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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION “A”
Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera

Bogotq, D.C., veinticuatro {24) de octubre de dos mil dieciséis (2016).

Radicacion : 250002326000199703862-01

Expediente : 32.434

Demandante: Herminso Pérez Ortiz

Demandado: Nacion - Ministerio de Comunicaciones
Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Surtido el frdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, se procede a resolver 1os recursos de gpelacion interpuestos por las
partes contra la sentencia proferida el 4 de mayo de 2005 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca - Seccion Tercera — Subseccidn “B”, en cuya

parte resolutiva dispuso (se franscribe como aparece a folio 176, C. Consejo):

“PRIMERQ: Declarar la nulidad de la resolucién No. 5422 del 7 de noviembre
de 1994, proferida por el Ministro de Comunicaciones, por medio de la cual
se declaréd desierta fa licitacion publica nacicenal No. 01 de 1995,
unicamente frente al Municipio de Ocafa [Norte de Santander), y solo a
favor del sefior Herminso Pérez Ortiz, de conformidad con la parte motiva de
esta providencia.

"SEGUNDOQ: Declarar la nulidad la resolucion No. 6066 del 17 de diciembre
de 1994, proferida por el Ministre de Comunicaciones, por medio de la cual
confirmd en todas sus partes 1o decidido en la resclucidon No. 5422 del 7 de
noviembre del mismo afo, tnicamente frente al Municipio de Ocana (Norte
de Santander}, y sole a luvor del sefor Herminse Pérez Ortiz, de conformidad
conla parte motiva de esta providencia.

“TERCERO: Como consecuencia de lo anferior, condénese a pagar al
Ministeric de Comuncaciones, a fitulo de indemnizacion por o5 perjuicios
causados al sefor Herminso Pérez Ortiz, la suma de dos millones doscientos
setenta y siete mil Quinientos noventa y siete pesos ($2.277.597.00).

"CUARTO: Negar las demds pretensiones de la demanda.

“QUINTO: Para el cumplimiento de la sentencia se dard aplicacidn a lo
dispuesto en los articulos 176, 177y 178 dei C.C.A.

“SEXTO: Sin condena en costas”.
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I. ANTECEDENTES

1.- La demanda.-

Mediante escrito radicadc el 17 de abril de 1997 en el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, el senor Herminso Pérez Crtiz, actuando en nombre propio v
directamente, formuld demanda, en ejercicio de la accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho, contra la Nacion — Ministerio de Comunicaciones
{hoy Ministeric de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones), con el
fin de obtener: {i] la declaracidn de nulidad de lo resolucidn 5422 del 7 de
noviembre de 1996, por medio del cual se “... declard desierta la Licitacién (sic)
Publica (sic) Nacional [sic) No. 01 de 1995 ...” (fl. 1, C. Principal), (i} la
declaracion de nulidad de la resolucion 6066 del 17 de diciembre de 1996,
mediante la cual se resolvid negativamente el recurso de reposicion
interpuesto contra la anterior resolucién, {ii) el consecuencial restablecimiento

i

del derecho a “... obtener la adjudicacién de la concesion para prestar el
servicio de radicdifusion sonora comercial en Frecuencia Modulada (F.M) en el
municipio de Ocana, Norte de Santander ..." (ibidem} y (iv) ia condena a Ici
reparacion de los perjuicios ocasicnades, por la pérdida de oportunidad de
obtener una ganancia o ulilidad en desarrolle de la concesidn objeto de la
mencionada licitaciéon, “... durante el lapso comprendido entre el plazo
previsto en el Numeral [sic) 10 del Pliego (sic) de Condiciones (sic} v la fecha en
que efectivamente comience a funcionar la misma en razon del

restablecimiento solicitado {fl. 2, C. Principal).

En subsidico de las anteriores pretensiones, solicité que se condenara a la
demandada a reparar integralmente los perjuicios ocasionados, por haber
perdido la oportunidad de explotar economicamente la concesidon durante el
plazo de 10 anos, contados a partir de la ejecutoria de la resolucion de
adjudicacion, mdas 10 anos adicionales por la préroga automdatica, en los

terminos del articulo 36 de la ley 80 de 1993.

Ademds, solicitd 1a actualizacidn de las condenas a la fecha de ejecutoria de

la sentencia (fls. 1y 2, C. 1).

2.- Hechos.-

o
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Los fundamentos facticos de las pretensiones se pueden compendiar asi:

2.1.- Mediante resolucion 2978 del 17 de noviembre de 1995, el entonces
Ministeric de Comunicaciones abrid la licitacidn plblica nacional 1 de 1995,
con el fin de oforgar en concesidon el servicio de radiodifusion sonora
comercial, en gestién directa, con cubrimiento zonal o local v en frecuencia

modulada F.M., en 180 municipios o distritos de todo el pais.

2.2,- Lo evaluacion del proceso de seleccion estuvo sometida a los siguientes
criterios: (i} experiencia (25 puntos), {ii) capacidad financiera y economica (25
puntos), {ii) vinculacion con el municipio {25 puntos) vy (iv) estructura de

programacion {25 puntos).

2.3.- El 11 de diciembre de 1995, el Ministerio realizd la audiencia de
aclaraciones del pliego de condiciones y, con base en lo que alll se propuso,
fue expedida la adenda 1 que modificd los numerales 1.10, 2.1, 3.3, 4.1.3, 4.1.4
(literales A y B), adiciond el numeral 4.2, elimind el pdrrafo 4 (numerales 11 y 12}

y aclaro los parrafos 4 y 5 del numeral 4.2 del anexo 2.

Asimismo, dice la demanda que el “22 de Diciembre de 1996" (sic) (fl. 5, C. 1),
mediante resolucidn 3522, el Ministerio modificd el cronograma de la licitacion

y fijo como nueva fecha de cierre el 22 de enero de 1996.

Mediante adenda 2, el Ministerio modificd el numeral 1.4, del pliego, para
permitir la consulta de este hasta el mismo dia del cierre, es decir, hasta el 22
de enero de 1994,

El 12 de enero de 1996 fue expedida la adenda 3, mediante la cual fueron

modificados los numerales 4.1.1 y 4.1.2 del pliego.

El 16 de los mismos mes y aio fue expedida la adenda 4, la cual modificd el
literal A del numeral 4.1.1 del pliege de condiciones, relacionado con la

experiencia de |os oferentes.
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2.4.- Al cierre de la licitacidn, presentaron propuesta para el municipio de
Ocana (Norte de Santander): (i) Herminse Pérez Ortiz, (i) Agustin Macgregor
Loko v (i) Miriam M. Cabrales Conde.

2.5.- Mediante resolucion 227 del 26 de enero de 1996 se establecid un nuevo
cronograma para la licitacidén, de mode gue el plazo mdaximo para >
adjudicacion fue fijado para el 20 de marzo del mismo afo; no obstante, el ¢
de febrero de 1996 fue modificado el cronograma del procese v se previd que
la adjudicacidn se redlizaria el 16 de abril de 1996 y que la licencia respectiva

seria expedida el 24 de julio del mismo ano.

2.6.- El demandante obtuvo el mayor puntgje en la ponderacidon de 1os
factores de escogencia, con un fotal de 77.49 puntos sobre 100; ademds, no se

reaiizé ninguna observacién desde 10s puntos de vista técnico y juridico.

2.7.- £l 12 de abril de 1996, el entonces Ministro de Comunicaciones ad hoc
suspendid el plazo para adjudicar la licitacién por 60 dias hdbiles vy, el 24 de
junio del mismo afo, suspendié el plazo de la adjudicacion hasta la ejecutoria
de la providencia que decidiera el recurso de reposicion interpuesto contra el
auto que suspendio provisionalmente los efectos juridicos ael decreto 1445 de
1995.

2.8.- El 7 de noviembre de 1994, el entonces Ministro de Comunicaciones
expidié la resolucion 005422, mediante la cual declard desierta la licitacion,
con fundamento, en esencia, en gque durante el proceso de seleccidn se
desconocieron los principios de publicidad, de igualdad, de fransparencia, de

objetividad, de economia, de celeridad, y de seleccidn objetiva, por:

"... lo ausencia reiterada y la publicacién inopertuna, parcial € incompleta de
infermacion relevante para el debido y opertuno conccimientc de las reglas
del procecso de licitacion; (sic) el tratamiento discriminatorio entre los
interesados; (sic) la elaboracién de un pliego impreciso, incompleto y carente
de reglas objefivas y justas -y en algunos casos inconstitucionales-, que
garantizaran la presentacién de las propuestas comparables y la escogencia
objetiva de los concesionarios en forma igualitaria y equitativa; (sic} 1a
infroduccién tardia de modificaciones al pliego y su incorrecta divulgacion;
(sic} el cambio de la forma de interpretar y aplicar los factores y crterios de
evaluacién y calificacion, ain después de cerrada la licitacién y conocido el
contenido de las propuestas; (sic) la aplicacién desigual de los mismos, (sic) vy
la repetida alteracién de los cronogramas por fuera de los parametros de la
ley" (fi. 7, C. 1),
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2.9.- Antes de que guedara ejecutoriada la resolucion que declard desierto el
proceso de seleccion, el Ministeric devolvié a los interesados las pdélizas de
seguros que nabian  constituido para  garantizar 1o seriedad de o3

ofrecimientos, segin consta en el oficio 487 del 7 de noviembre de 1996.

2.10.- £l 19 de noviembre de 1996, el demandante interpuso recurso de

reposicion contra la resolucidn 5422 y formuld una recusacidn contra el Ministro
del rame.

La recusacion fue rechazada y el recurso fue decidido negativamente

mediante resolucion 6066 (no precisa fechay).
3.- Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violacion.-

La parte demandante invocd los articulos 24 [numeral 5), 25 {[numerales 2 y 18),

26 {(numerales 3y 4), 28 y 30 {[numerales 4y 8) de la ley 80 de 1993,

Sostuvo que el acto administrativo que declard desierto el proceso de
seleccién es contrario al articulo 30 de la citada ley 80, porgue las razones gue
dieron lugar a la decision no se ubican dentro de las hipotesis gue la norma

contempla para terminar de esa manera el proceso de scleccidn.

En opinidén del demandante, la aludida disposicion prevé la posibilidad de
declarar desierta la licitacidon Onicamente por "... motivos ¢ causas que
impidan la escogencia objetiva ..." {fl. 11, C. 1), las cuadles deben tener un
cardcter sobreviniente vy, ademds, ser gjenas a la entidad que adelanta el
procese, pues no se compadece con el marco constitucional y legal que '
enfidad publica sea quien genere las causas que impidan redlizar |a

escogencia objetiva del contratista.

Afirmé el demandante que, en este caso, las razones que expuso la entfidad
demandada para declarar desierto el proceso de seleccion son atribuibles
exclusivamente a la conducta de la misma entidad, por lo cual se presento
una “... violacion del Principio (sic) de Autovinculacién (sic) insito en el Articulo
(sic) 30 de la Ley 80 de 1993" (fl. 11 C. 1).

iy
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Pero. al margen de que los razones esbozadas fueran o no ciertas, Ias
rregularidades sefialadas por el Ministerio de Comunicaciones no impedian
escoger al confratista en condiciones de objetividad, pues, en todos ios casos,

se trataba de ... situaciones no consolidadas que bien podian corregirse o
recftificarse ..." (ibidem).

Destaco el demandante que el hecho de gue en el aviso de prensa publicaoc
el 23 de noviembre de 1995 “... no se hubiese sefalado la fecha a partir de ia
cual podia consulfarse el pilego de condiciones, cuando si se determinaron las
fechas de apertura y de ciere de la misma, no es mds que una omision
insustancial y carente de importancia, mdxime si se recuerda que la Resolucion
(sic) de Apertura (sic} fue publicada en el Diario (sic) Oficial {sic) el dia 28 de
Noviembre (sic) de 1995 y ésta s/ contenia el sefalamienfo de la fecha
referida™ (fl. 12, C. 1).

Por otra parte, pese a que el Ministerio encontré probado que la venta de los
pliegos de condiciones se produjo antes de la fecha sefalada para el efecto,
en opinidon del demandante tal circunstancia por si misma ... no significaba

que real y efectivamente se hubiesen refirado pliegos antes de la oportunidad
prevista" (ibidem).

ARadidé gue ninguna adenda fue emitida de forma extemporanea.

Pese a lo anterior, sostuvo el demandante gue la enfidad licitante, "...
insélitamente, prohiid la conclusidn segun la cual el no haberse permitido en el
pliego que se reconociese y calificase la experiencia de los socios de
sociedades por acciones devino en un frato discriminatoric; (sic] lo cual
desconoce lags normas del Codigo de Comercio v Ia docting vigente sobre las
diferencias esencioles que existen en la relgcion de wun socio con una

compania de personas y una compania de capitales ..." (ibidem).

Asimismo, la exigencia de gque e! oferente estuviera vinculado con el municipio
“... tampoco era discriminatoria porque no se frafaba de adjudicar un confrato
de obra pUblica o de un contrato cualquiera, sino de una concesion radial gue
la ley mira como instrumento para la promocion del desarrollo v la convivencia
en los municipios, gue es una razén suficientemente legitima y con fundamento

constitucional ..." (ibidem).
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Acerca de la censura del Ministerio referida a que en los pliegos no se previd
puntaje para jas condiciones técnicas, el demandante seiald que “... no toda
Evaluacion (sic] es per se ponderable y que el cumplimiento de las condiciones
técnicas debia examinarse juridicamente a ia luz de la ley v de los decrefos
reglamentarios, el cumplimienfo de las condiciones técnicas tenia que ver con
la habilitacion juridica de las propuestas, pero no podia asignarse puntaje
alguno en razén de eflo” (fl. 13, C. 1), de modo gue, de haberlo considerado,
debid abstenerse de aplicar los instructivos internos y confidenciales en las

evaluaciones,

Asegurd gue las presuntas imprecisiones en los factores de evaluacidn no
fueron objeto de cuestionamiento por parte de los oferentes, razdén por la cucs

no habia fundamento para declarar desierto el proceso (fls. 121 a 14, C. 1).
4.- La actuacion procesal.-

Por auto del 30 de octubre de 1997, el Tribunal Adminisirative de
Cundinamarca {Seccién Tercera) admitié la demanda y ordend la notificacion
personal de la providencia al enfonces Ministro de Comunicaciones y al
agente del Ministerio PUblico, dispuso la fijacion en lista del negocio y solicitd los
antecedentes de los actos administrativos cuestionados (fl. 22, C. 1).

4.1.- La contestaciéon de la demanda.-

La parte demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, para 'o
cual sefald que los actos administrativos cuestionados se encuentran gjustados

a ta Constfitucion y ala ley.

Sostuvo que la decision de declarar desierto el proceso de seleccion obedecio
a los iregularidades que se presentaron durante la actuacion administrativa
contractual y a que el pliego de condiciones consagré disposiciones confrarias
a la Constitucion v a la ley que impedian realizar una escogencia objetiva del

concesionario.

Asegurd que el proceso se desarrollé de forma irregular, porque se cometieron

equivocaciones en la publicacién del primer aviso de la licitacion, se permitid

o
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que los oferentes adquirieran los pliegos de condiciones antes de que entrara
en vigencia la resolucidn que ordend la apertura del proceso de seleccidn'y se
omitié sefialar en los pliegos los requisitos minimos que debian cumplir |os
oferentes para participar en el proceso; de hecho. en el pliego no se podia
establecer cudles de los crilerios eran susceptibles de calificacién y cudles no,

pero, ademds, algunos de los requisitos mencionados por el pliego violaban

preceptos constitucionales, como aguel que otorgaba puntaje | oferente por

estar vinculado al municipio (fis. 31 a 41, C. 1).

5.- Los alegatos de primera instancia.-

5.1.- La partc demandante reiteré el concepto de violacidn de la demanda,
en el senfido de cue el proceso de licitacion fue declarado desierto. sin que
existiera una causa que impidiera la escogencia objetiva del conftratista, razdn
por la cual solicité al Tribunal que accediera a las pretensiones de la demanda
(fls. 158y 159, C. 1),

5.2.- La parte demandada y et Ministerio PUblico guardaron silencio.

4.- La sentencia recurrida.

Mediante failo del 4 de mayo de 2005 el Trbunal Administrativo de
Cundinamarca (Seccion Tercera - Subseccién “B") puso fin a la controversia,

en primera instancia, en la forma consignada ¢ inicio de esta providencia,

Para legar a lo anterior, el Tribunal precisé que ta demanda estd orientada a
develar |as iregularidades en que incurmid el Ministerio de Comunicaciones
dentro del proceso de licitacion publica 1 de 1995, fundamentalmente porgue
la enfidad publica modifico fos criterios de caificacion previstos en los pliegos
de condiciones de forma secreta y confidencial vy después del cierre del

PIoCeso.

Tat circunstancia fue reconocida por la misma administracién en la motivacion
de la resolucion 5422 de 1996, mediante la cual declard desierto el proceso de
seleccion, por cuanto en ella quedd consignado que la entidad licitante: (1)

previé una forma diferente de dar cumplimiento a los numerales ¢y 10 del item

2.1 de los pliegos de condiciones, al exigir como presupuesto de cumplimiento
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que se hubieran anexado las cerfificaciones © se hubiera acogido el
proponente at decreto 2150 de 1995, (2) introdujo criterios imprecisos para
determinar la aceptabilidad de la carta de presentacion de la propuesta, {3)
exigid que la garantia de seriedad del ofrecimiento fuera firmada, sin
determinar si quien debia hacerlo era el tomador o el asegurador, (4) para
calificar el factor experiencia introdujo criterios distintos a los previstos en el
pliege de condiciones, {5} introdujo criterios nuevos para calificar la “... calidad
de lo experiencia vy el tiempo de la misma ..."” [fl. 171, C. Consejo), en la
medida en que no se previd otorgar puntgje por experiencia inferior a un (1}
afio, () cudlificd la prueba para acreditar la vinculacién al municipio, {7) se
modificaron las bases para asignar puntgjes en lo que se refiere a la
programacion propia y a la programacion zonal, {8) se crearon criterios para ia
formulacidn de la estructura de la programacién, (7) se dispuso en forma
discrecional la interpretaciéon de los conceptos sobre programacién progia,
local y regional y [10) se modificaron los criterios para evaluar la capacidad

financiera, la capacidad econdmica vy los factores técnicos.

Preciso el Tribunal gue las modificaciones no se hicieron a través de adendas,
sino de forma confidencial, pues su contenido no fue dado a conccer a los
proponentes, razén por la cual la entidad licitante vulnerd el numeral 1.9 de 103
pliegos de condiciones, el numeral 1 det articulo 25 de la ley 80 de 1993 y los
principics de la buena fe y de la confianza “debida” (fl. 172, C. Consejo], 1o
cual conduio a que hallara estructurados los cargos de nulidad contra los actos

administrativos cuestionados.

Por ofra parte, el Tribunal estimd vdlides dos de los factores que fueron
considerados ilegales por el entonces Ministerio de Comunicaciones,
especificamente, los referidos a la experiencia de las sociedades por acciones

y la vinculacion con el respectivo municipio.

luego de andlizar tales aspectos, el a quo estimo procedente “... declaror la
nulidad de los actos cuestionados, en lo referente al Municipio (sic) de Ocana,
y solo en favor del actos, sefior Herminso Pérez Ortiz, puesto que si no se
hubieren [sic) violados las normas legales y del pliego, antes sefialadas, vy la
adjudicacién se hubiere (sic) hecho conforme a los criterios de evaluacion
previstos en el pliego . la propuesta hubiera (sic) sido adjudicada al senor

Herminso Pérez Ortiz, para la concesién de la radioemisora comercial en FM
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para el municipio de Ocoiia, en razon (sic) que su propuesta fue la gque mayor
puntaje obtuvo” (fl. 174, C. 1).

Enseguida, el Tribunal se pronuncié respecto de la indemnizacién de 10
perjuicios por ‘d pérdida de oportunidad de obtener ung uliidad por la
explotacién de la concesion licitada, por el término que duraria |a misma, s
decir, por 10 anos contados a partir de la fecha en que debid adjudicarse la
licitacidn y por 10 aftios mds, por la proroga automatica de la concesion
(articulo 36, ley 80 de 1993).

La Sala andlizd dos dictdmenes periciales que fueron elaborados para
cuantificar los perjuicios, pero los desestimd, el primere, porque para calcular la
utiidad tomé como referencia los ingresos y egresos de la emisora Radio Santa
Fe gue funciona en Bogotd vy, en opinidn del Tribundl, no son [os mismos iNgresos
los que esperda recibir el concesionario de una emisora gque opera en la capital
de la Republica gue los estimados por una emisora que funciona en la banda
de frecuencia modulada en una civdad intermedia como Ocafa; vy, el
segundo, porgue las cifras expuestas ne estdn soportadas, “... es decir, ... se
mencionan una serie de cifras, sin demostrar la razén de ser de las mismas, por

lo gue tampoco es posible tener en cuenta este dictamen ..." [fl. 175, C. 1).

Ante la carencia de algun medio de prueba que permitiera cuantificar el
perjuicio, el Tribunal opté por reconocer el monto de la garantia de
cumplimiento, esto es, $1'000.000.00, “... por cuanto si hubiere sido ef acfor
quien no hubiere accedido a suscribir el contrato, a éste le corresponderia
reconocer dicho monto como indemnizacion a la enfidad publica licitante ..."
(fl. 175, C. Consejo). La anterior suma fue actudlizada a la fecha de Ia

sentencia de primera instancia (fls. 161 a 174, C. Consejo).

Ahora, mediante escrito del 27 de mayo de 2005, la parte demandante solicitd
la adicién de la sentencia de primera instancia, para que el Tribunal emitiera
pronunciamiento expreso en relacion con la objecion que, por error grave,
formuld contra el dictamen pericial del 5 de diciembre de 2003, ya que en (g

parte resolutiva de la providencia guardé silencio al respecto (fl. 183, C.

Consejo).
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Por auto del 26 octubre del mismo afio, el Tribunal negd la solicitud de adicidn
de la sentencia, por cuanto., en su opinidn, en esta Oltima fueron expuestas las
razones que dieron lugar a que se desestimara el dictamen pericial rendido por

H

el perito, de modo que. ante la prosperidad de “... dicha objecidn, no era
necesario que la Sala se pronunciara sobre (0§ demds argumentos gue

fundamentaban la objecion ...” (fl. 192, C. Consejo}.

7.- El recurso de apelacion.-

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, para que se modificara
la sentencia de primera instancia, en el sentido de que se accediera a las
pretensiones indemnizatorias reconociendo la uvtilidad gque esperaba recibir ¢!
demandante con la explotacion de la frecuencia objeto de concesidn y no
simplemente con el reconocimiento del monto de la garantia constituida por

el oferente.

Precisd el apelante que, si el Tribunal de primera instancia consideraba gue el
dictamen pericial inicial estaba incursc en error grave y que el dictamen
rendido para acreditar la objecion no tenia la suficiente fuerza de conviccidn,
debid decretar un tercer dictamen para cstablccer el quantum

indemnizatorio. Por lo anterior, solicito que se decretara una prueba pericial

para establecer el monto de ... los perjuicios patrimoniales (lucro cesanfe) y.
subsidiariomentfe ..." {fl. 212, C. Consejo), que se declarara la nulidad de los
actuado desde ... la sentencia de primer grado, con base en la causal sexta

prevista en ef arficulo 140 del C. de P.C.. pora que el a quo rehaga la
actuacion, practique la experficia omitida, resuelva la objecidn por grave enor

del primer dictamen y emita nuevo fallo" (ibidem).

La prueba en segunda instancia fue negada mediante auto del 13 de octubre
de 2006 (fls. 216 a 219, C. Consejo), pero mediante auto del 2 de febrero de
2007 se accedio a correr fraslado, por el término de tres {3) dias, dei escrito de
aclaracion y complementacién del dictamen pericial {fls. 223 y 224, C.

Consejo).

8.- La apelacién adhesiva.-
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Dentro de la oportunidad conferida por el ordenamiento juridico, la parte
demandada adhiid al recurso de apelacidon inferpuesto por la parte
demandante,

Et objeto de la impugnacion adhesiva es que se revoque ia decision de
primera instancia y que, en su lugar, se emita un pronunciamiento inhibitorio,
porgue no se convocaron al proceso a 1os terceros interasados en las resultas
del mismo, ... en concreto, los otros proponentes que competian por la misma
frecuencia, y que son mencionados expresamente por la demanda” (fl. 281, C.

Consejo).

Advirtio que la inepta demanda debe ser declarada, adn de oficio, por parte

del juez, porque asilo prevé el articulo 207 del C.C.A.

Senald que, "Comogquiera que la parte demandante se apova en (sic) acto
de trdmite (informe de evaluacion previo a ia licitacion), no tiene mejor
derecho ninguna de estas personas ..., por io cual ellas estan en igualdad de
circunstancias respecto de la parte demandante. Debieron por fanfo ser
cifadas, puestc que se busca definir a sus espaldas Ia sverfe del mismo
derecho que aquellos pretendian” [fl, 282, C. Consejo).

No obstante, sostuvo gue en 2008 el Consejo de Estado {sentencia del 21 de
mayo, exp. 32148) precisd que el informe de evaluacion previo a la
adjudicaciéon no es un acte administrativo definitivo, sino un acto de mero
trémite, “... porgue no creq una sitvacion juridica particular ni le pone fin a una
actuacion administrativa. Por eso no se puede solicitar su nulidad ..." (fls. 283 y
284, C. Consejo)} vy, por lo mismo, “No puede la parte demandante reclamar
derecho alguno con base en el informe preliminar, tal como estd haciendo,
puesto que fundamenta todas sus pretensiones con base en (sic) acto de
tramite” (fl. 284, C. Consejo).

Mediante autoc del 5 de diciembre de 2008 fue admitido el recurso de

apelacion adhesiva (fl. 293, C. Consejo).

9.- El troslado para alegar en segunda instancia y el concepto del Ministerio
POblico.-
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Por auto del 13 de febrero de 2008 se corrid fraslado a la partes, para alegar
de conclusién y al Ministerio Pdblico, para que emitiera su concepto (fl. 295, C.

Consejo).

9.1.- La parte demandada, en su dlegato, reiterd los argumentos expuestos en
el recurso de apelacion, en el sentido de que se debe emitir pronunciaomiento
inhibitorio; no obstante, reiterd los argumentos de o confestacion de la
demanda refericdos a gue las pretensiones deben ser negadas, porgue los
informes preliminares de evaluacién no le otergaban derecho aigune dl
demandante (fls. 296 a 300, C. Consejo).

9.2.- La parte demandante reafirmo los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, en cuanto a que la Sala debe acceder al reconocimiento de la

utiidad gque esperaba percibir con la concesion.

Por ofra parte, refutd las razones expuestas por el apelante adhesivo, para lo
cual adujo que los demds participantes en el proceso de seieccion no
estaban obligados o comparecer al proceso, porque la propuesta del

demandante era la Unica gue teniq, realmente, vocacién de escogencia.
Asimismo, precisd que la parte demandada no desconocié o cuestiond los
informes de evaluacion sobre los cuales descansa la afirmacién consistente en
que la propuesta del demandante debié ser la favorecida con G
adjudicacion {fls. 301 a 303, C. Consegjo).
El Delegado del Ministerio PUblico guardd silencio.

CONSIDERACIONES
l. La competencia
La Sala es competente para conocer de los recursos de apelacion interpuestos

por las partes contra la sentencia proferida por €l Tribunal Administrativo de

Cundinamarca - Seccion Tercera — Subseccion "B el 4 de mayo de 2005, por

cuanto la cuantia del proceso fue estimada razonadamente en una suma no

Y
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inferior a $300'000.000.00'. Para la época de interposicion de la demanda? y
del recurso de apelacion®, eran susceptibles de acceder a la segunc:s
instancia los procesos promovidos en eiercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento  del derecho cuya cuanfia excediera la suma de
$3'180.000.004 monto que, como se puede ocbservar, se encuentra
ampliamente superado. Por ofra parte, es de anotar gue el Consejo de Estado
es funcionalmente competente para conocer de los recursos de apelacion
interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en

primera instancia, a términos de lo dispuesto por ¢l articulo 129 del C.C.A.
Il.- Oportunidad de la accién.-

La resolucion 5422 de 7 de noviembre de 1996, por medio de la cual se declard
desierta la licitacion publica 01 de 1995, fue confirmada mediante |la resolucion
60646 del 17 de diciembre de 1996, de modo que, como la demanda fue
presentada el 17 de dboril de 1997 (fl. 16, C. 1), es claro que sllo ocunid dentro
de los cuatro (4] meses siguientes a la nofificacion, comunicacidn o
publicacién del acto, que era el término de caducidad previsto por el articulo
136 del C.C.A. (en vigencia del decreto-ley 2304 de 1989), para la accidn de
nulidad y restablecimiento del derecho, de donde se desprende que la accidn

fue promovida eportunamente.
lll.- Alcance y limites de los recursos de apelacion.-

La Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado® ha precisado gue
el marce de competencia funcional, para decidir la controversia en segunda
instancia, se circunscribe al andlisis de los puntos que fueron materia de
apelacidn, referidos a los aspectos conceptuales y argumentativos espozados
por los recurrentes, pues son estos los Unicos que pueden cdlificar lo que les e
desfavorable a sus intereses en la decision impugnada, de suerte que |03
aspectos gue no son objeto de andlisis en ios escritos de sustentacion estan
excluidos del debate sustancial, tal como lo dispone el inciso primero del

articulo 357 del C. de P.C. [vigente para cuando fueron presentados tantfo Ia

' Folio 15,C. L.

217 de abril de 1997, 1. 16, C. 1.

¥ 16 de mayo de 2005, fl. 178, C. Consejo.

! Articulo 2° del Decreto 597 de 1988,

* Al respecto, ver la sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera del Conscjo de Estado del 9 de
febrero de 2012, exp. 21.060.




15

Expediente: 32.434
Actor: Herminso Pérez Ortiz.

demanda comao el recurso de apelacién)é.

La jurisprudencia ha sostenido a este respecto que “las pretensiones del
recurrente y su voluntad de interponer el recurso, (sic) condicionan la
competencia del juez que conoce del mismo. Lo que ¢l procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe

resolver el ad quem; ‘tanturn devolutum guantum appellatum'"?.

En este caso, ambas partes ([demandante y demandada) interpusiercn recurso
de apelacion contra la sentencia de primera instancia, el primero de forma
principal y el segundo de manera adhesiva, 1o gue implica gue el asunto se
halle exceptuado de la aplicaciéon del principio constitucional “non reformatio
in pejus”" y pueda el juez de segunda grado decidir sin limitaciones, esto es,
confirmar, revocar ¢ modificar la decision de primera instancia, pero
unicamente dentro del marco conceptual y argumentativo que informan [os
respectivos recursos, pues, de lo confrario, se violaria el principic de
congruencia.

La senfencia de primera instancia fue apelada por la parte demandante parg
que se modifique 1o condena y. en su lugar, se acceda a reconocer g utilidad

que esperaba percibir durante la ejecucidon de la concesidon,

Por su parte, el gpelante adhesivo solicitd que se revoque la sentencia de
primera instancia para que, en su lugar, se emita un pronunciamiento
inhibitorio, por cuanto no fueron citados al proceso los demas oferentes que
participaron en ia licitacion declarada desierta y porque el informe de
calificacion emitido por el comite evaluador no genera derecho alguno a

favor del demandante.

O “Art, 357. COMPLETENCIA DEL SUPERIOR. La apelaciéon se entiende interpuesta en lo
desfavorable al apelante, y por lo tanto ¢l superior no podrd enmendar la providencia en la parte
que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones
sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado
0 la que no apeld hubiere adherido al recurso, €l superior resolverd sin limitaciones.

“En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, liquidar
costas ¥ decretar copias y desgloses, Si el superior observa que en la actuacion ante ¢l inferior s¢ incurrio
en causal de nulidad que no fuere ohjeto de la apelacion, procedera en la forma prevista en el articulo 15
Para estos fines el superior podrd solicitar las copias adicionales vy los informes del inferior que estime
conveniente.

“Cuando se hubiere apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, éste deberd proferir
decision de mérito aun cuando fuere desfavorable al apelante™ (negrillas fuera de texto).

T Al respecto, ver sentencia C-583 de 1997, de la Corte Constitucional.
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En el estudio de los puntos apelados se centrard el andlisis de la Sala.

IV.- Andlisis del recurso.-

Para desatar los recursos de apelacién de forma coherente, la Sala analizard,
en primer lugar, los fundamentos expuestos por el apelante adhesivo vy,

enseguida, resolverd el disenso planteado por el demandante.

a.- La comparecencia al proceso de quienes participaron en la licitacién
declarada desierta.-

En opinion de la Sala, la situacion, desde el punto de vista estrictamente
procesal, es distinta cuando se solicita la declaracion de nulidad del acto
administrativo gue adjudica un contfrato que cuando se solicita la declaracion

de nulidad del acto que declara desierto el proceso de seleccion.

En efecto, el acto administrativo que decide el proceso de seleccién con la
adjudicaciéon del contrato crea derechos y obligaciones tanto para la entidad
publica como para el adjudicatario. Precisamente, por tal virtud del acto de
adjudicacion, el adjudicatario tiene el derecho a suscribir y ejecutar el
contrato y a percibir la legitima utiidad que, en Ultimas, es el movil - fin
determinante que impulsa su voluntad (causa) para contratar con el Estado;
por consiguiente, el adjudicatario se halla ligado en un vinculo juridico
inescindible en relacién con el acto administrativo de adjudicacién y, por lo
mismo, puede resultar afectado con la sentencia que decide la legalidad de
dicho acto.

De alli que para resolver de mérito el asunto, en €s0s cQsos, results
indispensable vincular al proceso, ademds de la entidad publica que expidio el
acto, al que resultd favorecido con la adjudicacién, para garantizar asi el
derecho de defensa, en cuanto pueda pronunciarse sobre la legalidad del
acto que lo beneficia; pero, obsérvese que el Unico sujeto que debe
comparecer de forma obligatoria al proceso es el adjudicatario y no aguellos

que, a pesar de haber participado en el procedimiento de seleccion, no

resultaron favorecidos con el acto de adjudicacion.

&0
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Esta Seccién de la Corporacion ha sefialado, en multiples ocasiones, que ia
unica forma en gue el adjudicatario puede defender sus derechos es a través
de la comparecencia al proceso en el que se cuestiona la legalidad del acto
administrativo del cual emerge, precisamente, el derecho en disputa y, por tai
razén, se debe garantizar gque el adjudicatario concurra al procese, para evitar

la vulneracion del derecho de defensa.

Asi, pues, el adjudicatario tiene la calidad de litisconsorte necesario, por
cuanto los efectos de la decisidon judicial se extienden no sélo a la entfidc:d
pUblica demandada, sino también al adiudicatario cobijado por las
disposiciones del acto demandado y, por lo mismo, no se puede definir el
debate sustancial sin la comparecencia de este Ultimo, tal come 1o preven los

articulos 51 y 83 del Cddigo de Procedimiento Civil.

En cambio, cuando el proceso de seleccidn se define declardndoio desierto, el
acto que asi lo dispone no crea derechos ni obligaciones en relacion con
ninguno de los participes del procedimiento administrativo. tal como lo sostuvo
el mismo apelante adhesivo. Todo lo contrario, impide que la actuacién
administrativa prosiga, de modo que enerva cualquier posibilidad de que sea
celebrado el contrato; por consiguiente, cuando se cuestiona la validez de
dicho acto por la via judicial, no es necesaria la comparecencia de quienes
participaron en la actuacion administrativa fallida, porgue no gozan de un
derecho que pueda verse afectado como consecuencia de la decision

judicial, lo gue significa gue no existe un litisconsorcio necesario.

Admitir lo contrario implicaria que en los casos donde se cuestiona la validez
del acto de adjudicacién debieran vincularse, como legitimos contradictores,
a guienes no resultaron favorecidos por dicho acto, porgue, para efectos
practicos, se hallan en la misma situacion juridica guienes participaron en el
proceso de seleccion declarado desierto y quienes no fueron favorecidos en el
proceso de selecciéon adjudicado a un determinado sujeto, pues, en uno y ofro
caso, el acto administrativo no les crea ningun derecho que pueda ser

afectado por la decision judicial.

Por lo anterior, la Sala considera que, en este caso, no era necesario que
fueran citados, como legitimos contradictores, los participes del proceso de
seleccion declarado desierto.

SN
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b.- La fuerza vinculante del informe de evaluacion.-

La jurisprudencia de la Salag ha dicho que, cuando el demandante pretence
obtener tanto la declaracidon de nulidad del acto administrative de
adjudicacion, como la indemnizacion de los perjuicios causados por haber sido
privado del derecho de ser el adjudicatario del proceso de seleccion, le
corresponde, si quiere salir avante en sus pretensiones de condenda, cumplir
una doble carga procesal: de una parte, demostrar que el acto administrativo
efectivamente lesiond normas superiores del ordenamiento juridico y, de otra,
acreditar que, efectivamente, su propuesta era la mejor y la mas conveniente
para la administracion -en términos del servicio publico-, es decir, que su
propuesta era la que debia ser favorecida con la adjudicacion, por cumplir la
totalidad de los requisitos legales y de los contemplados en el respectivo pliego
de condiciones, gue es la ley del proceso de seleccion y la que materializa los
criterios que informan el deber de seleccidn objetiva, tal como lo dispone el
articulo 29 de la Ley 80 de 1993.

En estricto sentido, los procesos de seleccion de los contratistas del Estado
estn concebidos para que, por regla general, culminen con el acto de
adjudicacién al proponente que presenté la oferta mas favorable’, decision
gue debe estar debidamente razonada y motivada; sin embargo, pueden
sobrevenir circunstancias que impidan la escogencia objetiva y, en fal caso, el
ordenamiento permite declarar desierto el proceso de seleccion mediante
acto administrativo en el cuat se seficlen en forma expresa y detfallada ias

razones que han conducido a esa decision.

Cuando el demandante cuestiona la validez del acto que declara desierto un
proceso de seleccidn y solicita la indemnizacién de los perjuicios causados por
haber sido privado del legitimo derecho de ser adjudicatario del proceso de
seleccién debe cumplir la doble carga procesal a la gue se hizo alusidr

parrafos afrds, esto es, demostrar ia ilegalidad del acto, porgue no se cumplian

¥ Ver entre otras: sentencia del 11 de agosto de 2010, exp. 19.056; sentencia del 29 de enero de 2009, exp.
13206; sentencia del 4 de junio de 2008, exp. 14169; sentencia del 4 de junio de 2008, exp. 17783;
sentencia del 26 de abril de 2006, exp. 16041; scntencia del 11 de marzo de 2004, exp. 13355; y sentencia
del 19 de septiembre de 1994, exp. 8.071, entre otras.

i’ Consejo de Estado Sala de lo Contenciose Administrative Seccidn Tercera - Subseccion “B™, sentencia
del 14 de octubre de 2011, exp. 20.811, En el mismo sentido, sentencia proferida por la misma Sala ef 3 de
mayo de 2013, exp. 23.734.
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los presupuestos contemplados por el ordenamiento juridico para finalizar 1a
actuacion administrativa con la declaratoria de desierto del proceso de
seleccién y acreditar que su propuesta era la mejor v la mds favorable, en la
forma que ya se enuncid, si es que su pretensién consiste en ¢l reconocimiento

de la utilided que dejd de percibir por ser privado del derecho a ser
adjudicatario.

Sin embargo, es importante precisar que, seglin el caso, la prueba para
acreditar que el demandante tenia la propuesta mds favorable puede

aducirse de distintas formas.

Por gjemplo, si guien demanda el acto de adjudicacion c¢s. conforme a los
informes de verificacidn y de cadlficacién de los factores objetivos de
escogencia, el oferente ubicado en el segundo orden de elegibilicad, la carga
de acreditar que su propuesta era la gue merecia ser favorecida con la
adjudicacion se safisface con sélo acreditar gue el proponente que resultd
vencedor del proceso de seleccion no cumplia la totalidod de los requisitos
contemplados en el pliego de condiciones, pues, precisamente, al hallarse
probado que el adjudicatario no tenia ia mejor propuesta, ha de entenderse
que la gue merecia ser favorecida era la situada en el siguiente orden de
elegibilidad, salvo que en el proceso judicial aparezca probada algunda
circunstancia que implique gue tampoco at proponente ubicado en segundo

lugar se le habria podido adjudicar el contrato.

Ahora, cuando e! acto de adjudicacién es demandado por un oferente
distinto al ubicado en el segundo lugar, para obtener el éxito de las
prefensiones econdmicas resulta indispensable probar, ademds de la
legalidad del acto de adjudicacion, que su propuesta era mejor y mds
favorable que todas las que le precedieron en el orden de elegibilidad,
incluyendo, desde luego, la del adjudicatario, de modo que, en esta hipotesis,
las pretensiones indemnizatorias se abren paso sélo si el demandante logra
demostrar en el proceso judicial gue la entidad estatal adjudicd el contrato a

quien no tenia derecho a ello y, ademas, que ninguno de los otros oferentes

podia tenerlo.

Pero, si se demanda la nulidad del acto que declara desierto el proceso de

seleccion v quien lo hace es, conforme a los informes de verificacién y de
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calificacion de los factores objetivos de escogencia, el oferente ubicado en el
primer orden de elegibilidad, basta con acreditar la iegalidad del acto
cuestionado para gque emerja la prueba del derecho conculcado ol
demandante, salvo que en el proceso judicial aparezca probada alguna

circunstancia gue impidiera adjudicar el confrato a ese proponente,

Lo anterior significa que, a la luz de la actual jurisprudencia de la Sala. los
informes de evdaluacién y calificacion de las ofertas tienen, en principio, la
suficiente fuerza probatoria para acreditar que el derecho a ser adjudicatario
ha side conculcado.

No desconoce ta Sala que, tal como lo precisd el apelante adhesivo, el informe
de evaluacidon constituye un acto administrative de tramite o preparatoria
(articulo 24, ordinal 7°, de la Ley 80 de 1993), que no vincula, con caracter
obligatorio, al jefe de la entidad, quien es el encargado de dirigir y manejar los
procesos de seleccion, tal como lo disponen los articulos 11 (ordinal 1°) y 26
{ordinal 5°) de la Ley 80 de 1993 y, por lo mismo, no hace parte de un acto
administrativo complejo o de concurrencia de veluntades que conlleve ung
decision administrativa definitiva o consclide derechos o situaciones juridicas
especificas a favor de alguno de los proponentes; pero, la Sala no puede
desconocer ia importancia que reviste dicho informe de evaluacién como
medio de prueba proveniente de la entidad demandada, que no ha sido
cuestionado © rearglido por las partes en el presente procesc y en el gue
aquélia acepta que, una vez ponderados los factores de escogencia
contemplados en el pliego de condiciones, la propuesta presentada por el
oferente ubicado en el primer lugar era la mejor v la mas favorable para los

intereses de la entidad.

En ese sentido, no es gue el informe de evaluacién genere un derecho a favor
dei proponente ubicado en el primer orden de elegibilidad, pero si constituye
un elemento de juicio gue, salvo que se acredite en el procesoc alguna
circunstancia que impida valoraro © gue no se puede tener en cuenta o que,
sencilamente, la calificacién hecha no se gjustd a las condiciones del pliego,
debe ser estimado por el juez para analizar la legitimidad del derecho alegado

por el demandante,
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Este, precisamente, fue el criterio que acogid el Tribunal de primera instancia
cuando en el fallo recurrido sehald que ... si no se hubieren violado las normas
legales y del pliego, antes seialadas, v la adjudicacion se hubiere (sic] hecho
conforme a los criterios de evaluacion previstos en el pliego, Ia propuesta (sic)
hubiera (sic) sido adjudicada al sefior Herminso Pérez Ortiz, para la concesion
de la radioemisora comercial en FM para el Municipio (sic) de Ocafna, en razon
[sic) que su propuesta fue la que mayor puntaje obtuvo” {fl. 174, C. Consejo),

haciendo alusién al informe de evaluacién que obra en el proceso a folio 175
dela AZ 2,

Por lo anterior, para la Sala no son atendibles las razones esbozadas por el
apelante adhesivo, en ia medida en que la sentencia de primer grado
considerd que el informe de evaluacién constituia un medio de prueba vdlido
para acreditar que el demandante tenia la mejor oferta, pero jamas sefiald

que generara, por s solo, un derecho a favor de alguno de los proponentes.

Los demds aspectos relacionados con la declaracion de nulidad de los actos
demandados no fueron materia de apelacion, razén por la cual la Sala no se

referird al respecto.
c.- La indemnizacion de los perjuicios causados al demandante.-

El demandante solicita que se acceda al reconocimiento de la utilidad que

esperaba percibir durante el plazo de la concesion y la préroga del contrato,

El Tribunal de primera instancia no halld probada la utilidad que esperaba
recibir el demandante por la explotacién de la frecuencia, razon por la cudl
accedid a reconocer el valor amparado por la garontia de seriedad del

ofrecimiento prestada por el oferente.,

El apelante principal insiste en que se debe reconocer la utilidad dejada de

percibir y no el monto de la garantia de seriedad del ofrecimiento.

Al respecto. se debe anotar que la jurisprudencia de la Sala fiene delerminado
que cuando el dafio consiste en la privacion del derecho a participar en un
proceso de seleccion legal, transparente y eficaz que condujera a una

adjudicacion vdlida, como cuando se declara desierto el precese de
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seleccion, sélo hay lugar a reconocer los gastos en que incurrid el oferente

para participar en éste, siempre que aparezcan acreditados en el proceso.

Lo anterior, porque cuando s& adelanta un proceso de seleccion irregular o
legal, de €l no puede derivarse una adjudicacion legal y vdalida para ninguno
de los participantes. En sentencia del 9 de diciembre de 198810, esta Seccidn
de la Corporacién dijo (se transcribe textualmente como aparece en la
providencia citada):

"Ordinariomente el licitante vencido pide la nulidad del acto de adjudicacién
por cuante considera gue su oferta era la mds adecuada para g
Administracién y busca por todos los medios probar esa circunstancia; en
otras palabras, que la adjudicacién se hizo en cabeza de quien no presentd
la propuesta mas favorable y que la suya si lo era.

"En tales condiciones, el debate procesal gira en tormo a la calificacion final
hecha por la Administracidn, en la seleccidn misma, y no en la forma como se
desarrolld el procedimiento licitaterio. Implicitamente al circunscribir el debate
sdlo a esc extremo, se estd aceptando la regularidad y legalidad del
procedimiento previo a la seleccidon misma.

“Lo precedente permiic entender porgue el licitante vencido, que se crea en
condiciones de demostrar que su propuesta era mds favorable para la
Administracién, que la del favorecido con la adjudicacion, pueda pedir,
ademdads de la nulidad de ésta, gue se le indemnice en forma equivalente alo
gue habria ganado si hubiera ejecutado el contrato. Tedricamente es como
si ese licitante pidiera la celebracion del contratc con &l Se dice
tedricomente porgue, en principio, la jurisdiccion no puede imponerle a la
Administracion la obligacion (de hacer) de celebrar un contrato con quien no
quiere.

"Pero un licitante vencido puede pedir la nulidad de la adjudicacién por
haberse cumplido el proceso licitatorio iregularmente o con pretermision de
las formalidades legales. En este evento no puede pretender que, como
consecuencia de esa nulidad, se le adjudique el contrato o se le indemnice
porque tenia derecho a esa adjudicacion; porque y esto es obvio, la nulidad
del procedimiento afectaria a todos los particulares en la licitaciéon por igual y
no sélo a los favorecidos con ella” {negrillas fuera del texto original).

Pero, cuando aparece probado dentro del proceso que el demandante ha
sido privado del derecho de ser el adjudicatario del procese de seleccion, la
jurisprudencia  actual sostiene que se debe reconocer, a fitulo de
indemnizacién, el ciento por ciento [100%) de la utilidad que esperaba recibir
con la ejecucidon del contrato que no fue adjudicado o, en este caso, con la
explotacién de la licencia que no fue otorgada, siempre y cuando se pueda
determinar el monto de |a utilidad.

' Expedientes: 3.528, 3.529 y 3.544.
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Al respecto, en sentencia del 27 de noviembre de 2002, Ia Sala de la Seccidn
Tercera se pronuncid asi'' {se transcribe textualmente como aparece en la

providencia citada):

“Definido como estd que el sujeto al que se priva ilegal e injustamente
del derecho a ser adjudicatario del contrate se le causa un perjuicio
material gue se traduce en la pérdida de la utilidad esperada con la
gjecucion del contrato, y precisado también que esa utilidad esperada
es lucro cesante por fratarse de un perjuicio futuro cierto, la Sala
comparte lo dicho por el Tribunal para que el cdlculo del valor de la
indemnizacion incorpore, en este caso, el ciento por ciento (100%) de
esa uliidad v no el cincuenta por ciento (50%) como en ofras
oportunidades, en las cucales lo definid respecto de procesos de
seleccidon del contratista sometidos al decreto ley 222 de 1983.

{...)

"Sin embargo ahora la Sala considera que, dada la naturaleza del
perjuicio FUTURQO Y CIERTO, en las mas de las veces el quantum del
mismo es determinable medianfe la valoracion de la propuesta que
contiene por 1o general LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS EN QUE
INCURRIRA EL OFERTANTE de adjudicdrseie la licitacion o el contrato,
segun su casc y de los demas medios de prueba que demuestren cual
seria el monto probable de la uliidad esperada, es decir la que no
incorpora la fuerza de frabagjo ni los costos directos ni indirectos en la
realizacion del frabgjo.

)

“Estima tombién que es procedente reccnocer al proponente g
totalidad de la utilidad gue esperaba. de conformidad con lo dispuesto
en la ley 80 de 1993, si se tiene en cuenta que este estatuto prevé el
derecho del contratista a percibir as utilidades proyectadas, en varias
de sus disposiciones en la cuales se observa lo siguiente:

(...)

"B monto exacto de la utilidad esperada podrd determinarse dejando
de lade los valares correspondientes a los costos directos e indirectos en
que habria de incurir el contratista para ejecutar el objeto contratado,
toda vez que, como bien se afirmé en la sentencia N° 11344, no es dable
reconocer al proponente privado ilegal e injustamente de la
adjudicacién de valores o costos relativos a inversiones o gastos que no
redlizé, precisamente por la imposibilidad de celebrar y ejecutar el
contrato”.

(s

No obstante, la jurisprudencia de esta Corporacién ha dicho que, si no existen
los suficientes elementos de juicio para establecer el monto de la uftilidad
esperada’?, lo procedente es fijar ia indemnizacion en el valor por el cual se
prestd la garantia de seriedad del ofrecimiento, pues, asi como la entidad

estatal exige a los oferentes que presten una garantia o depdsito con el fin de

'! Expediente 13.792. En el mismo sentido, ver sentencia del 1° de marzo de 2006 (exp. 14.576), Sala de
le Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.

12 Cfr. Conscjo de Fstado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 26 de
enero de 1984, exp. 3230,
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asegurar que el vencedor suscribird el contrato adjudicado, dentro del término
previamente sefialado en el pliego de condiciones, “...so pena de quedar a
favor de la entidad en calidad de multa el valor o garanfia constituida para tal
efecto..."3, debe acudirse a Ia misma solucién, por razones de equidad, en
caso de presentarse la situacion opuesta: “....5i ia administracion que se altana
a cumplir puede hacer suya Ia garantia, no se ve por qué el adjudicatario
dispuesto a hacerlo ne pueda aspirar a un resarcimiento equivalente...” 4,

En el sub - lite, el Tribunal Administrative de Cundinamarca considerd que el
demandante fue privado injustamente del derecho de ser el adjudicatario de
la licitacién publica 1 de 1995 porque el entonces Ministerio de
Comunicaciones fruncé ilegaimente el proceso de seleccidn y la propuesta
que presentd el demandante era la mejor vy la mas favorable para los intereses
publicos, por lo que debi¢ ser emplazado como adjudicatario. Es de anotar

que tal aspecto no fue materia de la apelacidn por ninguna de las partes.

No obstante, el a quo optd por acceder a la indemnizacién de perjuicios
tomando como referente el monto del ampare de la garantia de seriedad del
ofrecimiento, pues, en su opinidn, los dictdmenes periciales practicados en el
proceso no brindaban la conviccion suficiente para establecer la utilidad que

esperaba percibir el contratista.

En efecto, iniciaimente, el perito designado calculé el costo de los equipos y Ia
adecuacion de las instalaciones, los ingresos y egresos para, finalmente,
establecer la posible ufilidad; no obstante, para calcular tales variables el
perito tomd como referencias las tarifas y costos de Radio Santa Fé&, emisora
gue funcicna en Bogotd, en la frecuencia de ampiitud modulada {AM),
mientras gue la licitacidn para la cual participd el demandante era por a
radiodifusion sonora comercial, en gestion indirecta, con cubrimiento zonal en
Ocana (Norte de Santander] en frecuencia modulada (FM) (fls. 1 a 17, C. 5).

13 ‘

Ibidem.
" Ibidem. En sentencia del 9 de diciembre de 1988 —exps. acumulados 3528, 3529 y 3544- sostuvo el
mismo criterio al sefialar que, *“...cuando el licitante vencido no sélo ataca el acto de adjudicacion por

vicios del proceso licitatorio y los demuestra sino que, ademas afirma y prueba que su propuesta era la
mejor para obtener, también, por razones de fondo o de sustancia, la nulidad del acto de adjudicacion,
tiene pleno derecho a demandar y obtener a titulo de restablecimiento del derecho, la indemnizacion dei
lucro cesante representado en la utilidad que hubicra obtenido si se le hubiera adjudicado el contrato o,
cuando menos, el monto por ¢l cual se presto la garantia de seriedad...”.
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El demandante objetd el dictamen pericial, por error grave vy, para acreditar el

yerro, solicitd la practica de un nuevo dictamen pericial.

En la nueva experticia, la auxiliar de la justicia escogid como referencia para
realizar los cdlculos la emisora Rumba Estéreo FM, de Ocafia (Norte de
Santander), pero incluyd algunos datos respecto de los cuales no precisd la
metodotogia utilizada, osi como algunas cifras respecto de las cuadles no

explicé su fundamento,

La parte demandante solicitd la aclaracidn y complementacion del dictamen
pericial, pero el Tribunal, a la luz de los criterios que informan la sana critica y ka

libre apreciaciéon de la prueba, estimé que no tenia la suficiente fuerza de

conviccioén.

En sentir de la Sala, las razones que expuso el Tribunal de primera instancia para
apartarse de las conclusiones consignadas en ambos dictdmenes periciales
son vdlidas, pues el trabajo no se hizo con unos pardmetres clares, cimentados
en ios datos consignados en los pliegos de condiciones de |a licitacion y en la
propuesta presentada por el demandante, lo cual constituye motivo suficiente
para desestimarlos.

Pero, a lo anterior hay que anadir que, dentro del procesc, no existen los
suficientes elementos de juicio para determinar con algin margen de certeza
la utiidad que esperaba percibir el demandante con la explotacion de la
licencia de radiodifusion sonora comercial en frecuencia modulada {FM), en el
municipio de Ocana (Norte de Santander), pues la propuesta que presenté al
mencionado proceso de seleccidn {ver folios 195 a 286, cuaderno de pruebas
4} se limita, en cuanto a los aspectos econdmicos vy financieros, a mencionar el
valor de la inversion inicial del proyecto, es decir, a sefalar los costos de [0S
equipos de radiodifusion, de los equipos de oficina, de las adecuaciones de |as
instalaciones donde funcionaria la emisora, de la licencia inicial, de la
instalacion de los equipos v, en general, de la puesta en funcionamiento de la
emisora (ver folio 253, cuaderno de pruebas 4}, pero no contiene un verdadero
modelo de financiero que permita establecer cudl era, por ejemplo, el monto
de la inversidon periddica, el costo de los derechos que debia pagar por ia
licencia, los costos operafivos, los gastos de personal, 105 costos por

mantenimiento y por reemplaze de los equipos, los ingresos estimados vy la
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fuente de los mismos (cufas, pautas publicitarias y otros servicios, en funcidn de
los precios estimados de cada uno de ellos), los cudles resultaban
imprescindibles para determinar, en Ultimas, la rentabilidad del proyecto, es

decir, la utilidad estimada en funcién del capital invertido.

Ahora, en opinidn de la Sala, no es procedente decretar una prueba pericial
para cuantificar el perjuicio o condenar en abstracto para establecer el monto
de la utilidad probable, ya que no existe un pardmetro cierto al cual se pueda
acudir para determinarla y cualquier ejercicio que se redlice en tal sentido
quedaria reducido al campo de la simple especulacion, por lo cual se tornarig
nugatorio el derecho que tiene el demandante de recibir la indemnizacion por
la privacion del derecho a ser adjudicatario.

Por lo anterior, lo procedente en estos casos, donde no es posible establecer
con mediana certeza la utiidad esperada. es fijar la indemnizacién en el valor
por el cual el demandante presté la garantia de seriedad del ofrecimiento, tal
como lo ha dicho la jurisprudencia de esta Corporacién, con fundamento en ia
equidad, como criterio auxiliar de la actividad judicial, todo lo cual tiene como
findlidad evitar gue el derecho a la indemnizacién se frunque por la

imposibilidad de cuantificar el perjuicio.,

A este respecto ha dicho la Sala's:

“En efecto. cuando las personas naturales o juridicas, en forma individual o
conjunta {consorcios © uniones temporales), presentan sus ofertas dentro de
un proceso de seleccion que adelanta una entidad pohlica, 16s proponentes
tienen la expectativa de ser escogidos para celebrar el contrato, ejecutar el
objeto de las obligaciones en condiciones de normalidad y obtener una
utilidad o ganancia en tarminos econdmicos. Por tal razén, no podria decirse
gque no se causan perjuicios cuando esa posibilidad se frustra por la ilegalidad
de la actuacion de lo administracion, porque nadie pretende celebrar y
ejecutar un contrato sin procurar obtener, validomente, un margen razonable
de utiidad econdmica; por ello, el perjuicio inferido tiene las caracteristicas
de ser real y cierto, por consiguiente, indemnizable.

"Ahora bien, cuando la jurisprudencia de esta Seccidn optd por indemnizar
los perjuicios tomande como referente el monto del depdsito o la garantia de
seriedad del ofrecimiento, no presumié el perjuicio, como lo sostuvo el a guo,
porgue, como se dijo, éste emerge con la vulneracién del derecho o del
interés tutelado por el ordenamiento juridico; fa  Sala, cn  algunas
oportunidades, ha acudido a esa solucién con el unico objetivo de valorar el
dafo__causado, en aguellos casos donde, por ejemplo. la propuesta
presentada por el oferente no discrimina la utiidad, por 1o que, ante la

'* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién “A”, sentencia
del 16 de agosto de 2012, exp. 19.216.

\&:‘)
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ausencia de cuaiquier otro elemento de juicio del cual se pueda deducir el
monto de la utilidad esperada, ha cuantificado el petjuicio en el equivalente
al monte de la garantia de seriedad del ofrecimiento, aplicande la equidad
como criterio para tasar la indemnizacion por el perjuicio infendo”.

En ese sentido, la Sala modificard la decisibn de primera instancia, pero
Unicamente para actudlizar la condena impuesta, con base en los indices de
precios al consumidor certificados por el DANE'¢, para lo cual se tendrdn en
cuenta, como indice inicial, el correspondiente a la fecha en que fue proferida
la sentencia de primera instancia (4 de mayo de 2005) y, como indice final, e
del mes anterior a la fecha de esta providencia. Para hacer la actualizacién, se

aplicard la siguiente férmula:

vf= Vh x indice final {septiembre de 2016)

indice inicial {mayo de 2005)

Donde Vf es el monto actudlizado de la utilidad, Vh es el valor a actualizar y 1os
indices son los indicados en el parrafo precedente; asi, aplicando la férmula, se

tiene;

V= $2'277.597 x132.77
83.02

V= $3'642.454,27

Total capital actualizado: fres millones seisclentos cuarenta y dos mil
cuatrocientos cincuenta y cuatro pesos con veintisiete centavos ($3'642.454,27)
M/CTE.

V.- No se impondrd condena en costas, porque la conducta de las partes no

se enmarca dentro de las previsiones contempladas por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion "A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

' Los indices de precios al consumidor fueron tomados de la pagina  web

https://www.dane.gov.co/index.php/precios-e-inflacion/indice-de-precios-al-consumidor. Consulta
realizada el 10 de octubre de 2016.
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FALLA:

Primero.- MODIFICASE el ordinal tercero de la parte resolutiva de la sentencia
proferida el 4 de mayo de 2005 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

(Seccion Tercera - Subseccidn “B"), el cual quedard asi:

“TERCERO: CONDENASE a la Nacién - Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones (antes Ministerio de Comunicaciones) a
pagar a Herminso Pérez Ortiz, a titulo de indemnizaciéon de perjuicios materiales,
la suma de tres millones seiscientos cuarenta y dos mil cuatrocientos cincuenta
y cuatro pesos con veintisiete centavos ($3'642.454,27) M/CTE., conforme a lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia”.

Segundo.- CONFIRMANSE los demds ordinales de la parte resolutiva de la

sentencia proferida el 4 de mayo de 2005 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (Seccidn Tercera - Subseccion “B").

Tercero.- Para el cumplimiento del fallo se dard aplicacion a lo dispuesto por
los articulos 177 y 178 del C.C.A.

Cuarto.- EXPIDANSE copias de esta sentencia, con destino a las partes, con las

precisiones establecidas por el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Quinto.- Sin condena en costas.

Sexto.- En firme esta providencia, devuelvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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