Radicado: 08001-23-31-000-2008-0129-01 (57143)
Demandante: Valores y Contratos S.A. (Valorcén)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Magistrado ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Bogota D.C., veinte (20) de mayo de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: Reparacion directa

Radicacion: 08001-23-31-000-2008-0129-01 (57143)

Demandante: Valores y Contratos S.A.

Demandado: Municipio de Soledad

Tema: Responsabilidad del Estado porque una entidad no suscribio el

contrato adjudicado por acto administrativo. Se revoca la decision
de negar las pretensiones de la demanda y se condena a la entidad
a pagar la utilidad esperada de la sociedad adjudicataria. Se niega
el llamamiento en garantia con fines de repeticion porque (i) no se
probé la calidad de agente estatal de un llamado ni (ii) se probd el
dolo o la culpa grave del otro.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, la Sala
resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la sociedad demandante contra
la sentencia dictada el 30 de octubre de 2015 por la Sala Itinerante Administrativa
de Descongestion del Tribunal Administrativo con sede en Barranquilla, que neg6
las pretensiones de la demanda.

La Sala es competente para proferir esta providencia de acuerdo con los articulos
129 y 132 numeral 6 del CCA.

En el tramite de la segunda instancia, el 2 de junio de 2016 se admitio el recurso
de apelacién. El 23 de junio de 2016 se corri6 traslado por alegar de conclusion.
La parte demandante present6 alegatos y el Ministerio Publico rindié concepto.
El Municipio de Soledad guardd silencio.

.  ANTECEDENTES
A.- Posicion de la parte demandante
1.- La demanda fue interpuesta el 14 de marzo de 2008 por la sociedad Valores
y Contratos S.A. (en adelante, Valorcén) con el fin de obtener la reparacion del

dafo causado por la omision del demandado (en adelante, el Municipio) de no
suscribir un contrato adjudicado.
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2.- En la demanda se formularon las siguientes pretensiones:

<<la) Que se declare el incumplimiento del Municipio de Soledad de su
obligacion de celebrar el contrato objeto de la Licitacion Publica N° LP-017-2007
gue le fue adjudicada a la sociedad VALORES Y CONTRATOS S.A. por el sefior
Antonio Fernandez Castillo, Alcalde en ese entonces del Municipio de Soledad,
mediante Resolucion N°0663 expedida el 23 de octubre de 2007.

2a) Que se declare que, en virtud de dicho incumplimiento, se produjeron
perjuicios a VALORES Y CONTRATOS S.A. "WVALORCON S.A." por el valor que
se dictamine pericialmente en el proceso, el cual mi poderdante estima en una
suma superior a CUATRO MIL OCHOCIENTOS MILLONES DE PESOS
MONEDA LEGAL ($4.800.000.00 m/l).

3a) Con base en las anteriores declaraciones, solicito al Honorable Tribunal que
condene al MUNICIPIO DE SOLEDAD (Atlantico) a pagar a VALORES Y
CONTRATOS S.A. los perjuicios causados a ésta conforme a la suma que resulte
del dictamen pericial que se decrete y practique dentro del proceso. Estos
perjuicios consisten en lo dejado de ganar por VALORES Y CONTRATOS S.A.
en razon del incumplimiento del MUNICIPIO DE SOLEDAD al no suscribir el
contrato de la obra adjudicada en la licitacion N° LP-017-2007 y se calculan
tomando en cuenta la sumatoria de los costos de administracion, los imprevistos
y la utilidad, que es lo que se denomina AUI, los cuales aparecen en el resumen
de la propuesta presentada por mi poderdante dentro de dicha licitacion asi:

FORMATO N° 9 RESUMEN PROPUESTA

Administracion (12.5%) $ 2.245.601.016.63
Utilidad (5.0%) $ 898.240.406.65
Imprevistos (5.0%) $ 898.240.406.65
Total $4.042.081.829.93

Esta suma debe ser traida a valor presente, se le agregaran los gastos de
elaboracion de la propuesta y los intereses producidos al momento de la
sentencia>>.

3.- Las pretensiones se fundaron en las siguientes afirmaciones:

3.1.- Mediante la Resolucion 623 del 1° de octubre de 2007, el Municipio abrio
la Licitacion Publica 017-2007 con el objeto de seleccionar a un contratista para
la instalacién de redes de acueducto y alcantarillado. El contrato tenia un valor
de veinticinco mil trescientos siete millones novecientos veintitrés mil
cuatrocientos cincuenta y siete pesos con treinta y seis centavos
($25.307.923.457,36).

3.2.- La sociedad demandante present6 su propuesta el 10 de octubre de 2007.
El 23 de octubre, mediante la Resoluciéon 663, el Municipio le adjudico el
contrato; sin embargo, nunca lo suscribio.

3.3.- La parte actora alegd que la <<omisidén de la suscripcion de un contrato
adjudicado>> causo los siguientes perjuicios: (i) << dejo de recibir los valores de
AlU>>y (ii) perdi6 los gastos de elaboracion de la propuesta.
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B.- Posicién de la entidad demandada y llamamiento en garantia
4.- El Municipio no contest6 la demanda? ni present6 alegatos?.

5.- Durante el traslado de la demanda, el Ministerio Publico llamé en garantia con
fines de repeticion al sefior Antonio Fernando Castillo (alcalde durante la
adjudicacién en 2007) y al sefior José Alberto Zapata (alcalde durante 2008,
cuando continud la omisién de suscripcion). El tribunal aceptd el llamamiento
mediante auto del 28 de mayo de 20093. Los llamados en garantia no pudieron
ser notificados y se les designé un curador ad litem, quien se <<opuso>> al
llamamiento y se <<atuvo>> a lo probado.

C.- Sentenciarecurrida

6.- En la sentencia del 30 de octubre de 2015, el tribunal negé las pretensiones
de la demanda. Sefialé que si bien se probé que el Municipio adjudicé el contrato
y omitié suscribirlo, la parte actora no alleg6 su propuesta, lo que impide verificar
su <<seriedad>> y si la oferta <<efectivamente se sujetd a las exigencias del
pliego de condiciones>>%.

D.- Recurso de apelacion

7.- La sociedad demandante apela porque la propuesta es irrelevante frente a
una imputacién de responsabilidad que se funda en la omision de celebrar un
contrato adjudicado, no en la ilegalidad de la adjudicacion. Para esta imputacion
no es necesario verificar la legalidad del proceso contractual, pues la entidad
acepto la oferta mediante el acto de adjudicacion que si fue aportado. Ademas,
esta resolucion acredita que la propuesta cumplié con los requisitos del pliego
dado que la demandante resulté adjudicataria.

.  CONSIDERACIONES
E.- Decisién y plan

8.- La Sala se pronunciara de fondo porgue estan reunidos los presupuestos
procesales para fallar y la demanda fue presentada dentro del término de
caducidad de dos afios establecido en el articulo 136 del CCA. El contrato fue
adjudicado el 23 de octubre de 2007° y la demanda se present6 el 14 de marzo
de 20088.

1FI. 110, c-1.
2Fl. 194, c-1.
3FI. 69, c-1.
4 Fl. 203, c-1.
5FI. 18, c-1.
6 Fl. 13, c-1.
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9.- La Sala revocara la decision de primera instancia y, en su lugar, condenard al
Municipio por no celebrar el contrato adjudicado a Valorcon. Tal y como lo sefala
el apelante, para acreditar el incumplimiento de esta obligacién era suficiente
aportar el acto administrativo de adjudicacion cuya copia si obra en el expediente.
Se condenara a pagar la utilidad esperada, porque en el expediente obran
pruebas documentales suficientes para acreditarla: el demandante adjunté un
formato exigido por el pliego de condiciones en el que discrimind la utilidad
esperada. Se negara el llamamiento en garantia con fines de repeticion porque
(i) no se probd la calidad de agente estatal de uno de los llamados (ii) ni el
elemento subjetivo frente al otro.

10.- En la primera parte, la Sala se referira a las pruebas que acreditan la
responsabilidad del Municipio por no celebrar el contrato y a la prueba de la
utilidad esperada. En la segunda, al llamamiento en garantia.

F.- Las pruebas de la responsabilidad precontractual del Municipio y de la
utilidad esperada que debe pagar como perjuicio causado al demandante

11.- El tribunal nego las pretensiones de la demanda porque no obraba la
totalidad de la propuesta, lo que impedia verificar si esta <<se adecuaba>> al
pliego de condiciones. Es cierto que la totalidad de la propuesta no obra en el
expediente, pero el litigio no versa sobre la legalidad de la decision de adjudicar
un contrato. Como la entidad demandada se rige por el Estatuto General de la
Administracion Publica, la adjudicacion se realiz6 por un acto administrativo. Y la
imputacion de responsabilidad no se sustenta en la ilegalidad de dicho acto sino
en un hecho: la omisién de no suscribir el contrato adjudicado. Para esta
imputacién es irrelevante la <<adecuacién>> de la propuesta al pliego, pues la
seleccién del contratista se hizo mediante un acto administrativo que cuenta con
presuncion de legalidad.

12.- Para acreditar la responsabilidad del Municipio bastaba:

12.1.- Demostrar que la sociedad demandante resulté adjudicataria del proceso
de seleccion LP-017-2007, lo que se probd con el acto de adjudicacion: la
Resoluciéon 0663 del 23 de octubre de 2007".

12.2.- Acreditar que el Municipio no suscribié el contrato, pues hecha esta
afirmacion que contiene una negacion indefinida -absoluta y delimitada en cuanto
a su objeto- al Municipio le correspondia desvirtuarla. Y, en todo caso, hay que
tener en cuenta que el tribunal decreté como prueba todos los documentos
<<relacionados con la Licitacion publica>>y ordend que el Municipio los allegara
al proceso®. La demandada no envié la documentacién y simplemente respondié

7 Resolucion 0663 del 23 de octubre de 2007, fl. 16, c-1.
8 Auto del 8 de agosto de 2013, mediante el cual el tribunal decreté las pruebas. Fl. 110, c-1.
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que podia ser consultada en el Secop®. Esta conducta procesal es por si misma
un indicio en contra que refuerza la conclusion probatoria de que el contrato no
se suscribio. Ademas, el pliego de condiciones demuestra la fecha en que se
debia firmar el contrato y en el Secop se puede constatar que el contrato no ha
sido suscrito hasta la fecha®®.

13.- La Seccion Tercera del Consejo de Estado ya ha explicado que las entidades
deben responder por los perjuicios que causen cuando deciden no suscribir un
contrato que han adjudicado:

<<La adjudicacion crea un derecho subjetivo al postor elegido, quien puede
desde ese momento exigir el cumplimiento de la celebracién del contrato. Si la
administracion se arrepiente, debe indemnizar los dafios causados (...)

La Sala desea dejar claro que, en casos como el presente, laadministracion
no puede acudir al expediente de dejar sin piso la adjudicacién, poniendo
en marca una conducta omisiva resistiéndose a firmar el contrato. Si este
proceder fuera de recibo, se estaria aceptando un procedimiento fraudulento para
lograr de hecho la revocatoria de la adjudicacion, lo cual resultaria, por lo demas,
contrario a la buena fe (...) si la demandada tenia reparos de fondo, de naturaleza
legal, respecto del proceso licitatorio, que habia llegado ya hasta la adjudicaciéon
del contrato, ha debido acudir a la jurisdiccion para demandar la nulidad de los
actos administrativos que no se hubiesen ajustado a derecho. Como asi no
procedid, su conducta omisiva dio lugar al presente conflicto, con todas las
consecuencias indemnizatorias de rigor>>1,

14.- En otras palabras, el Municipio, no advirtié la existencia de una justa causa
para abstenerse de suscribir el contrato que ya habia adjudicado, razén por la
cual debe responder por su omision. Respecto a los perjuicios causados con esta
omisién, la parte actora solicitd (i) el lucro cesante y (ii) <<los gastos de
elaboracion de la propuesta>>. La Sala reconocera Unicamente la indemnizacién
de perjuicios por lucro cesante, porque para que este se cause era necesario que
el demandante incurriera en los costos de elaboracion de la propuesta.

15.- El demandante solicita que se condene a la entidad a pagar, como lucro
cesante, la totalidad del valor de la administracion, imprevistos y utilidad (AIU).

9Fl, 163, c-1. Se resalta que luego de esta actuacion el proceso contractual obrante en el Secop fue allegado
en fisico por el apoderado de la parte demandante. En todo caso, el juez puede consultar el Secop porque
segun el articulo 177 del CGP no sera necesaria la presentacion <<de las resoluciones, circulares y
conceptos de las autoridades administrativas (...) [cuando] estén publicadas en la pagina web de la entidad
publica correspondiente>>. El Secop hace parte de esta informacién consultable en linea porque segun el
articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 es donde obra <<la informacion oficial de la contratacion realizada con
dineros publicos>>. En desarrollo de lo anterior, el articulo 10 de Ley 1712 de 2014 dispone que las
entidades estatales <<publicaran en el medio electrénico institucional sus contrataciones en curso>>, lugar
en donde podra <<accederse directamente a la informacién correspondiente al respectivo proceso
contractual>

10 |_a informacién se puede consultar en:
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=07-1-25525

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 5 de julio de
1990, expediente 1990, C.P. Julio César Uribe Acosta. Si bien el caso se refiere a un proceso antes de que
rigiera la Ley 80 de 1993, la imputacién de responsabilidad es la misma: no suscribir un contrato pese a que
existia un acto administrativo que cuenta con presuncion de legalidad.
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La Sala solo reconocera el rubro de la utilidad esperada, porque los valores de
<<Administracion>> e <<Imprevistos>> estan asociados a la efectiva ejecucion
del contrato y no son en realidad rentas dejadas de percibir por el demandante.

16.- Condenara a pagar la utilidad esperada discriminada en el <<Formato No. 9
Resumen de la Propuesta>>, que fue aportado con la demanda. Este documento
discrimina los costos directos de ejecucién del contrato; los costos indirectos
correspondientes a administracion, imprevistos y utilidad (AlU); y, con base en
ellos, el valor total del contrato propuesto. Cabe aclarar que los costos de AlU
fueron calculados como un porcentaje sobre los costos directos del contrato, asi:
administracion (12.5%), imprevistos (5%) y utilidad (5%).

17.- Este documento es suficiente para fijar la utilidad esperada del contratista,
independientemente de que no obren los demas documentos que componen la
propuesta. Este formato hacia parte del <<Sobre No.2 Econémico>>y segun las
reglas del pliego contiene <<el resumen del valor total de la oferta>>*?. En ese
sentido, era uno de los documentos exigidos en el pliego de condiciones
elaborado por el Municipio.

18.- Para liquidar el lucro cesante no se tendra en cuenta el monto indicado en el
dictamen pericial porque el perito estim6 como lucro cesante la totalidad del AlU,
sin discriminar la utilidad esperada del proponente.

19.- En virtud de lo anterior, la Sala condenara a pagar como indemnizacion por
lucro cesante el valor de la utilidad esperada probado, que debe ser actualizado
de conformidad con la férmula aceptada por la jurisprudencia. En consecuencia,
reconocera el valor de mil novecientos noventa y un mil millones doscientos
treinta y nueve mil cuatrocientos ochenta pesos con noventa y un centavos
($1.991.239.480.91) a favor de Valorcon por concepto de lucro cesante:

Renta actualizada (Ra) = Renta inicial X IPC final
IPC inicial
Ra = $898.240.406,65 X 142,32 (IPC abril de 2024)

64,2 (IPC octubre de 2007)
Ra = $1.991.239.480.91
G.- Se niega el llamamiento en garantia con fines de repeticion

20.- Durante el término de traslado de la demanda, la Procuraduria llamé en
garantia con fines de repeticion a dos personas: (i) al sefior Antonio Fernando
Castillo, alcalde del Municipio en 2007 cuando el contrato fue adjudicado y (ii) al

12 F|. 188. El pliego de condiciones dice al respecto: <<Sobre No. 2 (...) 3.1.9.1.8. Resumen del valor total
de la oferta. El valor total de la oferta debera presentarse en forma resumida, segun el Formato N°9>>.
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sefior José Alberto Zapata Guerrero, alcalde del Municipio en 2008. En el
memorial, el Ministerio Publico no solicité ninguna prueba adicional, no invoco
alguna presuncion y justificdé el requisito de la prueba sumaria en el
desconocimiento del deber legal de celebrar los contratos adjudicados. El tribunal
acepto este llamamiento mediante auto del 28 de mayo de 20093,

21.- La Sala negara el llamamiento en garantia con fines de repeticién porque:

21.1.- Aunque se prob¢ la calidad de alcalde que ostentaba el sefior Antonio
Fernando Castillo cuando ocurrieron los hechos, pues suscribiéo el acto de
adjudicacion4, no se demostré el elemento subjetivo en su actuaciéon. No obra
una prueba adicional al tramite contractual de la que pueda desprenderse la culpa
grave o dolo de este agente. Y el Ministerio tampoco invocd ninguna de las
presunciones previstas en los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de 200115,

21.2.- No se probo la calidad de agente estatal del sefior José Alberto Zapata
Guerrero.

H.- Costas

22.- En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar
del Municipio, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con
lo previsto en el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

.  DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 30 de octubre de 2015 proferida por la
Sala Itinerante Administrativa de Descongestion del Tribunal Administrativo con
sede en Barranquilla y, en su lugar, DECLARASE la responsabilidad del
Municipio de Soledad por no suscribir un contrato que previamente habia
adjudicado a Valores y Contratos S.A.

SEGUNDO: CONDENASE al Municipio de Soledad a pagar mil novecientos
noventa y un mil millones doscientos treinta y nueve mil cuatrocientos ochenta

13 FI. 69, c-1.

14 Fl. 16, c-1.

15 | a Sala destaca que si bien esta norma fue objeto de modificacién, la actuacion del Ministerio PUblico
ocurrié antes de la entrada de vigencia de la Ley 2195 de 2022.
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pesos con noventa y un centavos ($1.991.239.480.91) a favor de Valores y
Contratos S.A. por concepto de lucro cesante:

TERCERO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Las condenas se cumpliran en los términos de los articulos 176 a 178
del CCA.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente a su
tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Con firma electrénica
ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente
Con aclaracién de voto

Con firma electrénica Con firma electrénica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Magistrado

Con aclaracion de voto



