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Al descender al caso concreto, conforme con los medios de acreditación constitutivos del expediente contractual y que, tal como se dejaron enunciados, permiten tener por demostrados los hechos fundamentales que sirven de soporte para la controversia planteada, encuentra la Sala que si bien el contrato para realizar la actividades de codirector nacional del proyecto COL/B7-310/97/0192 no fue finalmente suscrito, como se esperaría luego de agotado el proceso de selección respectivo y comunicada la decisión a la persona favorecida, ello no obedeció a una infracción de los principios de legalidad o de buena fue por parte de las entidades demandadas y, particularmente, del ICBF. En efecto, de la prueba documental allegada al sub lite se evidencia que los términos de referencia señalaron, explícitamente, que la contratación del codirector nacional estaba sometida a la aprobación de la Comisión Europea y que, luego de finalizada la convocatoria, se puso a su consideración, por parte de la ACCI, la hoja de vida del señor Ruiz Arroyave. Igualmente, se desprende de la evidencia documental que la no aprobación de la mencionada hoja de vida o, mejor, el silencio alrededor de tal circunstancia, obedeció a circunstancias no imputables a las demandadas, quienes solicitaron reiteradamente y sin éxito, a la Delegación de la Comisión Europea una definición sobre el particular. En otras palabras, la celebración del contrato con la persona seleccionada luego de agotado el proceso de contratación estaba sometida a una condición, puesta presente en los términos de referencia respectivos, consistente en la aprobación de la hoja de vida por parte de la Comisión Europea, actuación que se encontraba por fuera de la órbita de control de las demandadas y por cuya falta de ocurrencia no puede verse comprometida su responsabilidad. Por este aspecto, entonces, la Sala advierte que no existe una violación al principio de legalidad, pues el ICBF se sujetó a lo claramente establecido en los términos de referencia de la convocatoria, los cuales, no huelga indicarlo, eran igualmente obligatorios y vinculantes para el demandante, quien los conoció y, por lo tanto, debía ser consciente de la necesidad de la aprobación aquí mencionada, para que el contrato objeto de la convocatoria pudiera ser, finalmente, celebrado. Por otra parte, encuentra la Sala que la comunicación en la que se le informa al demandante sobre su selección como codirector del proyecto, también fue expresa al señalar que la contratación sólo tendría lugar una vez se hubiesen realizado las actividades previas de coordinación con la ACCI y la Comunidad Europea, actividades que, de acuerdo con lo señalado en los términos de referencia, involucraban la aprobación de la contratación respectiva. Así las cosas, se reitera, no se encuentra probada una infracción de los principios de legalidad y buena fe por parte de las entidades demandadas y, por el contrario, se evidencia que su comportamiento se ajustó a lo que les resultaba exigible de conformidad con los términos de referencia que rigieron la convocatoria pública para la selección del codirector nacional del proyecto COL/B7-310/97/0192. Por lo indicado, los cargos formulados por el impugnante resultan prósperos, lo cual determina la revocatoria del fallo impugnado.
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Radicación número: 25000-23-26-000-2001-02751-01(30284)
Actor: JAVIER OMAR RUIZ ARROYAVE
Demandado: NACION - MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES Y OTROS
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (APELACIÓN SENTENCIA)

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sala de Descongestión, Sección Tercera, el 1 de diciembre de 2004, mediante la cual se acogieron parcialmente las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES PROCESALES

1. La demanda

El 21 de noviembre de 2001 Javier Omar Ruiz Arroyave, por intermedio de apoderado judicial, presentó demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en contra de la Nación – Ministerio de Relaciones Exteriores – Agencia Colombiana de Cooperación Técnica Internacional, Nación – Ministerio de Salud – Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en ejercicio de la acción de controversias contractuales consagrada en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo
.

1.1. La actora deprecó las siguientes declaraciones y condenas: 

“1º. Que se declare que la Nación – Ministerio de Relaciones Exteriores – Agencia Colombiana de Cooperación Técnica Internacional y Nación – el Ministerio de Salud – Instituto Colombiano de Bienestar Familiar están obligados a adjudicar y celebrar con JAVIER OMAR RUIZ ARROYAVE el contrato de Codirector Nacional del proyecto COL/B7-310/97/0192 ‘PROGRAMAS DE APOYO A LOS JOVENES Y NIÑOS DE LA CALLE COLOMBIANA’, según la invitación pública realizada 28 [sic] de enero de 2000, y se declare su responsabilidad administrativa.

“2º. Que a título de indemnización, condénese a la Nación – Ministerio de Relaciones Exteriores – Agencia Colombiana de Cooperación Técnica Internacional y Nación – el Ministerio de Salud – Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a pagar a JAVIER OMAR RUIZ ARROYAVE el valor de los perjuicios de orden material y moral, como reparación del caño causado, los cuales son superiores a la suma de sesenta millones de pesos ($60.000.000), discriminados como se señala en el respectivo acápite de la demanda, o de conformidad con lo que resulte probado en el proceso.

“3º. La condena respectiva será actualizada conforme a lo previsto en el art. 178 del C.C.A., y se reconocerán los intereses legales desde la fecha en que se hicieron exigibles hasta cuando se le dé cabal cumplimiento a la sentencia que le ponga fin al proceso, de acuerdo con los términos del art. 176 y 177 del C.C.A.[sic]”.

De acuerdo con lo señalado en la pretensión 2, previamente transcrita, el demandante efectuó una estimación económica de sus súplicas, en la que señaló el tipo y cuantía del daño cuya indemnización pretende, así:

“A) Perjuicios Materiales:

“Por concepto de lo dejado de percibir por el señor JAVIER OMAR RUIZ ARROYAVE, lo estimo en $60.000.000, suma que deberá actualizarse mediante la aplicación de las fórmulas matemáticas financieras, desde el momento en que debía suscribirse el contrato, hasta el momento que ponga fin a la presente demanda.

B) Perjuicios Morales.

“Por el dolor y la congoja en las que se vio sumido el accionante, todo el período en que se mantuvo en vilo, acorde a las comunicaciones recibidas, en espera para que se suscribiera finalmente el contrato estimamos en 1000 [sic] gramos oro.”
1.2. Como fundamentos fácticos de las pretensiones incoadas fueron expuestos los que la Sala resume, así:

1.2.1. El 28 de enero de 2000 las entidades demandadas convocaron, mediante aviso publicado en prensa, a un proceso cuyo objeto era la contratación del Coordinador Colombiano del proyecto COL/B7-310/97/0192 “Programas de Apoyo a los Jóvenes y Niños de la Calle Colombiana”. 
1.2.2. El señor Ruiz Arroyave participó de la convocatoria mencionada y resultó seleccionado para la celebración del contrato objeto del proceso.
1.2.3. Agotado el proceso de contratación y seleccionado el señor Ruiz Arroyave, las entidades convocantes no cumplieron con su “deber ineludible” de contratar, no obstante los requerimientos formulados por el demandante mediante escritos del 17 de febrero, 20 de septiembre y 13 de diciembre, todos del año 2000.

2. Actuación procesal de primera instancia

2.1. La demanda fue admitida mediante auto del 21 de febrero de 2002
, en el cual se ordenó la notificación de la providencia a las entidades demandadas y al Ministerio Público, así como la fijación en lista del proceso por el término legal. Este auto fue adicionado mediante proveído del 17 de octubre de 2002, por el cual, entre otros asuntos, se ordenó notificar la demanda a la Agencia Colombiana de Cooperación Internacional
.

2.2. Dentro del término de fijación en lista las demandadas presentaron sus escritos de contestación, así:
2.2.1. Ministerio de Salud
: Mediante escrito del 21 de junio de 2002 se opuso a las pretensiones de la demanda, se atuvo a lo que resultara demostrado en el proceso y manifestó que de conformidad con las Leye 10 de 1990, 100 de 1993, 715 de 2001 y los decretos 056 de 1975 y 1152 de 1999, tal entidad no tenía funciones relacionadas con la elaboración y ejecución de políticas y programas de bienestar familiar y protección de menores; propuso, en consecuencia, la excepción de “falta de legitimidad en la causa pasiva”.
2.2.2. Ministerio de Relaciones Exteriores
: En documento presentado el 24 de junio de 2002 se limitó a formular la “excepción por indebida legitimación por pasiva” y sostuvo que la llamada a representar los intereses de la Nación en el sub examine era la Agencia Colombiana de Cooperación Internacional como entidad pública con autonomía administrativa, personería jurídica independiente y patrimonio propio. 

2.2.3. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF
: Mediante documento del 25 de junio de 2002, dio contestación a la demanda formulada, aceptó, precisó y negó los diferentes hechos de la demanda y se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas. Indicó que el contradictorio no había sido conformado en debida forma, pues la Comunidad Europea era un litisconsorte necesario dentro del trámite.

2.2.4. Agencia Colombiana de Cooperación Internacional - ACCI: En escrito del 1 de julio de 2002 se opuso a las pretensiones de la demanda, aceptó algunos hechos, precisó otros y negó los restantes.

La ACCI advirtió, por una parte, que su participación no había sido como entidad contratante, sino en condición de coordinadora de la cooperación internacional en Colombia, de acuerdo con sus competencias legales (Ley 318 de 1996, artículo 6). Precisó, adicionalmente, que la vinculación del demandante al proyecto dependía de la aprobación de su hoja de vida por parte de la Comisión Europea, cosa que nunca ocurrió. Finalmente, indicó que para que resultara procedente la vinculación del Codirector, era necesaria la constitución de la Unidad de Gestión del Proyecto, la cual estaría compuesta por el codirector nacional y el europeo, sin que este último hubiese sido postulado por la Comisión Europea.

Propuso como excepciones:

· Acción indebida, pues en concepto de la demandada al no existir contrato alguno entre los extremos de la litis no resultaba procedente la interposición de la acción de controversias contractuales.

· No comprender la demanda todos los litis consortes necesarios, en tanto debió haberse llamado a la Delegación de la Comunidad Europea en Colombia.
· Caducidad de la acción contractual, toda vez que ya habían transcurrido los dos años previstos en la norma respectiva.
· Inexistencia de la obligación, pues no existe omisión o acción alguna de la ACCI que haya causado un daño antijurídico, en los términos del artículo 90 de la Constitución Política.
· Excepción de no agotamiento de la vía gubernativa, sin indicar con precisión los fundamentos correspondientes.
2.3. Trabada en forma la litis, por auto del 21 de agosto de 2003 se abrió el proceso a pruebas y se ordenó la práctica de las solicitadas por las partes
.

2.4. Concluido el término probatorio, con auto del 7 de octubre de 2004 se corrió traslado conjunto para alegar de conclusión
, oportunidad de la cual hicieron uso las demandadas y el demandante para reiterar sus argumentos. El Ministerio Público guardó silencio.

La entidades que conforman el extremo pasivo de la litis coincidieron en argumentar la ausencia de obligación en la suscripción del contrato por la no ocurrencia de la condición establecida en los términos de referencia relativa a la aceptación de la persona seleccionada como codirector nacional del proyecto por parte de la Comisión Europea.

Por su parte, el demandante aprovechó la oportunidad procesal para precisar el contenido y alcance del daño por él padecido, calificándolo como resultante de la pérdida de la oportunidad de ejecutar el contrato para el cual había resultado seleccionado. Al respecto indicó: 

“…No se trata entonces de una eventual utilidad ya que en espera de la contratación se perdieron opciones laborales para el demandante y que efectivamente determinaron un empobrecimiento progresivo, en la medida en que la espera se prolongó por largos meses como quedó demostrado dentro del plenario”.

En relación con la posición manifestada por las demandadas, afirmó el actor que en el oficio 003744 del 14 de febrero de 2000, por el cual el ICBF le había informado su selección como codirector nacional, no se estableció ningún condicionamiento, “…ya que ese trámite debía ser previo a la comunicación misma”.

3. Sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirió sentencia el 1 de diciembre de 2004
, en la que, luego de reseñar el decurso procesal, las intervenciones de las partes y realizar un recuento de los medios probatorios documentales y testimoniales allegados regularmente al proceso, accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda.

3.1. Indicó que los Ministerios de Relaciones Exteriores y de Salud, no contaban con legitimación en la causa por el extremo pasivo de la acción, pues no intervinieron en la convocatoria de la que dio cuenta en actor. Consideró el a quo, adicionalmente, que no resultaba procedente la vinculación de la Delegación de la Comisión Europea al presente trámite, pues se encontraba demostrado que fueron el ICBF y la ACCI las entidades encargadas de la realizar la escogencia, previa convocatoria pública, del codirector nacional del proyecto.

3.2. En punto de la acción incoada por el demandante precisó el Tribunal que, si bien se había citado el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, el actor hizo alusión al artículo 90 de la Constitución Política como fundamento de la acción y el poder conferido lo fue para interponer una acción de reparación directa. Adicionalmente, observó que en el presente evento no existió un acto administrativo que negara la adjudicación del contrato, sino una aparente omisión en la celebración del mismo, lo que le permitió concluir que se trataba, en efecto, de una acción de reparación directa y que no era necesario el agotamiento de la vía gubernativa para el ejercicio de la misma.

3.3. Del recaudo probatorio encontró el a quo que el cargo para el cual concursó el actor fue a él adjudicado, por lo que el paso a seguir era la suscripción del contrato respectivo. Para el Tribunal, el ICBF se extralimitó en las funciones que debía cumplir en la escogencia del codirector del proyecto de “Apoyo a los Jóvenes y Niños de la Calle Colombiana”, pues antes de enviarle la comunicación en la que daba por ganador al demandante, debió esperar a la aprobación de la Comunidad Europea, para luego sí proceder a comunicar la decisión al interesado. 
3.4. Concluye, entonces, que la comunicación enviada al ganador del concurso debe entenderse como un acto de adjudicación que generó en el ICBF –que no en la ACCI, pues ella no suscribió la mencionada misiva– la obligación de celebrar el respectivo contrato y, ante la omisión de suscribirlo, se comprometió su responsabilidad y, por ello, resulta necesaria la indemnización de los perjuicios que de tal hecho se derivaron, los cuales se concretaron en una pérdida de oportunidad.
3.5. Para efectos de liquidar el perjuicio el Tribunal encontró que el contrato ofertado establecía unos honorarios mensuales de $5’000.000 y que la duración del proyecto, de acuerdo con el “ademdum No. 1”, se estipuló en de 4 años. Sin embargo, como el contrato no se ejecutó no podría reconocérsele al demandante el monto total que hubiera devengado, “…pues se podría dar el caso de que ocurrieran circunstancias diversas que dificultaran el cumplimiento de tales obligaciones”, por manera que procedía el reconocimiento de un valor equivalente al 20% del valor total del contrato, es decir, la suma de $48’000.000 debidamente actualizada.
3.6. En relación con los perjuicios derivados de otras ofertas laborales que dijo haber rechazado el demandante y del daño moral alegado, el a quo no encontró los medios de convicción que abrieran paso a su reconocimiento.
4. Recurso de apelación

Inconforme con la decisión de primera instancia, el ICBF interpuso y sustentó, oportunamente, recurso de apelación
, el cual fue concedido por el Tribunal mediante auto del 19 enero de 2005
.

En síntesis, el recurso de alzada se concentró en los siguientes aspectos:

· Los hechos que determinaron la imposibilidad de contratar al actor son imputables, únicamente, a la Comunidad Europea y a la Comisión de la Comunidad Europea, pues de acuerdo con el convenio celebrado le correspondía a aquella desembolsar los recursos para la ejecución del proyecto y a esta dar la aprobación para la contratación del codirector nacional que seleccionara el Gobierno colombiano, sin que ninguna de tales condiciones se cumplieran. La aprobación antes mencionada se encontraba expresamente señalada en los términos de referencia de la convocatoria pública para la selección del codirector, por lo que debe presumirse su conocimiento por parte del demandante.

· La comunicación del 14 de febrero de 2000 únicamente informó al demandante sobre el resultado de la convocatoria y lo previno sobre unas “actividades previas” que no dependía del ICBF y que constaba en los términos de referencia del proceso de selección, consistentes en el desembolso de los aportes de la Comunidad Europea, por una parte y, por otra, en la aprobación de la selección del candidato para codirector nacional por parte de la Comisión de la Comunidad Europea.

5. Actuación procesal de segunda instancia

5.1. Mediante auto del 22 de noviembre de 2005 fue admitido el recurso interpuesto
 y en proveído del 27 de febrero de 2006 se ordenó correr traslado conjunto a las partes para alegar de conclusión y al Ministerio Público para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo
. 
De la oportunidad procesal hicieron uso las entidades demandadas, salvo el Ministerio de Salud. El actor y la vista fiscal guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES

Al no encontrarse causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo actuado, se procede a resolver el presente asunto. 

Para efectos de lo anterior, la Sala (1) verificará la competencia de la Corporación para conocer del sub examine; (2) estudiará algunos asuntos previos; (3) establecerá aquello que se encuentra demostrado dentro del proceso de relevancia para la decisión que será adoptada; y, finalmente, (4) descenderá al caso concreto.

1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, dado que la pretensión mayor, correspondiente a “perjuicios materiales”, se estimó en la suma de $60’000.000,00 para la fecha de presentación de la demanda, y la cuantía exigida para que el proceso de reparación directa en el año de 2001 tuviera vocación de doble instancia era de $26’390.000,00
. Sobre el particular es preciso señalar que no resultan aplicables las cuantías definidas en el parágrafo del artículo 164 de la Ley 446 de 1998 –modificado por el artículo 1º de la Ley 954 de 2005–, pues ellas entraron a regir el 28 de abril de 2005
 y el recurso de apelación fue interpuesto el 16 de diciembre de 2004, de lo cual se sigue que son aplicables al sub lite las normas vigentes al momento de la sanción de la Ley 446 de 1998. 

2. Aspectos previos

2.1. Valor probatorio de la documentación aportada 
La Sala encuentra que parte del material probatorio aportado regularmente al expediente procesal se encuentra en copia simple. 

No obstante lo anterior, a pesar de no haberse dado cumplimiento a la ritualidad de autenticación de las copias presentadas, tal como lo previene el artículo 254 del Código de Procedimiento Civil –aplicable en virtud de la disposición integrativa contenida en el artículo 267 del Código Contencioso Administrativo–, esta Sala encuentra oportuno y necesario acoger, nuevamente, el criterio de la Sala Plena de la Sección Tercera que, en sentencia de unificación jurisprudencial, otorgó pleno valor probatorio a los documentos así aportados bajo precisas circunstancias, las cuales se pasarán a constatar en el caso en concreto
. 

En primer lugar, conviene prevenir que el trámite procesal, íntegro, ha gozado de un decurso pacífico en cuanto a los medios de convicción que reposan en el expediente respectivo.

En efecto, desde el escrito introductorio, hasta las alegaciones de conclusión de la segunda instancia, todos los intervinientes han debatido en torno de los documentos aportados, otorgándoles plena validez, cual si fueran los documentos auténticos; teniendo la oportunidad de tachar o controvertir su contenido –rectius: ejercer su derecho de contradicción–, en cambio, se han afirmado en lo que en ellos se expresa –al margen de las interpretaciones que convienen a sus particulares intereses de ataque o defensa–. Esta circunstancia particular ofrece al juzgador plena confianza en torno de la veracidad de los medios de convicción que integran el proceso y le impedirían hacer de lado el interés manifiesto, expresa o implícitamente, de las partes en la valoración de los documentos por ellas aportados o apreciados como ciertos.

Por otra parte, en consonancia con la sentencia de unificación, advierte la Sala que, en esta oportunidad, aquello que pretende ser probado mediante las copias simples aportadas no encuentra, legislativamente, cualificación específica en materia probatoria. En efecto, ni los actos provenientes de las entidades públicas, ni sus soportes, ni mucho menos la correspondencia cruzada entre las partes, requieren, de acuerdo con la ley, una prueba solemne especial, como sería el caso de la acreditación del estado civil, la prueba del título ejecutivo o el acto de protocolización de un negocio jurídico de transferencia de domino de un bien inmueble, motivo por el cual no se quebranta el orden público al otorgar validez probatoria al material de convicción que conforma el presente trámite.

De acuerdo con lo anterior, la Sala, en aras de respetar el principio constitucional de la buena fe, así como el deber de lealtad procesal, reconocerá valor a la totalidad de la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradicción, no fue cuestionada, en su veracidad, por ninguno de los intervinientes.

2.2. Tipo de acción contencioso administrativa

Reiteradamente ha señalado la Corporación que la fuente del daño determina el tipo de acción –hoy medio de control– a escoger para la defensa de los derechos, intereses o, en general, situaciones jurídicas favorables
. Así, por ejemplo, cuando el daño tiene origen en una acción, omisión u operación administrativa la acción procedente será la de reparación directa y si, por el contrario, dimana de un acto administrativo de contenido particular violatorio de la ley, la acción procedente será la de nulidad y restablecimiento del derecho; cuando el acto no sea ilegal, pero afecte a un individuo o a un grupo de ellos, en tanto se quebrante el principio de igualdad ante las cargas públicas, la acción procedente es la de reparación directa, pues allí se reprocha, simplemente, la actuación de la administración, al margen de su legalidad.

De los daños ocasionados por la actividad contractual del Estado, advertida la situación particular y debido al complejo entramado de actuaciones a cargo de la administración en tal esfera de actuación, podrá acudirse a una de las diferente acciones o medios de control de corte subjetivo, siendo la regla general la de controversias contractuales, particularmente, cuando el vínculo jurídico negocial ya se ha perfeccionado. En punto de la responsabilidad precontractual del Estado, habida cuenta de la necesidad de la administración se sujetarse a ciertos postulados constitucionales y legales y, además, de manifestar sus decisiones, las más de las veces, por medio de actos administrativos, la acción predominante será la de nulidad y restablecimiento del derecho, ante actuaciones contrarias a derecho, sin que ello comporte una regla invariable, pues sólo en caso en concreto, luego de identificada la fuente productora del daño, podrá precisarse la acción –medio de control– que deberá ser utilizado. 
En casos en los que, como aparentemente sucede en el sub judice, la administración pública no procede a celebrar el contrato luego de determinar a su futuro contratista, es decir, en los que el reproche está dirigido contra una omisión de la entidad, la Sala ha considerado, de manera consistente, que la acción procedente, como sucedió en el presente caso, es la de reparación directa.

En sentencia del 8 de febrero de 1985, la Corporación formuló y resolvió el siguiente problema jurídico:

"¿…[Q]ué sucede cuando la administración luego de cumplido el trámite licitatorio o de concurso guarda silencio o no hace la adjudicación?

"Estima la Sala que la toma de la decisión final no es discrecional; y que la abstención, sin motivos valederos, puede comprometer la responsabilidad de la entidad licitante. Si bien es cierto los particulares o concursantes sólo tienen una expectativa de adjudicación, sí tienen derecho a que el proceso se defina.

"El silencio de la administración constituye así una omisión que, como tal, puede lesionar los derechos de los interesados y dar pie para una acción de reparación directa.

"Esa omisión de la  administración equivale a la ruptura de la oferta que se da en el campo del derecho comercial y que en éste se traduce también en una indemnización  -   perjuicios porque no es posible obligar al oferente a mantener la oferta que hizo y a celebrar el contrato correspondiente... De allí que el demandante ante la omisión administrativa de culminar el proceso de selección, debió presentar una demanda de reparación directa por los perjuicios que estimó le produjo esa abstención... "
.

Por lo dicho, ha entendido la Corporación y así se reitera en esta providencia, que no sólo las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho y de controversias contractuales resultan oportunas para tutelar los derechos conculcados por la actuación contractual del Estado, pues ante la defraudación de los principios de buena fe y legalidad –conceptos que están en la base misma de la responsabilidad precontractual del Estado
– por actuaciones omisivas imputables al Estado, es posible enjuiciar la conducta de la entidad pública a través de la acción de reparación directa para buscar el resarcimiento de los daños causados por la mencionada omisión, como sucede en el caso en que no se proceda al perfeccionamiento de la relación contractual luego de agotado el íter negocial y haber seleccionado a quien sería el futuro contratista del Estado, pues allí se infringiría el contenido obligacional a cargo de la administración al omitir una actuación que le era exigible –más cercana a la responsabilidad extracontractual– y, por lo tanto, habría una falla del servicio que comprometería su responsabilidad.

3. Aspectos relevantes acreditados en el proceso 

Precisada la posición de la Sala en punto de la prueba documental y su valor como medio de acreditación en el sub lite, respecto de los hechos relevantes para adoptar la decisión que corresponda, se encuentra debidamente demostrado, lo que pasa a indicarse. 

3.1. El 13 de febrero de 1998 el Gobierno de la República de Colombia y la Comunidad Europea celebraron un convenio de financiación, por cuya virtud la Comunidad Europea se comprometió a contribuir, mediante subvención, a la financiación del Proyecto COL/B7-310/97/0192, denominado “Programa de apoyo a los jóvenes y niños de la calle colombiana”. La duración del convenio se estimó en 4 años contados a partir de la conformación de la “Unidad de Gestión” (anexo 2, numeral III.3), la cual estaría constituida 

“…por la asistencia técnica europea, puesta a la disposición del programa por las ONG partenaires, y el personal nacional. Está dirigida por 2 codirectores de alto nivel técnico y un alto grado de independencia con respecto a las instituciones de ejecución. Los codirectores son: el codirector europeo, seleccionado por la ONG Coordinadora con el acuerdo de la Comisión, aprobado por el ICBF, y el codirector nacional, seleccionado por el Gobierno Nacional tras un concurso de carácter público, con previa aprobación por parte de la Comisión. La Unidad de Gestión así formada goza de una personalidad jurídica y de una autonomía propia, con responsabilidad de dirección, control y coordinación de las tareas encomendadas en el Convenio de Financiación y de los Planes operativos Anuales aprobados”
.(Resalta la Sala)

En relación el “personal local” para la ejecución del convenio, el numeral VIII.1. de su anexo 2, previno: 

“El Personal local está compuesto por:

“- Un codirector/a nacional, que será seleccionado por la contraparte tras un concurso de carácter público. La candidatura del ganador/a de dicha licitación será sometida a la aprobación de la Comisión.

“(…)

“La dedicación del personal local al proyecto será completa, sin que puedan simultanear este trabajo con cualquier otro. Los sueldos, e indemnizaciones de todo tipo, del personal local corren a cargo de la contribución nacional.”
 (Resalta la Sala) 
De acuerdo con la “estructura institucional” del proyecto (numeral VII.1. del anexo 2
) las autoridades de tutela eran la ACCI, por parte del Gobierno de Colombia, y la Comisión Europea, por parte de la Comunidad Europea; la entidad nacional encargada de la ejecución del proyecto era el ICBF.

En cuanto a la financiación y el presupuesto del proyecto se pactó una suma total de $7’710.000 euros, de los cuales la Comunidad Europea aportaría $6’420.000 euros y el Gobierno colombiano $1’290.000 euros
.

3.2. El 17 de diciembre de 1999 se celebró entre el ICBF y la Secretaría Ejecutiva del Convenio Andrés Bello – SECAB, un “convenio interadministrativo”, que tuvo por objeto que esta última se encargara de administrar y manejar los recursos económicos destinados por el ICBF (recursos de contrapartida) para la ejecución y desarrollo del proyecto COL/B7-3010/97/0192. Para lo que interesa al sub judice, en virtud del convenio antes indicado, correspondía a la SECAB, entre otros aspectos, “…contratar el Codirector Nacional y el recurso humano y técnico, seleccionado previamente por la Unidad de Gestión” (cláusula tercera, ordinal 4º)
.

3.3. En la correspondencia cruzada entre las entidades parte del Convenio de Financiación se da cuenta de las actividades adelantadas entre los años 1998 y 1999 para establecer los procedimientos que permitirían iniciar la ejecución del Convenio y cumplir con las obligaciones a cargo de cada uno de los intervinientes.

3.4. Mediante aviso publicado en prensa, el ICBF y la ACCI invitaron a participar en una convocatoria pública que tenía por objeto contratar a un codirector “…para el manejo de programas de apoyo a los jóvenes y niños de la calle colombiana”
. En el aviso de la convocatoria se instó a los interesados a retirar los términos de referencia respectivos y a entregar sus hojas de vida en las oficinas de la SECAB. 

3.5. En los términos de referencia de la convocatoria pública para la contratación del codirector se dejó expresa constancia de lo que pasa a transcribirse
: 

“La elección del coordinador se hará teniendo en cuenta lo estipulado en el convenio de financiación:

“’VII. Organización y gestión del programa

“’…el codirector nacional será seleccionado por el Gobierno nacional mediante presentación y evaluación de hojas de vida y previa aprobación por parte de la Comisión’.

“’VIII. Medios previstos y modo de realización

“’Un(a) codirector(a) nacional que será seleccionado(a) por la contraparte. La candidatura del ganador/a de dicha invitación será sometida a la aprobación de la comisión. Los costos de este proceso serán asumidos por el ICBF’”.

“5. HONORARIOS

PAGO MENSUAL DE $5’000.000,00 (cinco millones de pesos) previa presentación de un informe mensual de actividades a las entidades de tutela y al ICBF.

El ICBF incluirá las correspondientes cláusulas de cumplimiento en el contrato del codirector que permitan retener el pago de éste en caso contrario.

“6. RELACIÓN CONTRACTUAL

“- El proponente escogido suscribirá un contrato por un término de un año con la SECAB para el cumplimiento de las funciones, actividades y responsabilidades previstas en los presentes términos de referencia “.

3.6. El demandante presentó su hoja de vida a la convocatoria referida
 y en comunicación del 14 de febrero de 2000 el ICBF le informó: 

“Nos complace manifestarle que ha sido usted la persona seleccionada para el mencionado cargo [el de codirector del proyecto]. Y [sic] que una vez se hayan realizado las actividades previas de coordinación con la ACCI y la Comunidad Europea, para iniciar el desarrollo del proyecto, estaremos convocando su presencia para que se integre al mismo en su condición de Codirector Nacional.
3.7. Mediante comunicación del 15 de febrero de 2000, la ACCI remitió a la Delegación de la Comisión Europea la hoja de vida del demandante como la del seleccionado por el Gobierno de Colombia para ser contratado como el codirector nacional del proyecto COL/B7-310/97/0192 y solicitó el visto bueno correspondiente, “…con el fin de poder concluir el contrato y así mismo, continuar el proceso de instalación del proyecto”
.

Con posterioridad a la comunicación previamente indicada, se encuentra correspondencia cruzada entre el ICBF y la ACCI, así como entre esta y la Delegación de la Comisión Europea durante el año 2000, con la que se demuestra la insistencia para la aprobación de la persona seleccionada como codirector nacional y el silencio de los representantes de la Comunidad Europea en relación con tal asunto. Así mismo, se encuentra demostrada la insistencia del demandante para recibir información sobre el proceso de contratación y las manifestaciones del ICBF en el sentido de estar en trámite las definiciones a cargo de la Delegación de la Comisión Europea.

3.8. En comunicación del 10 de julio de 2001 el ICBF y la ACCI pusieron de presente a la Delegación de la Comisión Europea que “…a pesar de haberse firmado el Convenio desde hace tres años y del cumplimiento por la parte colombiana de los compromisos allí establecidos, no ha sido posible que el proyecto inicie, por las dificultades y demoras en la toma de decisiones atribuibles a la Comisión Europea”
.

La anterior manifestación se produjo, luego de los múltiples requerimientos de la ACCI a la Comisión Europea para la adopción de las decisiones necesarias que permitieran el inicio de la ejecución del proyecto objeto del Convenio de Financiación COL/B7-3010/97/0192 y de la indicación de la Comisión, en oficio del 3 de abril de 2001, de la inviabilidad del proyecto en los términos en los que se encontraba planteado y la necesidad de reformular el programa respectivo
.

4. Caso concreto

4.1. En el presente evento se discute, conforme con los términos del recurso de alzada interpuesto por el ICBF, si la comunicación del 14 de febrero de 2000, por la cual se le informó al demandante el resultado de la convocatoria adelantada para la contratación del codirector nacional para el proyecto COL/B7-310/97/0192, denominado “Programa de apoyo a los jóvenes y niños de la calle colombiana”, obligaba al ICBF a la celebración del contrato o, lo que es lo mismo, si tal comunicación generó un derecho cierto en cabeza del señor Javier Omar Ruiz Arroyave en relación con las prestaciones derivadas del mencionado contrato.

Igualmente, se discute si la falta de celebración del contrato objeto de la convocatoria aludida le es imputable al ICBF o si, por el contrario, ello puede ser atribuido, exclusivamente, a los representantes en Colombia de la Comunidad Europea, teniendo en cuenta que a estos últimos les correspondía aprobar la selección efectuada por el Gobierno colombiano, en los términos del convenio de financiación celebrado.

4.2. Para resolver los planteamientos formulados, en primer lugar la Sala debe poner de presente que todos los trámites adelantados por el ICBF y la ACCI se hicieron en curso de un convenio de financiación celebrado entre la Comunidad Europea y la República de Colombia, y que los recursos de contrapartida a cargo de esta última fueron manejados a través de la Secretaría Ejecutiva del Convenio Andrés Bello – SECAB, quien tenía a su cargo la celebración del contrato con el codirector nacional (cfr. supra numeral II.3.2.) y cuya naturaleza jurídica corresponde a la de un organismo público intergubernamental, con personaría jurídica reconocida mediante la Ley 122 de 1985, por medio de la cual se aprueba el "Acuerdo entre el Gobierno de Colombia y la Secretaría Ejecutiva del Convenio Andrés Bello (SECAB), para el establecimiento de su sede en Bogotá", firmado en Bogotá el 4 de septiembre de 1972
.
Teniendo en cuenta lo anterior, resulta menester señalar, además, que para la época de la celebración del convenio con la Comunidad Europea y con la SECAB se encontraba vigente el inciso final del artículo 13 de la Ley 80 de 1993 –modificado, posteriormente, por el artículo 20 de la Ley 1150 de 2007–, en el cual se estableció una excepción al régimen contractual contenido en el Estatuto de Contratación de la Administración Pública, por cuya virtud se facultó a las entidades destinatarias de dicha regulación para celebrar contratos con organismos multilaterales de crédito, con personas extranjeras de derecho público, o con organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, y, además, les permitió acogerse a las normas de contratación de tales entes con el objeto de ejecutar  los proyectos derivados
.

Tal como tuvo oportunidad de señalarlo la Corporación, la excepción a la que se ha hecho referencia implicaba que las entidades destinatarias del Estatuto de Contratación contenido en la Ley 80 de 1993, tuvieran la posibilidad de acoger las disposiciones que en materia de contratación imponían tales entidades extranjeras u organismos internaciones, en cuanto a: i) el procedimiento de selección del contratista, que incluye la adjudicación, y ii) algunas cláusulas especiales del contrato, relacionadas con la ejecución, el cumplimiento, el pago y los ajustes.
-
 

Pues bien, en el presente caso, encuentra la Sala que la convocatoria para la contratación del codirector nacional de proyecto COL/B7-310/97/0192 estuvo sustentada en los reglamentos de los organismos internacionales mencionados, por manera que la alusiones a la Ley 80 de 1993 efectuadas por el demandante y por el mismo Tribunal Administrativo de Cundinamarca, desconocen lo precisado en precedencia y, por lo mismo, se fundan en disposiciones que no resultan aplicables al sub lite.

Lo que viene de advertirse en relación con el régimen normativo de la convocatoria explica, igualmente, el porqué los términos de referencia y el trámite en sí mismo de la convocatoria realizada por el ICBF y la ACCI no se ajustaron a los dictados del Estatuto de Contratación de la Administración Pública.

4.3. Sin perjuicio de lo que acaba de indicarse, importa señalar que, independiente del régimen contractual aplicable, las manifestaciones precontractuales en la fase de formación de los negocios jurídicos conllevan obligatoriedad para quienes participan de las mismas en calidad de oferentes o de aceptantes, todo lo cual halla sustento en la buena fe como pilar del tráfico jurídico de bienes y servicios. Así las cosas, el contenido de los términos de referencia o pliegos de condiciones, comporta fuerza vinculante tanto para su predisponente, que con fundamento en ellos realiza un proceso de contratación, como para quienes se vinculan a tal proceso, de suerte que tales manifestaciones de voluntad se convierten en el eje central de la fase precontractual y en “ley” para los intervinientes, al punto que separarse de sus disposiciones involucra la responsabilidad de quien así actúa, lo que comportaría la indemnización de los perjuicios causados.

En punto de la responsabilidad, daño o culpa in contrahendo, cuandoquiera que interviene una entidad pública, ha señalado la jurisprudencia de la Corporación que ella se estructura por la violación de los principios de buena fe o legalidad. En efecto, se ha sostenido:

“…se configura la responsabilidad precontractual o por daño in contrahendo cuando la administración pública o los proponentes sufren un daño antijurídico como consecuencia de una acción o omisión atribuible a la otra parte durante la etapa de la formación de la voluntad, que determina la imposibilidad de seleccionar el proponente, o la adjudicación irregular de la licitación, o la falta de perfeccionamiento del contrato, caso en el cual la administración compromete su responsabilidad civil, como también la compromete el proponente que retira su oferta o que se niega a celebrar el contrato en las condiciones propuestas y  aceptadas.

“En el ámbito del derecho administrativo la imputación de responsabilidad por los daños causados en la etapa precontractual no se hace con fundamento en la culpa,  ni en el riesgo ni en el enriquecimiento injusto, o la reciprocidad de prestaciones del contrato bilateral, sino en los principios de la buena fe y de legalidad.

“En la etapa de formación de la voluntad contractual las partes deben obrar de buena fe en la preparación del contrato, en el procedimiento de selección y en la fase de perfeccionamiento del mismo, no sólo porque así lo manda la Constitución (art. 83)  sino porque es principio general que domina las relaciones jurídicas bilaterales como dan cuenta los artículos 1603 del Código Civil y 863 y 871 del C. de Comercio.

“De manera que si la entidad licitante y los proponentes no obran conforme a ella, contravienen las exigencias éticas del ordenamiento positivo y nace para el sujeto afectado el derecho a obtener la reparación del daño que ha sufrido.

“Ligado a la buena fe que se deben las partes en la formación de la voluntad para la celebración del contrato está el principio de legalidad, según el cual las partes deben encauzar la formación de esa voluntad dentro de las reglas de la gestión contractual pública prescritas por la ley.

“Con fundamento en este principio la administración en la gestación de sus contratos debe respetar la ley en su sentido formal y material, como también todas las fuentes del ordenamiento jurídico, en particular las especiales del derecho administrativo, sus reglamentos y los pliegos de condiciones y quienes tengan interés en formalizar compromisos con ella deben sujetarse a esos reglamentos y condiciones especiales de contratación. 

“En otras palabras, la administración para seleccionar a sus contratistas debe sujetarse a un procedimiento reglado como lo es el de la licitación y los oferentes como contrapartida deben someterse a ese procedimiento y cuando sea frustrado  su interés de contratar con el Estado, tendrán la carga de probar que se sujetaron a las exigencias legales y reglamentarias”
. (Destaca la Sala)

De lo anterior se extrae que, evidentemente, la administración pública y los particulares pueden ver involucrada su responsabilidad por el quebrantamiento de la buena fe que les es exigible en los pasos formativos del negocio jurídico definitivo o por la violación del ordenamiento jurídico que les resulta vinculante en el caso concreto, dando lugar a la vulneración del principio de legalidad, lo cual podría suceder en el evento en que, no obstante haberse adelantado íntegramente el proceso de contratación no se logre el perfeccionamiento del respectivo contrato.

4.4. Al descender al caso concreto, conforme con los medios de acreditación constitutivos del expediente contractual y que, tal como se dejaron enunciados, permiten tener por demostrados los hechos fundamentales que sirven de soporte para la controversia planteada, encuentra la Sala que si bien el contrato para realizar la actividades de codirector nacional del proyecto COL/B7-310/97/0192 no fue finalmente suscrito, como se esperaría luego de agotado el proceso de selección respectivo y comunicada la decisión a la persona favorecida, ello no obedeció a una infracción de los principios de legalidad o de buena fue por parte de las entidades demandadas y, particularmente, del ICBF.

En efecto, de la prueba documental allegada al sub lite se evidencia que los términos de referencia señalaron, explícitamente, que la contratación del codirector nacional estaba sometida a la aprobación de la Comisión Europea y que, luego de finalizada la convocatoria, se puso a su consideración, por parte de la ACCI, la hoja de vida del señor Ruiz Arroyave. Igualmente, se desprende de la evidencia documental que la no aprobación de la mencionada hoja de vida o, mejor, el silencio alrededor de tal circunstancia, obedeció a circunstancias no imputables a las demandadas, quienes solicitaron reiteradamente y sin éxito, a la Delegación de la Comisión Europea una definición sobre el particular.

En otras palabras, la celebración del contrato con la persona seleccionada luego de agotado el proceso de contratación estaba sometida a una condición, puesta presente en los términos de referencia respectivos, consistente en la aprobación de la hoja de vida por parte de la Comisión Europea, actuación que se encontraba por fuera de la órbita de control de las demandadas y por cuya falta de ocurrencia no puede verse comprometida su responsabilidad.

Por este aspecto, entonces, la Sala advierte que no existe una violación al principio de legalidad, pues el ICBF se sujetó a lo claramente establecido en los términos de referencia de la convocatoria, los cuales, no huelga indicarlo, eran igualmente obligatorios y vinculantes para el demandante, quien los conoció y, por lo tanto, debía ser consciente (sic) (sic) de la necesidad de la aprobación aquí mencionada, para que el contrato objeto de la convocatoria pudiera ser, finalmente, celebrado.

Por otra parte, encuentra la Sala que la comunicación en la que se le informa al demandante sobre su selección como codirector del proyecto, también fue expresa al señalar que la contratación sólo tendría lugar una vez se hubiesen realizado las actividades previas de coordinación con la ACCI y la Comunidad Europea, actividades que, de acuerdo con lo señalado en los términos de referencia, involucraban la aprobación de la contratación respectiva.

Así las cosas, se reitera, no se encuentra probada una infracción de los principios de legalidad y buena fe por parte de las entidades demandadas y, por el contrario, se evidencia que su comportamiento se ajustó a lo que les resultaba exigible de conformidad con los términos de referencia que rigieron la convocatoria pública para la selección del codirector nacional del proyecto COL/B7-310/97/0192.

Por lo indicado, los cargos formulados por el impugnante resultan prósperos, lo cual determina la revocatoria del fallo impugnado.
5. Costas del proceso

Toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido a que ninguna procedió de esa forma, no habrá lugar a imponerlas. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A:

REVOCAR la sentencia proferida el 1 de diciembre de 2004 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO.- NIÉGANSE las súplicas de la demanda.
SEGUNDO.- Sin condena en costas.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.
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HERNÁN ANDRADE RINCÓN
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