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juridica de los actos precontractuales emitidos por prestadores de servicios publicos
domiciliarios — medio de control procedente — unificacion jurisprudencial.

Sintesis del caso: la parte demandante solicitd la declaratoria de la nulidad del acto
administrativo de una ESP que declard desierta una invitacion publica.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
en contra de la Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, el 21 de junio de 2019, que nego las pretensiones de la demanda'.

Contenido: 1. Antecedentes — 2. Consideraciones — 3. Decision

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicion de la parte demandante — 1.2. Posicién de la parte demandada -
1.3. Sentencia recurrida — 1.4. Recurso de apelacién y trdmite relevante en segunda instancia

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El 25 de enero de 2018 la Unidon Temporal Vitalogic RSU2 presentd una
demanda, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, en contra de la Empresa de Aseo de Bucaramanga S.A. ESP
(EMAB), con el objeto de que se hiciera la siguiente declaracion (se
trascribe):

“Primera. — Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 327 de 2017, por
medio de la cual la Empresa de Aseo de Bucaramanga S.A. ESP —EMAB S.A.
ESP declard desierto el proceso de contrataciéon de la convocatoria publica
IP-001-EMAB-2017, con fundamento en las causales que se exponen en el
cuerpo de este escrito [...].

1 El Consejo de Estado es competente para conocer las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los tribunales administrativos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

2 Conformada por Vitalogic LLC, Aviation Specialties Unlimited, INC y Vitalogic RSU S.A. (fls. 4-7 del cuaderno principal
1).
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2. La parte actora formuld pretensiones principales y una subsidiaria, esta
Ultima relativa a la condena por el restablecimiento del derecho, para que, o
bien se accediera al pago de la indemnizacion por los flujos financieros
proyectados, o bien por el *“monto del valor establecido en la garantia de
seriedad de la oferta™.

3. En lo demandasd la parte actora presentd los siguientes hechos relevantes
que fundamentaron sus pretensiones:

4. 1) El 25 de enero de 2017 se publicé en la pagina web de la EMAB la
invitacion a concursar IP-001-EMAB-2017, “encaminada a la seleccion de la
nueva tecnologia, su implementacion y operacion, para el tratamiento
alternativo de la disposicion final y el aprovechamiento de residuos solidos
urbanos (RSU) que se descargan en el relleno sanitario EI Carrasco, en la
ciudad de Bucaramanga”.

5. 2) Luego de la publicacion de los comentarios al proyecto de pliego y de
las respectivas respuestas, el 28 de febrero de 2017 se expidid la Resolucion
323, enla que la EMAB ordend la apertura de la invitaciéon publica.

6. 3) El 5 de mayo de 2017, tras constituir la UT Vitalogic RSU, se celebro el
contrato de fianza 4253 con Afiancol SA para garantizar la seriedad de la
oferta, por un valor afianzado de $3.709.300.000, a favor de la EMAB.

7. 4) “El 16 de mayo de 2017 la EMAB publico el acta de recepcion de ofertas
por medio de la cual se dej[d] constancia del recibo de dos propuestas en
tiempo y una extemporaneaq”.

8. 5) El 22 de mayo de 2017 la EMAB le envid una comunicacion a la UT
Vitalogic RSU en la que le pidid subsanar el documento de la garantia de
seriedad de la oferta, de conformidad con lo solicitado en el pliego de
condiciones. El T de junio de ese ano, la UT dio “respuesta negativa a la
solicitud de subsanacion” por considerarla improcedente y por estimar que la
“garantia” presentada se ajustaba al pliego. El 6 de junio de 2017 la UT le envio
un correo electronico a la EMAB para informarle que, “en caso de resultar
ganadores del concurso, otorgar[ian] las respectivas pdlizas de seguros para
garantizar el cumplimiento y demdas, las que serfian] expedidas por una
compania de seguros legalmente establecida en Colombia™.

9. 6) El 14 de julio de 2017 la EMAB publicé el informe de evaluacion. La UT
obtuvo el 96% del méximo puntaje posible.

3 Folios 23-145 del cuaderno principal I.
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10. 7) En la audiencia publica de 27 de julio de 2017, la EMAB concluyd que
no resultaba aceptable la fianza presentada por la UT y expidid la Resolucion
demandada, en la que declard desierta la convocatoria publica.

11. Dentro de los apartados relativos a las “causales de nulidad” y “concepto
de la violacion”, la parte actora sostuvo que el acto demandado viold las
normas en las que se debia fundar. Agregd que la enfidad exigid una
condicidn de imposible cumplimiento, comoquiera que las condiciones de las
garantias “excedian el riesgo maximo de cinco (5) anos que las aseguradoras
estarian dispuestas a cubrir”.

12. Para el demandante, la entidad trasgredio el articulo 24 de la Ley 80 de
1993, que establecia que la reglas debian ser justas, claras y completas para
la presentacion de ofertas de la misma indole.

13. Senald que la EMAB “permitio que la garantia de seriedad se extendiera a
otfras formas confractuales diferentes al confrato de seguro”, por lo que no
podia invocar como causal de rechazo normas ajenas al proceso que
convocd, menos cuando el régimen aplicable era el derecho privado.
Agrego que existio una “infraccion directa por indebida aplicacion” de la ley,
en la medida en que, en un proceso regido por el derecho privado, se acudid
al Estatuto de Contratacion Publica, asi como por la indebida referencia a un
Decreto (4828 de 2008) que habia sido derogado. Anadidé que el manual de
contratacion de la empresa tampoco exigia que la garantia de seriedad de
la oferta consistiera en un contrato de seguro.

14. La parte demandante afimd que se negd a subsanar su oferta porque
entendia que su propuesta se ajustaba a los términos del pliego y porque no
era posible expedir un documento con una fecha posterior a la que se habia
establecido para la presentacion de las ofertas.

15. Sostuvo que un abogado de la entidad emitid un concepto favorable
sobre la procedencia de la fianza, aunque, de manera “extrana”, luego
concluyd lo contrario.

16. Invoco el articulo 27 del Codigo Civil para senalar que la EMAB desatendid
el tenor literal del pliego respecto del requerimiento de la garantia de seriedad
de la oferta. A pesar de la afirmacion anterior, mds adelante aseverd que era
“culpa de la EMAB el hecho de que la cldusula del pliego de condiciones
[fuera] confusa”.

17. Sostuvo que se trasgredid la buena fe precontractual y que, si bien era
cierto que la Superintendencia Financiera, en octubre de 2016, advirtid que
los contratos de fianza no podian ser aceptados como garantias en la
contratacion publica, “aqui no estamos hablando de contratacion publica,
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aqui opera el derecho privado”. Insistid en que, “ni en la ley ni en el Manual
de Contratacion de la EMAB S.A. ESP se observa que exista prohibicion para la
aplicacion de la fianza”.

18. La parte demandante sostuvo que el acto estaba falsamente motivado
porgue los “motivos en que se fund[d] la toma de la decision de declaratoria
de desierta son falsos, inexistentes y no aplicables”.

19. EI 5 de septiembre de 2018 la parte actora reformd la demanda e incluyd
en el apartado de los hechos uno relacionado con la consulta que la alcaldia
de Bucaramanga elevéd a la Agencia Nacional de Confratacion - Colombia
Compra Eficiente, sobre la posibilidad de aceptar una fianza como pdliza de
seriedad de |la oferta4.

1.2. Posicion de la parte demandada

20. La Empresa de Aseo de Bucaramanga S.A. ESP contesté la demanda’ y se
opuso a las pretensiones. Aseverd que la decision de declarar desierta la
invitacion publica “se sometid a la normativa vigente y a las condiciones
impuestas por la entidad”. Indicd que era claro que el régimen aplicable al
proceso era el derecho privado.

21. Afrmo que “en el manual de contratacion de la EMAB expresamente se
establecid que tanto la garantia Unica como la de seriedad de los
ofrecimientos ‘consistirdn en pdlizas expedidas por companias de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias
y todas aquellas establecidas por el Decreto 4828 de 2008, [segUn anadid],
como puede observarse no se establecio la posibilidad de otorgar en garantia
una fianza".

22. Comoquiera que, en los pliegos de condiciones se dispuso que la garantia
se “podrd constituir mediante contrato de seguro contenido en una poliza™,
esa disposicion debia entenderse de conformidad con las reglas del manual
de confratacion de la entidad.

23. En atencidén a que el proponente no garantizd su oferta en la debida
forma, esta debia ser rechazada, pues asi lo disponia la “causal contenida en
el literal o) numeral 3.3. del pliego en el que expresamente se establecié que
seria causal de rechazo ‘no presentar la garantia de seriedad de la oferta de

"

manera simultdnea con la propuesta’.

4 Mediante Auto de 19 de septiembre de 2018, el Tribunal Administrativo de Santander admitié la reforma a la
demanda, asi como la admisibn como coadyuvante de la parte demandada a la organizacién sindical
Sintraservipublicos (fls.277-278 del cuaderno principal 1). De igual manera, mediante Auto de 21 de enero de 2019 se
admitié a la Contraloria Municipal de Bucaramanga como coadyuvante de la parte demandada. (fls. 400 del
cuaderno principal 1).

5 Folios 208-219 del cuaderno principal I.
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24. Para la enfidad demandada, si en gracia de discusion, como lo afirmd el
demandante, la invitacion hubiera permitido alguna interpretacion sobre la
exigencia de las garantfias, el ahora demandante, en observancia del
principio de buena fe, “debid realizar tal observacion para que la EMAB” la
pudiera tener en cuenta. Indicod que no se entendia como si, durante el trdmite
del proceso, el oferente no manifestd tener una dificultad relacionada con la
garantia, luego sostuvo que era una condicion de imposible cumplimiento.

25. Segun adyvirtid la EMAB, de conformidad con la informacion publicada por
los medios de comunicacion, la actuacion de la UT durante la fase preliminar
y el frdmite del proceso era objeto de investigacion por la Procuraduria
General de la Nacidén y la Fiscalia General de la Nacidn, por lo que, “en caso
de establecerse la veracidad de tales hechos se generaria una clara
vulneracion al principio de igualdad de oportunidades”, una conducta
restrictiva de la competencia y una vulneracion al principio de buena fe.
Advirtid que era un ‘“verdadero despropdsito” una demanda con las
pretensiones indemnizatorias como las que presentd la parte actora, cuando
la eventual suscripcidon de un contrato habria tenido una causa ilicita.

1.3. Sentencia recurrida

26. El 21 de junio de 2019 el Tribunal Administrativo de Santander profirid
Sentencia de primera instancia¢é, en la que negd las pretensiones de la
demanda.

27. En un apartado previo se pronuncidé sobre el regimen mayoritariamente
privado de los contratos de las empresas prestadoras de servicios puUblicos
domiciliarios. Segun advirtid, cuando el pliego de condiciones y el manual de
confratacion de la entidad senalaron que las garantias oforgadas serian las
contenidas en el Decreto 4828 de 2008 (norma que habia sido derogada
cuando se expidid el manual de confratacion), ello no varié el régimen de
derecho privado aplicable al contrato.

28. En gjercicio de la autonomia de la voluntad y en atencion a los principios
de la funcidn administrativa que debian ser atendidos, la invitacion publica
“no otorgo la posibilidad de acreditar la seriedad de la oferta por medio de
una fianza como lo indic[6] la Unidén Temporal Vitalogic RSU, pues los términos
de referencia de la convocatoria fueron claros en determinar expresamente
las garantias por medio de las cuales se cumplia con el mencionado requisito”.

29. Para el Tribunal Administrativo de Santander la oferta no se ajustd a los
requisitos relativos a la garantia de seriedad de la oferta, “situacion que, como
se evidencia del material probatorio que obra en el expediente, fue puesta

¢ Folios 625-644 del cuaderno del Consejo de Estado.
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en conocimiento del oferente para efectos de ser subsanada, sin embargo, la
Unidon Temporal Vitalogic RSU mantuvo la posicion de no sustituirla por un
contrato de seguro”.

30. Concluyd que “el acto administrativo contenido en la Resolucion N° 327
del 28 de julio de 2017, por medio de la cual se declard desierto el proceso de
invitacion publica, se ajusta[ba] al marco juridico aplicable al caso”, por lo
que correspondia negar las pretensiones.

1.4. Recurso de apelacion y tramite relevante en segunda instancia

31. La UT demandante presentd recurso de apelacion’ en el que afimd que
el juez de primera instancia incurrid en un yerro al tomar en consideracion
normas contenidas en el Decreto 4828 de 2008, que habia sido derogado mds
de dos anos antes de la expedicidon del manual de contratacion. Afirmd que
la aplicacion de ese decreto o de cualquier otro que lo hubiera sustituido era
una “flagrante violacion al ordenamiento juridico™.

32. Indico que, si la "logica juridica impone que se respete la regla general, o
sea la aplicaciéon de las normas de derecho privado”, la fianza debid haber
sido admisible.

33. Sostuvo que el manual de contratacion de la entidad era inoponible
porgue no habia sido publicado de conformidad con las normas pertinentes
dela Ley 1437 de 2011.

34. La parte recurrente aseverd que la EMAB no atendid el procedimiento
establecido en la Resolucion 151 de 2001 de la Comision de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Bdsico “relativo a la posibilidad de aplicar
clausulas exorbitantes en el marco del contrato resultante de la invitacion
publica”. Como no existid una solicitud sobre la autorizacion para incluir
cldusulas exorbitantes, ello “tambien afectalba] la legalidad del acto
administrativo” demandado.

35. Insistié en que, como en el pliego se indicé que la garantia “podrd™ ser una
pdliza, cabian ofras posibilidades.

36. De conformidad con la recurrente, se privd a la ciudad de Bucaramanga
de una inversion extrajera cercana a los 250 millones de ddlares. Afirmd que
era un hecho "macondiano” el que Bucaramanga rechazara esa inversion
“que pudo poner la ciudad a la vanguardia entre las ciudades de América
Latina”, todo, “sobre la base de una pleitesia absoluta a una norma extrana
al derecho privado en incluso en contravia de lo planteado en el pliego de
condiciones”.

7 Folios 652-671 del cuaderno del Consejo de Estado.
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37. Sostuvo que el Tribunal cité de manera descontextualizada el concepto
de Colombia Compra Eficiente, pues alli se habia senalado que, si bien la
flanza no reemplaza o cumple las funciones del confrato de seguro, en
atencion al régimen juridico de las ESP, la fianza podia ser tomada como
equivalente al confrato de seguro.

38. Sostuvo que la solicitud de subsanacidon que le hizo la entidad solicitaba
algo imposible, como era obtener, para ese momento, un contrato de seguro.

39. Concluyd que el acto administrativo en el que se declard desierta la
invitacion publica debia ser revocado y se debia acceder a las pretensiones
indemnizatorias, de conformidad con el dictamen pericial rendido por la
contadora publica.

40. En la oportunidad para alegar de conclusion, las partes insistieron en los
argumentos expuestos. El Ministerio PUblico solicité que se confirmara la
sentencia apelada porque, en observancia de las reglas aplicables al caso,
contenidas en el pliego de condiciones y en el manual de contrataciéon de la
entidad, no era viable que los proponentes cumplieran el requisito sobre la
garantia de seriedad de la oferta mediante la presentacion de un contrato
de fianza. Afirmo que no era cierto que el Tribunal Administrativo de Santander
hubiera aplicado de manera indebida el Decreto 4828 de 2008, pues el
rechazo de la propuesta no se sustentd en esta norma sino en el manual de
contratacion y en el pliego, “cuyo contenido dispositivo era totalmente claro,
y cuya validez no resulta[ba] afectada por las equivocadas referencias que
se hubieran hecho a una norma que, ciertamente se enconfraba derogada™.
Concluyd que no era cierto que existiera alguna “oscuridad o imprecision” en
las condiciones contenidas los documentos que disciplinaron la invitacion
publica, “por el contrario, esta Delegada encuentra que tales documentos
fueron suficientemente claros, de tal manera que las razones invocadas por el
actor en tal sentido carecen de fundamento™s.

41. Dos de los miembros de la UT, Aviation Specialties Unlimited, Inc. y Vitalogic,
Lic, se “retiraron del Acuerdo de Union Temporal o cualquier otro acuerdo
entre esta compania y Vitalogic LLC de Augusta Georgia y/o Vitalogic RSU S.A.
de Bogotd Colombia” y renunciaron a los derechos “asociadas a la Unidn
Temporal Vitalogic u operacion Vitalogic en cualquier tiempo y en cualquier
lugar”?.

42. El representante legal de la sociedad Vitalogic RSU S.A. allegd copia del
contrato de cesidn de derechos litigiosos de la Union Temporal Vitalogic RSU a
favor de la sociedad Vitalogic RSU S.A. y ratificd el poder otorgado al

8 Folios 730-791 del cuaderno del Consejo de Estado.
2 Samai, indice 24.
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apoderado, “como consecuencia directa de quedar esta sociedad como
fitular de todos los derechos litigiosos de cada uno de los miembros de la
[UT]"10, Mediante Auto de 27 de marzo de 2023 se confiimo la decision de
negar la solicitud de cesion de derechos litigiosos de la UT a favor de la
sociedad Vitalogic RSU S.A.11, porque la renuncia a los derechos se presentd
“antes de celebrarse el contrato de cesion de derechos”.

2. CONSIDERACIONES
Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo — 2.2. Condena en costas

2.1. Andilisis sustantivo

43. De conformidad con los motivos de la apelacion y las pruebas que obran
en el expediente, la Sala, previa consideracion sobre la naturaleza juridica de
los actos demandados, confirmarad la decisidén de primera instancia, aunque
lo hard por razones diferentes, pues la conducta de la empresa no trasgredid
los mandatos de la buena fe precontractual, en la medida en la que no se
trasgredieron las reglas establecidas en el pliego de condiciones'2.

44, En el expediente obra copia del “pliego de condiciones”!3 y de sus
respectivas “adendas”4; del manual de confratacion de la EMAB'S; de la
oferta presentada por la UT Vitalogic RSU' y del acto demandadol!’. Se
decretaron y practicaron varios testimonios técnicos y un dictamen pericial
financierols,

45. De conformidad con la Sentencia de 3 de septiembre de 2021, exp. 42003,
en la que la Seccidén Tercera del Consejo de Estado unificd su jurisprudencia
(se trascribe): “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”.

10 Samai, indice 24.

1" Samai, indice 35.

12 | g Sala no se pronunciard sobre dos argumentos nuevos, que fueron infroducidos en la apelacién y que no hicieron
parte de la demanda, relacionados con la falta de publicacién del manual de contratacion y el no haber atendido
el procedimiento establecido en la Resolucién 151 de 2001 de la Comision de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Bdsico, comoquiera que ello variaria el objeto del litigio y seria violatorio del debido proceso de la
entidad demandada.

13 Folios 644-680 del cuaderno de pruebas.

14 Folios 554-571 del cuaderno de pruebas.

15 Folios 1-18 del cuaderno principal de anexos 1.

16 Folios 117-216 del cuaderno de pruebas.

17 Folio 19 y 20 del cuaderno principal 1.

18 Folios 442-451y 467-479 del cuaderno principal 2 y CD anexo.
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46. En la referida decision de unificacion, después de aclarar que las
controversias relativas a los actos precontractuales de los prestadores de
servicios publicos domiciliarios se deben tramitar a tfravés de la accidén (medio
de conftrol en el CPACA) de reparacion directa, se advirtid: “como garantia
del derecho de acceso a la administracion 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
confroversia de fondo, aunque no se haya empleado la accion (medio de
control) que corresponda, en el marco del regimen juridico aplicable a este
fipo de actos”.

47. En consideraciéon a lo anterior, el acto en el que se declard desierto el
proceso es un acto juridico de cardcter privado, que no fiene la connotacion
de “acto administrativo”. En esos términos, la reparacion de los eventuales
perjuicios sufridos se deriva de la responsabilidad de la empresa demandada
por trasgredir los deberes propios de la etapa precontractual, en atencién a
las reglas establecidas en el pliego de condiciones'.

48. La Sala decidird sobre el fondo de este asunto porque encontrd
acreditados los presupuestos procesales. El medio de control fue ejercido
dentro del término legal, comoquiera que los hechos que dieron origen al
proceso ocurrieron el 27 de julio de 201720 y la demanda se presentd el 25 de
enero de 2018, esto es, dentro del término establecido por el articulo 164-2-|
del CPACA.

49. A esta Sala le corresponde analizar, en el marco del régimen juridico
mayoritariamente privado aplicable a los actos y contratos de las ESP, si, con
ocasion de la decision de rechazar la oferta del demandante y declarar
desierta la invitacion publica adoptada por la EMAB, la conducta desplegada
por la administracion trasgredid las reglas establecidas en el pliego de
condiciones y los deberes precontractuales (artficulo 863 del Cdédigo de
Comercio?!) y si con ella se ocasiond un dano a los demandantes que deba
ser reparado.

50. Sobre la cldusula general antes citada y sus exigencias, esta Corporacion
ha afirmado que, “alude a los deberes de lealtad, correccion y la necesidad
de que las partes sean claras en sus actuaciones. Estos deberes adquieren
especial relevancia frente al sujeto negocial que realiza una invitacion a que
le presenten propuestas, pues de lo contrario, deberd asumir las
consecuencias que conlleve la ambigUedad o equivocidad”?22,

19 En estos términos, ver: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B, Sentencia de 19 de abril de 2023, exp.
61790 y Sentencia de 30 de noviembre de 2023, exp. 68952.

2 Fecha en la cual se expidié el acto que declard desierto el proceso de seleccién.

21 Codigo de Comercio, art. 863 (se frascribe): “las partes deberdn proceder de buena fue exenta de culpa en el
periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 3 de septiembre de 2020, exp. 42003.
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51. En el "pliego de condiciones"23, que constituyd una invitacion a presentar
ofertas, se establecieron los requisitos que debian observar los proponentes
(ofertantes), dentro de los que se destaca el literal €) (se trascribe): “pdliza de
seriedad de la oferta [...] Tal garantia se podrd constituir mediante contrato
de seguro otorgado en una poliza”. Por su parte, el numeral 3.3. del pliego de
condiciones establecié como una causal de “rechazo de las propuestas”, la
no presentacion de la garantia de seriedad junto con la oferta. denominacion

52. Segun la parte demandante, los “pliegos de condiciones” de la EMAB
permitian presentar una garantia de seriedad de la oferta distintfa a un
contrato de seguro, como era el caso de la fianza, aunque “luego de ello [la
entidad se] refract[6] y no aplic[0] lo que le resultaba obligatorio”. Este
entendimiento de la recurrente es equivocado, pues, como lo concluyd el
Tribunal en la Sentencia de primera instancia y lo advirtié el Ministerio PUblico
en su intervencion, la entidad no permitido que se garantizara la seriedad de la
oferta a través de un contrato de fianza. Del andlisis de las pruebas, se
concluye, sin dificultad, que no existio ambigledad o equivocidad en las
disposiciones que hicieron parte de la invitacion publica, en lo que respecta a
la exigencia de la garantia de seriedad de la oferta.

53. El manual de contrataciéon de la entidad (que hacia parte del proceso de
seleccion, en atencion a lo dispuesto por el pliego de condiciones), en su
articulo 22, numeral 17, a propodsito de la “garantia de seriedad de los
ofrecimientos hechos”, establecid que “las garantias consistiran en polizas
expedidas por companias de seguros legalmente autorizadas para funcionar
en Colombia o en garantias bancarias, y todas aquellas establecidas por el
Decreto 4828 de 2008", norma esta que, en todo caso, no contempld la fianza
como una posibilidad para garantizar la seriedad de los ofrecimientos.

54. Se debe advertir que el estudio del contenido del Decreto 4828 de 200824,
que habia sido derogado, no constituye una violacién al ordenamiento
juridico, como lo indico la parte demandante en su recurso, pues a él se
acudid por expresa disposicion de las partes, quienes, en un contrato regido
por el derecho privado, y en ejercicio de la autonomia de su voluntad, lo
infrodujeron como una disposicion para disciplinar el régimen de las garantias
de la invitacion publica. Que el manual de contratacion refiriera las garantias
contenidas en el referido Decreto no tenia la virtualidad de modificar la
naturaleza prevalentemente privada del régimen aplicable al proceso de
seleccidn y al contrato; y a su contenido se debia acudir por la referencia que
de él hicieron las propias partes y para verificar los tipos de garantias que

2 Los calificativos de "pliegos de condiciones” y de "adendas”, obedece al apelativo que le dieron las propias partes.
Si bien se frata de denominaciones que corresponden a un uso reiterado en la contrataciéon estatal regida
mayoritariamente por el derecho publica, nada impide que, en una légica precontractual privada, se puedan
emplear de igual manera.

24 E| articulo 3 del Decreto 4828 de 2008 establecié las garantias que los oferentes o contratistas podian otorgar.
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podian ser otorgadas. Segun se advierte, ademas de las pdlizas expedidas por
una compania de seguros legalmente autorizada para funcionar en
Colombia, o de una garantia bancaria, los oferentes podrian haber otorgado
aquellas garantias citadas en el referido Decreto, en el cual se advierte que la
fianza no hacia parte de las posibilidades. Esta consideracion resulta suficiente
para descartar los argumentos del recurrente, habida cuenta de que la
decision de rechazar la oferta de la UT demandante se basdé en las
condiciones que fueron establecidas por la EMAB en su invitaciéon publica.

55. Finalmente, se debe resaltar que, durante el trdmite de la invitacion
publica, el demandante no presentd observaciones o inquietudes sobre las
condiciones exigidas por la entidad demandada para la presentacion de la
garantia de la seriedad de la oferta. Tampoco probd, ni explicd siquiera, por
qué la exigencia seria de imposible cumplimiento. Tan solo se refirié al asunto
cuando dio respuesta a la solicitud de la entidad, quien le permitid subsanar
su oferta, para que, de conformidad con los requisitos establecidos en la
invitacion, presentara una garantia de seriedad acorde con lo establecido en
el pliego de condiciones, solicitud que el recurrente, como lo refirid en su
demanda, decidié no atender.

2.3. Condena en costas

56. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA vy el
numeral 3 del articulo 36525 del CGP, se condenard en costas de esta instancia
a la parte demandante. En los términos del articulo 5.1. del Acuerdo PSAAT6-
10544, del Consejo Superior de la Judicatura, se fija 12 salarios minimos
mensuales legales vigentes por concepto de agencias en derecho, porque la
parte demandada participd en el trdmite de esta instancia.

3. DECISION
57. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidon B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR |a Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, el 21 de junio de 2019, que negd las pretensiones de la demanda.

25 Articulo 365: “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetard a las siguientes reglas:

[...]

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al recurrente
en las costas de la segunda [...]".
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la parte demandante. Se
fija la suma de 12 salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto
de agencias en derecho, de conformidad con la parte motiva de esta
providencia. Por Secretaria del Tribunal, se ordena liquidar las costas, que
incluirdn, por concepto de agencias en derecho, lo indicado en esta
providencia.

Por Secretaria, una vez ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firma electronica Firma electronica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ

Firma electréonica
ALBERTO MONTANA PLATA
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