 111, 114, 160, 373, 419, 515, 1262 C.Co.).

Igual suerte deberia correr el “principio finalistico” del articulo 209 C.N. (interés
general). Aunque todo el derecho debe conducir al interés general (bien comun), la
prestacion de los servicios publicos tiene sus reglas particulares, porque (i) son
actividades de interés general -inherentes a la finalidad social del Estado (art. 365
C.N.)- y por ello se someten a una legislacién especial de intervencion econémica
(art. 150.21 C.N) y (ii) porque el Estado debe garantizar su prestacién eficiente (Arts.
365 y 370 C.N) en el marco de una “desmonopolizacion” del mercado que busca -
justamente- favorecer el interés general, al fomentar una mejor calidad a un mejor

precio.

Los “principios funcionales” del articulo 209 C.N. (igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad) también son de aplicacion limitada
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-y en todo caso muy distinta- dado que giran en torno al ejercicio de la funcién
administrativa, esto es, una actividad ajena a la de agentes econdmicos en el marco
del derecho privado. Ademas, esos “principios” de alguna manera estan previstos
en leyes especiales, que imponen deberes de comportamiento especificos de
acuerdo con el marco en el cual se desarrollan. Su aplicacion debe tener en cuenta
que el Estado en la prestacion de los servicios publicos no actia como autoridad

publica (funcion administrativa), sino que lo hace como cualquier particular.

De manera que estos “principios funcionales” deberan ser analizados -caso a caso-
por el juez, de acuerdo con las reglas de las leyes que en especial regulan
determinada actividad econdémica en la que participe el Estado. En este caso las
normas de intervencién econémica contenidas en las Leyes 142 y 689. Esta vision
los despoja de su naturaleza eminentemente publica e impone una aplicacion
distinta o un alcance disimil a aquel que se le otorga cuando se juzga el ejercicio de
una funcion administrativa. Asi, lo sostuvo Corte Constitucional en sentencia C-826
de 2013 [fundamento juridico 3.1], al resaltar que el articulo 365 de la C.N. relieva
como obijetivos la eficacia y la eficiencia en la prestacion de los servicios publicos.
Ademas, estos “principios” son aplicables también al ambito privado, por ello las
legislaciones civil y mercantil también se ocupan de la igualdad, de la eficiencia, de

la moralidad y de la celeridad de las actividades en un mercado en competencia.

9. Resulta connatural a la funciébn de impartir justicia que el juez rectifique su
jurisprudencia, porque considera que el nuevo criterio se ajusta mejor a los canones
interpretativos y permite adaptar las decisiones a los continuos cambios sociales.
No obstante, el juez encuentra limite en la necesidad de salvaguardar la igualdad
en la aplicacion del derecho y la seguridad juridica, por eso he estimado
excepcionalmente que algunos cambios se adopten solo hacia el futuro, es decir
como “jurisprudencia anunciada”. Este no era uno de esos casos. La postura que
adopté la Sala no propicia decisiones inhibitorias derivadas de una indebida
seleccién del medio de control, ni porque se haya pedido o no la nulidad de “actos
administrativos.” Los jueces en adelante simplemente deberan adecuar la demanda

y resolver de fondo la controversia.

Si juzgar es decidir ¢reprimir el ejercicio de esa funcion, con fundamento en la

jurisprudencia rectificada que habilitaba fallos inhibitorios derivados de la existencia
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de actos administrativos donde no los hay, no constituye una denegacion de justicia
de la que es responsable el juez en los términos del articulo 48 de la Ley 153 de
18877

10. En mi criterio, no era necesario unificar jurisprudencia sobre la jurisdiccion, dado
que desde la expedicion de la Ley 1106 de 2007, se incluyo el criterio organico para

definir los casos que corresponden a la jurisdiccidn contencioso administrativa,

norma vigente a la fecha de la presentacion de la demanda -16 de octubre de 2008-

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: ALBERTO MONTANA PLATA
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003)
Actor: VIGIAS DE COLOMBIA SRL LIMITADA Y GRANADINA DE VIGILANCIA

Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA

TEMAS: EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS- Régimen de contratacion y medios para el
control jurisdiccional de su actividad precontractual. AUTONOMIA PRIVADA O NEGOCIAL. PRINCIPIOS DE
LA FUNCION ADMINISTRATIVA.

ACLARACION DE VOTO

Con respeto presento las razones especiales que me movieron a acompaifar la
decision que adopto la Sala Plena de la Seccién Tercera el 3 de septiembre de 2020,
mediante la cual se confirmd la sentencia apelada y unificé la jurisprudencia sobre
el caracter y medio de control de los actos precontractuales de los prestadores de

servicios publicos domiciliarios.

1. La sentencia de unificacién viene consecuente con los trazos que en la
materia venia delineando en los ultimos afios la Seccion Tercera —y de ello
da buena cuenta esta Sentencia -, especialmente en cuanto atafie a la
cuestion del medio de control que debe dar cauce a las pretensiones
originadas en el acontecer precontractual de las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios, y aun, de otras entidades que por disposicion legal
disciplinan su proceder en estos asuntos con sujecion al derecho privado.

2. Este era un punto que demandaba en forma apremiante, unificacion
jurisprudencial, entre otras razones, por la necesidad de garantizar la tutela
judicial efectiva a quienes llegaban, no tarde, sino en forma asincrénica con
los tiempos que definia zigzagueantemente la jurisprudencia, como
oportunos, para acceder a la jurisdiccion. La Sala ha logrado congregar a

sus mayorias en torno, no a la (Unica) tesis valida, entre aquellas que en
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forma divergente se aplicaban al asunto, pues aquellas otras que aqui fueron
abandonadas tenian también sélidos fundamentos. Lo ha logrado si, en
torno a un marco de racionalidad que se muestra coherente con la preceptiva
de los articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994 en cuanto disponen que los
contratos que celebren estas empresas se rigen por el derecho privado, lo
que remite a un marco de autorregulacion directa e individual, de intereses
por obra de los mismos interesados, contexto en el que el acto unilateral
obliga so6lo a quien lo profiere y a los terceros que a él se vinculan
consensualmente.

No es pequeila la dificultad que entrafia la tarea de encauzar las
controversias originadas en ese marco de autorregulacion privada por los
estrechos medios que permiten el encuadramiento procesal de las
pretensiones propias del derecho administrativo. Pero, justamente por ello,
considero que, un ejercicio sucesivo de ensayo — frustracion, permite
entender razonablemente, que el medio de control de la reparacién directa,
dispuesto como esta, para demandar la reparacion del dafio que deriva de
un hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal
o0 permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera
otra causa diferente al acto administrativo, es el pertinente para encauzar
las pretensiones originadas en actuaciones precontractuales sujetas al
derecho privado.

No comparto el temor de quienes consideran que bajo este entendimiento,
el interés publico queda en situacién de orfandad por ausencia de controles.
Tras esa apreciacion reside una equiparacion de la que me separo, del
género de los medios de control, con aquellos que han sido concebidos
especificamente para controlar relaciones de derecho publico, y
particularmente, con aquellos que tienen por objeto el control de la legalidad
de los actos ejecutores de la ley.

En el caso particular que concernia resolver a la Sala, considero que la
Empresa de Servicios Pulblicos demandada, en un ejercicio de
autorregulacion, se obligé a observar determinados pasos y ritos para la
celebracion de sus contratos, y que los sometid0 asi a una forma de
solemnidad presidida por el principio de la escrituralidad al margen de lo que
la legislacion supletiva de la voluntad hubiere previsto para su

perfeccionamiento. Llamé a los interesados a presentar ofertas, y aquellos
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que aceptaron la invitacidbn con anuencia en relacion con sus condiciones,
adhirieron a esa concepcion solemne del contrato. Esa la razén por la cual,
la fuente del dafio en el caso debia buscarse en la transgresion de los
deberes de diligencia y lealtad que presiden la relacion precontractual, no en
un contrato consensual producto de la aceptacion de la oferta. Y tal
circunstancia abonaba la adhesion a la reparacion directa como medio de
control.

6. Por ultimo, encuentro plausible la evocacion del articulo 13 de la ley 1150 de
2007 como fuente de vinculacion a los principios propios de la funcion
administrativa. Se muy bien que reflexionar sobre esta remision legal obliga
a volver sobre el punto controversial de la definicion de la funcién
administrativa para dilucidar el asunto de la naturaleza de la actividad de
prestacion de servicios publicos, cuestion que obviaria por su esterilidad, de
no ser porque fue la ley, la fuente que definié el asunto, y ya la Corte
Constitucional ha clarificado suficientemente. Ademas, encuentro util la
observancia obligada de estos principios, en orden a la satisfaccién de los
fines que debe servir dicha actividad y de los que concierne satisfacer a los
recursos publicos aplicados a la actividad, siempre que se atienda a la
diferencia existente entre el principio y la regla.

Dejo, en estos términos, sucintamente expuestos los motivos de mi aclaracion al

voto de adhesion a la sentencia de 3 de septiembre de 2020.

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Consejero de Estado
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

ACLARACION DE VOTO

Bogota D.C., nueve (9) de octubre de dos mil veinte (2020)

Radicacion: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003)

Actor: Vigias de Colombia SRL Limitada y Granadina de Vigilancia Limitada
Demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.S.P

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES — aclaracion de
voto a la sentencia de 3 de septiembre de 2020 — Consejero Ponente: Alberto
Montafia Plata

Temas: Aclaracion de voto. ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
— Régimen contractual de derecho privado de las empresas de servicios publicos
domiciliarios (ESP) — Inaplicacién del inciso 2° del articulo 87 del CCA — La falta de
legitimacion de los participantes en los procedimientos de seleccion de las ESP para
ejercer la accion de controversias contractuales en eventos distintos a la de la
nulidad absoluta del contrato — La incidencia del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007
y en particular de los principios de la funcién administrativa en los contratos de las
ESP — La aplicacion ultractiva de los cambios de precedente respecto de las futuras
demandas.

Con el acostumbrado respeto por los fallos de la Sala Plena de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, me permito, a continuacion, justificar las razones de esta
aclaracién de voto frente a la sentencia aprobada el 3 de septiembre de 2020, la
cual, por una parte, confirmé la sentencia de primera instancia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que nego las pretensiones de la demanda; y, de
otro lado, unifico la jurisprudencia de la Corporacion en cuatro (4) puntos.

Si bien coincido con la decision de confirmar la sentencia denegatoria de las
pretensiones, considero importante aclarar mi posicion no solo frente a las
motivaciones que sirvieron de fundamento argumentativo sino también frente a

algunos de los puntos que se unificaron.
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1. En relacion con los fundamentos de la decisién adoptada en el caso

analizado

1.1. Tratandose de las empresas de servicios publicos domiciliarios
sometidas al derecho privado en su régimen contractual, por regla general, no
es posible enjuiciar la legalidad objetiva de sus actuaciones precontractuales
y en ningun caso la causal especial de nulidad absoluta del contrato
consistente en la nulidad de los actos administrativos que lo fundamenten,

resulta aplicable

No obstante que la controversia planteada por la parte actora estuvo centrada
primordialmente en las declaratorias de nulidad de la “aceptacion de la oferta” de 29
de agosto de 2009, de nulidad absoluta del contrato de prestacion de servicios 1-
05-11500-404-2008 de 2 de septiembre de 2008 y de la condena consecuencial, la
sentencia decidid expresamente resolver dicha controversia como un caso de la
accion de reparacion directa, con el argumento de que la parte actora acudié a una
accion equivocada, por tratarse de actos precontractuales regidos por el derecho
privado, entendimiento que imposibilitaba adelantar un juicio de nulidad de un acto
administrativo y la consecuente nulidad absoluta del contrato.

En mi opinién, la razén que posibilita el estudio de fondo del caso estriba en que el
inciso segundo del articulo 87 del CCA®3, por regla general, no resulta aplicable para
demandar la responsabilidad precontractual de las entidades estatales sometidas
en su contratacion a un régimen de derecho privado, puesto que dicho inciso parte
de la premisa de que la entidad estatal demandada, cuya actividad contractual se
cuestiona, expide actos que son objeto de las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, actos que no son otros que los administrativos, en la

medida en que asi lo establecian los articulos 84 y 85 de dicho estatuto.

8 “CCA. Articulo 87. De las controversias contractuales. (...) Los actos proferidos antes de la celebracion del
contrato, con ocasion de la actividad contractual, serdn demandables mediante las acciones de nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho, segtn el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
comunicacion, notificacion o publicacion. La interposicion de estas acciones no interrumpird el proceso
licitatorio, ni la celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos
solamente podrd invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato {(...)".
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Por excepcion, y asi lo ha admitido la jurisprudencia de la Corporacién®, la
responsabilidad precontractual de las referidas entidades estatales posibilita el
analisis de la legalidad de sus actuaciones precontractuales bajo la égida de las
acciones de los articulos 84 y 85 del CCA, solo cuando aquellas, a sabiendas de
que su régimen juridico es de derecho privado, adoptan unilateralmente decisiones
que tienen efectos juridicos directos en quienes participan en los procedimientos
precontractuales respectivos; sin embargo, aun en dicha posibilidad exceptiva, no
puede contemplarse la aplicacién de la causal de nulidad absoluta del articulo 44.4
de la Ley 80 de 199385, por tratarse de un régimen de contratacion de derecho
privado en el que las causales de ese tipo de nulidad corresponden Unicamente a

las consagradas en los Cadigos Civil y de Comercio.

En conclusion, dado que de acuerdo con los antecedentes facticos del caso no se
evidencia que la EAAB pretendiera darle a la “aceptacion de la oferta” de 29 de
agosto de 2008 las connotaciones de un acto administrativo, premisa que desvirtia
la referida posibilidad exceptiva, la controversia sobre su responsabilidad
precontractual no podia ser planteada bajo la Optica de lo previsto en el inciso

segundo del articulo 87 del CCA para la accion de controversias contractuales.

1.2. La aplicacion de las normas de derecho privado al presente caso
ameritaba analizar si la “aceptacion de la oferta” perfeccion6 o no el contrato
y laincidencia de esa situacion frente a la resolucion de la controversia bajo

la égida de la accion de reparacion directa

84 Seccion Tercera, Subseccidn B, Sentencia de 19 de junio de 2019, Expediente 85001-23-31-001-2008-
00076-01(39800), MP. Alberto Montafia Plata. En esta providencia se indicé “La aproximacion que el juez de
lo contencioso administrativo debe tener hacia la actuacion desviada de la Administracion (o de particulares
en ejercicio de funcion administrativa) estd dada, primero, por observar el ropaje que la entidad acogié para
calificar sus actuaciones, sumado al hecho de que el demandante, a su vez, se vio compelido a atacar la
conducta de la Administracion bajo el mismo vestimento que ella le habia dado, esto es, como actos
administrativos. Cuando la Administracion, o los particulares en ejercicio de funcion administrativa, le han
querido dar caracteristicas de acto administrativo, sin estar legalmente habilitados para ello, esto es, cuando
han querido darle visos y el ropaje de acto administrativo a sus actuaciones, el juez debe, en igual medida,
aproximarse al andlisis como un acto administrativo (...) De este modo, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo debe conocer de las decisiones unilaterales que afecten a un particular y que tengan la forma
y el contenido de un acto administrativo, esto es, que sean susceptibles de ser ejecutables, como ocurre en
sede de jurisdiccion coactiva o como sucede cuando se pretende adelantar, con base en el mérito ejecutivo
que prestan, un proceso de naturaleza ejecutiva. La anterior situacion permite que estas actuaciones de la
administracion sean demandables y anulables por la falta de competencia para su expedicion.”.

8 “Ley 80/93. Articulo 44. De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente
nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademds cuando: (...) 42. Se declaren nulos los actos
administrativos en que se fundamenten; y (...)".
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Considero que, si bien en este caso resulta procedente la aplicacion de las normas
de derecho privado para la solucion de la controversia planteada, la Sala, al
centrarse en la discusion de si las empresas de servicios publicos domiciliarios
tienen o0 no competencia para proferir actos administrativos durante la etapa
precontractual de los procedimientos que adelantan, dejé de lado el analisis sobre
la incidencia de dichas normas frente al perfeccionamiento de un contrato de
prestacion de servicios®® y, consecuencialmente, si esta situacién repercute o no en
la solucion de dicha controversia por la via de la accion de reparacion directa del
articulo 86 del CCA.

En este punto es importante recordar que la regla general del principio de
consensualidad de los contratos en el derecho privado, establecida en el articulo
824 del Cddigo de Comercio®’, implica que, salvo norma expresa que exija lo
contrario, los contratos se perfeccionan por el solo consentimiento®, sin necesidad
de solemnidad alguna.

De acuerdo con los antecedentes facticos de la sentencia, el 29 de agosto de 2008

la EAAB acepto la oferta de la parte actora en los siguientes términos:

“El 29 de agosto de 2008, segun lo previsto en las Condiciones y Términos de
la invitacion de la referencia (...) se acepta la oferta presentada por la firma
(...) SERVICONFOR LTDA. por el valor de (...) $ 17.996.451.552 M/CTE
INCLUIDO IVA y plazo de ejecucion de (...) 24 MESES, en razon a que la
oferta cumple con los requisitos exigidos en las condiciones y términos de la
invitacion y que la misma surtio la etapa de negociacion econémica”.

8 Aunque en la sentencia no se hizo ninguna referencia a la cldusula del objeto del contrato No. 1-05-11500-
404-2008 suscrito el 2 de septiembre de 2008 entre la EAAB y la Empresa de Seguridad y Vigilancia Privada
Serviconfor Limitada, si se advierte en los hechos probados que “En julio de 2008, la EAAB dio a conocer las
‘Condiciones y Términos’ de la invitacion a presentar ofertas 1SG-325-2008, cuyo objeto era (se trascribe):
‘Contratar el servicio de vigilancia y seguridad privada (...) en las diferentes sedes administrativas y
operativas del Acueducto de Bogotd, en el drea del Distrito Capital y los municipios (...) que hacen parte del
sistema de Chingaza, embalse de Chuza y (...) (las) estructuras del Acueducto de Bogotd que garanticen el
cumplimiento de su actividad misional. También se deberd prestar el servicio de vigilancia y seguridad
privada a todos los Cades y Rapicades cuya vigilancia haya sido asignada por la administracion distrital a la
E.AAB.—ESP(..)"”.

87 “Cédigo de Comercio. Articulo 824. Formalidades para obligarse. Los comerciantes podrdn expresar su
voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco. Cuando una
norma legal exija determinada solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, este no se formarad
mientras no se llene tal solemnidad”.

88 “Cédigo Civil. Articulo 1500. Contrato real, solemne y consensual. El contrato es real cuando, para que sea
perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere; es solemne cuando estd sujeto a la observancia
de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningun efecto civil; y es consensual
cuando se perfecciona por el solo consentimiento” (subrayado fuera del texto).
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Sobre el alcance de la referida aceptacion, la Sala discurrié en los siguientes

términos:

“3) Por dltimo, resulta esclarecedora la existencia de la actuacién misma que se
enjuicia, llamado “aceptacion de la oferta”. En este sentido, una vez realizada
la evaluacion, fue la entidad quien, mediante un acto juridico unilateral de
aceptacion, selecciond la propuesta presentada por Servinconfor Ltda., “en
razon a que la oferta cumpl(ia) con los requisitos exigidos en las condiciones y
términos de la invitacion y que la misma surtid6 la etapa de negociacion
econémica’. De esta manera, luego de realizar la invitacion y de recibir las
propuestas, la entidad decidié aceptar, de manera expresa e inequivoca, una
de las ofertas que le fuera presentada’.

Destaco lo anterior en la medida en que la Sala afirma que el origen del dafio
consistié en una de las causas que hacen procedente la accién de reparacion
directa, especificamente “el acto precontractual demandado” —la “aceptacion de la
oferta” de 29 de agosto de 2008— que en el parrafo 80 de la sentencia se consider6

“constituye un acto juridico de caracter privado”.

Asi las cosas, si el contrato de prestacién de servicios en este caso podia
perfeccionarse con el consentimiento de las partes, lo cual ocurrid, con base en las
normas de los Cdédigos Civil y de Comercio antes citadas, a través de la referida
aceptacion de la oferta, ¢la Sala le estaria atribuyendo el origen del dafio a la

manifestacion de la EAAB que perfeccion6 dicho contrato?

En mi opinién, no puede simplemente aseverarse que el origen del dafio consistio
en este caso en el “acto juridico” que aceptd la oferta de la Empresa de Seguridad
y Vigilancia Privada Serviconfor Limitada, porque esa sola aseveracion conlleva,
ademas, aceptar que en virtud de la regla general sobre el principio de
consensualidad de los contratos sometidos al derecho privado, esa aceptacion de
29 de agosto de 2008 perfecciond el contrato, lo cual a su turno significaria que el
dafo reclamado por la parte actora tiene origen en el contrato perfeccionado en esa
fecha, mas alla de que se hubiera suscrito con posterioridad el 2 de septiembre de
2008 con el No. 1-05-11500-404-2008.

Debo advertir en este apartado que el hecho de que el manual de contratacion de
la EAAB, vertido en su momento en la Resolucion 1016 de 2005, hubiera

establecido etapas para la seleccion de contratistas con base en especificos
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criterios y la suscripcion de los contratos con las personas seleccionadas, no
necesariamente desvirtta el hecho de que la aceptacion de la oferta de 29 de agosto
de 2008 hubiera perfeccionado el contrato que dicha empresa perseguia celebrar,
pero, aun en gracia de discusion, la solucion a la controversia ameritaba que la Sala

analizara ese punto, cuestion que no hizo.

En ese sentido, considero que el origen del dafio en este caso es un hecho juridico
proveniente de la EAAB, que constituye, por lo demas, un hecho continuado que
solo ces6 con la aceptacién de la oferta presentada por la Empresa de Seguridad y
Vigilancia Privada Serviconfor Limitada. Dicho hecho juridico consiste simplemente
en la circunstancia de que la EAAB inobservé el deber de actuar de buena fe en la
etapa precontractual y con ello causé perjuicios a otro(s) participante(s) en la

invitacion a presentar ofertas No. 1SG-325-2008.

Arguir lo contrario, es decir, que el origen del dafio si es la referida aceptaciéon de la
oferta, obligaba a la Sala a analizar si la parte actora tenia o no legitimacion para
ejercer la accion de controversias contractuales del articulo 87 del CCA —excluyendo
su inciso segundo al que ya me referi en parrafos anteriores—, punto que, en el
contexto del régimen de derecho privado de las empresas de servicios publicos
domiciliarios, me permite recordar que la legitimacién para el ejercicio de dicha
accion esta restringida a las partes del contrato, sin perjuicio del evento®® de nulidad
absoluta, por las causales exclusivas de dicho régimen®, en el cual esa accién
también podria ser incoada por el Ministerio Publico y todo el que tenga interés en

ello.

8 Ademads del evento de la nulidad absoluta, cabria preguntarse si se presentan otros en los que resulta
posible extender la legitimacion para el ejercicio de la accidn de controversias contractuales a sujetos
distintos a las partes del contrato. En ese contexto, si bien existen antecedentes en los que se les ha
reconocido dicha legitimacion a las compaiiias aseguradoras, especificamente para demandar la nulidad de
los actos administrativos contractuales que hacen efectivas las pélizas respectivas, esa posibilidad se ha
esgrimido respecto de contratos sometidos al EGCAP, lo cual por regla general no resulta aplicable pari
passu a los contratos sometidos al derecho privado en los que, salvo los casos en los que el juez aborda
como administrativos los actos que una entidad impone unilateralmente sin ninguna competencia, las
polizas de seguros se hacen efectivas en virtud de la reclamacién del articulo 1053.3 del Cédigo de
Comercio. Sobre la legitimacion para el ejercicio de dicha accién en contratos sometidos al EGCAP puede
consultarse la sentencia de 22 de abril de 2009, Expediente 19001-23-31-000-1994-09004-01 (14667), MP.
Myriam Guerrero de Escobar.

%0 “Cédigo Civil. Articulo 1742. Obligacién de declarar la nulidad absoluta. subrogado por el articulo 22 de la
Ley 50 de 1936. La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando
aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi
mismo pedirse su declaracion por el Ministerio Publico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es
generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por
prescripcion extraordinaria”.
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Dado que en este caso la parte actora no se encuentra en ninguno de los eventos
en los que, por excepcion, se admite la legitimacion para el ejercicio de la accién de
controversias contractuales respecto de personas distintas a las partes del contrato,
resulta claro que la controversia Unicamente podia resolverse bajo la égida de la

accion de reparacion directa del articulo 86 del CCA, dado su caracter subsidiario®?.

2. En relaciéon con los puntos segundo® y cuarto® de la unificacién

2.1. Elrégimen contractual de derecho privado de las empresas de servicios
publicos domiciliarios resulta aplicable, salvo expresa excepcion
constitucional o legal, a todas las actuaciones que realicen con ocasién del
respectivo contrato, independientemente de la etapa en que se encuentren

(precontractual, contractual y poscontractual)

Esta parte de mi aclaracion atafie con el segundo punto de la unificacién, el cual, si
bien comparto, me parece importante esbozar ciertas consideraciones sobre las

razones que lo sustentan y que complementan las expresadas en la sentencia.

No es mi intencibn en este punto volver sobre los recurrentes y extensos
argumentos de que se ha servido la jurisprudencia de la Corporacion para concluir,
primordialmente con base en los articulos 365 de la Constitucion Politicay 31y 32
de la Ley 142 de 1994, que las empresas de servicios publicos domiciliarios estan
sometidas al derecho privado, salvo expresa disposicion constitucional o legal en

contrario.

Tampoco es mi intencién desconocer la razonable posicion de cierta doctrina, para

la cual, aun tratandose de los regimenes de derecho privado, la gestion de la

91 “CCA. Articulo 86. Accidn de reparacidn directa. La persona interesada podrd demandar directamente la
reparacion del dafio cuando la causa sea un hecho, una omision, una operacién administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa
(...)” (subrayado fuera del texto).

92 “Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, los actos precontractuales de los
prestadores de servicios publicos domiciliarios no son actos administrativos y se rigen por la normatividad
civil y comercial, asi como, de resultar aplicables, por los principios que orientan la funcion administrativa”.
% “Como garantia del derecho de acceso a la administracién de justicia, el juzgador de conocimiento de este
tipo de controversias, en relacion con las demandas presentadas antes de la notificacion de esta providencia,
resolverd la controversia de fondo, aunque no se haya empleado la accién (medio de control) que
corresponda, en el marco del régimen juridico aplicable a este tipo de actos”.
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actividad contractual de las entidades estatales exceptuadas, en cualquiera de sus
etapas o fases, esta condicionada por normas de derecho publico, lo que de alguna
forma desvirtuaria la posibilidad de que existan regimenes “puros” en materia de

contratacion publica, como lo seria el de derecho privado.

En cambio, si deseo destacar que los registros de la linea jurisprudencial de esta
Corporacion sobre la materia se han centrado casi en su totalidad —si no fuera por
los escasos y puntuales antecedentes® que sobre la etapa precontractual recuerda
la Sala en la sentencia, los cuales son en todo caso recientes— en las actuaciones

de dichas empresas realizadas durante la ejecucién del contrato.

En ese contexto, remarco cémo dicha linea jurisprudencial aboga por hacer
prevalecer un criterio legal (el del régimen contractual de configuracion del
legislador) como una alternativa valida de alcanzar esa dificil e inacabada seguridad
juridica que desde la Ley 142 de 1994 ha resultado esquiva tanto para la
jurisprudencia de la Corporacién como para la doctrina especializada en la materia,
y que ha llevado a algunas empresas a defender una u otra posicion en funcion de
sus intereses en cada proceso, sacrificando en ocasiones su coherencia

institucional y/o corporativa.

Asimismo, considero que el referido punto de unificacion en materia precontractual
guarda un grado minimo de coherencia con la jurisprudencia mayoritaria de esta
Corporacion, para la cual ya era claro que en la etapa contractual la regla general
es el régimen de derecho privado, ¢ cual seria la razon para hacer distinciones en el
iter contractual si finalmente se trata de actuaciones —precontractuales,
contractuales y poscontractuales— vinculadas a contratos sometidos en general a
un régimen de derecho privado? ¢acaso existe una norma constitucional o legal
gue, a diferencia de lo que sucede con las actuaciones contractuales strictu sensu,

expresamente excluya las precontractuales del régimen de derecho privado?

No desconozco que algunas empresas de servicios publicos domiciliarios le dan a

sus actuaciones el ropaje de actos administrativos, pero en esos casos, segun lo

9 La Sala se refirié en la sentencia a los siguientes antecedentes que involucran empresas de servicios
publicos domiciliarios y que sostienen que sus actos precontractuales no son actos administrativos, todos
provenientes de la Subseccién C de esta Corporacion: la sentencia de 5 de junio de 2018, Expediente 05001-
23-31-000-1997-02686-01 (59530), MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa y el auto de 11 de mayo de
2020, Expediente 25000-23-36-000-2016-00627-01 (58562), MP. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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anoté en parrafos precedentes, la jurisprudencia de la Corporaciéon, solo por
excepcion, ha abordado esos actos como formalmente administrativos bajo la
cuerda de las acciones de nulidad de los articulos 84 y 85 del CCA cuando
corresponden a la etapa precontractual o de la accion de controversias
contractuales cuando corresponden a las demas etapas, sin que en ningun caso
ello hubiera significado admitir que dichas actuaciones no se rijan por el derecho

privado como regla general.

2.2. Laincidencia del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 en el régimen de
derecho privado de las empresas de servicios publicos domiciliarios

Esta parte de mi aclaracion atafie también al segundo punto de la unificacion de la
sentencia, contexto en el que manifiesto que acompafio la consideraciéon de la Sala
en el sentido de que la aplicacion de las normas de derecho privado a los
actos precontractuales en virtud del régimen contractual al que estan sometidas, no
solo no obsta para que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007, deban observarse, de manera compatible con lo anterior, los
principios que orientan la funcién administrativa, sino que, ademas, dicha
observancia no desnaturaliza ese régimen juridico y, por ende, la naturaleza de sus

actos.

Sin embargo, habria resultado oportuno y esclarecedor indicar cuales principios de
la funcién administrativa resultan compatibles con el régimen de derecho privado de
las empresas de servicios publicos domiciliarios durante la etapa precontractual
¢,s0lo son algunos y de ser asi cuales y con base en qué justificaciéon? o ¢lo son
todos y de ser asi qué criterios se deben seguir para que exista respecto de cada

uno una aplicaciéon compatible con dicho régimen?

Recuérdese en este punto que, de acuerdo con el articulo 209 de la Constitucién
Politica, la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Determinar el alcance del referido articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 obligaba, en

este caso, a analizar si la compatibilidad del régimen de derecho privado de las
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empresas de servicios publicos domiciliarios y los principios de la funcion
administrativa implica o no que cumplen dicha funcion —concebida para el servicio
de los intereses generales—, contexto en el que cabe indicar que ya la Corte
Constitucional ®® ha sefialado que no resulta asimilable en la Constitucion el
concepto de funcion publica (género de la funcién administrativa) con el de servicio

publico, que esencialmente corresponde al objeto de aquellas.

En ese sentido, si la prestacion de servicios publicos no entrafia, por si misma, el
cumplimiento de funcion administrativa, la aplicacién compatible de sus principios
por parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios podria ser exigible en
los casos en los que la Constitucion o la ley establecen que aquellas no estan
sometidas al derecho privado, pero fuera de esa hipotesis ¢ qué justificaria siquiera
la aplicacién de dichos principios en la etapa precontractual? ¢Acaso Unicamente
deberian resultar exigibles los principios de la funcién administrativa que tengan
relacion directa con el principio de buena fe exigible durante dicha etapa, de acuerdo

con el articulo 863 del Cédigo de Comercio?

Son interrogantes cuya deuda de claridad persiste de parte de esta Corporacién y
que la Sala no abordé con suficiente profundidad, dado que le basté con dar por
sentado en el parrafo 108 que la EAAB contravino los principios de la funcion

administrativa de igualdad e imparcialidad.

2.3. La aplicacién del punto cuarto unificado deberia proceder respecto de

las demandas futuras y no de las que se encuentran en tramite

Mi aclaracion en este punto se circunscribe a la exigencia que impartio la sentencia
a los operadores judiciales de resolver de fondo las demandas contra empresas de
servicios publicos domiciliarios, presentadas con anterioridad a la notificacion de
aguella, con ocasion de controversias precontractuales, aunque no se haya

empleado la accion que corresponda a su régimen contractual.

En ese sentido, considero que, por tratarse de una unificacion que implica una

directriz definitiva en el analisis de fondo de las actuaciones precontractuales de las

9 C-037/03. MP. Alvaro Tafur Galvis.
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empresas de servicios publicos domiciliarios, bastaba que su aplicacion se hiciera

en los términos del tercer punto de unificacién, es decir, que:

“Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, las
controversias relativas a actos precontractuales de prestadores de servicios
publicos domiciliarios de conocimiento de esta jurisdiccion, que no
correspondan a actos administrativos, deberan tramitarse a través de la accion
(medio de control en el CPACA) de reparacion directa”.

El cuarto punto de la unificaciébn desconoce la vigencia del cambio de precedente,

en la medida en que compele a los operadores judiciales a resolver de fondo los

casos en los que se hubiera escogido indebidamente la accion o medio de control

contra actos precontractuales de las empresas de servicios publicos domiciliarios,

impidiéndoles proferir decisiones inhibitorias cuando no resulte procedente la

readecuacion de la accion o medio de control interpuesto, alternativa con la que

validamente venian contando.

En estos términos dejo consignada mi aclaracion frente a lo decidido por la Sala en

la sentencia de 3 de septiembre de 2020.

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Magistrada

61 de 101



Radicacion: 25000-23-26-000-2009-00131-01(42003)

Actor: Vigias de Colombia SRL Limitada y
Granadina de Vigilancia Limitada

Demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogotd E. S. P. - EAAB

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Niega las pretensiones. Unifica

jurisprudencia

ACLARACION DE VOTO

Radicacion numero: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003)

Actor: Vigias de Colombia SRL Limitada y Granadina de Vigilancia
Limitada

Demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.S.P

Referencia: Controversias contractuales

Aun con la conviccion que tuve al suscribir la Sentencia proferida dentro del
expediente arriba indicado, he considerado pertinente dejar consignadas breves
reflexiones en torno a lo definido y dejado de plasmar en tal proveido.

En primer lugar, quiero dejar evidencia que las consideraciones que se hacen en
relacion con la naturaleza de los actos precontractuales de las ESP publicas, tienen
hondas y profundas raices en la Constitucion Politica y el régimen de servicios
publicos domiciliarios.

No se trata, entonces, solo de superar una dispersion o, si se quiere, de unificar una
disparidad de posiciones jurisprudenciales vertidas en distintas decisiones en punto
a la naturaleza juridica de los actos y contratos de las ESP, sino de retomar la esencia,
objeto y fin de la decision Constituyente de fijar un nuevo modelo en la prestacién
de los servicios publicos domiciliarios, sujeto a la intervencion del Estado con miras
al logro de los fines y objetivos establecidos en la misma Carta Politica y, por lo
mismo, sometidos a un régimen juridico especial.

Sin perjuicio de las largas disquisiciones que se podrian hacer para precisar la
anterior idea, debo manifestar, ademas, a propdsito de la misma, que el régimen de
contratos de las ESP publicas, no es un régimen exceptuado de la ley de contratacion
estatal, como se suele denominar en la doctrina y la jurisprudencia -entre ellas, en
ésta- , sino que, por expreso mandato constitucional, es especial, pues deriva del
propio régimen que el Constituyente ordend al legislador expedir en la materia, a las
voces del articulo 365 de la Carta Politica. Se dira que esta diferencia es solo de
lenguaje, pero no lo es, en tanto la razon de ser de este régimen especial no se
deriva de una decision del legislador fundada en lo que suele denominarse como
libre configuracion normativa, como sucedié al expedirse la ley 80 de 1993 y los
estatutos que la modifican, pues esa especialidad se deriva de la naturaleza
constitucional del régimen econdémico en la materia, donde el Estado no tiene como
tarea directa y principal la prestacion de tales servicios sino una superior, como es
la garantia en la satisfaccion de los mismos, de lo que se impone un régimen
gobernado por reglas que hoy son una realidad para un Estado social del derecho
en el que las normas de intervencidn no se circunscriben a una acciéon enmarcada en
prerrogativas de poder pubico, y menos aun de derecho publico, pues para tal fin

62 de 101



Radicacion: 25000-23-26-000-2009-00131-01(42003)

Actor: Vigias de Colombia SRL Limitada y
Granadina de Vigilancia Limitada

Demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogotd E. S. P. - EAAB

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Niega las pretensiones. Unifica

jurisprudencia

perfectamente podra acudirse a otras ramas de derecho que potencialmente son
mas idoneas para su efectiva realizacion.

Y, en tercer lugar, pero también por lo que acabo de indicar, no estimo acertada la
invocacion que se hace en la sentencia sobre la observancia del articulo 13 de la ley
1150 de 2007 por parte de las ESP publicas, pues, a mas de ser innecesaria para
soportar la decision jurisprudencial que se adopta, resulta doblemente imperfecta,
pues entiende que el régimen contractual en materia de servicios publicos
domiciliarios es un régimen exceptuado, lo que, como he indicado, no comparto,
sino que, ademas, implica calificar de manera aprioristica la accion contractual de las
ESP como un funcién administrativa, apelando al criterio subjetivo de ver tal funcion
en la accién de cualquier entidad estatal, asunto que, en el estado actual de
diversidad de formas y métodos de accion del Estado, no es preciso. Habra de
recordarse que la funcion administrativa en su nocidbn mas basica expresa la forma
que asume el poder del Estado para el logro de los diversos cometidos estatales; de
esta manera, si en la actividad contractual de las ESP no hay ejercicio de poder, sino
realizacion de cometidos, estaremos frente a una funcion distinta. Con esto no quiero
significar que no se apliquen postulados y criterios para el desarrollo de su
trascendental actividad, pero sin duda, a los mismos no se llega por la via del articulo
13 de la susodicha ley 1150 de 2007.

Preciso entonces que las empresas de servicios publicos domiciliarios per se no
ejercen funciones administrativas, y solo lo hacen cuando la Ley asi lo ha dispuesto
expresamente, de tal forma que sus actos y contratos, por regla general, se
encuentran sometidos al régimen del derecho privado aun cuando se imponga en
sus actuaciones propender y respetar los principios de la funcion publica en los
asuntos que sean compatibles con dicho régimen, lo cual no significa, bajo ningun
criterio, que dicho régimen privado desaparezca o que se exprese como
manifestacion de poder publico, que es carente -salvo excepciones- en las
actuaciones de las ESP publicas cuando contratan.

Fecha et supra,

José-Roberto Sachica Méndez
Consejero de Estado
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
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Actor: Vigias de Colombia SRL Limitada y Granadina de Vigilancia
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Consejero Ponente: Alberto Montafia Plata

Sentencia: 3 de septiembre de 2020

SALVAMENTO DE VOTO

A continuacion consigno las razones que me llevaron a apartarme de la decision de la Sala
en el proceso de la referencia y por las cuales adhiero al salvamento de voto presentado
por el magistrado Martin Bermidez Mufioz, en el cual se exponen ampliamente los
argumentos que comparto, conforme a los cuales ‘las empresas de servicios publicos
domiciliarios de caracter estatal profieren actos juridicos, sujetos al derecho privado y a los
principios de la funcién administrativa y la gestién fiscal y, por tanto, el medio de control
procedente para obtener la reparacién de los perjuicios que causen tales actos, que
deberian ser expedidos con las formalidades propias de los actos administrativos, es la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho y no la de reparacién directa, como se

concluye en la unificacion’.

1. En la sentencia de la cual me aparto la Sala decidié unificar su jurisprudencia en relacion
con la naturaleza juridica de los actos proferidos por las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios en la etapa anterior a la celebracion del contrato y el control de esta
actividad ante la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa y, especialmente, dispuso

unificarla en los siguientes términos:

- Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, los actos
precontractuales de los prestadores de servicios publicos domiciliarios no son
actos administrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, asi como,
de resultar aplicables, por los principios que orientan la funciéon administrativa.

- Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, las
controversias relativas a actos precontractuales de prestadores de servicios
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publicos domiciliarios de conocimiento de esta jurisdiccion, que no
correspondan a actos administrativos, deberan tramitarse a través de la acciéon
(medio de control en el CPACA) de reparacién directa.

Segun la Sala, dado que, de acuerdo con la Ley 142 de 1994 (art. 32), los actos de las
empresas de servicios publicos domiciliarios se rigen por las normas de derecho privado
salvo las excepciones expresamente consagradas en la referida ley, ellas no pueden
proferir actos administrativos, pues “(...) en virtud del principio constitucional de legalidad,
ningun sujeto puede proferir actos administrativos sin que exista una habilitacién legal clara
e inequivoca. De lo contrario, se constataria una evidente manifestacion del poder publico
al margen del ordenamiento juridico, lo que supondria un guebrantamiento a la esencia del

estado de derecho’.

Por lo tanto, estimd, con base en lo dispuesto en los articulos 31 y 32 de la Ley 142, que
“...) salvo los puntuales casos previstos en la Ley en los que se entiende pueden proferirse
actos administrativos, los actos juridicos precontractuales y los contractuales emitidos por

los prestadores de servicios publicos domiciliarios no pueden estimarse como tales’.

Y, como consecuencia de lo anterior, concluyd que la controversia surgida de la decision
demandada en el sub-lite, por medio de la cual la entidad “acepté una oferta” -dentro de un
procedimiento se seleccion de contratistas-, al ser esta manifestacibon un mero acto
precontractual, que no acto administrativo, “(...) la accion idonea para estudiar esta
controversia correspondia a la reparacién directa, contemplada en el articulo 86 del CCA”,
ya que segun la redaccion de esta norma, “(...) la accién (medio de control) de reparacion
directa no se circunscribe a controversias que encuentren causa en hechos, omisiones y
operaciones administrativas, sino que se extiende a “cualquier otra causa” lo que refuerza
desde el derecho positivo nacional el caracter integrador de esta accion”, y porque ademas
se trataba de un evento de responsabilidad precontractual, que se encuadra dentro de la
categoria de la responsabilidad extracontractual, por lo que el demandante debi6 ejercer la
accion de reparacion directa, no para controvertir la legalidad de la decision de caracter
precontractual que se rige por el derecho privado, “(...) sino para alegar el, o los dafios que

se derivarian de ella y solicitar los perjuicios correspondientes”.

Teniendo como referencia las anteriores ideas centrales de la providencia, considero que
el primer aspecto que debié estudiar la Sala —y que no hizo— fue determinar si con la
aceptacion de la oferta —suscrita por la entidad demandada— se perfeccion6 o no el contrato
estatal y, por lo tanto, si la pretension de nulidad absoluta del mismo estaba correctamente

formulada.
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En mi criterio con dicho acto —sea administrativo o civil, para este efecto no importa la
naturaleza— se perfeccion6 el contrato estatal, regido primordialmente por el derecho
privado, porque, como lo explica extensamente la providencia, esta actuacion administrativa
de la entidad demandada se regia por el derecho privado, de manera que en ese sistema
juridico —no asi en la Ley 80 de 1993- la “oferta” del elegido y la “aceptacion” de la entidad
hicieron surgir, ipso iure, el contrato, el mismo dia en el que se acepto la oferta, porque ese
dia se unieron las voluntades, en un acto bilateral. Asi, el medio de control empleado por el
demandante fue el adecuado: controversias contractuales. Y si se observa la demanda, el
demandante no ejercié el medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho —
aungue una de las pretensiones fue la nulidad del acto de aceptacién de la oferta—, como

puede observarse en el proceso.

Planteo lo anterior, porque en lugar de cuestionarse la naturaleza juridica del acto que
acepté la oferta, proferido por la entidad estatal —administrativo o civil-, ha debido debatirse
si se trataba de un acto unilateral o si en ese momento habia surgido un contrato —acto
bilateral-. No hay duda de que, en el régimen contractual de derecho privado, los contratos
existen en el instante en el que concurren la “oferta” y la “aceptacion”, asi que, tratandose
de entidades publicas sometidas al derecho privado —mas los principios de la funcién
administrativa—, en ese momento también surge el negocio juridico y, en el caso concreto,
eso debhid prevalecer, y regir de alli en adelante la discusién sustantiva y procesal de este

caso.

Esto significa que, existiendo contrato estatal, de conformidad con la ley procesal vigente
cuando se present6 la demanda -CCA, con la modificacién introducida por la Ley 446 de
1998- era necesario demandar su validez, como acertadamente lo hizo el demandante, y
pedir su nulidad, en este evento sobre la base de la ilegalidad del acto precontractual, sin

importar para la accién de controversias contractuales si ese acto es administrativo o civil.

Para no dar nada por sobre entendido, y menos en este proceso de unificacion de
jurisprudencia, lo anterior implica que la Sala no asumid el caso como una controversia
contractual puray, en su lugar, la enfoc6 como un problema de nulidad y restablecimiento
del derecho de actos administrativos precontractuales, cuando la ley procesal del momento
establecia —lo que, ademas, se conserva en el CPACA- que la nulidad el acto previo, una
vez se ha suscrito un contrato, es solo un presupuesto necesario, inevitable, para pedir la

nulidad del contrato.

2. El anterior planteamiento deberia concluir cualquier debate que se pueda dar, porque
refleja el error integral de la providencia. No obstante, también debo enfrentar toda la I6gica

del andlisis que finalmente asumio la Sala, que se resume en considerar que la aceptacion
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de una oferta no es un acto administrativo. En este sentido, independientemente del
contenido de las decisiones tomadas por las entidades estatales -aparte, obviamente, de
las legislativas y las jurisdiccionales-, considero que mientras las entidades publicas ejerzan
la funcion administrativa éstas se pronuncian a través de actos administrativos, puesto que

es la forma juridicamente concebida para plasmar la voluntad de los érganos del Estado.

El articulo 1° de la Ley 489 de 1998 —ley de la organizacién administrativa del Estado-,
establece que su objeto es regular “(...) el gjercicio de la funcién administrativa, determina
la estructura y define los principios y reglas basicas de la organizacién y funcionamiento de
la Administracion Publica”. Y el articulo 2°, que determina el &mbito de aplicacion de la ley,
dispone que “(...) se aplica a todos los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico y de la Administracién Publica y a los servidores publicos que por mandato
constitucional o legal tengan a su cargo la titularidad y el ejercicio de funciones
administrativas, prestacion de servicios publicos o provisién de obras y bienes publicos vy,

en lo pertinente, a los particulares cuando cumplan funciones administrativas”.

De acuerdo con lo anterior, algunas entidades descentralizadas, bien pueden llevar a cabo
actividades industriales o comerciales y de gestiébn econdmica, pero ello no significa que no

ejerzan también funcién administrativa.

En este sentido, y dejando a salvo el argumento expresado en el primer numeral de esta
escrito, la Sala se equivoca, profundamente, al indicar que si una entidad publica se rige
por el derecho privado, en alguna de sus actuaciones administrativas, entonces sus actos
son privados —civiles o mercantiles—. Esta ecuacién es incorrecta, porque una cosa es el
régimen juridico-sustantivo aplicable a un tema, materia o actuacion administrativa, y otra,
la naturaleza de los actos en los que se materializa la decisién que adopta la Administracion.
Para la Sala, “la aplicacion del derecho privado solo se puede hacer por medio de actos
privados”y “la aplicacion del derecho administrativo solo se puede hacer por medio de actos
administrativos™®. Se trata de un error, con efectos negativos para las garantias de los

ciudadanos.

El desacierto de ese razonamiento —es decir, la equivalencia referenciada— ya lo habia

cometido la Seccion Tercera, a proposito de otros dos aspectos juridicos cercanos al que

9% José Roberto Dromi explica que el régimen juridico aplicable al acto no afecta la naturaleza
administrativa del mismo: “3) Publicos o privados? Los efectos juridicos resultan primordialmente del
derecho publico. El derecho privado se aplica a algunos elementos del acto administrative y solo por
excepcion. Es improcedente la distincion entre actos estatales de derecho privado y actos de derecho
publico, entre actos civiles de la Administracion y actos administrativos (dictados en ejercicio de una
potestad publica)...El acto no deja de ser administrative porque sus efectos excepcionalmente
puedan ser comprendidos en el marco del derecho privado”,
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hora se debatid, cuando a finales de los afios 90 y primeros afios del 2000 considerd: i) que
si un contrato se rige por derecho privado su naturaleza es civil o comercial, y ii) que si la
Administracion aplica derecho privado a una decision o a una actuacion administrativa, el

juez de la controversia es el ordinario.

Las dos tesis fueron modificadas muy pronto, por la misma Seccién. La primera se supero
entendiendo que una cosa es el régimen juridico-sustantivo de los contratos y otra su
naturaleza juridica, por lo tanto, el contrato que se celebra es “estatal”’, aunque su fuente
normativa sea el Cédigo Civil o el de Comercio. De esta manera se corrigié el primer error
histérico: pensar que el régimen sustantivo del contrato transforma la naturaleza de los
negocios que celebra el Estado. Finalmente, se concluyé que el contrato es “estatal”,

aungue se rija por el derecho privado.

La segunda tesis, ensefiaba que una cosa era el derecho sustantivo aplicable al contrato y
otra el juez o la jurisdiccion de las controversias. Inicialmente se crey6 que, si un contrato
se regia sustantivamente por el derecho privado, el juez, en consecuencia, era el ordinario.
La Seccidn Tercera, en vigencia del CCA, comprendié pronto que el juez de una conducta,
acto o contrato es el que disponga el legislador, en la ley procesal, que bien puede
establecer que a un acto o a un contrato se le aplique el derecho privado, pero su juez sea
el administrativo, o a la inversa. En consecuencia, finalmente se instituy6 como
jurisprudencia que los actos y los contratos de las empresas de servicios publicos
domiciliarios, y de los hospitales publicos, y de cualquiera otra entidad estatal regida por el
derecho privado, era la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, aunque se rigieran por

el derecho privado. Las dos tesis adquirieron estabilidad.

La base conceptual que reside en los anteriores razonamientos indica que el régimen
sustantivo aplicable a una materia o0 actuacion administrativa no afecta la naturaleza de las
decisiones, ni al juez; y ahora deberia decirse que tampoco a los contratos. En estos
términos, el tema quedd adecuadamente superado, esclarecido el error original del
razonamiento, y hoy se conserva intacto, salvo que el legislador lo modifique, en ejercicio

de su libertad de configuracion del ordenamiento juridico.

Lo que sucede ahora —en el caso frente al cual salvo mi voto—, es una réplica o reiteracion
idéntica del mismo fendbmeno, solo que ahora se encuentra comprometida la naturaleza de
los “actos unilaterales” de las entidades publicas regidas por el derecho privado. Como en
el pasado, la Seccién Tercera nuevamente incurrié en el error —dos veces superado— de

creer que si en un acto se aplica el derecho privado eso lo hace civil o mercantil.
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Me parece claro que una cosa es el régimen sustantivo que debe aplicarse a una decision
administrativa y otra la naturaleza del acto que contiene la decision. Hasta nuestras
sentencias adolecen de lo mismo: se juzgan contratos regidos por derecho privado y
también contratos regidos por la Ley 80, pero la decisién contenida en la sentencia sigue

siendo una sentencia.

Apelando a la historia de la Seccion Tercera, en mi criterio, y también en el de la doctrina
de los actos administrativos, en Colombia lo que define al acto administrativo no es el
régimen juridico-sustantivo de la materia sobre la cual decide la Administracién, sino que lo
es el hecho de que la decision que se adopte se ajuste a una nocién o idea de lo que es un
acto administrativo —nocion compartida por la doctrina y la jurisprudencia—, que por cierto
es la siguiente: declaracién de voluntad, unilateral, proferida por una entidad estatal o por
un particular, en ejercicio de las funciones administrativa, de control o electoral, y que

produce efectos juridicos.

Cualquier decisién de la Administracion que cumpla con los elementos de esa nocién es un
acto administrativo, bien que la adopte el Estado o un particular. Y en la nocién propuesta
—obsérvese muy bien— el régimen juridico-sustantivo de la materia no es criterio o elemento

de diferenciacién entre lo que es y no es un acto administrativo.

Nuevamente, para no dar nada por sobre entendido, permitaseme reiterar que antes no se
habia sugerido que para que un acto sea “administrativo” deba aplicarse a la materia el
derecho publico. La nocién propuesta antes —que universalmente aplica esta Corporacion
cuando necesita definir la naturaleza de los actos unilaterales de la Administracién—, no
incluye como elemento para diferenciar un acto administrativo el régimen juridico aplicable
al tema objeto de la decisibn. En consecuencia, el método para identificar actos

administrativos es el siguiente:

i) Primero, se debe verificar que se esté ante una “declaracion de voluntad”. Asi que, si se
trata de un hecho, de la naturaleza o humano —o inclusive de la inmensa mayoria de las
omisiones—, no sera un acto administrativo, por este solo aspecto, porque todo acto
administrativo es una declaracion de voluntad, sobre lo que quiere o desea la

Administracion.

ii) Segundo, solo si el anterior requisito se cumple, ahora se debe verificar si la declaracion
de voluntad es ‘“unilateral”, porque solo las decisiones unilaterales son actos
administrativos; si la decisién es bilateral —como sucede con los contratos, y en general con

todo tipo de acuerdos de voluntad— tampoco sera un acto administrativo.
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iii) Tercero, la declaracion unilateral de voluntad debe ser “proferida por una entidad estatal
o por un particular’;, lo que significa que los actos administrativos no los expide

exclusivamente el Estado.

iv) Cuarto, la declaracion unilateral de la voluntad que expide la entidad estatal o el particular
debe manifestarse en el contexto del “ejercicio de las funciones administrativa, de control o
electoral”. Si una entidad estatal o un particular ejerce alguna de estas funciones publicas,
sus declaraciones unilaterales de voluntad son actos administrativos, de ninguna manera
sentencias, leyes o actos legislativos, y ni siquiera actos civiles o comerciales, porque se

esta ejerciendo funciones publicas.

v) Quinto, no es suficiente cumplir los cuatro requisitos anteriores, aln es necesario verificar
que la declaracién de voluntad “produzca efectos juridicos”. Si la decisién tiene la capacidad

de vincular u obligar, finamente se tratara de un acto administrativo.

Aplicadas estas ideas al caso juzgado, ya es mas evidente que el régimen juridico-
sustantivo que se apligue a una materia o a una actuacion del Estado —o de los particulares—
no es el aspecto que caracteriza y distingue a los actos administrativos. Ninguno de los
elementos de la nocion citada —que esta jurisdiccion aplica desde hace dos siglos— distingue
al acto administrativo por el hecho de aplicar el derecho administrativo o el derecho privado.
Este aspecto incide en el contenido del derecho que deben aplicar, pero no en la naturaleza

del acto que contiene la decision. La Sala Plena confundi6 esto.

De admitirse la tesis de la Sala, queda en duda, inclusive, la naturaleza de muchas
decisiones de la Administracién, por ejemplo: i) de los actos precontractuales y
contractuales de las entidades regidas por la Ley 80 de 1993, porque segun el inciso
primero del articulo 13, la actividad contractual se rige por el derecho privado, como regla
general, salvo en lo particularmente regulado en ella. Dispone la norma: “Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regirdn por
las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en esta ley”. Es claro que la Sala no llegaria a esa conclusion, pero la l6gica del
andlisis empleado para las entidades excluidas de la Ley 80 tendria que llevarla a sostener

esto.

De otro lado, ii) ¢ qué naturaleza tienen las decisiones de la Administracién, en los casos en
los que aplica derecho privado laboral a los servidores publicos, por ejemplo, la Ley 100 de
1993? La decision de la cual me aparto diria que no son actos administrativos, lo que me

parece insostenible.
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En otro sentido, iii) el ICBF aplica frecuentemente normas de derecho de familia a sus
decisiones, asi que para la tesis de la Sala tampoco serian actos administrativos, porque

no aplican normas administrativas. Esto también es insostenible.

Adicionalmente, la circunstancia de que las decisiones de ciertas entidades estatales se
sometan, materialmente, a normas de derecho privado, no se traduce en la desaparicion
de su naturaleza de organismos integrantes de la Rama Ejecutiva del Poder Puablico, que,
como tal, ejerce principalmente una funcién administrativa ® -de ejecucion de la
Constitucién y la ley- en la toma de todas sus decisiones, las cuales deben guardar la forma
de acto administrativo, instrumento de gestion administrativa por excelencia, que garantiza

la posibilidad de ejercer un correcto control de la legalidad de sus actuaciones.

Las entidades estatales no dejan de serlo porgue en sus actuaciones deban aplicarse
normas de derecho privado; ellas conservan su razén de ser y la justificaciéon de su
existencia, fundada en la satisfaccién, de manera directa o indirecta, del interés general y
utilizan para ello recursos publicos, por lo que, al tomar decisiones no pueden actuar de
manera idéntica a los particulares, puesto que no lo son, y deben hacerlo por el cauce

dispuesto para ello, que no es otro que el de la expedicion de actos administrativos.

El error de la Sala no se agota en lo anotado hasta ahora. La providencia afiade que las
autoridades publicas solo expiden actos administrativos cuando la ley lo disponga, como lo
impone el principio de legalidad de la actuacion administrativa. En mi criterio, cuando se
predica que las competencias de las autoridades administrativas deben ser expresamente
atribuidas por la Constitucion o la ley, lo que esto significa es que ellas sélo pueden expedir
actos administrativos cuyo contenido corresponda a decisiones ajustadas al régimen
juridico al que se hallan sometidas, sea este de derecho publico o de derecho privado. Pero
siempre que sean autorizadas para actuar, sujetas a determinada normatividad, su
actuacion debe estar debidamente plasmada en un acto administrativo -no se puede
confundir el contenido con el continente- sujeto, por lo tanto, al respectivo control judicial de
su legalidad, el cual debera tener en cuenta, en todo caso, la normatividad a la que se
hallaba sometida dicha decision y resolver, con fundamento en la misma, sobre la validez

del acto. Por el contrario, expresa la providencia:

59. Esta Sala acogerd la ultima postura y, como sustento, estima oportuno
precisar que, en virtud del principio constitucional de legalidad, ningun sujeto
puede proferir actos administrativos sin que exista una habilitacion legal
clara e inequivoca. De lo contrario, se constataria una evidente

% Como bien lo dice la Constitucion Politica -art. 209-, la funcién administrativa se
desarrolla, entre otros, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion
de funciones.
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manifestacion del poder publico al margen del ordenamiento juridico, lo que
supondria un quebrantamiento a la esencia del estado de derecho.

Esta idea es inaceptable, porque no es cierto que para producir actos administrativos se
requiera habilitacion legal previa que lo autorice de esa manera. Como se acaba de indicar,
lo que expreso la Sala le aplica pero a la “asignacion de competencias” de las autoridades
administrativas, por eso se trata del “principio de legalidad” de las actuaciones, es decir, de
la asighacién de competencias, no de la naturaleza de los actos y decisiones en los que se
materialicen esas competencias. El articulo 121 de la Constitucion Politica es claro al
regularlo: “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley”. De esta norma no se desprende —parodiandola— algo asi
como que “ninguna autoridad del Estado podra expedir actos administrativos distintos de
los que le atribuyen la Constituciéon y la ley”, porque la disposicion no se debe alterar de la

manera como finalmente lo hizo la Sala.

Lo mas complejo es que de admitirse la tesis, no solo el acto de eleccion de un contratista
de una entidad excluida de la Ley 80 de 1993 no seria un acto administrativo, sino tampoco
el de cualquier otro evento donde la ley no disponga, expresamente, que la entidad estatal

adopta la decisién con la naturaleza de acto administrativo.

Para ejemplificarlo mejor, basta leer el articulo 30.9 de la Ley 80 de 1993, que dispone que
los procedimientos de licitacion se deben adjudicar o declarar desiertos, sin disponer que
ambas decisiones se adopten mediante acto administrativo, de manera que se tendria que

concluir que tampoco lo son. Dispone la norma citada:

90. Los plazos para efectuar la adjudicacion y para la firma del contrato se
sefalaran en los pliegos de condiciones, teniendo en cuenta su naturaleza,
objeto y cuantia.

El jefe o representante de la entidad podra prorrogar dichos plazos antes de
su vencimiento y por un término total no mayor a la mitad del inicialmente
fijado, siempre que las necesidades de la administracion asi lo exijan.

Dentro del mismo término de adjudicacién, podra declararse desierta la
licitacién conforme a lo previsto en este estatuto.

Definitivamente, no es cierto que la ley deba nominar la naturaleza de cada una de las
decisiones que adopta la Administracion, carga insostenible e injustificable para el
legislador. A la ley no puede exigirsele semejante precision, y si acaso lo hace, ese caso
puntual sera util para el sistema juridico, para evitar debates, pero de no hacerlo -que es lo
usual-, al operador juridico, incluido el juez, le corresponde definir la naturaleza de las

decisiones, como lo ha hecho desde hace siglos.
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Si los ejemplos se extienden a otras materias, se concluira que practicamente en ningun
caso la ley dispone que la decisién que se adopte sea un acto administrativo: basta leer la
ley de ordenacion urbanistica —Ley 388—, o las leyes laborales administrativas, o la ley de
infancia y adolescencia, entre muchisimas otras, en las que la ley se limita a asignar
competencias, a establecer procedimientos, pero de ninguna manera a calificar cada

decisién como un acto administrativo o civil.

Ademas, cuando se remite la regulacion de ciertas actuaciones estatales a las normas de
derecho privado, se presenta una mezcla de regimenes, puesto que no desaparece en
forma absoluta el publico, en cuanto tratdndose de una entidad estatal, sigue sometida a
normas de derecho publico, como las atinentes al ejercicio de las competencias legalmente
atribuidas, las disposiciones presupuestales y fiscales, los principios generales de la funcién
administrativa, etc. etc., y sigue rigiendo la forma de su actuacién -acto administrativo-,
combinada con el contenido material de la decision, sujeto a las disposiciones civiles y
mercantiles objeto de la remisién, caso en el cual, en materia de contratacién, no tendran
que aplicar los procedimientos de seleccion de contratistas establecidos en el Estatuto de
Contratacion Estatal, ni tendran los poderes excepcionales que, para los contratos regidos
por el mismo, ha dispuesto el legislador, ni deberan aplicar las otras disposiciones de dicho

estatuto, pues so6lo se regiran por las normas de derecho privado.

Es claro entonces que, cuando una norma establece que los actos de una determinada
clase de entidades estatales -como, en el presente caso, las prestadoras de servicios
publicos domiciliarios- se regiran por las normas del derecho privado, no esta prohibiendo
gue ellas expidan actos administrativos, simplemente esta remitiendo, en cuanto al
contenido de sus decisiones, a las normas sustanciales del Cédigo Civil y del Cédigo de
Comercio, que son las que deban orientar la actuacién de la administracién, plasmada en

el respectivo acto administrativo.

Es asi como se entiende, por ejemplo, que el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, haya
establecido que las entidades estatales que, por disposicion legal, cuenten con un régimen
contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, deban aplicar en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen

legal especial, los principios de la funcion administrativa.

Se trata, a mi juicio, del reconocimiento de la subsistencia del ejercicio de la funcién
administrativa, reflejado en la expedicién de actos administrativos, inclusive, en aquellos
eventos en los cuales las actuaciones de las entidades, desde el punto de vista material o

de su contenido, hayan sido remitidas a normas de derecho comun.
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Desafortunadamente, los efectos de la tesis de la Sala no se quedan en un simple cambio
de naturaleza de los actos que expide el Estado cuando se rige por el derecho privado. Hay
que tener en cuenta que solo en la medida en que una decisidon de la administracion
corresponda a un acto administrativo sera posible dar cabal cumplimiento al mandato
constitucional de respeto de los principios de la funcion administrativa, establecidos como
garantia para todos los asociados, frente al ejercicio del Poder Publico radicado en cabeza

de las entidades estatales, en virtud de su misma naturaleza.

Efectivamente, “desclasificar” la naturaleza de un acto administrativo, para denominarlo civil
o privado, tiene implicaciones de gran envergadura para el Estado de derecho,
especificamente para el control a la Administracion, efecto que, inclusive, se materializé en
el caso objeto de este. Se trata del hecho de que la historia del derecho administrativo
denomind a las decisiones de la Administracion de esta manera, entre otras razones y
finalidades, para crear una técnica de control especial, diferenciada de los particulares, y
ajustada a la naturaleza de las entidades publicas. De esta manera, al “acto administrativo”
lo acompafid una idea de control judicial especial, no solo a cargo de una jurisdiccion
también especial, sino con una técnica de control propia. La desviacion de poder, falsa
motivacion, ausencia de motivacion, falta de competencia para tomar la decision,
expedicion en forma irregular, entre otras técnicas especiales de control al acto
administrativo, se desvanecen cuando una decision deja de ser un acto administrativo,

aunque sea una decision de la Administracion.

En el mismo sentido, si la decisién ya no es un acto administrativo, deja de ser objeto de
control a través de los medios de control de nulidad o de nulidad y restablecimiento del
derecho, porque a ellos solo se someten “actos administrativos”, como lo establecia el CCA,
y hoy el CPACA. La mutacién de la naturaleza de los actos —de administrativos a privados—
impacta severa y negativamente el control judicial a la Administracion, porque
automaticamente esos “actos civiles o comerciales” de la Administracion adquieren

inmunidad total frente a los medios de control indicados, porque los repele.

Conservando la inspiracion que Eduardo Garcia de Enterria expresé en su texto sobre la
Lucha contra las inmunidades del poder, no puedo menos que lamentar que con esta
decision, de la cual me aparté, se instale un reducto de inmunidades nuevas en favor de la
Administracion, en una época donde se requiere controlar mas y mejor, por el abuso del

poder y por la corrupcion que agobia al pais.

La “desclasificacion” de los actos administrativos también impacta la aplicacion efectiva de
los principios constitucionales, y especificamente los de la funcion administrativa, a pesar

de que la Ley 1150 de 2007, articulo 13, ordend que en la contratacion de las entidades
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estatales excluidas de la Ley 80 también se aplicaran. Calificar las decisiones como actos
civiles o mercantiles facilita la exclusion soterrada de la aplicacion fuerte de estos principios,
y con ello la intensidad de la motivacion de la decision, la impugnabilidad, la igualdad de
trato, y los demas valores politicos y sociales.

Todos estos efectos estan latentes, detrds, de la clasificacion equivocada sobre la
naturaleza de las decisiones de la Administracion; no se trata de un simple ejercicio ldgico,
ni tedrico -que, ademas, en mi criterio no fue acertado, sino que la Sala ha expuesto a la
Administracién y al Derecho al riesgo de perder la conquistas que se ganaron hace tiempo.

El error de la Sala se proyecta sobre el aspecto que se analizara a continuacion.

3. La sentencia de la cual me aparto, a pesar de advertir que la entidad demandada no
actué con buena fe exenta de culpa durante la invitacion a presentar propuestas, y que la
aceptacion de la oferta que resulté seleccionada vulnerd los principios de la funcién
administrativa de igualdad, imparcialidad y transparencia, no tomé ninguna decisién
relacionada con dicha actuacion ni con la legalidad del contrato porque no se demostré la
afectacion del interés negativo del demandante, por considerar que “incluso si se verificara
una actuacion irregular de la EAAB, las demandantes tenian la carga de probar que ello
tuvo un efecto adverso en su patrimonio, habida cuenta de que, también en la etapa
precontractual, “si a pesar del comportamiento del acusado no se generé un perjuicio o una

afectacion dafina, simplemente, no hay lugar a la reparacién reclamada’.

Es decir que, a pesar de advertirse una actuacion ilegal de la administracion, por
considerarse en la sentencia que la decision de adjudicacion no constituyé un acto
administrativo, dicha ilegalidad no tuvo consecuencia alguna, porque no se probaron los
perjuicios por parte del demandante. Es lamentable llegar a esa conclusion —que la decision
fue irregular—y que no se haya protegido al demandante, y adicionalmente al ordenamiento

juridico, para corregir la conducta de la Administracion.

De haber admitido que se tratd de un verdadero acto administrativo, cabria, en primer lugar,
la posibilidad de suspenderlo y asi evitar la ejecucidon de una decisién eventualmente ilegal;
asi mismo, en el presente proceso, habria procedido la declaratoria de su nulidad y, por
ende, de la nulidad absoluta del contrato resultante de la decision viciada, lo cual,
independientemente de las consecuencias indemnizatorias que se hubieran podido derivar
0 no, constituiria el exacto cumplimiento de la funcion encomendada a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, consistente en efectuar el control de la legalidad de las
actuaciones de la Administracion Pudblica que, de contera, puede dar lugar a otras

consecuencias de indole disciplinaria, patrimonial, fiscal, etc., pero que, con la decision de

75 de 101



Radicacion: 25000-23-26-000-2009-00131-01(42003)

Actor: Vigias de Colombia SRL Limitada y
Granadina de Vigilancia Limitada

Demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogotd E. S. P. - EAAB

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Niega las pretensiones. Unifica

jurisprudencia

unificacion jurisprudencial de la cual me aparto, quedan en entredicho, al menos en relacion

con las entidades publicas prestadoras de servicios publicos domiciliarios.

La tesis de la Sala no deja de incurrir en inconsistencias graves —inevitables en mi criterio—
, porque, de un lado, sostiene que como la decision demandada no es un acto administrativo
entonces no procede discutir o examinar su legalidad, sino solo los dafios producidos.
Expreso la Sala: “... por tratarse de una decision de caracter precontractual y que se rige
por el derecho privado, le correspondia emplear la accién de reparacion directa, no para
controvertir su legalidad, sino para alegar el, o los dafios que se derivarian de ella y solicitar

los perjuicios correspondientes’.

Si esta fue la conclusién, inevitable, por cierto —por el camino que eligié la sentencia—, no
se entiende por qué finalmente si se analiz6 la legalidad de la decisién, asi no se tratara de
un acto administrativo. Inclusive, se concluyé que la decision viol6 la Constitucién Politica,

la ley y el reglamento interno de contrataciéon de la entidad demandada.

Lo que sucedid fue que la Sala no pudo escapar de la contradiccion légica y material en la
que incurre su tesis, y a la que conduce la manera de aplicarla —en este caso y en el futuro—
, pues el juez nunca podra ordenar que se indemnice o no al demandante de un acto de
“aceptacion de oferta”, sin haber concluido que la decision es legal o ilegal, por violar alguna
norma o parametro de actuacion. En esto, precisamente, consiste el estudio de validez que
se hace en un juicio de nulidad y restablecimiento de derecho. Y la Sala, en este caso, hizo
el mismo andlisis, y llegé a las mismas conclusiones que se producen en un juicio de
validez: que la entidad demandada vulneré el ordenamiento aplicable al procedimiento de

contratacion®.

Lo lamentable es que, pese a la ilegalidad advertida, el acto juzgado fue reprochado, pero
ninguna medida se tomd. Como la Sala estudio el tema como si se tratara de una accion
de reparacion directa, a continuacion se concentré6 en examinar si produjo dafos al
demandante. Se concluyd que no se demostraron, porque pese a las irregularidades de la
invitacion a presentar oferta, a su ambigtiedad, a la subjetividad con la que la demandada
pudo elegir la mejor oferta, “... la demandante no probd que las contradicciones de la EAAB

hubieran trascendido y afectado su esfera patrimonial”.

98 Explica la providencia, sobre las irregularidades observadas en la actuacién administrativa: “1712.
Para la Sala es evidente que la EAAB incurrio en irregularidades en el proceso de seleccion y de
aceptacion de la oferta, porque calificé y acepté una oferta a partir de unas reglas de juego que
resultaban equivocas para los sujetos interesadas en el proceso de seleccion”.
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La anterior conclusion no es ldgica, porque si en la invitacion a contratar habia
contradicciones, subjetividad y otras irregularidades descritas en la sentencia, la Sala ha
debido establecer, con su autoridad y conocimiento, cudl era la interpretacion y aplicacion
correcta de los términos de esa invitacion publica, para definir como se debia entender y
aplicar, y deducir quién debid6 ser el elegido en el procedimiento de contratacion. De haberlo
hecho hubiera establecido quién debi6 ocupar el primer lugar, con lo cual el dafio quedaba
acreditado, pues si el demandante debi6 ocuparlo, entonces la privacion le habria producido
una pérdida econOmica, evidente. La Sala tampoco hizo el estudio juridico que le

correspondia.

4. De otro lado, considero que la posicion adoptada por la Sala en realidad desconoce, en
relacién con la contratacion de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios
y sus actos precontractuales, principios de la funcién administrativa como los de eficacia,
economiay celeridad, al admitir que los afectados en procesos de contratacion adelantados
por dichas entidades excluidas de la Ley 80 de 1993, tienen dos afios para demandar,
cuando pretendan reclamar por decisiones que se hayan tomado en el dmbito de los

procesos de seleccién de contratistas que adelantan esas entidades.

Mientras que las entidades sometidas a la Ley 80, que adjudican, sin lugar a dudas, a través
de actos administrativos, gozan de la seguridad juridica que les brinda el término de 4
meses, para que tales actos sean demandados por quienes resulten inconformes con la

decision.

Si lo que se busca al excluir a esas entidades de la aplicacion de la Ley 80 es brindarles
mas competitividad en el mercado, mas agilidad en sus actuaciones, no se ve en qué las
afecta afirmar que sus decisiones se toman a través de actos administrativos, si, finalmente,
en la medida en que provoquen inconformidad y controversia, seran demandadas —como
lo hacen los particulares entre si-, caso en el cual resulta mas preciso el cuestionamiento
de sus actuaciones, si se enmarcan dentro de la teoria del acto administrativo, como debe
ser, en tanto quien actia y decide en tales casos, finalmente, es la Administracion Publica,
el Estado, a través de uno de sus 6rganos administrativos, por mas que este Ultimo esté

ejerciendo una actividad industrial o comercial.

En todo caso, la eleccion que hizo la Sala de admitir que se controviertan los actos
precontractuales a través del medio de control de reparacion directa también es objetable
desde el punto de vista del argumento que empled para justificarlo. Concretamente, el
hecho de que en el derecho privado, en el sector privado, y concretamente en la jurisdiccion
ordinaria —Corte Suprema de Justicia—, la actividad precontractual sea una manifestacion

tipica de la responsabilidad extracontractual —porque no hay contrato que vincule a las
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partes que debaten—; no significa que en el derecho publico, en el sector publico, y
concretamente en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo —Consejo de Estado-,
deba ser de la misma manera, por una razén que me parece clara: mientras que en el
derecho privado la division entre lo contractual y lo extracontractual es natural, dura'y méas
pura; en el derecho publico la existencia de “procedimientos administrativos” previos a
adoptar una decision —incluida la eleccion de un contratista, pero también el nombramiento
en un cargo o empleo publico, el otorgamiento de una licencia ambiental, de un permiso, la
imposicion de una sancién, u otra decision— normalmente intermedia en esa distincion,

modificando sustancialmente la comprension y la I6gica de la actividad privada.

Por lo tanto, la existencia de “procedimientos administrativos” previos a la adopcién de una
decision —como la seleccion del contratista de la entidad estatal regida por derecho privado
y por los principios de la funcién administrativa, sumado al reglamento interno de
contratacion— impide entender la relacibn que surge entre los participantes en el
procedimiento y las entidades estatales como extracontractual, tan propia del derecho
privado, y en cambio se entiende en la forma como hasta hoy la ha entendido y administrado

adecuadamente el derecho publico.

Por esta razon, los procedimientos administrativos no son una manifestacion de lo
extracontractual, del ciudadano con la Administracion, sino de una relacion legal o
reglamentaria autonoma —ni contractual ni extracontractual-, simplemente auténoma,
atendiendo a las caracteristicas propias del derecho administrativo y de la manera como

actla el Estado —aunque la materia concreta se rija por derecho privado—.

5. Adicionalmente, en la perspectiva del tema anterior, la decision de la cual me aparto
reivindica el interés de la Constitucion y de la ley para dar igual trato a las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios estatales y privadas, razén que justifica la
resistencia a tratar bajo las normas y criterios del derecho publico los actos precontractuales
de dichas entidades. En esa logica, entonces, la interpretacion del articulo 104 de la Ley

1437 se deberia entender como un desarrollo de esa motivacion.

Lo que nos pone de nuevo en los problemas de competencia planteados durante los afios
que siguieron a la expedicion de la Ley 142, que pretendi6 solucionar la Ley 1150, pero a
la que vuelve el CPACA, para dar sentido, desde esa logica, a los contratos regidos por el
derecho privado, que, segun la Sala, excluyen la posibilidad de expedir actos

administrativos, a menos que la misma ley los autorice.

Mas aun, de acuerdo con la sentencia de unificacion, las controversias sobre los actos

precontractuales de las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios no
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constituyen asuntos relativos a contratos, porque, de ser asi, las accién procedente seria la
contractual, que permitiria, por esa via, conocer de la nulidad del contrato; sin embargo, en
la sentencia se afirma que “la decision de “Aceptacion de oferta” es un acto privado,
entendimiento que imposibilita adelantar un juicio de nulidad de un acto administrativo y la
consecuente nulidad absoluta del contrato”, en razén a que esa nulidad contractual se
fundamenta en la nulidad de una decision que, segun la sentencia de unificacién, no

constituye un acto administrativo.

6. Finalmente, advierto que, en la sentencia se opto6 por considerar que la accién procedente
era la de reparacion directa, puesto que el articulo 86 del CCA “(...) no se circunscribe a
controversias que encuentren causa en hechos, omisiones y operaciones administrativas,
sino que se extiende a ‘cualquier otra causa’ lo que refuerza desde el derecho positivo

nacional el caracter integrador de esta accion”.

Al respecto, considero que esa frase, “cualquier otra causa”, se refiere a los eventos de
ocupacién de bienes inmuebles, los cuales, antes de la reforma que la Ley 446 de 1998 -
art. 31- hizo a este articulo del Codigo Contencioso Administrativo, sélo daban lugar a
reclamacion por la accién de reparacion directa cuando la ocupacion proviniera de trabajos
publicos, lo cual fue complementado por la Ley 446, para admitir la procedencia de la
reclamacion “por la ocupacién temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos

publicos o por cualquier otra causa”.

De tal manera que subsisten las causas por las cuales puede incoarse la accion de
reparacion directa y que corresponden a los dafios provenientes de hechos, omisiones,
operaciones administrativas u ocupacion temporal o permanente de inmuebles,
descartandose asi la posibilidad de ejercer este medio de control, cuando el dafio proviene

de un contrato o de una decision de la administracion.

Y, dado que en el presente caso efectivamente hubo una decisién que, en linea con lo
sefialado en la sentencia de la cual me aparto, correspondié a un acto precontractual vy,
ademas fue demandado el contrato resultante de la adjudicacién, considero que la accion
procedente si era la contractual ejercida por el demandante, y no la de reparacion directa.
En los términos anteriores, dejo consignado mi salvamento de voto.

MARIA ADRIANA MARIN
Magistrada
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SALA PLENA
Magistrado ponente: Alberto Montafia Plata

Bogota D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Referencia: Controversias contractuales

Radicacién: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003)

Demandante: Vigias de Colombia SRL Limitada y Granadina de Vigilancia
Limitada

Demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.S.P

Temas: Las empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter estatal

profieren actos juridicos, sujetos al derecho privado y a los principios
de la funcién administrativa y la gestion fiscal. Por tal razén considero
gue el medio de control procedente para obtener la reparacién de los
perjuicios que causen tales actos, que deberian ser expedidos con las
formalidades propias de los actos administrativos, es la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho y no la reparacion directa, como
se concluye en la unificacion.

Salvamento de voto del magistrado Martin Bermudez Mufioz

Expongo a continuacion mi salvamento de voto a la sentencia de unificacion del 3
de septiembre de 2020, y parto de considerar que la jurisdiccion competente para
juzgar las controversias de las empresas de servicios publicos que tengan el
caracter de entidades estatales, atendiendo a la conformacién de su patrimonio, es
un punto que no tiene discusion. Otro aspecto indiscutible es que esas empresas
<<en su actuacion estan sujetas a los principios de la funcion administrativa y de la
gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la C.P.>>, conforme con lo
dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.

Precisado lo anterior, expongo las razones por las cuales no comparto la decision
adoptada en esta sentencia de unificacion, en la cual la Sala opt6é por determinar,
en relacion con las empresas de servicios publicos que son juzgadas por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo: i) que los <<actos precontractuales>>,
y particularmente, el que decide con quién se celebra el contrato, no son <<actos
administrativos>>; i) que la reclamacién de los perjuicios por dicha decision debe
tramitarse acudiendo a la accién de <<reparacion directa>>.

Considero que era necesario proferir una sentencia de unificacion jurisprudencial
que llenara vacios normativos. Si la ley dispuso que los actos de estas empresas
estan sometidos al derecho privado, pero que deben sujetarse a los principios de la
funcién administrativa, y no sefiald6 cual era el alcance de esta disposicion, la
jurisprudencia debia establecerlo; y si la ley establecié que estas controversias
debian conocerse por la jurisdiccidn contencioso-administrativa, sin indicar cual era
la accion correspondiente, la jurisprudencia también debia determinarlo. Estamos
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frente a lagunas normativas que debe llenar la jurisprudencia, tanto en el campo
procesal por mandato de los articulos 11y 12 del CGP, como en el campo sustancial
por mandato del articulo 8 de la ley 153 de 1887.

Creo también que, al adoptar esta decision, la Sala debio tener en cuenta los efectos
que ella deberia generar y preguntarse, particularmente, si con su expedicion en
realidad se estaba contribuyendo a consolidar la seguridad juridica en esta materia;
estimo que la sentencia no cumplié este cometido.

4,

5. l.- La alternativa elegida en la sentencia de unificacion.

1.- La Sala debia escoger entre dos posibilidades:

i) Considerar que el resultado al que conducen las normas vigentes (someter a
estas empresas a los <<principios de la funcién administrativa>>y ser juzgadas
por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo), llevaba a determinar que
estas <<decisiones>> debian considerarse actos administrativos y ser juzgados
mediante la accion de <<nulidad y restablecimiento>>. Esta decision, que a mi
juicio obedece a la linea jurisprudencial vigente hasta ahora, implicaba advertir
a estas empresas que estan obligadas a adoptar en la etapa precontractual
decisiones con los requisitos de los actos administrativos para que puedan ser
juzgadas mediante la accién de <<nulidad y restablecimiento>>, en la cual
puede solicitarse la suspension provisional de sus efectos. Al transmitir ese
mensaje, estas empresas no podrian omitir la expedicion de un <<acto de
adjudicacion>>, que es precisamente lo que ocurre en este caso, donde la
empresa demandada lo Unico que hizo fue <<comunicarle a uno de los oferentes
que con él celebraria el contrato>>.

ii) Considerar que la empresa, al estar regida por el derecho privado, no puede
expedir <<actos administrativos>> que sean materia de juzgamiento por la
jurisdiccién, y, por ende, el proponente vencido que estime que tiene derecho a
la reparacion de un perjuicio debe promover una accién de reparacién directa
gue le permite formular tal pretension, no solo cuando el dafio provenga de un
acto o una omisién de un agente estatal, sino cuando éste provenga de
<<cualquier otra causa>>.

2.- La Sala escogio la segunda opcion que le indica a las empresas que, tal y como
lo hizo la EAAB en este caso, no deben expedir actos de adjudicacién en los que
motiven la decision; que los proponentes vencidos no deben <<interponer los
recursos de la via gubernativa >> y que no tendran cuatro meses sino dos afios
para reclamar perjuicios. Sin embargo, y aunque esto no esta dicho expresamente
en las reglas de unificacion, es claro que, al escoger esta alternativa, los
demandantes no podran solicitar la <<suspension provisional de los efectos del acto
de adjudicacion>>. Y, aunque en la sentencia se establece que la accion procedente
es la de reparacion directa, en desarrollo de la obligaciéon de sometimiento a los
<<principios de la funcién administrativa>> sigue siendo necesario hacer un juicio
de legalidad de la <<decisién>> de la empresa, que es precisamente lo que se hace
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en este caso. De alli creo que debe deducirse lo siguiente: (i) podria ser aconsejable
que las empresas decidieran las adjudicaciones mediante un <<acto>>, asi no lo
llamemos acto administrativo, para que muestren o dejen constancia de como se
sujetaron a los principios de la funcion administrativa a la luz de los cuales seran
juzgadas, que fue precisamente lo que no hizo la entidad demandada en este caso;
y (ii) que los proponentes vencidos, asi inicien una accion de reparacion directa,
incluyan en sus demandas el capitulo relativo a la <<violacién de normas y sustento
de la violacién>>, que es lo que les permitira reclamar dafios por la violacion de
tales principios.

3.- Dicho lo anterior, estimo que la posicién asumida por la sentencia de unificacién
conduce a una contradiccion evidente en la decision del caso concreto y que, a mi
modo de ver, constituye el error mas grave de la decisibn adoptada: si la
responsabilidad precontractual de una empresa en la adjudicacion del contrato se
juzga con las normas del derecho privado (procedimentales y sustanciales), la
decision es opuesta a la que debe tomarse si se juzga a la luz de las normas de
derecho publico.

4.- A la luz del derecho privado, la empresa tiene la libertad de contratar que es
propia de estas empresas: puede iniciar procesos de seleccion formulando
invitaciones a ofertar, que no necesariamente deben ser completas, sino que
pueden entenderse simplemente como wuna invitacion a <<emprender
negociaciones>>; puede, luego de iniciado el proceso de seleccion, decidir que no
celebra el contrato; y puede contratar con cualquiera de los oferentes teniendo en
cuenta la naturaleza juridica de la invitacién a formular oferta. Aplicando estas
normas al caso concreto, la empresa realiz6 una <<solicitud de oferta>>y no expidi6é
un acto juridico asimilable a la <<adjudicacién>> en el que indicara por qué razén
escogio a un proponente y excluyo a otro; lo que hizo fue comunicarle la aceptacién
de la oferta a uno de los proponentes.

Al examinar la conducta de la empresa —segun las normas del derecho privado— se
considera que la EAAB podia formular una <<solicitud de oferta>> fundandose en
su manual de contratacion que indica que ellas <<no constituyen oferta comercial y
no lo obligan a celebrar el contrato correspondiente, quedando en libertad de
declarar fallida o desistir unilateralmente del proceso de contratacion>>; y como en
este caso no se presentd una revocatoria de oferta (que es lo que en el derecho
privado puede generar la obligacion de pagar perjuicios), << ello excluye la
posibilidad de que se hubieran ocasionado perjuicios indemnizables por este
supuesto de responsabilidad precontractual >>.

5.- Si, por el contrario, juzgamos la controversia a la luz de los principios de la
funcién administrativa (que en realidad es a la luz del derecho publico), que es lo
gue se hace en la segunda parte de las consideraciones de la sentencia justificando
el ingreso a este analisis, equivocadamente, en la obligacién de obrar de <<buena
fe en la etapa precontractual>>, la solucion es totalmente distinta. Digo que es
equivocado entrar a este examen con base en la citada norma, porque la obligacion
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de obrar de buena fe lo Gnico que implica en derecho privado es no desistir de las
negociaciones sin ningun tipo de justificacion y a sabiendas de que le causa dafio a
la otra parte. No implica, de ninguna manera, considerar —como aqui se hace— que
al formular una invitacion a presentar oferta el particular deba establecer reglas
completas que lo obliguen a examinar las propuestas conforme con ellas, y a
celebrar el contrato con quien las cumplay objetivamente le presente la mejor oferta.

6.- El segundo analisis que hace la sentencia, donde se examina si la decisién de
adjudicar se ajusto a los <<principios de la funcion administrativa>>, le reprocha a
la entidad no haber formulado la invitacidén con reglas claras y completas, de donde
se deduce que la invitacién si la obliga pues no solo debe adoptar reglas con ese
contenido, sino que debe respetarlas al hacer la adjudicacion y de este modo, la
sentencia termina borrando con el codo lo que escribié con la mano. En esta
segunda parte, el fallo concluye que la empresa incumplié su obligacién de hacer
una invitacion con reglas claras (o que implicaba interpretar las ambigledades en
su contra) y que viol6 el <<derecho>> del proponente a que se le adjudicara el
contrato. No condena a la empresa al pago de perjuicios (que podria haber sido el
dafio emergente, el interés negativo del contrato) porque el demandante no acreditd
tales perjuicios y no demostré que su oferta era la mejor.

7.- En la sentencia se hace un esfuerzo por estudiar, con base en normas de
derecho privado, requisitos que corresponden a un proceso de seleccion sometido
a las normas del derecho publico. En vez de referirse a la obligacion de adjudicar o
declarar desierta la licitacion luego de abrirla y de tomar esta decision conforme con
el pliego y respetando el principio de seleccidon objetiva, alude a la <<violacion del
deber de lealtad y de buena fe precontractual. Establecer un <<marco de
referencia>> en esas condiciones, no me parece claro, ni seguro. Implica someter
a las empresas y a quienes contratan con ellas a los lineamientos que vaya fijando
la jurisprudencia para conjugar los principios de la funcién administrativa con las
reglas del Codigo de Comercio.

8.- En el tratamiento de los perjuicios parece concluirse que en estos casos ya no
puede pedirse la utilidad esperada. Salimos de esa linea jurisprudencial y me parece
que no resulta claro hacia donde nos dirigimos cuando se afirma: <<Con
independencia de las necesarias consideraciones sobre el alcance de los supuestos
indemnizatorios del llamado interés negativo o positivo en la etapa precontractual,
en el caso en estudio la parte demandante incumplié con su carga probatoria. El
demandante no demostrd el sufrimiento de un dafio, porque no acreditdé que la
contradiccion hubiese sido causa de la no aceptacién de su oferta, ni tampoco se
probaron (ni pidieron siquiera) perjuicios propios del llamado interés negativo,
comunmente atados a gastos ocasionados con motivo de las tratativas y
negociaciones.>> Y en este punto, a diferencia de lo que ocurrié con la escogencia
de la accion, no se tiene en cuenta que esta carga (pedir un perjuicio distinto) no
podia imponérsele al demandante que no conocia esta nueva orientacion
jurisprudencial.
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9.- ¢, Como deben obrar estas empresas cuando formulen invitaciones a ofertar, si
en un primer tiempo las juzgamos considerando que tales invitaciones pueden
entenderse como una simple <<invitaciobn a emprender negociaciones>>y en un
segundo tiempo, en el mismo fallo, les decimos que estan obligadas a formular
reglas claras y completas y la decision de adjudicar debe sujetarse a las mismas?
Me parece que el primer discurso no tiene efectos practicos, porque con el segundo
se sujeta a estas empresas a una actuacion precontractual muy similar a la aplicable
a las entidades publicas.

6. Il.- El caso concreto

10.- Un proponente vencido en un proceso de seleccion adelantado por una ESP
sometida a la jurisdiccion contencioso-administrativa® por la conformacion de su
capital, reclama la reparacion de los perjuicios sufridos porque la empresa celebré
el contrato con otro proponente desconociendo las estipulaciones del pliego de
condiciones y violando el manual de contratacién (adoptado mediante una
resolucion). Alega que la empresa viol6 el preambulo de la C.P. y sus articulos 29
y 209; y que <<el acto demandado>> desconoci6 las normas en las que debia
fundarse, fue expedido en forma irregular porque no siguié las reglas de la
invitacion, y con desviacién de poder, pues lo que verdaderamente motivo el
rechazo de su oferta fue una demanda previa que el proponente habia formulado
contra la empresa.

11.- En las pretensiones de su demanda, que se adapt6 siguiendo las 6rdenes del
tribunal de primera instancia, el demandante solicité la anulacion del <<acto
administrativo de aceptacion de la oferta>>, la anulacién del contrato y el pago de
los perjuicios consistentes en la utilidad dejada de percibir por la no celebracion del
contrato. El proceso se tramité de acuerdo con las normas del CCA para la accién
de nulidad y restablecimiento; se constatd la oportunidad de presentacion de la
demanda teniendo en cuenta <<la fecha de ejecutoria del acto administrativo
demandado>>, se verificd si ya se habia celebrado el contrato, y se vinculé al
contratista.

12.- La Seccion Tercera decide ahora que esa no es la accion adecuada y que para
adelantar estas reclamaciones debe interponerse la <<accion de reparacion
directa>> porque mediante ella es posible obtener la reparacion de perjuicios
derivados de las acciones u omisiones de los agentes estatales y aquellos que se
generen por cualquier causa. Estima entonces que esta accién tiene un caracter
<<integrador>>y concluye que —al igual que los procesos ordinarios del Codigo de
Procedimiento Civil- se trata de una via procesal a través de la cual pueden
tramitarse todas las controversias que no tengan previsto un tramite especial. Y

99 En adelante me refiero simplemente a la Empresa o a las E.S.P. en el entendido de que estoy
hablando exclusivamente de aquellas en las cuales las controversias surgidas de los contratos y los
<<actos precontractuales>> estdn sometidos al conocimiento de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.
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deriva esta conclusion de la expresion <<por cualquier otra causa>> que esta
contenida en el articulo 86 del CCA y en el articulo 140 del CPACA.

13.- El articulo 86 del CCA dispone: <<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 de inmueble
por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa>>.

14.- Y el articulo 140 del CPACA dispone que <<el Estado respondera, entre otras,
cuando la causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacion administrativa
o la ocupacién temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos
0 por cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a un particular que
haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma>>.

15. — No creo que de las normas anteriores pueda deducirse que la accion de
reparacion directa es la adecuada para impetrar la reparacion de perjuicios
causados por las entidades que provengan de cualquier causa. Estimo que la norma
se refiere, 0 a ocupacién de inmuebles por cualquier causa o a dafios causados por
hechos u omisiones distintos de decisiones o contratos de la administracion. La
jurisdiccion contencioso-administrativa juzga la actividad de la Administracion y
tiene lo que el CPACA denomina medios de control especificos para hacerlo: juzga
las decisiones frente a las normas a las que estan sujetas; los contratos, conforme
con sus estipulaciones y con la ley; y los hechos u omisiones, estableciendo
directamente si estos causaron un dafo. Y dentro de la nocién del debido proceso
o de la accion adecuada desarrollada en la ley y en la jurisprudencia se encuentra
precisamente el derecho a ser juzgado conforme con las normas previstas por la ley
procesal; esas normas estan establecidas para resolver conflictos conforme con su
naturaleza, por lo que establecen tramites particulares y distintos, dirigidos a que
las partes puedan hacer valer adecuadamente sus derechos: no son normas
integradoras.

16.- En la jurisdiccién civil se disponia que, cuando un proceso tenia previsto un
tramite especial y se adelantaba por el ordinario, no se violaba el debido proceso
porque éste era el proceso residual para tramitar cualquier controversia y con el
mismo se garantizaba —de manera mas amplia— el derecho al debido proceso. Esa
posicion fue modificada para indicar que el debido proceso solo se garantiza cuando
la controversia se tramita mediante la accion que la ley ha determinado, teniendo
en cuenta su naturaleza.

17.- El Cbdigo de Procedimiento Civil disponia en el numeral 6 del articulo 144, que
la nulidad se entenderia saneada cuando <<un asunto que debia tramitarse por el
proceso especial se tramitd por el ordinario y no se produjo la correspondiente
adecuacion de tramite en la oportunidad debida>>. La Corte Constitucional al

declarar inexequible esta norma sefalo:

<<Tampoco es valido argumentar que la constitucionalidad de las normas acusadas
se basa en que el proceso ordinario garantiza mejor que los demas el derecho de
defensa, porque en él se cumple un debate mas amplio. Aparentemente acertado,
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este razonamiento pierde su fuerza si se tiene en cuenta, en primer lugar, que si asi
fuera solamente existiria un procedimiento: el ordinario. Y si, ademas, se tiene
presente que todos los procedimientos especiales respetan el derecho de defensa:
si no lo hicieran no podrian existir. Sus diferencias nacen de las que existen entre
los diversos asuntos. Tales procedimientos especiales consultan esa diversidad,
como ya se ha dicho.>>1%

18.- A la fundamentacion de la solucion adoptada le encuentro los siguientes
inconvenientes:

a.- La decision de adjudicar un contrato es un ACTO JURIDICO, porque es una
declaracion de voluntad dirigida a producir efectos juridicos. No es un HECHO
JURIDICO (accion u omision) que provenga de la voluntad de una persona que
genera un dafio que le es imputable, que es lo que debe ser juzgado mediante la
accion de reparacion directa, prevista simplemente para acreditar el DANO vy la
IMPUTACION a la entidad demandada: no para juzgar si la decision adoptada se
sujeté a la ley y para determinar, luego de lo anterior, si con ella se causé un
perjuicio al demandante.

Si se admite, como efectivamente se hace en la segunda parte de las
consideraciones de la sentencia, que existe una decision de adjudicacion que debe
confrontarse con las reglas aplicables (manual de contratacion, principios de la
funciéon administrativa) como presupuesto para decidir si el proponente tiene
derecho a la reparacion de perjuicios, no puede concluirse que la accién procedente
sea la reparacion directa, en la cual basta acreditar un dafio antijuridico imputable
a la entidad demandada para obtener la reparacion. En el caso de los actos juridicos
(declaraciones de voluntad dirigidas a producir efectos juridicos), que cuando son
expedidos por las entidades publicas se denominan actos administrativos, el
derecho a la reparacion (o al restablecimiento) depende de demostrar que tales
actos fueron expedidos violando las reglas a las que estaban sujetos. Y para
resolver las controversias que requieran este analisis estd prevista la acciéon (o
medio de control) de nulidad y restablecimiento.

b.- La accion de reparacién directa no permite solicitar la suspension provisional de
los efectos del acto, y mucho menos permite solicitar el restablecimiento del
derecho. Lo que permite solicitar es la reparacion de los perjuicios.
7.
8.
9. lll.- Los mensajes que transmite la sentencia de primera instancia, que,
a mi modo de ver, aplica la linea jurisprudencial vigente hasta ahora.

19.- El Tribunal Administrativo de Cundinamarca le dio aplicacién a lo que consideré
era la jurisprudencia vigente segun la cual, aunque los actos y los contratos de estas
empresas estan sometidos al derecho privado en virtud de que, también por
disposicion de la ley, sus actuaciones estan sometidas a lo dispuesto en los articulos
209 y 267 de la C.P., y su conocimiento fue adjudicado a esta jurisdiccion, el acto

100 Corte Constitucional, sentencia C- 407 de 1997, M.M. Jorge Arango Mejia.
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de adjudicacion de un contrato es un <<acto administrativo>> que debia ser juzgado
conforme con las reglas previstas en el C.C.A., segun las cuales era necesario
demostrar la nulidad del <<acto de adjudicacién>> y demandar la nulidad del
contrato, si para el momento de la demanda este ya habia sido celebrado.

20.- Esta tesis jurisprudencial aplicada por el tribunal habia sido expuesta en varias
sentencias del Consejo de Estado. Cito la sentencia del 24 de octubre de 2016
(exp. 45607) C.P. Marta Nubia Velasquez, que recoge decisiones anteriores sobre
este particular y expone de manera completa el tema:

<<2. Control judicial alos actos pre-contractuales expedidos por las entidades
excluidas de la Ley 80. Referencia concreta a las ESPD de caracter estatal

Para revisar la procedencia de la accibn que se formula, prima facie resulta
necesario examinar la naturaleza del acto que se enjuicia, expedido por la entidad
demandada, esto es, si corresponde a un acto susceptible de ser demandado ante
la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Antes de pronunciarse sobre el caso concreto, la Sala no puede pasar por alto el
estudio acerca de lanaturalezay la posibilidad de controlar judicialmente las
actuaciones propias del tramite precontractual que adelantan las entidades
estatales excluidas de la Ley 80 de 1993. La cuestiéon es importante, pese a que
ninguna de las partes objeta esta posibilidad, porque el juez de primera y de segunda
instancia deben esclarecer de dénde proviene su jurisdiccion y su competencia.

Para empezar, se parte de reconocer que las entidades excluidas de la Ley 80 de
1993 tienen un régimen contractual que vincula dos ordenamientos: el privado, de
manera preponderante, como ordenador y determinador del aspecto sustantivo del
negocio juridico; y los principios de la funcion administrativa, los principios de
la gestién fiscal y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como
organizadores supletorios del anterior régimen cuando aplica al Estado.

Esta combinacién de ordenamientos es clara en vigencia del articulo 13 de la Ley
11509, pero no lo fue antes de esta fecha, sin embargo, fue ampliamente reconocida
por la doctrina y la jurisprudencia, de alli que impulsaron al legislador para recoger
ese clamor.

Esta circunstancia ofrece en la actualidad problemas genuinos, poco imaginables en
el pasado, concretamente: ¢qué naturaleza tienen los actos pre-contractuales, qué
naturaleza tiene el contrato y qué naturaleza tienen los actos contractuales y hasta
los post-contratuales, cuando los expiden entidades excluidas de la Ley 807 En torno
a esta inquietud, y por lo menos desde el punto de vista l6gico, son admisibles tres
respuestas:

i) Primera, que como la actividad pre-contractual de las entidades excluidas no se
rige por la Ley 80 de 1993, sino por el derecho privado y los principios de la funcién
administrativa, los actos tienen naturaleza civil o mercantil, y su juez es la justicia
ordinaria.

i) Segunda, que la actividad pre-contractual de las entidades excluidas se expresa
en actos civiles o mercantiles, pero su juez es la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, porque las partes del proceso y no el régimen del acto son las que
definen la jurisdiccion.

iii) Tercera, que la actividad pre-contractual de las entidades excluidas se expresa

en actos administrativos y que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es
quien los controla.
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Las tres posturas tienen diferencias parciales, pero también semejanzas, y conviene
precisar la posicion del Consejo de Estado, de la cual procede la definicion de la
jurisdiccién para conocer de estos asuntos.

En una sentencia de la Seccién Tercera, Subseccion C, del 13 de abril de 2011 —
exp. 37.423, CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa-, la Sala juzgé la validez del
reglamento interno de contratacion de la Empresa de Teléfonos de Bogota. La
entidad publica se defendio en el proceso negando la naturaleza administrativa del
acto que contenia el procedimiento de contratacién, por tanto, desconociendo la
posibilidad de que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo lo controlara a
través de la accién de simple nulidad. La Subseccion C concluy6 que se trata de
un acto administrativo, concretamente de un reglamento, por las siguientes razones:

“Para la Sala resulta indispensable pronunciarse sobre este punto por dos razones.
En primer lugar, porque la entidad demandada, al interponer el recurso de apelacién,
aleg6 que los actos demandados habian sido expedidos por la Junta Directiva de la
ETB en cumplimiento de una disposicion estatutaria amparada por el derecho
privado y, por tanto, no se habian expedido en ejercicio de funciéon administrativa.

(...).

“Asi las cosas, la intervencién del Estado en materias ligadas con los fines sociales
de este, hace que la normatividad aplicable no pueda ser en términos absolutos de
derecho comun, sino por el contrario, un régimen juridico con un alto contenido de
un derecho especial, esto es, el de derecho administrativo.

(...)

“Asi las cosas, la Sala encuentra que es la propia Ley 142 la que faculta a las
empresas de servicios publicos domiciliarios a dictar todos los actos necesarios
para su administracién, en consecuencia, los manuales de contratacion no son
nada distinto que una manifestacion de dicha competencia atribuida directamente
por la ley, que, en virtud de su contenido material y del capital 100% publico de las
empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, revisten la forma juridica de
actos administrativos de contenido general, sin que ello signifique que su régimen
contractual sea el del derecho publico pues, como se vera este sélo se aplicara de
manera excepcional.

(..

“En conclusion, el régimen juridico al que se encuentran sometidos los servicios
publicos domiciliarios en Colombia es especial, porque aunque la regla general es la
aplicacién de las normas del derecho privado, las caracteristicas antes sefialadas
justifican que en algunos casos y para determinadas actuaciones se aplique el
derecho publico. Asi las cosas, no es extrafio que en determinados aspectos se
deban adelantar verdaderos procedimientos administrativos y alas decisiones
tomadas dentro de los mismos se les de la naturaleza de actos administrativos.

“Por todo lo expuesto, a juicio de la Sala, los actos demandados deben ser
calificados como actos administrativos”.

Parala Sala, el hecho de que una actividad se rija por un ordenamiento juridico
u otro —publico o privado- no afecta la naturaleza de los actos que se producen
a su amparo, es decir, que una cosa es el régimen sustantivo aplicable a un
acto y otra la naturaleza juridica del acto producido. Por ejemplo, buena parte
del régimen de la seguridad social —Ley 100 de 1993- rige en el sector privado y en
el sector publico, no obstante, cuando la Administracion lo aplica, para conceder o
negar prestaciones sociales o de salud, el acto que lo contiene es administrativo. En
este evento no importa si la norma laboral es privada o publica, porque en cualquier
caso el acto que concreta una situacion juridica particular o subjetiva
es administrativo.

Lo mismo sucede con los contratos estatales, cuya naturaleza se intent6 diferenciar
hace muchos afios. En la década de los 90’ algunos pensaron que si el negocio se
regia por el derecho privado el contrato era civil o mercantil —segun el caso-, y si se
regia por el derecho publico el contrato era estatal. Rapidamente el Consejo de
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Estado concluy6 que el régimen juridico no determina su naturaleza y que era la
calidad de las partes la que lo hacia.

Como consecuencia, para precisar la naturaleza resulta intrascendente que el
contrato se rija por la Ley 80 o por el derecho privado, lo determinante es que una
de las partes del negocio tenga el caracter de entidad estatal.

Aplicadas estas ideas al tema general que se examina, la inquietud que emerge es
si los actos del tramite pre-contractual de las entidades excluidas son administrativos
o tienen naturaleza civil o mercantil, con la incidencia que esto representa sobre el
control judicial de los mismos y sobre los medios de control que admiten.

Para la Sala, se trata de actos administrativos, bien de trdmite o bien definitivos,
porgue esta naturaleza no depende —se insiste- del régimen juridico sustantivo que
rija la cuestion que se decide en el acto, sino de otras variables, esencialmente de
la presencia de una entidad estatal, en ejercicio de una funcién administrativa, que
define una situacion juridica y produce efectos juridicos. Si el acto cumple esta
definicion es administrativoy es controlable por la justicia administrativa, si
concurren las condiciones del articulo 82 del CCA -hoy articulos 103 a 105 del
CPACA-.

Para confirmar esta conclusion, la Seccién Tercera, en la sentencia del 20 de abril
de 2005 —exp. 14.519, CP. Ramiro Saavedra Becerra-, ya habia declarado que la
adjudicacion de un procedimiento de contratacion de una entidad estatal regida por
normas privadas es un acto administrativo:

“Se observa, en efecto, que recibidas y calificadas las propuestas por parte de la
Universidad del Tolima, ésta decidié contratar con el sefior Sierra, lo que significa
gue le adjudico el contrato a este cotizante; aunque tal decisién no esté contenida
en una resolucién que asi lo declare de manera expresa, constituye un acto
administrativo cuya existencia se deduce de varios documentos:

“..).

“Ya la sala en un caso similar en el que se comunicd a uno de los proponentes
mediante un oficio del representante legal de la entidad, la decisién que habia
adoptado con relacion a su propuestay le informaba a quién habia adjudicado
el contrato, consider6 que ese oficio cumpliacon los atributos propios del acto
administrativo, como quiera que provenia del funcionario competente, definia
las expectativas del proponente frente a la adjudicacién y culminaba la etapa
de seleccion, (sentencia del 6 de noviembre de 1998, Exp. 10.832). 12 Auto del
14 de agosto de 2003. Expediente 25000232600020012509 01 (22.848)”.

En un supuesto idéntico al del caso sub iudice -auto del 1 de febrero de 2011,
Seccién Tercera, Subseccion C, exp. 42.109. CP. Olga Mélida Valle de Dela Hoz- un
consorcio demandé a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota porque
no le adjudicé un proceso de contratacién. La Sala calificé el acto demandado
como administrativo, y expresé que: “En el sub lite, se demando la nulidad del acto
administrativo proferido por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota de
fecha 08 de noviembre de 2010 que declard desierta la licitacion No. ICGH-0248-
2010...”. Agreg6 que: “...resulta claro el hecho de que el acto administrativo que
declaradesiertaunalicitacién, como el que aqui se demanda, es un acto previo
al contrato y que por tanto el término para intentar la accién es el de 30 dias...”.

Esta perspectiva la reiterd la Subseccién A en la sentencia del 12 de febrero de 2014
—exp. 28.209, CP. Mauricio Fajardo Gomez-. Sostuvo que la decisién de una entidad
financiera de naturaleza publica de no adjudicar un contrato, producto de una
invitacibn privada formulada al amparo del derecho comercial, contenia
una manifestaciéon unilateral de la Administracion que produjo efectos juridicos,
puesto que fue a partir de su conocimiento que el interesado vio frustrado su interés
legitimo en la contratacion:

“Todo lo anterior basta para concluir que el oficio No. 193 del 1 de febrero de 2000,
en cuanto contuvo la decision de no adjudicar el contrato a alguno de los
proponentes y, por ende, produjo efectos juridicos en la medida en que puso fin al
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procedimiento de seleccion e impidié al oferente que tenia el legitimo derecho a
celebrar el contrato, constituyé un verdadero acto administrativo, por tanto
susceptible de ser enjuiciado a través de la accién de nulidad y restablecimiento de
derecho que ahora se decide en segunda instancia”,

De conformidad con lo expresado, toda actuaciéon administrativa, expresada o no
bajo la forma de procedimiento, sin importar si el régimen sustantivo que la inspira
es el derecho administrativo o el privado, forma parte de la actividad productora
de actos administrativos -siempre que contengan una decision que produzca efectos
juridicos-, por tanto, es susceptible de ser controlada por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo®. Esta conclusién, respaldada en mdltiples
providencias, asegura la racionalidad de la actuacion del Estado, el principio
de legalidad, el control al ejercicio de la actividad publica y los derechos
fundamentales.

La naturaleza del acto y su control se conecta con el primer principio, porque la
existencia de un procedimiento no soélo resulta util a quien lo realiza, para tomar una
buena decision, sino que sirve a la sociedad para garantizar que la entidad estatal
gue lo adelanta cumpla con las normas que lo regulan.

En relacion con el principio de legalidad, no se desvanece porque la Administracion
se rija por el derecho privado, aunque no se niega que se relaja sustancialmente —
SO pretexto de acertar en la toma de ciertas decisiones que conviene regir por este
sistema de derecho-. Sin embargo, los principios de la funcién administrativa siguen
vinculados a la actuacion contractual del Estado sin importar el régimen sustantivo
del negocio juridico, cuestion que justifica, adicionalmente, que el principio de
legalidad se incorpore a ese sistema y por tanto se utilice para que la jurisdiccion
controle a la Administracion.

Sobre el control al ejercicio de la actividad administrativa, los medios de
control de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho dependen de
gue el acto enjuiciado sea administrativo, asi que otra clase de decisién no
tiene control a través de estos medios procesales. El juez administrativo,
consciente de lafuncion de apertura y cierre que tiene la calidad de acto
administrativo o de acto civil o mercantil de las decisiones de la Administracién, no
puede declinar ante el deber constitucional que tiene de controlar el poder publico,
para lo cual debe favorecer los instrumentos y los medios que aseguren la
racionalidad y la libertad que garantiza el ejercicio del control sobre las decisiones
de la Administracion.

Finalmente, los derechos fundamentales también se encuentran involucrados en la
respuesta que el Consejo de Estado le ha dado a la pregunta por la naturaleza de
los actos propios del procedimiento pre-contractual y contractual de las entidades
excluidas de la Ley 80. En efecto, calificar un procedimiento de administrativo o dejar
de hacerlo, y calificar un acto de administrativo o de mercantil tiene incidencia en la
intensidad de la vigencia y proteccion de los derechos fundamentales: si la actuacion
y el acto son administrativos se intensifica el grado de vinculacion de la entidad
excluida a los derechos fundamentales.

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo reconoce conscientemente esa
relacion, y apoyada en un juicio de ponderacion elige la calificacion o naturaleza
juridica que mas garantias ofrece al sistema constitucional completo: el
procedimiento es administrativo porque lo realiza la administracion para cumplir
una funcidon administrativa asignada por el ordenamiento; y el acto es
administrativo porque contiene una decisidn enjuiciable ante la jurisdiccién.

Esta eleccién, en todo caso, respeta el régimen sustantivo de derecho privado
aplicable a las entidades excluidas -atenuado con la aplicacién de los principios de
la funcién administrativa y de la gestion fiscal, mas la vigencia de los derechos
fundamentales-. Por eso, se trata de una verdadera ponderacion de valores y
principios, porque el sacrificio de unos y otros no afecta la esencia de cada
institucién, pero se armonizan para que cada uno aporte lo mejor de su contenido,
para construir una alternativa de derecho aplicable a la Administracion>>
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21.- La anterior orientacion jurisprudencial, que fue la aplicada en la sentencia de
primera instancia, transmitia varios mensajes:

a.- A las ESP sometidas al juzgamiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa
les sefalaba que (i) debian establecer (de modo general o particular) términos de
referencia que garanticen la igualdad en el tratamiento de los proponentes y la
seleccion objetiva del contratista; y (ii) debian adoptar de manera expresa y
fundamentada la decision de adjudicar el contrato sujetdndose a las reglas
establecidas con tal objeto.

Sobre la necesidad de que el acto de adjudicacién sea una determinacién motivada,

la jurisprudencia ha dicho:

<<el acto de adjudicacion es reglado y para efectuarla se requiere una valoracion de
conjunto, segun los criterios de seleccién establecidos para ello en el pliego de
condiciones y la ponderacion precisa, detallada y concreta que de tales factores de
selecciébn o escogencia también establezca con claridad el respectivo pliego de
condiciones.

<<Ahora bien, debe recordarse que la Sala ha considerado que la motivacién del
acto de adjudicacién no implica que en su texto deban encontrarse consignadas
todas y cada una de las razones que determinaron su expediciébn puesto que,
aunque la parte considerativa no sea muy explicita, hay que entender incorporada a
su motivacion las razones analizadas en la reunion de la Junta de Licitaciones o
debatidas en la Audiencia Publica de Adjudicacion:

<<Teniendo en cuenta lo sefialado, resulta de vital importancia que en el
procedimiento administrativo de seleccién, evaluacion y adjudicacion se incorporen
los elementos de juicio necesarios que orienten y faciliten positivamente el ejercicio
de la competencia para adjudicar y permitan un adecuado control del acto
administrativo en sede judicial.>>01

b.- A los proponentes les indicaba que, toda vez que la jurisdiccibn competente para
atender su reclamacion por la adjudicacion indebida del contrato era la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y que lo que debia determinarse era la legalidad de una
decision, debian instaurar la accion de nulidad y restablecimiento del derecho dentro
de los cuatro meses contados desde la comunicacién de la decision de adjudicacion,
en la cual tenian la posibilidad de solicitar la suspensién provisional de los efectos
del acto.

c.- Esa accion les permitia a los proponentes vencidos obtener a anulacion de la'y
solicitar la reparacion de los perjuicios (utilidades que aspiraban conseguir), cuando
probaran que:

- La decision fue adoptada por quien no tenia la competencia para hacerlo

- La decision fue adoptada sin motivacion.

- La decision fue adoptada con motivacion falsa o sea fundada en hechos contrarios
a la realidad.

- La decision fue adoptada con un proposito distinto del que aparece formalmente
expuesto en ella.

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccién A. C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia
del 12 de septiembre de 2012. Exp. 24.938
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- La decision fue adoptada sin seguir el procedimiento previsto en los términos de
referencia o en el manual de contratacion de la entidad; o desconociendo las normas
sustanciales (de derecho privado) a la cuales ella esta sujeta.

22.- Si se tiene en cuenta que la legalidad de la decision de adjudicacion debe
estudiarse en relacion con las normas establecidas por la entidad para adelantar el
proceso de seleccion (términos de referencia 0 manual de contratacion) y con el
derecho aplicable a la misma, no podia afirmarse que dicha decisién no estuviese
sometida, en lo sustancial, al derecho privado: las E.S.P. no estan obligadas a
aplicar el proceso de seleccidn establecido en el estatuto de contratacién publica de
acuerdo con la naturaleza o la cuantia del contrato; no estan obligadas a incluir los
criterios de seleccion previstos en dicha ley; y los contratos que pretenden celebrar
estan sujetos a las normas del Cédigo Civil y de Comercio.

23.- Sin embargo, en la medida en que estas entidades tienen también el deber de
acatar los principios de la funcion administrativa, deber que implica cumplir los
requisitos antes sefialados, cuyo acatamiento resulta también necesario para
permitir su control por la jurisdiccién contenciosa, la jurisprudencia concluia que la
decision de adjudicar el contrato tenia la naturaleza de acto administrativo. Ello
indicaba a las entidades que debian adoptarla cumpliendo las formalidades propias
de dichos actos, y a los particulares que podian demandar esas decisiones
mediante la accion de nulidad y restablecimiento.

10.

11.1V.- La objecidon a partir de la cual se modifica la linea jurisprudencial:
¢puede lajurisprudencia <<establecer>> que el acto de adjudicacion es
un <<acto administrativo>> cuando la ley dispone que los actos y
contratos de las ESP estan sujetos al derecho privado?

24.- Ese es el primer sustento de la sentencia de unificacion que a mi juicio debi6
presentarse como una modificacién jurisprudencial a la linea antes expuesta. Creo
que, en aras de la transparencia, se debié decir que en la linea jurisprudencial
vigente del Consejo de Estado hasta el momento se considera al acto de
adjudicacién como un acto administrativo, pero que a partir de ahora el Consejo de
Estado concluye que no tiene tal caracter, razon por la cual establece, mediante
esta nueva unificaciéon, que la accidén para reclamar los perjuicios derivados de la
indebida adjudicacién es la accion de reparacion directa.

25.- En el proyecto se hace un gran esfuerzo para referir y citar las providencias y
aclaraciones que adhieren a la tesis que se acoge en la unificacion, en las que, a
mi modo de ver simplemente repite el mismo argumento (que luce de mucho peso)
gue es la alusion a que esta es la solucion legal porgue estos actos —conforme con
la ley— estan sometidos al derecho privado.

26.- Sin embargo, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 dispuso que las
<<entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen
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contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde
con su régimen legal especial, los principios de la funcion administrativay de la
gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica,
respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion
estatal.>>

27.- Por tal razon, la sentencia de unificacién debia responder la pregunta de cémo
deben las empresas de servicios publicos domiciliarios que tienen el caracter de
entidades estatales aplicar en forma armonica y sistemética las reglas de la Ley 142
de 1994 segun la cual estas empresas aplican —por regla general- el derecho
privado en su actividad contractual, y la regla legal que acabo de citar segun la cual
también deben aplicar los principios de la gestion fiscal y la funcidon administrativa.
Adicionalmente, debia indicar cdmo deben orientar su actuacion para facilitar el
ejercicio del control disciplinario y fiscal al cual estan sujetas. Y creo que la
respuesta a este interrogante no es clara en la medida en que en el fallo lo que se
hace primero es un juzgamiento con base en el derecho privado y luego un
juzgamiento con base en el derecho publico, que priva de relevancia el primero.

28.- La jurisprudencia de esta Seccion ya habia advertido la necesidad de dar
aplicacién armoénica a estas dos reglas legales, para sefialar que las empresas de
servicios publicos de caracter estatal no se rigen de manera exclusiva por el derecho
privado.

29.- En sentencia del 28 de junio de 2019, la Subseccion C sefialé:

<<Aunque no fue un tema especificamente tratado por las partes, ni por el fallo de
instancia, la Sala estima necesario precisar que el régimen juridico que cobijaba la
constitucién de una sociedad de economia mixta, en asocio con un operador privado,
gue se encargaria del alumbrado publico y la semaforizacién de San Andrés era
exclusivamente de derecho privado. Asi lo dispone el articulo 97 de la Ley 489 de
1998: (...)

Es decir que, en estricto rigor, el procedimiento de seleccién adelantado por
el Departamento en este asunto no se regulaba por el Estatuto General de la
Contratacién de la Administracion Puablica, sino que se sometia a un régimen
excepcional. (...)

En todo caso, conforme al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, el proceso de
seleccion del socio privado para constituir una empresa de servicios publicos
domiciliarios mixta se rige por los principios de la funcidon administrativay de
gestion fiscal.

<<Por otra parte, es necesario precisar que las manifestaciones unilaterales de
voluntad de la administracién, en el marco del procedimiento de seleccién que dio
lugar a las resoluciones controvertidas, se profieren en el ejercicio de competencias
administrativas asignadas por la Constitucion y la Ley, y tienen naturaleza de acto
administrativo y no de acto de derecho privado, lo que no rifie con la naturaleza y
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régimen juridico del acto de constitucion y del contrato de sociedad como tales, que
son de caracter eminentemente privado.1%?

Y en la sentencia del 27 de mayo de 2015, la Subseccion A, preciso:

“No obstante, el hecho de que la contratacién estuviera regida por el derecho
privado no le permitia a la entidad estatal desconocer las finalidades y los
principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de la Constitucién,
pues la actividad contractual del Estado, cualquiera sea la autoridad que la
desarrolle y cualquiera sea el régimen juridico al que se deba cefiir su
actuacién (publico o privado), encarna propiamente el ejercicio de unafuncién
administrativa que estad concebida como instrumento para cumplir las mas
altas finalidades del Estado, entre ellas, la promocién de la prosperidad
general (articulo 2 de la Constitucidn), a través de la satisfaccion o la prestacion
eficiente y continua de los servicios publicos y la efectividad de los derechos y
deberes consagrados en el texto constitucional (ibidem); por consiguiente, se debe
desarrollar: (i) con estricta observancia de los principios que informan el Estado
Social de Derecho, entre ellos, los de legalidad, de igualdad, del debido proceso y
de la buena fe y (ii) con sujecién alos postulados finalisticos y funcionales que
rigen lafuncién administrativa (articulo 209 de la Constitucion), alos principios
generales del derecho y alos del derecho administrativo (articulo 3 del C.C.A).

En ese sentido, todas las entidades publicas, sin excepcidn, deben acatar estos
postulados de origen constitucional, al margen -reitera la Sala- de si estan
exceptuadas o no del régimen de contratacion de la Ley 80 de 1993, pues cuando el
legislador consagré tales excepciones lo hizo para que las entidades pudieran
realizar de forma mas expedita sus procesos de contratacion y, de esta forma,
pudieran competir con las personas de derecho privado en condiciones similares de
forma eficaz y eficiente; pero, de ninguna manera quiso con ello que se soslayaran
los mas caros principios constitucionales que informan la funcién administrativa o
gue los procesos contractuales se manejaran de forma absolutamente discrecional
o al arbitrio del funcionario de turno.

Hoy dia, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 dice expresamente que “Las entidades
estatales que por disposicién legal cuenten con un régimen contractual excepcional
al del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Puablica, (sic) aplicaran
en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos
209 y 267 de la Constitucién Politica, respectivamente segln sea el caso y estaran
sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para
la contratacion estatal”, lo cual, sin duda, constituye una limitante al ejercicio
desbordado del poder por parte de los funcionarios encargados de regentar la
contratacion estatal a través de regimenes distintos al de la Ley 80 de 1993.7103

30.- Tal como lo advierte la sentencia que acabo de citar, dar aplicacion al articulo
13 de la Ley 1150 de 2007, en relacion con los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y publicidad que orientan las
actuaciones administrativas, implica aplicar al articulo 3 del CPACA, que determina
el alcance de dichos principios.

<<ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar
las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la

102 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de junio de 2019), exp:
42326, MP: Jaime Enrique Rodriguez Navas.

103 Consejo de Estado, Seccion Tercera: Subseccion A (27 de mayo de 2015) Rad: 30690 [MP:
Carlos Alberto Zambrano Barrera], Pp. 27-28
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luz de los principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de
este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia,
economiay celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se
adelantardn de conformidad con las normas de procedimiento y competencia
establecidas en la Constitucién y la ley, con plena garantia de los derechos de
representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios
de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncidon de inocencia, de
no reformatio in pejus y non bis in idem.

2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades daran el mismo trato y
proteccion a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su
conocimiento. No obstante, seran objeto de trato y proteccién especial las personas
gue por su condicién econdmica, fisica 0 mental se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta.

3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar
teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y
garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion alguna y sin tener
en consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacion subjetiva.

4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran
el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias,
derechos y deberes.

5. En virtud del principio de moralidad, todas las personas y los servidores
publicos estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las
actuaciones administrativas.

6. En virtud del principio de participacion, las autoridades promoveran y atenderan
las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a
intervenir en los procesos de deliberacion, formulacién, ejecucién, control y
evaluacion de la gestion publica.

7. Envirtud del principio de responsabilidad, las autoridades y sus agentes asumiran
las consecuencias por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones, de
acuerdo con la Constitucion, las leyes y los reglamentos.

8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio
publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la
administracion, salvo reserva legal.

9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al
publico y alos interesados, en forma sistematicay permanente, sin que medie
peticién alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las
comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo
el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal
informacién de conformidad con lo dispuesto en este Cédigo. Cuando el
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interesado deba asumir el costo de la publicacién, esta no podréa exceder en
ningun caso el valor de la misma.

10. En virtud del principio de coordinacion, las autoridades concertaran sus
actividades con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de sus
cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares.

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los
procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los
obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o
retardos y sanearan, de acuerdo con este Cdédigo las irregularidades
procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material
objeto de la actuacién administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan proceder con
austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos,
procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccion de los
derechos de las personas.

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsaran oficiosamente
los procedimientos, e incentivaran el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con diligencia,
dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.>>

31.- Y en relacién con los principios de la gestion fiscal (articulo 267 de la C.P.), dar
aplicacion al articulo 3 del Decreto Ley 403 de 2020, que dispone:

<<ARTICULO 30. PRINCIPIOS DE LA VIGILANCIA Y EL CONTROL FISCAL. La
vigilancia y el control fiscal se fundamentan en los siguientes principios:

a) Eficiencia: En virtud de este principio, se debe buscar la maxima racionalidad en
la relacion costo-beneficio en el uso del recurso publico, de manera que la gestién
fiscal debe propender por maximizar los resultados, con costos iguales o menores.

b) Eficacia: En virtud de este principio, los resultados de la gestién fiscal deben
guardar relacién con sus objetivos y metas y lograrse en la oportunidad, costos y
condiciones previstos.

¢) Equidad: En virtud de este principio, la vigilancia fiscal debe propender por medir
el impacto redistributivo que tiene la gestion fiscal, tanto para los receptores del bien
0 servicio publico considerados de manera individual, colectivo, o por sector
econdmico o social, como para las entidades 0 sectores que asumen su costo.

d) Economia: En virtud de este principio, la gestion fiscal debe realizarse con
austeridad y eficiencia, optimizando el uso del tiempo y de los demas recursos
publicos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus resultados.

e) Concurrencia: En virtud de este principio, la Contraloria General de la Republica
comparte la competencia de la vigilancia y control fiscal sobre los sujetos y objetos
de control fiscal de las contralorias territoriales en los términos definidos por la ley.

f) Coordinacion. En virtud de este principio, el ejercicio de competencias
concurrentes se hace de manera arménica y colaborativa, de modo que las acciones
entre la Contraloria General de la Republica y los demas 6rganos de control fiscal
resulten complementarias y conducentes al logro de los fines estatales y, en
especial, de la vigilancia y el control fiscal.
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g) Desarrollo sostenible: En virtud de este principio, la gestibn econémico-
financiera y social del Estado debe propender por la preservacion de los recursos
naturales y su oferta para el beneficio de las generaciones futuras, la explotacion
racional, prudente y apropiada de los recursos, su uso equitativo por todas las
comunidades del area de influencia y la integracion de las consideraciones
ambientales en la planificacion del desarrollo y de la intervencién estatal.

Las autoridades estatales exigiran y los érganos de control fiscal comprobaran que
en todo proyecto en el cual se impacten los recursos naturales, la relacion costo-
beneficio econdmica y social agregue valor publico o que se dispongan los recursos
necesarios para satisfacer el mantenimiento de la oferta sostenible.

h) Valoracién de costos ambientales: En virtud de este principio el ejercicio de la
gestién fiscal debe considerar y garantizar la cuantificacion e internalizacién del
costo-beneficio ambiental.

i) Efecto disuasivo: En virtud de este principio, la vigilancia y el control fiscal deben
propender a que sus resultados generen conciencia en los sujetos a partir de las
consecuencias negativas que les puede acarrear su comportamiento apartado de
las normas de conducta que regulan su actividad fiscal.

j) Especializacion técnica: En virtud de este principio, la vigilancia y el control fiscal
exigen calidad, consistencia y razonabilidad en su ejercicio, mediante el
conocimiento de la naturaleza de los sujetos vigilados, el marco regulatorio propio
del respectivo sector y de sus procesos, la ciencia o disciplina académica aplicable
a los mismos y los distintos escenarios en los que se desarrollan.

k) Inoponibilidad en el acceso a la informacién. En virtud de este principio, los
organos de control fiscal podran requerir, conocer y examinar, de manera gratuita,
todos los datos e informacion sobre la gestion fiscal de entidades publicas o
privadas, exclusivamente para el ejercicio de sus funciones sin que le sea oponible
reserva alguna.

[) Tecnificacién: En virtud de este principio, las actividades de vigilancia y control
fiscal se apoyaran en la gestion de la informacién, entendida como el uso eficiente
de todas las capacidades tecnolégicas disponibles, como inteligencia artificial,
analitica y mineria de datos, para la determinacién anticipada o posterior de las
causas de las malas préacticas de gestion fiscal y la focalizacién de las acciones de
vigilancia y control fiscal, con observancia de la normatividad que regula el
tratamiento de datos personales.

m) Integralidad: En virtud de este principio, la vigilancia y control fiscal comprendera
todas las actividades del respectivo sujeto de control desde una perspectiva macro
y micro, sin perjuicio de la selectividad, con el fin de evaluar de manera cabal y
completa los planes, programas, proyectos, procesos y operaciones materia de
examen y los beneficios econdmicos y/o sociales obtenidos, en relacion con el gasto
generado, los planes y sus metas cualitativas y cuantitativas, y su vinculacion con
politicas gubernamentales.

n) Oportunidad. En virtud de este principio, las acciones de vigilancia y control
fiscal, preventivas o posteriores se llevan a cabo en el momento y circunstancias
debidas y pertinentes para cumplir su cometido, esto es, cuando contribuyan a la
defensay proteccion del patrimonio publico, al fortalecimiento del control social sobre
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el uso de los recursos y a la generacion de efectos disuasivos frente a las malas
practicas de gestion fiscal.

o) Prevalencia. En virtud de este principio, las competencias de la Contraloria
General de la Republica primaran respecto de las competencias de las contralorias
territoriales, en los términos que se definen en el presente decreto ley y demas
disposiciones que lo modifiguen o reglamenten. En aplicaciéon de este principio,
cuando la Contraloria General de la Republica inicie un ejercicio de control fiscal, la
contraloria territorial debe abstenerse de actuar en el mismo caso; asi mismo, si la
contraloria territorial inicié un ejercicio de control fiscal y la Contraloria General de la
Republica decide intervenir de conformidad con los mecanismos establecidos en el
presente decreto ley, desplazara en su competencia a la contraloria territorial, sin
perjuicio de la colaboracion que las contralorias territoriales deben prestar en estos
eventos a la Contraloria General de la Republica.

p) Selectividad: En virtud de este principio, el control fiscal se realizara en los
procesos que denoten mayor riesgo de incurrir en actos contra la probidad
administrativa o detrimento al patrimonio publico. Asi mismo, en virtud de este
principio, el control fiscal podra responder a la seleccién mediante un procedimiento
técnico de una muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones o
actividades, que lleve a obtener conclusiones sobre el universo respectivo.

g) Subsidiariedad. En virtud de este principio, el ejercicio de las competencias entre
contralorias debe realizarse en el nivel mas préximo al ciudadano, sin perjuicio de
que, por causas relacionadas con la imposibilidad para ejercer eficiente u
objetivamente, la Contraloria General de la Republica pueda intervenir en los
asuntos propios de las contralorias territoriales en los términos previstos en el
presente decreto ley.>>

32.- La decisibn de unificacion no podia mantenerse ajena a esta realidad
normativa: ¢de qué manera una empresa de servicios publicos domiciliarios de
caracter estatal puede garantizar la observancia de los anteriores principios, si ho
es mediante la motivacién de sus decisiones y la garantia de publicidad de sus
actos? admitir que estas empresas pueden hacer <<invitaciones a emprender
negociaciones>>, que es lo que se infiere de la primera parte de las consideraciones
del fallo, impide la posibilidad de garantizar la observancia de estos principios.

33.- Lo Unico que puede concluirse a partir de la aplicacién sistematica de las
normas que he citado en este capitulo, es que las empresas de servicios publicos
domiciliarios de caracter estatal no profieren actos administrativos sujetos
exclusivamente al derecho publico, pero si deben decidir la adjudicacion mediante
la expedicion de una declaracion de voluntad que debe calificarse de acto juridico,
el cual estd sometido a un régimen juridico especial, conformado por las reglas de
derecho privado y la garantia de los principios de la funcién administrativa y la
gestion fiscal. Esta es una de las conclusiones a las que se llega en las reglas de
unificacion.
12.
13.
14.V.- Los fundamentos para considerar que las ESP sometidas a los
principios de la funcion administrativa y a la jurisdiccion contencioso-
administrativa pueden proferir actos administrativos precontractuales
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si en ellos no se imponen determinaciones unilaterales que comporten
el ejercicio de facultades excepcionales.

34.- En la linea jurisprudencial que se deja atras, la Sala habia considerado que el
acto de adjudicacion proferido por estas empresas, aunque debe sujetarse en lo
sustancial al derecho privado, debe considerarse como un acto administrativo
porque debe cumplir los principios de la funcién administrativa y ser juzgado por la
jurisdiccion contencioso-administrativa. No era la jurisprudencia la que autorizaba a
las EPS a proferir estos actos: era la ley la que conducia a tal determinacion al
obligarlas a aplicar los principios de la actuacion administrativa y someter sus
decisiones al juzgamiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

35.- Como sometemos la declaracion de la EPS a las mismas exigencias legales
gue las que tiene un acto administrativo y puesto que la ley ha sefalado que tal
declaracion debe ser juzgada por la jurisdiccidbn contencioso administrativa,
optamos por denominarla acto administrativo.

Es posible que aqui faltara clarificar o sustentar mejor esta posicion antes que
abandonarla, que es lo que se hace en la sentencia de unificacion.

36.- Primera pregunta: ¢era indispensable calificar esta decision de acto
administrativo? La respuesta de la jurisprudencia era afirmativa: si no se calificaba
como acto administrativo, esta decision no podia ser juzgada por la jurisdicciéon
contencioso-administrativa que solo juzga —conforme con lo dispuesto en la ley- la
legalidad de los actos administrativos.

37.- Si embargo, ni el CCA ni el CPACA cuando se refieren a esta accion hablan de
actos administrativos proferidos antes de la celebracién del contrato. El articulo 87
del CCA dispone que <<los actos proferidos antes de la celebracién de un contrato
con ocasion de la actividad contractual seran demandables mediante las acciones
de nulidad y nulidad y restablecimiento>>. Y el articulo 141 del CPACA dispone que
<<los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138
de este codigo>>

38.- Creo que habria podido sefalarse que cuando el acto de adjudicacion emana
de una ESP sometida a la jurisdiccién contenciosa, en la medida en que es un acto
proferido <<antes de la celebracién de un contrato y con ocasion de la actividad
contractual>>, es un acto juridico que debe enjuiciarse a través de la accion de
nulidad y restablecimiento cuando el proponente pretenda reclamar perjuicios
derivados de su ilegalidad.

39.- Segunda pregunta: ¢en realidad la ley prohibe que las ESP que de acuerdo

con la ley estan sometidas a la jurisdiccion contencioso-administrativa y al control
fiscal, profieran <<actos administrativos>>?
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40.- Lo que dispone la ley (art. 32 de la ley 142) en una norma aplicable a las ESP
con capital mayoritariamente publico es que <<salvo en cuanto la Constitucién
Politica o esta ley dispongan lo contrario los actos de todas las empresas de
servicios publicos ... en lo no dispuesto por esta ley se regirdn exclusivamente por
las reglas del derecho privado>>.

41.- Esa ley no prohibe que una ESP con patrticipacion de capital mayoritariamente
publico expida un acto administrativo para decidir la adjudicacion de un contrato: lo
que prohibe es que al expedir dicho acto, el mismo se sujete al derecho publico y
no a las reglas del derecho privado; en la linea jurisprudencial que se abandona se
habia explicado que una cosa es como se expide un acto (bajo cuales reglas
procedimentales y con qué requisitos) y otra cosa el derecho al que dicho acto se
somete y con base en el cual es juzgado.

42.- Es cierto que esta norma es aplicable <<inclusive, a las sociedades en las que
las entidades publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes
representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que
se ejerce >>. Pero en este punto debe tenerse en cuenta (i) que esas empresas
estan sometidas al control de la jurisdiccion contenciosa y (i) tienen la obligacion de
aplicar los principios de la funcién administrativa. Si el legislador establecio estas
reglas y no determiné como debian estas empresas adoptar estas decisiones (ni
prohibié la expedicion de actos administrativos) la jurisprudencia podia llenar una
laguna normativa y establecer que ellas deben considerarse como actos
administrativos y adicionalmente podia sefialar que tales actos debian ser juzgados
mediante la accion (medio de control) de nulidad y restablecimiento prevista en el
CPACA.

43.- Si la expedicidn de actos administrativos que se sujeten al derecho privado y a
los principios de la funcién puablica y se juzguen conforme con dicha normativa no
esta prohibida, era legitimo —a mi modo de ver- considerar que si podian expedirse
incorporando una limitacién en el sentido de que en dichos actos tales entidades no
pueden ejercer facultades exorbitantes o excepcionales. Porque si se permite lo
anterior (por ejemplo, hacer efectiva la garantia de seriedad de la propuesta
mediante acto unilateral), se estaria violando el propdsito del articulo 32 de la Ley
142 antes citado: se estaria introduciendo la discriminacion por parte de la
jurisprudencia, que es lo que la norma quiere evitar.

44.- Al referirse a los actos contractuales, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha distinguido aquellos en los que se ejercen facultades excepcionales (solo
juzgables por la jurisdiccion contenciosa) de aquellos que también pueden ser
expedidos por los particulares y que por ende también pueden ser juzgados por los
arbitros. Lo que deberia haberse sefialado es que los actos administrativos
precontractuales que profieran las ESP sometidas a la jurisdiccion contencioso
administrativa no pueden comportar el ejercicio de facultades excepcionales; que
estan sujetos a los requisitos y cargas derivados de su sujecion a los principios de
la funcion administrativa, pero en ellos no pueden ejercerse prerrogativas o poderes
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excepcionales: no pueden imponer decisiones unilaterales dotadas de ejecutividad
gue, entre particulares, solo pueden imponerse por el juez competente.

45.- No creo que la linea jurisprudencial aplicada hasta ahora fuera perfecta, ni creo
gue la Unica alternativa valida fuera conservarla, pero creo que en vez de cambiarla
hemos debido mantenerla. Creo que las reglas que debieron establecerse, para
estas empresas y para quienes tienen relaciones negociales con ellas, debieron ser
las siguientes:

1) Las ESP en las que el Estado tenga una participacion igual o superior al 50% de su
capital, cuyas controversias estan sometidas a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo de conformidad con el articulo 104 del CPACA, deberan establecer
reglas para la seleccion de los contratistas que garanticen su seleccion objetiva,
incluyendo la obligacién de pronunciarse de manera motivada sobre la admision y
calificacion de los participantes.

2) Las decisiones que adopten en la etapa precontractual cumplirdn los requisitos
previstos en la ley para los actos administrativos, lo que no implica que tales
empresas cuenten con prerrogativas de derecho publico o con facultades
excepcionales no previstas para los particulares.

46.- No obstante que estas no fueron las reglas acogidas en la sentencia de
unificacion que no comparto, reitero lo dicho al iniciar este escrito: en la medida en
gue en la segunda parte de las consideraciones del fallo se habla de una <<decision
de adjudicar el contrato>>1%* conforme con los principios de la funcién administrativa
¢No serd mejor que, en vez de obrar como lo hizo la entidad demandada en este
caso, las entidades optaran por (i) adelantar sus procesos de contratacion con base
en reglas particulares o generales incluidas en manuales de contratacion, que
garanticen la seleccion objetiva y (ii) adoptar las decisiones en actos juridicos
motivados que permitan verificar que se ajustaron a dichas reglas? Y, aunque queda
claro que la accion de los proponentes vencidos es la de <<reparacion directa>>
gue puede interponerse dentro de un término mas amplio (dos afios, se supone que
después del conocimiento de la decisién de no adjudicarles), ¢no sera prudente que
al interponerla y reclamar los perjuicios sefalen las normas violadas y el concepto
de la violacion?

Fecha ut supra

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado

104 parrafo 111.
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