PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA – Contratación estatal

Ya desde la perspectiva de la contratación estatal se ha dicho igualmente que el principio de transparencia tiene como función: “evitar la manipulación y el direccionamiento de adjudicaciones a oferentes previamente identificados elaborando pliegos de condiciones que contengan reglas objetivas, claras, justas y completas”.

“Cabe recordar que el  principio de transparencia,  a que alude el artículo 24 de la Ley 80 de 1983, garantiza la imparcialidad de la administración  y por consiguiente la escogencia objetiva de contratistas. La aplicación de dicho principio implica que dicha escogencia se efectúe siempre a través de licitación o concurso, salvo las excepciones previstas en la misma norma, y que en los procesos contractuales los interesados tengan oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se deben establecer etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones. En el mismo sentido, las actuaciones de las autoridades deben ser públicas y los expedientes que las contengan igualmente deben estar abiertos al público, permitiendo, en el caso de licitación, el ejercicio del derecho de que trata el artículo 273 de la Constitución Política. 

PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA – Contratación estatal − Principios inmediatos y consustanciales

“Los procedimientos que se desarrollen para la escogencia de contratistas deben caracterizarse, si realmente se adecuan al contenido básico de la transparencia, por estar acompañados de principios inmediatos y consustanciales a la misma, tales como: debido proceso, publicidad, controversia, objetividad, motivación. En concreto, el artículo  24  de la ley 80 de 1993 desarrolla estos presupuestos conceptuales de la transparencia, haciendo énfasis en su carácter imperativo para efectos de consolidarla realmente en los procesos contractuales que desarrollen las autoridades públicas.

Publicidad: con fin de materializar la publicidad como elemento de la transparencia, en los numerales 2,3 y 4 del artículo 24 de la ley 80 de 1993 se establece como regla obligatoria en todo proceso de escogencia de contratista la de dar a conocer, durante el trámite del correspondiente proceso, todos los informes, conceptos y decisiosn que se adopten al hacer las publicaciones que ordene el legislador. […]

El debido proceso: el debido proceso se encuentra latente en la transparencia, no sólo en la medida en que se deben garantizar unos procedimientos para la escogencia de contratistas, sino también en los demás principios que acompañan esa escogencia, con el fin de brindarle a los proponentes y a la administración  las garantías y la seguridad 

PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA – Forma de efectividad – Pliego de condiciones 

[…] una de las formas de  concretar la efectividad del principio de transparencia es la vinculatoriedad de los pliegos de condiciones, característica que se concreta con la posibilidad que tiene la administración, en aras de dar cumplimiento a éste y a otros principios de la contratación estatal, de brindar a los proponentes la oportunidad de subsanar irregularidades.

SUBSANABILIDAD OFERTAS – Consejo de Estado − Noción

Lo anterior significa, que en el plano de la contratación estatal la subsanación de las ofertas, se encuentra circunscrita o limitada a la posibilidad que tiene un proponente de remediar un defecto o error de su propuesta, siendo por lo tanto incorrecto entender que esta facultad le confiere a este, el derecho de aportar nuevos documentos que modifiquen o mejoren la oferta inicial, puesto que bajo esta consideración se estaría violando el derecho de igualdad poniendo en desventaja a los demás participantes. 

SUBSANABILIDAD OFERTAS – Deber entidad – Derecho contratista 

De esta manera, se entiende que la subsanabilidad es una carga inherente a la administración, en el contexto del deber de verificación del cumplimiento de las exigencias y requisitos efectuados en el pliego por parte de la entidad pública y se convierte indefectiblemente en un derecho del proponente.

Así lo dijo la jurisprudencia contenciosa, en sentencia del 26 de febrero de 2014, en donde indicó que la posibilidad de aclarar y  corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un derecho que tiene el contratista; así que, para la primera se trata de un deber, de una obligación con el objetivo de que los oferentes logren participar con efectividad en los procesos de selección, en bien del interés general; no hacerlo en los términos indicados, significaría violar el derecho de los oferentes a subsanar la oferta y en consecuencia se trasgrediría el ordenamiento jurídico

SUBSANABILIDAD OFERTAS – Constitución política 

Es así como, se abrió paso a la posibilidad de que en materia de contratación estatal hubiese lugar a la subsanabilidad de las ofertas, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 209, del cual emana la idea según la cual existe prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, rompiendo de esta manera con la legalidad formal y fundando el ejercicio administrativo en principios.

SUBSANABILIDAD OFERTAS – Normatividad − Estatuto General de Contratación Estatal − Ley 1150 de 2007 − Artículo 5 − Parágrafo 1

Es evidente que dicho estatuto previó la imposibilidad del rechazo in limine de las ofertas por el incumplimiento de formalidades e impuso a las entidades estatales la carga de alcanzar la claridad en los aspectos dudosos que surjan durante la evaluación de las ofertas, para de esta manera, evitar el desconocimiento de los derechos fundamentales de los proponentes. Es decir, que si la entidad no comprende alguna o algunas de las cosas señaladas en la oferta, o si existe contradicción, o si un requisito fue omitido debe la administración solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que considere pertinentes para lograr los fines de la contratación.

Ahora bien, con la expedición de la Ley 1150 de 2007 se estableció un nuevo criterio  de subsanabilidad que se encuentra consagrado en el artículo 5 parágrafo 1, el cual establece que: “la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de las propuestas no servirán de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignación de puntaje, podrán ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicación. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de selección en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberán ser solicitados hasta el momento previo a su realización”.

A partir de este momento, el criterio para diferenciar los requisitos subsanables de los que no lo son, dejó de ser tan abstracto y empezó a ser determinado, circunscribiéndose a aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignación de puntaje, caso en cual pueden ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicación del proceso de selección.

Posteriormente a la expedición de la Ley 1150 de 2007, se promulgaron una serie de decretos reglamentarios que restringían la posibilidad de subsanar la oferta, limitando por ejemplo, la oportunidad de aportar los documentos que subsanaran la falta de capacidad para presentar la oferta, o la posibilidad de acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso, así como tampoco adicionar o mejorar el contenido de la oferta. 

El anterior panorama, fue modificado por medio del Decreto 1510 de 2013 que derogó las disposiciones antes mencionadas, por lo tanto abrió la posibilidad a las entidades y los oferentes, de aplicar directamente la regla que contemplada en el parágrafo del artículo 5 de la Ley 1150, de manera que lo subsanable o insubsanable se define a partir de si el defecto asigna o no puntaje al oferente. 
SUBSANABILIDAD OFERTAS – Normatividad
En conclusión, hoy rige el criterio legal de la Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007, en virtud del cual, un defecto subsanable es el que no asigne puntaje al oferente y es corregible dentro del plazo que la entidad otorgue al oferente, para enmendar el defecto observado durante la evaluación de las ofertas – usualmente indicado en los pliegos de condiciones.

PRINCIPIO DE BUENA FE – Código civil – Código de comercio

De lo preceptuado en el artículo 871 del Código de Comercio, con redacción parecida al artículo 1603 del Código Civil, se desprende que en todo el iter contractual, esto es antes, durante y después de la celebración del contrato, y aún después de su extinción, se impone a los intervinientes el deber de obrar de conformidad con los postulados de la buena fe.

En efecto, aquel precepto prevé que los contratos deben “celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligarán no sólo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural.”

BEUNA FE OBJETIVA – Noción 

“consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecución de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realización y ejecución del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfacción depende en buena medida de la lealtad y corrección de la conducta propia”, es decir, se trata aquí de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la convicción o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho” o conforme al contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes porque, habida cuenta de la función social y económica del contrato, lo que en verdad cuenta son todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal realización de  estas funciones dentro del ámbito de la legalidad y de la lealtad y corrección, esto es, ajustados en un todo al ordenamiento jurídico y a lo convenido.

PRINCIPIO DE BUENA FE – Conducta contraria – Administración pública − Formación de un contrato− Terminación injustificada 

[…] puede decirse que una terminación injustificada por parte de la Administración Pública en la formación de un contrato, después de que ésta ha dado elementos necesarios para que los oferentes crean justificadamente en la posibilidad de su celebración, como ocurre cuando, después de fundamentada en estudios previos,  abre un proceso de selección en cualquiera de sus modalidades, se elaboran los correspondientes pliegos de condiciones y se reciben las propuestas de los oferentes; si intempestivamente se revoca  el acto mediante el cual se dio apertura a dicho proceso de selección; será esta  una conducta que no consulta la buena fe contractual y generará responsabilidad. 

BUENA FE SUBJETIVA − Noción

“[…] la buena fe subjetiva es un estado de convencimiento o creencia de estar actuando conforme a derecho, que es propia de las situaciones posesorias, y que resulta impropia en materia de las distintas fases negociales pues en estas lo relevante no es la creencia o el convencimiento del sujeto sino su efectivo y real comportamiento ajustado al ordenamiento y a los postulados de la lealtad y la corrección, en lo que se conoce como buena fe objetiva.

DAÑOS – Contrato a punto de ser celebrado − Perjuicios – Compensación – Categorías − “interés negativo o de confianza” − “interés positivo”

En la doctrina de derecho civil se plantea que “cuando el contrato está ya a punto de ser celebrado, es más fuerte la confianza de la contraparte y pueden ser más onerosos los compromisos colaterales eventualmente asumidos por ésta última”. En estos eventos se producen daños que generan perjuicios respecto de los cuales procede su compensación, y que pueden comprenderse bajo dos categorías que deben distinguirse: (1) el “interés negativo o de confianza”, que comprende aquellos gastos, expensas o pérdidas que se causan por la no celebración del contrato, como los gastos desplegados durante la fase de formación del contrato [v.gr., gastos de desplazamiento, de papelería, de llamadas telefónicas, de oportunidades de suscripción de otros contratos, etc.]; y, (2) el “interés positivo”, que comprende las “ventajas conexas con la ejecución del contrato”, que pueden representarse en la utilidad que se desprende de la naturaleza y condiciones del contrato frustrado, de las expectativas ciertas creadas en función de las actividades, mercados y productos que se relacionaban directamente con el mismo […]
PLIEGOS DE CONDICIONES – Plazo para realizar la adjudicación – Plazo para firma del contrato – Acto administrativo vinculante
[…] de acuerdo con la ley 80 de 1993, en los pliegos de condiciones que se expidan dentro de un proceso de licitación pública se debe establecer tanto el plazo para realizar la adjudicación, como el de la firma del contrato, tal como lo consagra el numeral 9 del artículo 30 de la mencionada norma. Así mismo, el numeral 11 del mismo artículo 30, este subrogado por la ley 1150 de 2007, prescribe que el acto de adjudicación del contrato se produce por medio de resolución debidamente motivada y tiene el carácter de irrevocable.
Dicho acto administrativo vincula tanto a la entidad pública que lo expidió, como al adjudicatario, de manera que será exigible lo contenido en el numeral 12 del artículo 30 según el cual si el adjudicatario “no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se haya señalado”, dará lugar a que la entidad pública tenga el derecho a solicitar, como sanción, el valor de la garantía de seriedad de la propuesta, sin perjuicio de hacer efectivo en el ejercicio de las acciones legales procedentes, el valor de los perjuicios que superen el monto cubierto por la mencionada garantía.
NO SUSCRIPCIÓN O FIRMA DEL CONTRARO – Deber de indemnizar perjuicios – Responsabilidad pre-contractual
La no suscripción o firma del contrato implica [con base en el numeral 12 del artículo 30 y el 31 de la ley 80 de 1993] el deber de indemnizar los perjuicios que haya podido padecer la entidad estatal, cuya cobertura se hace efectiva, en principio, por medio de la garantía de seriedad tomada por el contratista con la propuesta presentada, de acuerdo con lo consagrado por el artículo 16 del decreto 679 de 1994, y en caso de superarse la misma podrá exigirse por acción judicial el mayor valor causado.

En cuanto a la no suscripción del contrato, debe recordar la Sala que es uno de los típicos casos que genera responsabilidad pre-contractual, en cuanto al interés patrimonial negativo o de confianza, que en el caso de no suscripción provocada por la administración se concreta en los gastos, expensas o pérdidas en las que hayan incurrido los oferentes.

PROCESO DE SELECCIÓN – Terminación normal – Terminación anormal 

Ahora bien, desde el punto de vista del proceso de selección, existen tres posibilidades para su terminación: i)mediante la adjudicación del contrato, ii)la declaratoria de desierto o, iii) mediante la revocatoria del acto de apertura al respectivo proceso de selección. Estás opciones podrían denominarse formas normales de terminación del proceso de selección de contratista, mientras las mismas ocurran por las causales que la ley prevé para su ocurrencia; por el contrario, cada vez que una de estas vías posibles se utilice por parte de la administración en contravía de los supuestos que la ley o los reglamentos establecen para las mismas, se estará ante una terminación anormal del proceso de selección.
ACTO DEFINITIVO – Anterioridad vigencia ley 446 de 1998 − Declaratoria desierta licitación – Acción de nulidad y restablecimiento del derecho – Caducidad – Caso concreto
Así que en síntesis, con anterioridad a la vigencia de la ley 446 de 1998, cuyos artículos 32 y 44 modificaron el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, se entendía que como de acuerdo con el inciso final del artículo 50 de éste código “son actos definitivos, que ponen fin a una actuación administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto”, al concordar este precepto  con el artículo 77 de la Ley 80 de 1993 resultaba claro que el acto que declaraba desierta una licitación era un acto definitivo porque le ponía fin al proceso de selección y por consiguiente si su impugnación se hacía mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho el término de caducidad era de cuatro (4) meses que se contaba a partir de su notificación. Como el trámite  que pone fin a un proceso de selección no tiene un único acto de terminación, visto el mismo puede terminar mediante la revocatoria del acto que dio apertura al respectiva licitación o concurso de méritos,  lo dicho respecto del acto que declara desierta un licitación, es perfectamente aplicable al acto que revoca un acto de apertura; y por consiguiente si su impugnación se hace mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho el término de caducidad es de cuatro (4) meses que se cuentan a partir de su notificación.

Sólo resta advertir que la Ley 446 de 1998 entró en vigencia el 8 de julio de ese mismo año puesto que de acuerdo con su artículo 163 ella entraría a regir a partir de su publicación y ésta se hizo en el Diario Oficial No. 43.335 de aquella fecha.

Estos lineamientos serán aplicados  en el momento de resolver el caso concreto, pero previamente se analizarán las diferentes causas que pueden dar lugar a la declaratoria de nulidad de un acto  administrativo.

ACTO ADMINISTRATIVO – Vicios – Desviación de poder 

“en aquellos eventos en los que la administración, al utilizar sus poderes, actúa pretendiendo alcanzar un fin diverso al que en derecho correspondiere de manera general, o a dicha autoridad en particular[..]. Por lo que respecta a su naturaleza, ésta, a diferencia de los motivos y otros elementos del acto administrativo, es estrictamente subjetiva. Su iter desviatorio se produce en el interior, no propiamente  de la administración, sino de aquellas personas naturales que llevan su representación”.

ACTO ADMINISTRATIVO – Vicios − Falsa motivación

“Cuando la administración, para sustentar la expresión de su voluntad, en forma errónea o intencional le da visos de realidad a una explicación que no cabe dentro de la categoría de lo verídico, o bien abusa de las atribuciones que los ordenamientos legales  o reglamentarios le han asignado o bien toma un camino equivocado en el ejercicio de la misma”
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora
 contra la sentencia del 13 de julio de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que resolvió: 

“PRIMERO: DECLARAR la caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 

SEGUNDO: Sin condena en costas […]”

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

El 21 de enero de 2010
, Estructuras en Finanzas S.A. y Durán y Osorio Abogados Asociados – Unión Temporal VALORACIÓN CATV – presentaron  demanda contra la Comisión Nacional de Televisión – en adelante CNTV
, para que se realizaran las siguientes declaraciones y condenas: 

1.1. – Que se declare la nulidad de la Resolución Nº 20093800008914 del 24 de agosto de 2009 por medio de la cual se revocó la apertura del concurso de méritos Nº 001 de 2009.

1.2. – Que se declare la nulidad del acto administrativo Nº 20093400212201 del 8 de septiembre de 2009, por medio del cual la entidad demandada resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la resolución anterior. 

1.3. – Que se declare que, de conformidad con los requisitos establecidos en el pliego de condiciones del concurso de méritos Nº 01 de 2009 y las normas vigentes, la parte actora presentó la oferta ganadora. 

1.4. – Que como consecuencia de lo anterior: 

1.4.1. – Se declare que la entidad demandada debe adjudicar el contrato a la Unión Temporal Valoración CATV.

1.4.2. – Como pretensiones subsidiarias a la anterior, solicitó que: 

1.4.2.1. – A título de restablecimiento del derecho, se declare que la entidad demandada debe pagar a la parte actora la suma de $747.040.000, junto con los intereses de mora desde el momento en que se debieron hacer los pagos al adjudicatario y hasta la fecha del pago, calculados con una tasa equivalente a 1.5 el interés bancario corriente, sin que sobrepase el límite legal. 

1.4.2.2. A título de restablecimiento del derecho, se declare que la entidad demandada debe pagar a la parte actora la suma de $747.040.000, junto con los intereses de mora desde el momento en que se debieron realizar los pagos al adjudicatario y hasta la fecha del pago, calculados con una tasa equivalente al interés bancario corriente.  

1.4.2.3. - A título de restablecimiento del derecho, se declare que la entidad demandada debe pagar a la parte actora la suma de $747.040.000, junto con los intereses de mora desde el momento en que se debieron realizar los pagos al adjudicatario y hasta la fecha del pago, utilizando el IPC para cada uno de los meses del periodo durante el cual estuvo pendiente el pago. 

1.4.2.4. – A título de restablecimiento del derecho, se ordene la entidad demandada el pago de la suma de dinero que se demuestre en el proceso como perjuicio derivado de la declaratoria de nulidad. 

1.4.3. – Que se ordene a la entidad demandada adjudicar el concurso de méritos Nº 001 de 2009 a la Unión Temporal Valoración CATV.

1.4.4. – Como pretensiones subsidiarias a la anterior, solicitó que:

1.4.4.1. - A título de restablecimiento del derecho, se declare que la entidad demandada debe pagar a la parte actora la suma de $747.040.000, junto con los intereses de mora desde el momento en que se debieron hacer los pagos al adjudicatario y hasta la fecha del pago, calculados con una tasa equivalente a 1.5 el interés bancario corriente, sin que sobrepase el límite legal. 

1.4.4.2. A título de restablecimiento del derecho, se declare que la entidad demandada debe pagar a la parte actora la suma de $747.040.000, junto con los intereses de mora desde el momento en que se debieron realizar los pagos al adjudicatario y hasta la fecha del pago, calculados con una tasa equivalente al interés bancario corriente.  

1.4.4.3. - A título de restablecimiento del derecho, se declare que la entidad demandada debe pagar a la parte actora la suma de $747.040.000, junto con los intereses de mora desde el momento en que se debieron realizar los pagos al adjudicatario y hasta la fecha del pago, utilizando el IPC para cada uno de los meses del periodo durante el cual estuvo pendiente el pago. 

1.4.4.4. – A título de restablecimiento del derecho, se ordene la entidad demandada el pago de la suma de dinero que se demuestre en el proceso como perjuicio derivado de la declaratoria de nulidad. 

1.4.5. – Costas y agencias en derecho.

2. Fundamentos Fácticos.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la Sala sintetiza así: 

 La entidad demandada mediante resolución Nº 423 del 30 de abril de 2009 convocó y ordenó la apertura del concurso de méritos Nº 001 del mismo año, estableció el cronograma del proceso de selección; ordenó la publicación del pliego de condiciones y de los estudios y documentos previos en el Portal Único de Contratación; ordenó la verificación de los requisitos habilitantes por parte del Subdirector de Asuntos Legales, la Subdirectora Administrativa y Financiera y el Jefe de la Oficina de Planeación de la entidad; y que la calificación y evaluación de las propuestas estaría a cargo de la Subdirectora Administrativa y Financiera, el Jefe de la Oficina de Planeación, la Asesora II de la Secretaría General o por la Asesora II de la Oficina de Planeación. 

El 4 de mayo de 2009 la CNTV público en el Portal Único de Contratación los “ESTUDIOS Y DOCUMENTOS PREVIOS CONTRATACIÓN DE LA CONSULTORÍA PARA LA VALORACIÓN DE EXPANSIONES DE ZONA DE LOS OPERADORES DE TELEVISIÓN POR CABLE, LAS PRÓRROGAS DE LA CONCESIÓN DE LOS OPERADORES DE TELEVISIÓN POR CABLE Y LA ADJUDICACIÓN DE NUEVAS CONCESIONES DEL SERVICIO DE TELEVISIÓN POR CABLE”, el aviso de convocatoria, el pliego de condiciones y la minuta del contrato de consultoría que habría de celebrarse. 

La parte actora presentó en el término establecido su propuesta para participar en el proceso de selección, junto con 5 oferentes más. El 31 de mayo de 2009 el Subdirector de Asuntos Legales de la CNTV solicitó unos documentos a la Unión Temporal demandante, los cuales fueron remitidos el 1º de junio siguiente. El 5 de junio de 2009 la señora Lucía González presentó un escrito ante la entidad solicitando el estudio de la coherencia de los ingresos de los oferentes y las credenciales presentadas relativas a la experiencia de los oferentes; se afirmó en la demanda que la Registraduría Distrital del Estado Civil certificó no encontrar en sus registros la identificación de la señora González; de dicha comunicación se corrió traslado a la Unión Temporal Valoración CATV el 8 de junio del mismo año. 

El 11 de junio del mismo año se suscribió el acta de evaluación de requisitos en la cual se estableció que de los 6 proponentes, solo uno de ellos no cumplía con los requisitos habilitantes; y el mismo día se suscribió el acta de evaluación final de la propuesta técnica, en la cual la Unión Temporal Valoración CATV obtuvo el mayor puntaje. El 12 de junio el Comité conformado para la evaluación y calificación de las propuestas técnica y la verificación de la propuestas económicas, recomendó adjudicar el contrato a la Unión Temporal demandante; el 17 de junio la parte actora puso en conocimiento de la entidad las relaciones comerciales de sus integrantes con el fin de demostrar que no se encuentra incurso en ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad. El 18 de junio de 2009 el Director de la CNTV ordenó suspender el concurso de méritos Nº 001 del mismo año, hasta el 1º de julio siguiente. 

Mediante memorando del 1º de julio de 2009 el Subdirector de Asuntos Legales de la CNTV recomendó desestimar la propuesta presentada por la demandante, y en consecuencia: i) expedir un auto convocando a los proponentes para poner en conocimiento la comunicación de la parte actora presentada el 17 de junio de 2009, y la posición jurídica de la entidad; ii) recomendó la apertura del sobre que contenía la propuesta económica del oferente ubicado en segundo lugar; iii) que el Comité recomendara a la Dirección adjudicar el contrato al proponente ubicado en segundo lugar; y iv) indicó que el acto de adjudicación debía expedirse dentro de los dos días siguientes a la audiencia mencionada. Sostiene el apoderado de la parte actora en la demanda que no se convocó a la audiencia pública de adjudicación, sino que el 2 de julio de 2009 el Director de la CNTV convocó el 8 de julio siguiente a una audiencia previa a la adjudicación, y señaló que la adjudicación se realizaría el mediante acto administrativo dos días después de la audiencia previa. Llegado el día de la audiencia convocada el Subdirector de Asuntos Legales dio lectura a un concepto según el cual Durán y Osorio Abogados Asociados incurría  en un conflicto de intereses para desarrollar el objeto contractual; mediante auto del 30 de julio de 2009 el Director de la CNTV ordenó la suspensión del proceso de selección hasta el 21 de agosto siguiente. 

El 24 de agosto de 2009 el Director de la CNTV revocó el auto de apertura del concurso de méritos, mediante la resolución Nº 20093800008914, acto administrativo frente al cual se interpuso el recurso legal correspondiente, el cual fue negado por la entidad demandada el 8 de septiembre siguiente, en comunicación Nº 20093400212201. Se afirmó en la demanda que la parte actora solicitó las copias de los documentos referidos, solicitud que fue negada por la CNTV, respuesta frente a la cual la parte actora presentó un escrito que denominó “recurso de reposición”, al que la demandada respondió que no se trata de un recurso sino de una petición que ya había sido respondida de fondo.

3. Concepto de la violación. 

Para la parte actora las resoluciones Nº 20093800008914 y Nº 20093400212201 son violatorias de: el artículo 209 de la Constitución Política; el artículo 39 de la Ley 80 de 1993; el artículo 9º de la Ley 1150 de 2007; y los artículos 3 y 15 del Decreto 2474 de 2008.

Como argumentos de la violación expuso los siguientes: 

a. Desviación de poder: 

Como argumento de esta causal de nulidad se sostuvo que se presentó en el proceso de selección, un interés de no adjudicar el concurso de méritos a la Unión Temporal Valoración CATV. El primero de los hechos que resaltó la parte fue la existencia de una solicitud de documentos suscrita por una persona inexistente; el segundo, el conflicto de intereses existente y la “inadecuada suspensión” del proceso; y finalmente, la segunda suspensión y revocatoria del acto de apertura del concurso de méritos.

b. “Ilegalidad del acto por ausencia de requisitos para la revocatoria directa”:

Manifestó que solo en los casos en los que del ajuste de los estudios previos se derive un cambio fundamental en los elementos mínimos de éstos, procederá la revocatoria directa 

del acto de apertura de un proceso de selección; y que pese a lo anterior y la revocatoria del acto de apertura, los estudios previos permanecen intactos. 

c. Falsa motivación:

Arguyó que existe una evidente contradicción entre la realidad fáctica y jurídica que fundan la expedición del acto y los motivos tomados como fuente. En primer lugar, manifestó que de los motivos argumentados por la demandada para revocar el acto, el primero, esto es, la necesidad de redefinir los estudios del proceso de selección por la expedición de la Ley 1341, que planteó como un hecho sobreviniente por su relevancia para el sector de las telecomunicaciones, no encuentra justificación alguna, toda vez que la misma ley estableció que el servicio de televisión continuaría rigiéndose por las normas especiales pertinentes; y sostuvo que; además, dicha afirmación resulta contradictoria con los postulados del Decreto 2474 de 2008. 

Sostuvo que si bien ha existido una discusión sobre la naturaleza del servicio de televisión, los pliegos de condiciones fueron claros al establecer que el objetivo de la consultoría cubriría cualquier modalidad de servicio que pudiera ser considerado como parte del mercado de televisión paga. Adicionalmente, consideró que la tendencia a la apertura de los mercados de telecomunicaciones no es nueva en Colombia, razón por la cual no resulta apropiado considerar una eventual apertura del mercado como una modificación de las condiciones previstas en los pliegos de condiciones. Afirmó que la competencia establecida por la mencionada ley a la CRC para regular el acceso a las redes de telecomunicaciones, incluye las de televisión por cable, toda vez que se excluyeron las de televisión radiodifundida y radiodifusión sonora, lo cual no implica una variación del régimen anterior. 

Finalmente, argumentó que la CNTV fundó su decisión en un estudio elaborado por la Oficina de Planeación de la Comisión, del cual solo se sabe que dicha oficina negó su existencia en el memorando Nº 20092400094293 del 4 de septiembre de 2009. 

3. El trámite procesal

3.1- Admitida la demanda y notificada la demandada del auto admisorio, el asunto se fijó en lista. El apoderado de la CNTV presentó su escrito de contestación a la demanda, en el cual manifestó que la expedición de la Ley 1341 constituyó un hecho sobreviniente en la medida en que la misma estaba enfocada al sector de las telecomunicaciones y a las tecnologías de la comunicación, por lo cual se presentó la necesidad de redefinir aspectos técnicos sustanciales de la regulación; se opuso a todas y cada una de las pretensiones, admitió unos hechos, negó algunos y afirmó que otros debían probarse. Adicionalmente, sostuvo que “es evidente que si lo que se pretendía contratar con el Concurso de Méritos No. 001 de 2009, era entre otros aspectos “el valor de las expansiones de operadores de televisión por cable”, ya no tendría objeto el concurso de méritos que nos ocupa”.  

3.2- Después de decretar
 y practicar pruebas se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, oportunidad que fue aprovechada por las partes y el Ministerio Público.

II.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL 

El 23 de julio de 2012, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaró la caducidad de la acción, y negó las demás pretensiones de la demanda.   

Como fundamento de su decisión el A quo consideró: 

- Que el artículo 87 del C.C.A. establece que los actos proferidos con anterioridad a la celebración del contrato serán demandables dentro de los 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. 

- Que el acto de apertura de la licitación es de mero trámite, razón por la cual, para proceder a su revocatoria directa no es necesaria la autorización de que trata el artículo 73 del C.C.A., así, respecto del acto administrativo que declara la revocatoria directa de un acto de trámite no procede la vía gubernativa, y el mismo cobra firmeza a partir del día hábil siguiente a su notificación, publicación o comunicación.

-  El Tribunal consideró que el término de caducidad debe contarse desde el 4 de septiembre, toda vez que mediante oficio sin número del día anterior el representante legal suplente de la Unión Temporal demandante hizo referencia a la Resolución Nº 20093800009814 del 24 de agosto de 2009; así, afirmó el Tribunal el término de 4 meses para ejercer esta acción transcurrió desde el 4 de septiembre hasta el 16 de octubre de 2009.

- Además, consideró que, pese a que el 22 de octubre de 2009 se presentó solicitud de conciliación extrajudicial ante el Ministerio Público, y el 20 de enero de 2010 la Procuraduría 12 Administrativa expidió constancia de ausencia de ánimo conciliatorio, dicha constancia no puede implicar la suspensión del cómputo del término de caducidad, toda vez que fue presenteda cuando ya había operado dicho fenómeno. 

- Por último, resaltó que no es correcto tener en cuenta el oficio Nº 200934002122201 del 8 de septiembre de 2009, puesto que mediante éste se hizo referencia a la improcedencia del recurso de reposición, teniendo en cuenta que el acta por medio del cual se revoca un acto de trámite no es suceptible de recursos de la vía gubernativa.  

III. EL RECURSO DE APELACIÓN

1. El 18 de febrero de 2013, el apoderado judicial de la parte demandante interpuso recurso de apelación
 en el que solicitó que se revoque la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Para lo anterior argumentó: 

(i) Que “los actos demandados no son de trámite, sino son verdaderos actos administrativos de carácter particular que ponen fin a una actuación administrativa”. Sostuvo que lo de que determina la naturaleza del acto demandado son sus efectos y su contenido, así “la revocatoria de los actos precontractuales constituye un acto de contenido particular para quienes ostentan la calidad de oferentes”.

 (ii) En cuanto a la procedencia de los recursos de, la entonces llamada, vía gubernativa, el apelante consideró que, de conformidad con el argumento anterior, es procedente la aplicación del artículo 50 del C.C.A., pues en el caso concreto el proceso de selección ya se encontraba en su etapa final, así el acto de revocatoria directa creó una situación jurídica concreta, pues el hecho de haber sido escogida la parte actora como la mejor propuesta implica que con la mencionada revocatoria se le negó el derecho a ser adjudicatario.  

(iii) Sostuvo que al momento de la presentación de la demanda no había operado el fenómeno de la caducidad de la acción toda vez que el cómputo respectivo debe hacerse desde el 8 de septiembre de 2009, fecha en la cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto, teniendo en cuenta la suspensión del término con la presentación de la solicitud de conciliación extra judicial y la correspondiente certificación de ausencia de ánimo conciliatorio. 

(iv) Por lo anterior, solicitó revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar fallar de fondo. 

Concedido el término a las partes y al Ministerio Público para presentar alegatos de conclusión y rendir concepto de fondo, respectivamente, las partes presentaron escrito de alegatos de conclusión. El Ministerio Público guardó silencio. 

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemática jurídica propuesta por los actores, precisará el alcance de algunos los conceptos adoptados por el a quo como ratio decidendi para sustentar su decisión, junto a otros que la Sala estima necesarios para la decisión que habrá de tomarse, así: (1) Principio de transparencia- Procesos de Selección (2) El principio de buena fe en la responsabilidad precontractual del Estado.(3) La responsabilidad precontractual del Estado- Interés positivo y Negativo. (4)Procedimiento administrativo de selección de contratistas- Terminación normal y anormal. (5) Causales  de nulidad de los actos administrativos. 

Seguidamente se reseñarán las pruebas que obran en el expediente, y por último, con base en el acervo probatorio y los conceptos anteriormente examinados, se realizará el análisis del caso concreto, determinando en primer lugar que la demanda fue presentada en tiempo y por lo tanto la caducidad  decretada en el fallo de primera instancia deberá ser revocada; se estudiará a continuación : i) si se presenta la desviación de poder alegada en la demanda en el proferimiento de los actos administrativos acusados ii)Si el acto es ilegal por ausencia de requisitos formales para la revocatoria de la apertura al concurso de méritos  y iii) Si la Resolución cuya nulidad se pretende adolece de la falsa motivación de la que se le acusa en el libelo. 
1. Principio de transparencia y los procesos de selección de contratistas

Sobre el principio de transparencia en toda la actividad de la Administración, doctrinalmente se ha establecido que dentro de un estado social y democrático de derecho éste constituye uno de sus pilares que proporciona elementos para la convivencia como el respecto a la igualdad de los asociados, la garantía del ejercicio del poder de manera imparcial y pública; y que desde la óptica de la ciencia política,  representa un elemento que consolida la institucionalidad y proscribe  el ejercicio personalizado o subjetivo del poder
. 

Ya desde la perspectiva de la contratación estatal se ha dicho igualmente que el principio de transparencia tiene como función: “evitar la manipulación y el direccionamiento de adjudicaciones a oferentes previamente identificados elaborando pliegos de condiciones que contengan reglas objetivas, claras, justas y completas”
; 

A su turno, y también desde el ámbito particular de la contratación estatal, la Corte Constitucional Colombiana, después de destacar otro principio cardinal que orienta al legislador al regular esta materia, esto es, el de la protección del interés general; describe el principio de la transparencia en los siguientes términos: 

“Cabe recordar que el  principio de transparencia,  a que alude el artículo 24 de la Ley 80 de 1983, garantiza la imparcialidad de la administración  y por consiguiente la escogencia objetiva de contratistas. La aplicación de dicho principio implica que dicha escogencia se efectúe siempre a través de licitación o concurso, salvo las excepciones previstas en la misma norma, y que en los procesos contractuales los interesados tengan oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se deben establecer etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones. En el mismo sentido, las actuaciones de las autoridades deben ser públicas y los expedientes que las contengan igualmente deben estar abiertos al público, permitiendo, en el caso de licitación, el ejercicio del derecho de que trata el artículo 273 de la Constitución Política. 

En virtud del mismo  principio de transparencia, el artículo 24, exige que en los pliegos de condiciones o términos de referencia se indiquen los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de selección, y se definan reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confección de ofrecimientos de la misma índole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitación o concurso. Prohíbe, además, la inclusión de condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, y finalmente, cabe también resaltar que como otra garantía adicional, derivada del principio de transparencia, la norma dispone que toda  actuación de las autoridades, derivada de la actividad contractual, deberá ser motivada”
. 

Coherentemente con lo anterior y en el ámbito aún más específico al interior de la contratación, esto es, el de  la selección de contratistas, y en el propósito de determinar su contenido, se han establecido principios consustanciales al de transparencia así:

“Los procedimientos que se desarrollen para la escogencia de contratistas deben caracterizarse, si realmente se adecuan al contenido básico de la transparencia, por estar acompañados de principios inmediatos y consustanciales a la misma, tales como: debido proceso, publicidad, controversia, objetividad, motivación. En concreto, el artículo  24  de la ley 80 de 1993 desarrolla estos presupuestos conceptuales de la transparencia, haciendo énfasis en su carácter imperativo para efectos de consolidarla realmente en los procesos contractuales que desarrollen las autoridades públicas.

-Publicidad: con fin de materializar la publicidad como elemento de la transparencia, en los numerales 2,3 y 4 del artículo 24 de la ley 80 de 1993 se establece como regla obligatoria en todo proceso de escogencia de contratista la de dar a conocer, durante el trámite del correspondiente proceso, todos los informes, conceptos y decisiosn que se adopten al hacer las publicaciones que ordene el legislador. […]

-El debido proceso: el debido proceso se encuentra latente en la transparencia, no sólo en la medida en que se deben garantizar unos procedimientos para la escogencia de contratistas, sino también en los demás principios que acompañan esa escogencia, con el fin de brindarle a los proponentes y a la administración  las garantías y la seguridad 

necesarias. En esta perspectiva, en todo procedimiento de esta naturaleza no sólo se le debe dar estricta aplicación al artículo 29 de la C.N. y a las normas sobre transparencia establecidas en la ley  80 de 1993, sino también a los principios  y disposiciones de la primera parte del Código Contencioso Administrativo, conforme a lo que se preceptúa en el artículo 77 del estatuto general de la contratación de la administración; y en su defecto, ante ausencia de norma procedimental, acudir al Código de Procedimiento Civil y darle la aplicación pertinente […]

-Objetividad:  La objetividad constituye regla sin excepcion para los pliegos de condiciones  y términos de referencia; significa reproche permanente a cualquier posibilidad del establecimiento de reglas subjetivas en los procesos de selección del contratista. Tanto los requisitos como las reglas deberán necesariamente ser objetivos, posibles y no inducir en error a los proponentes. […]

- Motivación: Los actos que se expidan durante la actividad contractual deberán ser motivados, según lo dispuesto en el artículo 42.7 de la ley 80 de 1993; se exceptuan de esta regla los de mero trámite. Sin embargo, los informes de evaluación, el acto de adjudicación y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia debe ser motivado”
.

De otra parte, una de las formas de  concretar la efectividad del principio de transparencia es la vinculatoriedad de los pliegos de condiciones, característica que se concreta con la posibilidad que tiene la administración, en aras de dar cumplimiento a éste y a otros principios de la contratación estatal, de brindar a los proponentes la oportunidad de subsanar irregularidades.

Reglas de subsanabilidad de las ofertas en los procesos de contratación.
Ya en anteriores oportunidades ésta Subsección se había pronunciado in extenso sobre el tema señalando que: 

“(…)la Sala considera pertinente revisar el alcance de la palabra subsanar y de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, este debe entenderse como reparar o remediar un defecto. 

Lo anterior significa, que en el plano de la contratación estatal la subsanación de las ofertas, se encuentra circunscrita o limitada a la posibilidad que tiene un proponente de remediar un defecto o error de su propuesta, siendo por lo tanto incorrecto entender que esta facultad le confiere a este, el derecho de aportar nuevos documentos que modifiquen o mejoren la oferta inicial, puesto que bajo esta consideración se estaría violando el derecho de igualdad poniendo en desventaja a los demás participantes. 

(…) 

(…)existen eventos en que las propuestas presentan errores, falencias o vicios, los cuales pueden ser consecuencia de pliegos ambiguos, poco claros o que no atienden a criterios objetivos o a falta de cuidado del proponente en la confección de su ofrecimiento, es así como, bajo este criterio de manera excepcional surgirá la etapa de la subsanación. 

Siendo preciso destacar, que la subsanabilidad no puede convertirse en la regla general, si no excepcional, de allí que la confección de los pliegos de condiciones revista suma importancia en el señalamiento de criterios técnicos, financieros y jurídicos claros, precisos y objetivos, que permitan la realización de ofrecimientos del mismo orden que posibiliten a la entidad pública contratante la comparación objetiva de las propuestas.  

De esta manera, se entiende que la subsanabilidad es una carga inherente a la administración, en el contexto del deber de verificación del cumplimiento de las exigencias y requisitos efectuados en el pliego por parte de la entidad pública y se convierte indefectiblemente en un derecho del proponente.

Así lo dijo la jurisprudencia contenciosa, en sentencia del 26 de febrero de 2014, en donde indicó que la posibilidad de aclarar y  corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un derecho que tiene el contratista; así que, para la primera se trata de un deber, de una obligación con el objetivo de que los oferentes logren participar con efectividad en los procesos de selección, en bien del interés general; no hacerlo en los términos indicados, significaría violar el derecho de los oferentes a subsanar la oferta y en consecuencia se trasgrediría el ordenamiento jurídico
.    

Por tanto, si las entidades contratantes no conceden a los proponentes la oportunidad de corregir la oferta dudosa o que no se comprende –sólo en aquellos aspectos susceptibles de corregirse- violan el derecho del oferente a hacerlo, e incumplirían la obligación que les asigna la ley. Es decir, que la posibilidad de corregir los errores de la oferta ante la entidad estatal al ser un derecho, es de obligatorio cumplimiento para la administración, razón por la cual su desconocimiento daría la posibilidad al oferente de acudir ante la jurisdicción para exigir su cumplimiento.

Lo anterior busca significar, que la inactividad de la administración no debe afectar al oferente, por el contrario, ante el silencio de la entidad se entenderá que el defecto queda subsanado de acuerdo con la ley, por lo que no podrá aducirse la carencia de dicho requisito como fundamento del rechazo o descalificación de la propuesta, tal y como lo dijo esta Subsección en sentencia del 11 de mayo de 2015
. 

(…)

2.2.1) Fundamentos constitucionales de la subsanabilidad - Art. 209 de la Constitución Política. 

Previamente a la expedición de la Constitución Política de 1991, la regulación de los procesos de selección se encontraba estructurada en una filosofía de excesivo formalismo y rigurosidad, circunstancia que dio lugar a que ante el incumplimiento o inobservancia de requisitos meramente formales, más no sustanciales, las entidades estatales rechazaran o eliminaran propuestas favorables para la satisfacción de sus intereses
.

Así, encontramos que en los Decretos Ley 150 de 1976
 y 222 de 1983
 la posibilidad de subsanar la oferta era limitada, por no decir que nula, pues prevalecía la idea del formalismo procedimental sobre lo sustancial, sacrificando de esta manera la posibilidad que tenía la administración de contratar con personas que contaban con altas capacidades técnicas y económicas, pero al no cumplir, por ejemplo el índice de los documentos entregados, o una o más copias junto con el original, o por no aportar los documentos en el “orden” exigido por la entidad, etc., se veían estas propuestas enfrentadas a ser rechazadas por parte de las entidades estatales.
Esta situación condujo a que la Constituyente del año 1991
 estableciera la necesidad de dejar de lado ese excesivo rigorismo y formalidad en la actividad contractual del Estado, estableciendo los principios que debían inspirar la función administrativa
, y la exigencia de que en todas las actuaciones judiciales debe prevalecer el derecho sustancial sobre el procedimental
. 
Es así como, se abrió paso a la posibilidad de que en materia de contratación estatal hubiese lugar a la subsanabilidad de las ofertas, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 209
, del cual emana la idea según la cual existe prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, rompiendo de esta manera con la legalidad formal y fundando el ejercicio administrativo en principios.

(…)

2.2.2) Fundamentos legales de la subsanabilidad (normas regulatorias de procedimiento administrativo).

El nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) consagró en el artículo 1º que esta normativa tiene como finalidad proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacía de los intereses generales, la sujeción de las autoridades a la Constitución y demás preceptos del ordenamiento jurídico, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y democrático de la administración, y la observancia de los deberes del Estado y de los particulares, temas que indudablemente tienen un nexo directo con el objetivo de la subsanabilidad en los procesos de contratación pública
En este orden, el artículo 3º estableció que los principios que deben inspirar las actuaciones administrativas, deben fundarse en el debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participación, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinación, eficacia, economía y celeridad.
Lo anterior, significa que la función administrativa en todo momento debe propender por la satisfacción del interés público general y no el particular, lo que se traduce en que siempre prevalecerá lo sustancial sobre lo formal. 

Por otra parte, la anterior normativa (Decreto 01 de 1984) también se había ocupado de establecer el principio general de las actuaciones administrativa, señalando que  estas deben estar dirigidas al cumplimiento de los cometidos estatales como lo señalan las leyes, a la adecuada prestación de los servicios públicos y por último, a la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la ley
.

De igual forma, en el artículo 3, se desarrollaron los principios específicos que deben orientar las actuaciones administrativas las cuales deben orientarse a cumplir con los principios de economía, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradicción y, en general, conforme a las normas de este marco general.

2.2.3) Fundamentos legales (normas contractuales).

Tras la expedición de la Constitución de 1991, se promulgó la Ley 80 de 1993, norma que buscaba desarrollar los principios constitucionales contenidos en el artículo 209 CN y propendía de esta manera, regular la función administrativa. Claro está, de una forma diferente, es decir, bajo criterios actuales y modernos que dejaran de lado la visión ceñida a lo taxativo y excesivamente regulado en materia de contratación pública, donde existía la prevalencia de la forma sobre el fondo.

De esta forma, el legislador estableció principios y reglas que ya no buscaban limitar y restringir la participación de los proponentes en los procesos de selección estatales, si no por el contrario, reconocer el derecho participación de los proponente en la actividad contractual pública limitación la posibilidad de que las entidades contratantes pudieran para rechazar, eliminar o excluir las ofertas presentadas por el incumplimiento de requisitos meramente formales.

Así se deduce de lo prescrito por el  artículo 23
 del Estatuto General de Contratación Estatal, en donde se consagraron los principios de transparencia, economía y responsabilidad como inspiradores de las actuaciones de quienes intervengan en los procesos contractuales de las entidades estatales, esto acorde con los postulados sobre el ejercicio de la función administrativa.

(…)

En concordancia con lo expuesto, el artículo 25 inciso 2 de la misma Ley señaló la prevalencia del derecho sustancial, sobre el formal, al expresar que “las normas de los procedimientos contractuales se interpretarán de tal manera que no den ocasión a seguir tramites distintos y adicionales a los expresamente previstos o que permitan valerse de los defectos de forma o de la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir providencias inhibitorias.

Del mismo modo, el inciso 3 del mismo artículo consagró la finalidad que deben buscar las entidades estatales a la hora de llevar a cabo la contratación (carácter finalístico de los procedimientos), al señalar, que se tendrán en consideración que las reglas y procedimientos constituyen mecanismos de la actividad contractual que buscan servir a los fines estatales, a la adecuada, continua y eficiente prestación de los servicios públicos y a la protección y garantía de los derechos de los administrados. Y por último el numeral 15 establece que "Las autoridades no exigirán sellos, autenticaciones, documentos originales o autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones oficiales, ni cualquier otra clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes especiales. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de propuestas, no servirá de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos
".

(…)

En armonía con lo dicho, el artículo 30 numeral 7 establece la manera de cómo deben estructurarse los procesos de selección, al señalar que: "De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantía del contrato, en los pliegos de condiciones o términos de referencia
, se señalará el plazo razonable dentro del cual la entidad deberá elaborar los estudios técnicos, económicos y jurídicos necesarios para la evaluación de las propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”. 

Es evidente que dicho estatuto previó la imposibilidad del rechazo in limine de las ofertas por el incumplimiento de formalidades e impuso a las entidades estatales la carga de alcanzar la claridad en los aspectos dudosos que surjan durante la evaluación de las ofertas, para de esta manera, evitar el desconocimiento de los derechos fundamentales de los proponentes. Es decir, que si la entidad no comprende alguna o algunas de las cosas señaladas en la oferta, o si existe contradicción, o si un requisito fue omitido debe la administración solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que considere pertinentes para lograr los fines de la contratación.

Ahora bien, con la expedición de la Ley 1150 de 2007 se estableció un nuevo criterio  de subsanabilidad que se encuentra consagrado en el artículo 5 parágrafo 1, el cual establece que: “la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de las propuestas no servirán de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignación de puntaje, podrán ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicación. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de selección en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberán ser solicitados hasta el momento previo a su realización” (subrayado y negrillas fuera de texto) 

A partir de este momento, el criterio para diferenciar los requisitos subsanables de los que no lo son, dejó de ser tan abstracto y empezó a ser determinado, circunscribiéndose a aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignación de puntaje, caso en cual pueden ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicación del proceso de selección.

Así pues, podrían subsanarse requisitos tales como la falta del certificado de existencia y representación legal, el RUP, la firma de la oferta, el certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la garantía de seriedad y la autorización al representante legal por parte de la junta directiva de contratar por determinada cuantía. Más no, omisiones tales como el precio de un ítem, el plazo de ejecución de contrato (si se evalúa), etc., por cuanto estos requisitos otorgan puntaje a la propuesta del oferente.

Posteriormente a la expedición de la Ley 1150 de 2007, se promulgaron una serie de decretos reglamentarios que restringían la posibilidad de subsanar la oferta, limitando por ejemplo, la oportunidad de aportar los documentos que subsanaran la falta de capacidad para presentar la oferta, o la posibilidad de acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso, así como tampoco adicionar o mejorar el contenido de la oferta. 

Tales decretos, son los siguientes: 

A.- Decreto reglamentario No. 066 del 16 de enero de 2008: Traía en el artículo 10 las reglas de subsanabilidad, específicamente el inciso 4º, señalaba que “en ningún caso la entidad podría señalar taxativamente los requisitos o documentos subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones, ni permitir que se subsanen asuntos relacionados con i) la falta de capacidad para presentar la oferta ii) ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso. De esta manera, se introdujeron nuevos criterios, limitándose la regla general contenida en el artículo 5º de la Ley 1150 de 2007. 

B. Decreto 2474 de 2008: El artículo 10 inciso 5 reprodujo la regla contenida en el inciso 4º artículo del Decreto 066 del 2008, antes señalado. 

C. Decreto 734 de 2012: Reprodujo la regla contenida en el inciso 4º artículo 10 del Decreto 066 de 2008, en el último inciso del artículo 2.2.8., sobre las reglas de Subsanabilidad.


El anterior panorama, fue modificado por medio del Decreto 1510 de 2013 que derogó las disposiciones antes mencionadas, por lo tanto abrió la posibilidad a las entidades y los oferentes, de aplicar directamente la regla que contemplada en el parágrafo del artículo 5 de la Ley 1150, de manera que lo subsanable o insubsanable se define a partir de si el defecto asigna o no puntaje al oferente. 
En conclusión, hoy rige el criterio legal de la Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007, en virtud del cual, un defecto subsanable es el que no asigne puntaje al oferente y es corregible dentro del plazo que la entidad otorgue al oferente, para enmendar el defecto observado durante la evaluación de las ofertas – usualmente indicado en los pliegos de condiciones.

(…)

De la misma manera que se existe la posibilidad de que los proponentes subsanen algunas irregularidades de sus propuestas conforme a lo que se acaba de transcribir, también existe la posibilidad, en aras del principio de transparencia, prevista en el Decreto 2474 de 2008, de que la entidad que hubiere abierto un proceso de licitación hiciera ajustes a los estudios previos que le servían de fundamento, durante el desarrollo del mismo, en busca de subsanar posibles anomalías.

En efecto, la facultad de ajustar los estudios previos que se le otorgó a la administración, así como la revocara un acto de apertura de un proceso de selección si  dichos ajustes son de tal magnitud que afecten los elementos mínimos de los estudios previos;  busca que la administración no tome decisiones radicales en contra del interés que está encargada de proteger, por ello el parágrafo del artículo 3º del Decreto 2474 de 2008,  al consagrar esta posibilidad remitió a la causal 2 de las causales consagradas para la revocación del acto administrativo, es decir, cuando  sea manifiesta su oposición  a la Constitución Política o a la Ley.

2. El principio de la buena fe en la responsabilidad precontractual del Estado

De lo preceptuado en el artículo 871 del Código de Comercio, con redacción parecida al artículo 1603 del Código Civil, se desprende que en todo el iter contractual, esto es antes, durante y después de la celebración del contrato, y aún después de su extinción, se impone a los intervinientes el deber de obrar de conformidad con los postulados de la buena fe.

En efecto, aquel precepto prevé que los contratos deben “celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligarán no sólo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural.”
Pero además, como si no fuera suficiente, el artículo 863 de esa misma codificación ordena que “las partes deberán proceder de buena fe exenta de culpa
 en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”, precepto este que en la contratación pública ha de tenerse como un desarrollo del principio general de planeación que debe informar a toda la actividad contractual del Estado.

Sin embargo con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se refiere estos preceptos consiste en la convicción de estar obrando conforme a derecho, en la creencia de que la conducta se ajusta en un todo a lo convenido y, en general, en el convencimiento de que se ha observado la normatividad y el contrato, independientemente de que esto sea efectivamente así por haberse incurrido en un error de apreciación porque se piensa que lo que en verdad importa es ese estado subjetivo consistente en que se tiene la íntima certidumbre de haber actuado bien.

Empero nada más lejano de la realidad que esa suposición porque la buena fe contractual no consiste en creencias o convicciones de haber actuado o estar actuando bien, es decir no es una buena fe subjetiva, sino que estriba en un comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por consiguiente ella, tal como lo ha señalado ésta Subsección, “consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecución de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realización y ejecución del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfacción depende en buena medida de la lealtad y corrección de la conducta propia”,
 es decir, se trata aquí de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la convicción o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho”
 o conforme al contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes porque, habida cuenta de la función social y económica del contrato, lo que en verdad cuenta son todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal realización de  estas funciones dentro del ámbito de la legalidad y de la lealtad y corrección, esto es, ajustados en un todo al ordenamiento jurídico y a lo convenido. 
En esta misma perspectiva, el caso italiano resulta paradigmático. En efecto el  articulo 1337 del codice civile, establece que: “Las partes en el desarrollo de las tratativas y en la formación del contrato deben comportarse de buena fe”. 

El desarrollo de la jurisprudencia italiana a propósito de esta norma ha establecido que no toda terminación abrupta de las tratativas o en general aquella que se da durante la formación del contrato, conlleva indefectiblemente a la responsabilidad de quien interrumpe el iter precontractual, sino que supone  una negociación tan avanzada que justifique una razonable creencia que el contrato se celebrará y una terminación injustificada
. 

Traspolando el supuesto previsto en el artículo 863 del Código de Comercio al ámbito del contrato estatal,  puede decirse que una terminación injustificada por parte de la Administración Pública en la formación de un contrato, después de que ésta ha dado elementos necesarios para que los oferentes crean justificadamente en la posibilidad de su celebración, como ocurre cuando, después de fundamentada en estudios previos,  abre un proceso de selección en cualquiera de sus modalidades, se elaboran los correspondientes pliegos de condiciones y se reciben las propuestas de los oferentes; si intempestivamente se revoca  el acto mediante el cual se dio apertura a dicho proceso de selección; será esta  una conducta que no consulta la buena fe contractual y generará responsabilidad. 

3. La responsabilidad precontractual del Estado- Interés prositivo y Negativo

Como se dijo precedentemente, la buena fe como principio “debe estar presente en todo el iter contractual y sin solución de continuidad desde las negociaciones que preceden la formación del contrato, incluida su celebración o concreción, hasta el período post-contractual”
. En especial, y aplicable en materia de contratación estatal
, el artículo 28 de la ley 80 de 1993 lo hace operativo, y cabe integrarlo a lo consagrado por el artículo 863 del Código de Comercio que prescribe que en el período precontractual las “partes deberán proceder de buena fe exenta de culpa”, ya que en caso contrario deben indemnizar los perjuicios causados. 

De acuerdo con la jurisprudencia de la Sección Tercera:

“[…] la buena fe subjetiva es un estado de convencimiento o creencia de estar actuando conforme a derecho, que es propia de las situaciones posesorias, y que resulta impropia en materia de las distintas fases negociales pues en estas lo relevante no es la creencia o el convencimiento del sujeto sino su efectivo y real comportamiento ajustado al ordenamiento y a los postulados de la lealtad y la corrección, en lo que se conoce como buena fe objetiva.

Y es que esta buena fe objetiva que debe imperar en el contrato tiene sus fundamentos en un régimen jurídico que no es estrictamente positivo, sino que se funda también en los principios y valores que se derivan del ordenamiento jurídico superior ya que persiguen preservar el interés general, los recursos públicos, el sistema democrático y participativo, la libertad de empresa y la iniciativa privada mediante la observancia de los principios de planeación, transparencia y selección objetiva, entre otros, de tal manera que todo se traduzca en seguridad jurídica para los asociados.

Así que entonces, la buena fe objetiva “que consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecución de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte
, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realización y ejecución del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfacción depende en buena medida de la lealtad y corrección de la conducta propia”, es la fundamental y relevante en materia negocial y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la convicción o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, sino, se repite, el comportamiento que propende por la pronta y plena ejecución del acuerdo contractual”,
 cuestión esta que desde luego también depende del cumplimiento de las solemnidades que la ley exige para la formación del negocio.
Y esto que se viene sosteniendo encuentra un mayor reforzamiento si se tiene en cuenta además que esa buena fe objetiva, que es inherente a todas las fases negociales, supone la integración en cada una de ellas de las normas imperativas correspondientes, tal como claramente se desprende de lo preceptuado en el artículo 871 del Código de Comercio, con redacción similar al artículo 1603 del Código Civil, que prevé que los contratos deben “celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligarán no sólo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural.” 
Por consiguiente la creencia o convicción de estar actuando conforme lo dispone el ordenamiento jurídico en manera alguna enerva los mandatos imperativos de la ley para edificar una justificación para su elusión y mucho menos cuando la misma ley dispone que un error en materia de derecho ”constituye una presunción de mala fe que, no admite prueba en contrario.”
”
.

Determinado el alcance del principio de buena fe, debe afirmarse por la Sala que este es aplicable de manera uniforme tanto a la administración que desarrolla un proceso de licitación pública o cualquier otra modalidad de proceso de selección de contratistas, como a todo proponente que participe en la misma; surtiendo efectos en todas las actuaciones de estos, como por ejemplo en la no suscripción o no firma del contrato que fue adjudicado, de lo que se hace desprender.

3.1 La responsabilidad por la no suscripción del contrato

Para los eventos de no suscripción o firma del contrato, no puede aceptarse como argumento el convencimiento o creencia del proponente según la cual la exigencia de un requisito que no aparece previsto ni en el pliego de condiciones, ni se plantea en la propuesta, ni fue objeto de aclaraciones, correcciones o modificaciones, y tampoco se incluyó en la minuta del contrato; ya que sería tanto como permitir que obre la buena fe subjetiva que contradice el comportamiento con la que debía corresponderse el proponente para respetar tanto el ordenamiento jurídico, como los postulados de lealtad y corrección.
En el escenario precontractual, específicamente en cuanto a la suscripción o firma del contrato, ha de prevalecer la buena fe objetiva, ya que son sustanciales los principios y valores del ordenamiento jurídico que se deben encaminar a la satisfacción del interés general mediante la prestación de los servicios públicos, lo que indudablemente se persigue alcanzar con la conclusión del contrato ofrecido, y como quiera que el estatal es solemne, ese comportamiento ajustado a la buena fe objetiva sólo se traduce en una efectiva y real celebración por escrito del negocio jurídico propuesto. 

De manera correlativa a propósito de la carga de actuar de buena fé también durante la etapa precontractual, en terminos de lo previsto por el artículo 863 del código de comercio ya transcrito,  se trata de un actuar conforme a una buena fe objetiva, es decir, no al simple convencimiento de actuar conforme a derecho, sino a comportamientos inequivocos que vislumbren su comportamiento conforme a los postulados de lealtad y correccion. 

Pero la no suscripción del contrato que se  encuentra en ciernes durante el proceso de selección, no proviene siempre del contratista; en ocasiones la expectativa de suscripción puede verse frustrada por decisión de la administración, como ocurrió en el sub judice, cuando la Comisión Nacional de Televisión basada en lo previsto por el parágrafo del articulo 3 parágrafo 2 del Decreto 2474 de 2008, decidió revocar el acto de apertura del concurso de méritos 001 de 2009.

En este orden de ideas, la Sala examina si cabe afirmar la responsabilidad por parte de quien no persevera en la conclusión del contrato que se ofreció celebrar.

3.2 Responsabilidad en la formación del contrato [Interés negativo e interés positivo]. 

La responsabilidad en la fase de formación del contrato es uno de los ámbitos de mayor debate jurídico
, ya que se plantea si su naturaleza es precontractual
 [cuya base conceptual se hace radicar en la culpa in contrahendo
], extracontractual
, “o si estamos ante un tertium genus”
, y con qué principios se relaciona en su construcción jurídica, como el de buena fe, el neminem laedere, el abuso de derecho, la equidad, etc.; y de la que pueda hacerse derivar la exigencia de indemnizar bien sea el “interés negativo o de confianza” o el “interés positivo o de cumplimiento”.

Sustancial resulta para la construcción de la responsabilidad a declarar en la etapa de formación del contrato, la afirmación del principio de buena fe
, al que debe ajustarse la actuación tanto de la administración pública, como del proponente
.

De la aplicación del  principio de buena fe en la fase de formación contractual, se derivan una serie de deberes
, cuya vulneración o incumplimiento por una de las partes precontractuales puede dar origen a la responsabilidad precontractual, es decir, en el deber de indemnizar los perjuicios causados con ocasión de un daño prenegocial. 

En la contratación del Estado uno de esos deberes es el que tiene el adjudicatario de suscribir o firmar el documento que contiene el contrato
, puesto que, como ya se dijo, si la oferta debe ser seria y el contrato del Estado es solemne, la única conducta admisible para el adjudicatario, por ser conforme a la buena fe objetiva, es la celebración del contrato ofrecido mediante la suscripción del documento que lo contiene y lo perfecciona.

Desde la óptica de la administración contratante también existe un deber de llevar el proceso de selección que iniciado, hasta su fin; máxime cuando ya existen sujetos que han presentado ofertas conforme a los términos de referencia diseñados por la misma administración; excepción hecha de la autorización que se le ha dado de revocarlo en protección del interés público o social. Sin embargo, aún en este evento, la terminación intempestiva generará responsabilidad frente a los oferentes.

En la doctrina de derecho civil se plantea que “cuando el contrato está ya a punto de ser celebrado, es más fuerte la confianza de la contraparte y pueden ser más onerosos los compromisos colaterales eventualmente asumidos por ésta última”
. En estos eventos se producen daños que generan perjuicios respecto de los cuales procede su compensación, y que pueden comprenderse bajo dos categorías que deben distinguirse: (1) el “interés negativo o de confianza”, que comprende aquellos gastos, expensas o pérdidas que se causan por la no celebración del contrato
, como los gastos desplegados durante la fase de formación del contrato [v.gr., gastos de desplazamiento, de papelería, de llamadas telefónicas, de oportunidades de suscripción de otros contratos, etc.]; y, (2) el “interés positivo”, que comprende las “ventajas conexas con la ejecución del contrato”
, que pueden representarse en la utilidad que se desprende de la naturaleza y condiciones del contrato frustrado, de las expectativas ciertas creadas en función de las actividades, mercados y productos que se relacionaban directamente con el mismo, por ejemplo.

Ahora bien, de acuerdo con la ley 80 de 1993, en los pliegos de condiciones que se expidan dentro de un proceso de licitación pública se debe establecer tanto el plazo para realizar la adjudicación, como el de la firma del contrato, tal como lo consagra el numeral 9 del artículo 30 de la mencionada norma. Así mismo, el numeral 11 del mismo artículo 30, este subrogado por la ley 1150 de 2007, prescribe que el acto de adjudicación del contrato se produce por medio de resolución debidamente motivada y tiene el carácter de irrevocable.

Dicho acto administrativo vincula tanto a la entidad pública que lo expidió, como al adjudicatario, de manera que será exigible lo contenido en el numeral 12 del artículo 30 según el cual si el adjudicatario “no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se haya señalado”, dará lugar a que la entidad pública tenga el derecho a solicitar, como sanción, el valor de la garantía de seriedad de la propuesta, sin perjuicio de hacer efectivo en el ejercicio de las acciones legales procedentes, el valor de los perjuicios que superen el monto cubierto por la mencionada garantía.

Adicionalmente, y en aras de preservar la continuidad de la gestión pública, los intereses generales y el cumplimiento de los fines de cada entidad pública, el último inciso del numeral 12 del artículo 30 de la ley 80 de 1993, faculta para adjudicar el contrato al proponente que haya quedado calificado en segundo lugar, si este evento ocurrió, o generar un nuevo proceso licitatorio para determinar el sujeto (s) cuya propuesta resulte viable para concretar el objeto contractual.

La no suscripción o firma del contrato implica [con base en el numeral 12 del artículo 30 y el 31 de la ley 80 de 1993] el deber de indemnizar los perjuicios que haya podido padecer la entidad estatal
, cuya cobertura se hace efectiva, en principio, por medio de la garantía de seriedad tomada por el contratista con la propuesta presentada, de acuerdo con lo consagrado por el artículo 16 del decreto 679 de 1994, y en caso de superarse la misma podrá exigirse por acción judicial el mayor valor causado.

En cuanto a la no suscripción del contrato, debe recordar la Sala que es uno de los típicos casos que genera responsabilidad pre-contractual, en cuanto al interés patrimonial negativo o de confianza
, que en el caso de no suscripción provocada por la administración se concreta en los gastos, expensas o pérdidas en las que hayan incurrido los oferentes.

4. La terminación normal y anormal del proceso de selección de contratistas

Ahora bien, desde el punto de vista del proceso de selección, existen tres posibilidades para su terminación: i)mediante la adjudicación del contrato, ii)la declaratoria de desierto o, iii) mediante la revocatoria del acto de apertura al respectivo proceso de selección. Estás opciones podrían denominarse formas normales de terminación del proceso de selección de contratista, mientras las mismas ocurran por las causales que la ley prevé para su ocurrencia; por el contrario, cada vez que una de estas vías posibles se utilice por parte de la administración en contravía de los supuestos que la ley o los reglamentos establecen para las mismas, se estará ante una terminación anormal del proceso de selección.

En efecto, el pliego de condiciones deberá establecer cuál será la forma como se calificará y se determinará el adjudicatario del contrato; por su parte el artículo 30 numeral 9º de la ley 80 de 1990 prescribe la posibilidad de que dentro del término de adjudicación la administración pueda declarar desierta una licitación, conforme a lo prescrito por dicho estatuto; y el Decreto 2472 de 2008, durante su vigencia, autorizó a la entidad a que revocara el acto de apertura a un concurso de méritos para la protección del interés general, si los ajustes hechos a los estudios previos los impactaban de manera fundamental. 

5. Naturaleza de los actos que dan por terminado un proceso de selección y el término de caducidad para impugnar su legalidad

Determinado que los actos de adjudicación del contrato, de declaratoria desierto de un proceso de selección y de declaracion de revocatoria de apertura del mismo, pese a estar previstos en la legislación, pueden ser formas anormales de terminar dicho proceso cuando los mismos no están sustentados en los motivos expuestos por la ley o el pliego de condiciones para que operen;  es oportuno ahora  precisar su naturaleza, pues ésta puede influir en la forma como se cuenta el término de caducidad para enjuiciar su legalidad ante la jurisdicción contencioso administrativa. 

En lo que atañe a la acción procedente para cuestionar estos actos, se puede asegurar que a tal revocatoria le son aplicables las consideraciones que sobre la declaratoria de desierto o la adjudicación del contrato se han hecho a propósito de las acciones procedentes para examinar su legalidad y el término de caducidad que se tiene para ejercer las mismas, en cuanto acto precontractual, así: “si se hace un recuento de la situación vigente en la materia hasta la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, encontramos lo siguiente: frente a los actos administrativos precontractuales, de acuerdo con el caso, serían procedentes las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho según la pretensión invocada por el accionante; respecto del acto de adjudicación o de declaratoria de desierta de la licitación o proceso de escogencia, la acción pertinente sería la de nulidad y restablecimiento del derecho, por así disponerlo el artículo 77 de la Ley 80 de 1993, y para la declaración de desierta, la relación jurídica que se desprende del artículo 77 indicado, en concordancia con el 50 incisos 1º y final CCA, en la medida en que constituye un acto definitivo dentro del procedimiento contractual que le pone fin al proceso de selección … Con la entrada en vigor de la Ley 446 de 1998 la situación jurídica de los actos previos a la celebración del contrato y de las acciones pertinentes para su control la podemos reconducir en los siguientes términos: el artículo 87 CCA fue modificado por el artículo 32 de la Ley 446, haciéndose claridad de que unos son los actos producidos antes de la celebración del contrato con ocasión de la actividad contractual previa a la existencia del contrato, y otros los producidos durante la ejecución o liquidación con ocasión también de la actividad contractual. Para los primeros se indica perentoriamente que las acciones procedentes en los eventos de suscitarse algún litigio serán las de nulidad, y de nulidad y restablecimiento del derecho, las cuales podrán intentarse dentro de un término especial de caducidad de 30 días hábiles para ambas acciones. Los segundos continúan dentro de la regla ordinaria desarrollada por la jurisprudencia, de que su impugnación será através de la acción contractual.”
  
Sin embargo, el artículo 87 del código Contencioso Administrativo con la modificación que le introdujo el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 aclaró que una vez celebrado el contrato “la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.”
Ahora, siendo la acción de nulidad y restablecimiento del derecho la acción pertinente para combatir el acto administrativo que revoca la apertura de un concurso de méritos, el término de caducidad, antes de la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, era el de cuatro meses que consagraba el inciso segundo del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, hoy numeral 2º del mismo artículo de esa misma codificación.

Así que en síntesis, con anterioridad a la vigencia de la ley 446 de 1998, cuyos artículos 32 y 44 modificaron el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, se entendía que como de acuerdo con el inciso final del artículo 50 de éste código “son actos definitivos, que ponen fin a una actuación administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto”, al concordar este precepto  con el artículo 77 de la Ley 80 de 1993 resultaba claro que el acto que declaraba desierta una licitación era un acto definitivo porque le ponía fin al proceso de selección y por consiguiente si su impugnación se hacía mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho el término de caducidad era de cuatro (4) meses que se contaba a partir de su notificación. Como el trámite  que pone fin a un proceso de selección no tiene un único acto de terminación, visto el mismo puede terminar mediante la revocatoria del acto que dio apertura al respectiva licitación o concurso de méritos,  lo dicho respecto del acto que declara desierta un licitación, es perfectamente aplicable al acto que revoca un acto de apertura; y por consiguiente si su impugnación se hace mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho el término de caducidad es de cuatro (4) meses que se cuentan a partir de su notificación.

Sólo resta advertir que la Ley 446 de 1998 entró en vigencia el 8 de julio de ese mismo año puesto que de acuerdo con su artículo 163 ella entraría a regir a partir de su publicación y ésta se hizo en el Diario Oficial No. 43.335 de aquella fecha.

Estos lineamientos serán aplicados  en el momento de resolver el caso concreto, pero previamente se analizarán las diferentes causas que pueden dar lugar a la declaratoria de nulidad de un acto  administrativo.

5. Causales de nulidad de los actos administrativos.

Comoquiera que en  el recurso de apelación que aquí se resuelve se invocan diversas causales de nulidad de los actos administrativos acusados, la Sala estima oportuno examinar, dentro de la denominada teoría de los vicios invalidantes del acto administrativo, aquellos que fueron invocados como generadores de la nulidad de los actos objeto de este proceso.

Son tres las  causales  invocadas en el capitulo del concepto de violación de la demanda. Una de ellas se ubica dentro de los denominados vicios de finalidad del acto,  el desvio de poder;  y las otras dos  dentro de los llamados vicios internos del acto, esto ocurre con la denominada “ilegalidad del acto por falta de requisitos” de la que se acusa el acto por cuanto no están acreditados los supuestos que permiten la revocatoria del acto de apertura conforme al artículo 3º del Decreto 2472 de 2008; y de la falsa motivación propiamente dicha, alegada en el libelo  por no estar acreditado que la expedición de la ley 1341 de 2009 haya afectado los estudios previos ni al concurso de méritos 001 de 2009. 

Desvio de poder

La finalidad de toda actuación de la administración pública  debe ser la satisfacción de los intereses públicos, generales o comunales,  para la cual ha sido instituida en general; pero también para la satisfacción de aquellos que especificamente se han plasmado en sus competencias. En este orden de ideas, la doctrina ha expresado que se configura el desvio de poder:
“en aquellos eventos en los que la administración, al utilizar sus poderes, actúa pretendiendo alcanzar un fin diverso al que en derecho correspondiere de manera general, o a dicha autoridad en particular[..]. Por lo que respecta a su naturaleza, ésta, a diferencia de los motivos y otros elementos del acto administrativo, es estrictamente subjetiva. Su iter desviatorio se produce en el interior, no propiamente  de la administración, sino de aquellas personas naturales que llevan su representación”
.

Esta particularidad de este vicio ha hecho que la misma doctrina advierta:

“El estricto carácter subsidiario o residual de la desviación de poder como causal de anulación de los actos administrativos; es decir que, antes de entrar a considerar un posible vicio de esta categoría, corresponde al impugnador estudiar la posibilidad de estructuración de una cualquiera de las modalidades […] Se señala precisamente ocmo un fundamento lógico  de este carácter secundario del desvio de poder la dificultad que genera demostrar esas ocultas razones y finalidades que persigue la administración al desconocer la función teleológica del poder público y de la administración.  Resulta, por ende, adecuado un completo análisis de la manifestacón voluntaria de la administración antes de proceder a argumentar una desviación de poder”
. 

Falsa motivación

Ubicada esta causal de nulidad dentro de la modalidad de los vicios del motivo  o causa del acto,  se han  señalado como circunstancias generadores  de la misma, la inexistencia de  fundamentos de hecho o de derecho, o la falta de coordinación entre dichos motivos aducidos y los hechos y el derecho invocados por la administración para proferir el acto; así como la misma incoordinación con la parte resolutiva del acto.  

Esta Corporación a este respecto dispuso:

“Cuando  la administración, para sustentar la expresión de su voluntad, en forma errónea o intencional le da visos de realidad a una explicación que no cabe dentro de la categoría de lo verídico, o bien abusa de las atribuciones que los ordenamientos legales  o reglamentarios le han asignado o bien toma un camino equivocado en el ejercicio de la misma”
.

6. Hechos probados

a) Obra en el expediente copia de la comunicación Nº 20093400262311 del 27 de octubre de 2009, dirigida al Representante Legal de la Unión Temporal Valoración CATV, suscrito por el Subdirector de Asuntos Legales de la CNTV – Fls. 191 del C. 7 de pruebas – en el cual se lee: 

“De acuerdo con su solicitud radicada con el número 2009 – 370 – 021155 – 2 del 14 de octubre de 2009, damos respuesta a la misma en los siguientes términos: 

1. Resolución No. 200938000014 del 24 de agosto de 2009, consta de tres (3) folios. 

En cuanto a la constancia de publicación y/o notificación y la fecha de su ejecutoria, nos permitimos indicar que de conformidad con el Artículo(sic) 3 de la Ley 1150 de 2007, la expedición de actos administrativos, los documentos, contratos y en general los actos derivados de la actividad precontractual y contractual podrán tener lugar por medios electrónicos. Para el trámite, notificación y publicación de tales actos podrán utilizarse soportes, medios y aplicaciones electrónicas. 

Con el fin de materializar los anteriores objetivos el Gobierno Nacional desarrolló el SECOP, el cual sirve de punto único de ingreso de información y de generación de reportes para las entidades estatales y la ciudadanía. 

Por lo anterior, su solicitud de constancia de publicación y/o notificación debe ser consultada en el Portal Único de Contratación www.contratos.gov.co el cual se constituye como la Fase Informativa del Sistema Electrónico para la Contratación Pública – SECOP, de acuerdo con lo dispuesto(sic) por el Artículo(sic) 3 de la Ley 1150 de 2007.

2. Oficio No. 20093400212201 del 8 de septiembre de 2009, consta de dos (2) folios, en el que se verifica que Myriam Orta de Durán & Osorio Asociados recibió esta comunicación el 10 de septiembre de 2009 a las 4:20 p.m. 

Nos permitimos aclararle que mediante este oficio no se resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución No. 20093800008914, lo que se le indicó claramente es que el recurso era improcedente, por esta razón, resulta contradictorio que se solicite una constancia de publicación y/o notificación y la fecha de su ejecutoria. […]”

b) Copia simple de la resolución sin número y sin fecha por medio de la cual se ordenó la apertura del concurso de méritos – Fls. 123 – 126 del C. 3 

c) Copia simple de los “ESTUDIOS Y DOCUMENTOS PREVIOS” del concurso en mención – Fls. 127 – 149 del C.3. – en el cual se lee: 

“1. Descripción de la necesidad que se pretende satisfacer: 

Marco legal 

El Acuerdo 010 de 2006, por medio del cual se reglamenta el servicio de televisión por suscripción, definió al servicio de televisión por suscripción como aquel cuya señal, independientemente de la tecnología y el medio de transmisión utilizados y con sujeción a un mismo régimen jurídico de prestación, está destinada a ser recibida solamente por las personal(sic) autorizadas para la recepción. Así mismo, se establece para efectos del Acuerdo, que el servicio de televisión por suscripción comprende tanto el servicio de televisión cableada como satelital denominado DBS y se permite a los operadores utilizar  nuevas tecnologías de transmisión (artículo 2).

Este Acuerdo determina que el mecanismo para otorgar la concesión para operar el servicio de televisión por suscripción cableada será el procedimiento de licitación pública (artículo 19) y que la concesión será otorgada por diez años, prorrogables en términos iguales, que se contarán a partir del momento en que el concesionario empiece a facturar por concepto de la prestación del servicio (artículo 20).

Así mismo, autoriza a los concesionarios de televisión por suscripción para prestar el servicio en todo el territorio nacional, de acuerdo con el Plan de Expansión de Cubrimiento y con las demás condiciones establecidas en el Título IV. […]”

d) Pliego de condiciones del concurso de méritos No. 001 de 2009 – Fls. 152 – 204 del C.3. 

e) Minuta del contrato de consultoría – Fls. 205 – 212 del C.3.

f) Respuestas a las observaciones realizadas por los interesados al pliego de condiciones del concurso de méritos No. 001 de 2009 – Fls. 268 – 285 del C.3. 

g) Adenda Nº 1 del pliego al condiciones del concurso de méritos Nº 001 de 2009 – Fls. 286 – 299 del C.3. 

h) Documento enviado al Director de la CNTV, radicado el 17 de junio de 2009, suscrito por el representante legal de la Unión Temporal Valoración CATV, en el cual informó a la entidad demandada de las relaciones comerciales que han tenido los miembros de dicha Unión Temporal – Fls. 334 – 335 del C.3. 

i) Adenda Nº 2 al pliego de condiciones del concurso de méritos Nº 001 de 2009 – Fls. 339 – 341 del C.3. 

j) Acta de cierre del proceso y apertura de propuestas del concurso de méritos Nº 001 de 2009 – Fls. 347 – 348 del C.3.

k) Oficio Nº 20093120053513 del 27 de mayo de 2009, dirigido al Subdirector de Asuntos Legales del Grupo de Contratación de la entidad demandada, en el cual se informa que se deben solicitar unos documentos a los interesados en el concurso de méritos Nº 001 de 2009 – Fls. 349 anverso – 350 del c.3. 

l) Resultados verificación propuestas técnicas- fls. 490- 497c.3-.

m) Solicitud de la ciudadana Lucía González, solicitando revisar las propuestas valorando la coherencia entre los ingresos registrados en los estados financieros  y las credenciales presentadas  sobre experiencia específica en cada una de ellas –fl.509 c. 3-.

n) Acta de evaluación final de los requisitos habilitantes –fl. 519-536 c.3-.

o) Auto del 18 de junio de 2009 por el cual se suspende el concurso de méritos 001 del mismo año –fl- 539-540-.

p) Auto por el cual se convoca a una audiencia previa a la adjudicación del concurso de méritos 001 de 2009 –fl.541- 542- c.3 .

q) Resolución número 2009-380-00891-4 del 24 de agosto de 2009, mediante el cual se revoca el concurso de méritos 001 de 2009 –fl. 555- 557- c.3.

r) Recurso de Reposición interpuesto por el representante de la Unión Temporal Valoración CATV contra la anterior Resolución –fl.560-568 c.3. 

s) Oficio No. 2009-340-00212201, del 8 de septiembre, en el que la Comisión Nacional de Televisión, responde al representante legal de la Unión Temporal Valoración CATV, en la que le informa la improcedencia del recurso de reposición interpuesto -fl.572 c.3-.

t) Solicitud de conciliación extrajudicial- fl. 179 y 180 c.2-.

Procede ahora la Sala a examinar el caso concreto bajo la óptica de las consideraciones dogmáticas anteriormente hechas y del acervo probatorio que se acaba de reseñar.

7. Análisis del Caso concreto

Como se anunció al inicio de las consideraciones de esta providencia, para resolver el caso concreto se comenzará por constatar que la demanda sí fue propuesta en tiempo y en consecuencia se revocará la declaratoria de caducidad de la acción hecha por el a- quo. Como efecto de la anterior declaración, la Sala entrará a estudiar el fondo del asunto examinando cada uno de los argumentos expuestos en la demanda como motivos de  la pretendida nulidad de los actos administrativos, esto es,  se verificará si adolecen de requisitos formales o de falsa de motivación; y sólo si estos cargos no prosperaran, se analizará si existió desviación de poder en su proferimiento.

7.1 Inexistencia de la Caducidad de la acción declarada por el Tribunal

En el asunto que ahora se revisa por la vía de la alzada, el Tribunal decretó la caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho porque, a su juicio, la demanda no se presentó dentro de los 30 días siguientes a la notificación del acto cuestionado, como ha debido hacerse, por tratarse de una acción de nulidad y restablecimiento del derecho frente a un acto proferido antes de la celebración del contrato y así disponerlo el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo.

El acto administrativo que aquí se impugna se expidió el 24 de  de 2009, por lo cual tales actuaciones se cumplieron después de entrar en vigencia la Ley 446 de 1998. En consecuencia el término de caducidad que por entonces regía era el de 30 días que fijó la la citada Ley 446 de 1998, tal como lo determinó el Tribunal que profirió el fallo de primera instancia. 

Sin embargo, la Sala no comparte el raciocinio del a quo, según el cual el acto administrativo que revocó la apertura del concurso de méritos es un acto de trámite, que por ende no era pasible de recurso alguno, y en consecuencia el término de caducidad debía contarse desde su comunicación y no desde la notificación del acto que rechazó por improcedente  el recurso. 

La Sala disiente de este raciocinio por las siguientes razones: Como se dejó explicado en el acápite en el que se analizó la naturaleza de los actos que dan por terminado un proceso de selección,  la revocatoria de la apertura a un concurso de méritos es un acto administrativo de carácter definitivo, en la medida en que pone fin a un procedimiento; por lo cual sí procedía frente a éste el recurso reposición, recurso que efectivamente se interpuso el 3 de septiembre de 2009 -fl. 560 c.3-, y que fue denegado por improcedente  mediante acto administrativo el 10 de septiembre siguiente –fl572 c.3-., según consta en la comunicación No. Nº 20093400262311 del 27 de octubre de 2009, dirigida al Representante Legal de la Unión Temporal Valoración CATV, suscrito por el Subdirector de Asuntos Legales de la CNTV – Fls. 191 del C. 7.

De estas pruebas resulta fácil deducir que el término de los 30 días debía empezarse a contar a partir del 11 de septiembre, el día siguiente al que se denegó el recurso de reposición, que sí era procedente; en este orden de ideas, los 30 días vencían el 22 de octubre siguiente, fecha en la que se radicó la solicitud de conciliación extrajudicial fl. 179 y 180 c.2-,  acto con el que se interrumpió el término de caducidad hasta por 3 meses. 

La audiencia de conciliación se llevó a cabo el 20 de enero de 2010 y en esa misma fecha se expidió constancia de la falta de ánimo conciliatorio; lo que significa que el término de caducidad se reanudaba a partir del día siguiente, 21 de enero  de 2010, y en esa misma fecha vencía. Ahora, como la demanda se radicó el 21 de enero de 2010, no existe duda que aquella fue presentada dentro del término de 30 días que indicaba la ley, razón por la cual la caducidad no había operado.

Así las cosas, procede la Sala a estudiar el fondo del asunto, para lo cual examinará los motivos de nulidad alegados en el libelo. Atendiendo al criterio jurisprudencial expuesto en el acápite donde se expusieron las consideraciones teóricas sobre las causales de nulidad de los actos administrativos, se iniciará con el análisis de la falsa de motivación invocada por el demandante.

1. La falsa motivación y la ausencia de requisitos de la resolución No. 20093800008914

Pese a que el demandante señala en dos cargos diferentes este vicio, la Sala observa que la denominada por el actor “ ilegalidad por ausencia de requisitos”, se ensambla en lo que según las consideraciones teóricas sobre las causales de nulidad de los actos administrativos ya expuestas, se denomina falta de coordinación  entre las normas invocadas y los hechos en que se fundamenta el acto, como una de las circunstancias generadoras de la denominada falsa motivación; por ello las dos acusaciones se resolveran conjuntamente.

En la demanda se justificó la ilegalidad por falta de requisitos, alegando que el parágrafo 2 del artículo 3º del Decreto 2474 de 2008 establecía, en el momento en que ocurrieron los hechos, como presupuesto para que la Administración pudiese revocar el acto de apertura al concurso de méritos, que la modificación en los elementos de los estudios previos implicara cambios fundamentales en los mismos; y que en el caso de esta resolución los estudios previos permanencian incólumes, pues no habían sufrido modificación alguna.

A su vez, la falsa motivación la sustentó la parte actora en que en la resolución acusada se afirmó que había ocurrido un hecho sobreviniente, consistente en la expedición de la ley 1341 de 2009; circunstancia que impactó integralmente el sector de las telecomunicaciones y entre éstas el servicio de televisión.

Para resolver lo que corresponda la Sala transcribe in extenso los considerandos de la Resolución del 24 de agosto de 2009.  Allí,  después de que se citan  la funciones de la Comisión Nacional de Televisión y las normas que la sustentan, y se mencionan los antecedentes que dieron lugar al concurso de méritos 001 de 2009, se lee que considerando:

“Que para la apertura del Concurso de Méritos No. 001 de 2009 se contó con los correspondientes estudios y documentos previos, así como con la disponibilidad presupuestal correspondiente, según consta en el certificado No. 075 expedido Asesor II de Presupuesto y Contabilidad el 16 de enero de 2009 por valor de $747.040.000.

Que con posterioridad a la apertura del presente proceso contractual sobrevino la expedición entrada en vigencia de la Ley 1341 “Por medio de la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la información y la organización de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones – TIC -, se crea la Agencia de Espectro y se dictan otras disposiciones”. Este hecho sobreviniente por impactar integralmente todo el sector de las telecomunicaciones, implica redefinir aspectos técnicos sustanciales de la regulación del servicio de televisión y, por ende, de los estudios que fundamentan el referido concurso de méritos.

Que igualmente con posterioridad a la apertura del concurso de méritos, los actuales operadores del servicio de televisión por suscripción interesados en el resultado final de esta consultoría, solicitaron a la CNTV evaluar conjuntamente el estudio que sobre el sector elaboró, a solicitud del gremio que los agrupa la firma consultora “AFIANZA LTDA”, cuyo objetó consistió en “Presentar la estructura y funcionamiento del modelo que construye la estructura(sic)finaciera y de ingenieria de un operador promedio nacional de TV por suscripción y su capacidad de generar flujos de caja para pagar las contribuciones a la CNTV”.

Que para los fines anteriores, la CNTV integró una mesa de trabajo conformada por integrantes del sector, de la firma consultora y funcionarios de esta entidad, de la cual se esperan recomendaciones respecto del estudio de la firma consultora “AFIANZA LTDA”.

Que la Oficina de Planeación de la CNTV presentó para aprobación de la Junta Directiva el modelo para el pago de las expansiones ya autorizadas y concedidas a los operadores de televisión por suscripción, el cual hace parte de los productos  objeto de la consultoría a contratar.

Que en este orden, resulta inconveniente para la administración contratar un estudio cuando ya se ha logrado satisfacer parte de las necesidades que se pretendía (sic) con el Concurso de Méritos No. 001 de 2009. Continuar en estas condiciones el concurso de méritos implicaría contratar un estudio sobre aspectos innecesarios, con lo cual  se produciría un perjuicio al patrimonio público y una afectación al interés general, público o social”. 

La Sala encuentra en el documento que se acaba de transcribir parcialmente, que fueron tres los motivos en que se fundamentó la revocatoria del concurso de méritos 001 de 2009: i) la entrada en vigencia de la ley 1341 de 2009, ii) el estudio realizado para algunos operadores de televisión por cable y presentado por estos a la Comisión Nacional de Televisión,  y  iii) la existencia de un modelo de pago de las  expansiones ya autorizadas a los operadores de televisión por suscripción.

En cuanto al primer motivo esgrimido en el acto que aquí se acusa de nulidad, observa la Sala que su fundamentación fue lacónica. En el único párrafo en que se pretende justificar como hecho sobreviniente que genera la necesidad de la revocatoria de la apertura del concurso de méritos, la expedición de la ley 1341 de 2009; simplemente se transcribe el objeto dicha ley y luego  se concluye, sin ninguna explicación técnica y sin ningún cotejo entre especificas normas de la ley con los estudios previos que servieron a la apertura del concurso de méritos; luego de lo cual, sin esfuerzo argumentativo alguno se afirma que dicha nueva normatividad impacta el servicio de la televisión. 

Lo anterior evidencia a la Sala que este fundamento del acto administrativo acusado, adolece de, cuanto menos, insuficiente motivación. Y se dice cuanto menos, porque es que la carga de motivar un acto administrativo no es un requisito mecánico y retórico que la entidad pública pueda hacer de manera descuidada. Esta fue una motivación tan precaria que resulta más acorde con la realidad tenerla por inexistente.

Ahora bien, en cuanto atañe al segundo fundamento en que la entidad demandada pretende fundamentar su decisión de revocar la apertura del concurso de méritos, esto es, la existencia de un estudio elaborado por la empresa AFIANZA LTDA, y pagada por los operadores de televisión por cable hasta esa época existentes; evidencia  una flagrante violación al principio de transparencia que la Sala pasa a explicar.

En el estudio previo que sirvió de fundamento a la apertura del concurso de méritos 001 de 2009, en el acápite que se denominó Descripción del objeto a contratar se consignó:

“La Comisión Nacional de Televisión (CNTV) requiere contratar la consultoría para determinar el valor de las prórrogas de la concesión de los operadores de televisión por cable, el valor de las expansiones de operadores televisión(sic) a otra(s) áerea(s) geográfica(s) o a nivel nacional, y el valor para la adjudicación de concesiones a nuevos operadores, con cualquier tecnología de transmisión. Lo anterior, considerando el marco regulatorio vigente, el análisis y perspectivas del mercado de la televisión por suscripción y las condiciones técnicas, así como los parámetros definidos en el literal g) del artículo 5 de la Ley 182 de 1995” –fl. 132 c.3-.

El objeto a contratar evidencia que la Comisión Nacional de Televisión requería de un estudio técnico para  determinar el valor que debería cobrar por la concesión de un servicio público, actividad de su privativa competencia como órgano encargado  de desarrollar  y ejecutar los planes del Estado en el servicio público de televisión. Contrariando este postulado, en la resolución que en este proceso se acusa la Comisión entrega este deber a un particular; pero no se limita a ello, le otorga, además, la facultad de contratar el estudio correspondiente a unos particulares que tiene interés económico en la materia, pues el estudio que invoca como elemento que hace innecesario llevar a cabo el concurso de méritos, fue pagado por los operadores de televisión por cable que tenían interés en las expansiones del servicio a otras áreas de la geografía nacional e interés en tener injerencia en el valor que se les cobraría a los nuevos operadores que entrarían a ser su competencia. 

Aunque lo dicho hasta aquí sería suficiente para motivar la declaratoria de nulidad de los actos administrativos acusados, esta providencia; la Sala examina el último argumento expuesto en la Resolución del 24 de agosto de 2009, es decir, aquel según el cual, se revocaba la apertura del concurso de méritos porque una dependencia de la Comisión Nacional de Televisión ya había elaborado un modelo de pago a las expansiones ya autorizadas de televisión por cable.

Sobre el particular encuentra la Sala que dentro de las pruebas aportadas por la misma Comisión Nacional de Televisión, obra una comunicación enviada por el jefe de planeación de esa entidad dirigido a Nelson A. Muñoz leguizamon y con copia al Juan A. Carreño Cardona, director de aquel organismo. En esta comunicación se lee:

“ Una vez revisado el contendiod d ela Resolución 20093800008914, por la cual se revoca el acto administrativo de apertura del concurso de méritos No. 001 de 2009, me permito informarle que en dicho documentos, se menciona en uno de sus considerandos de manera textual: “Que la Oficina de Planeación de la CNTV presentó para aprobación d ela Junta Directiva el modelo para el pago de las expansiones ya autorizadas y concedidas a los operadores de televisión por sucripción y de los nuevas que se llegaren a otorgar el cual  hace parte de los productos objeto de la consultoria a contratar.

Al respecto, es importante mencionar que, esta oficina, a través de mensaje de correo electrónico enviado el pasado 19 de agosto por parte de Claudia Silva, se le comentó, en el texto presentado a la persona mencionada, que esta  oficina no presentó el modelo para las nuevas licencias que se lelgarn a otorgar, tal como se enciona en la resolcuión a la que hago alusión” -fl. 552 c.3- 

Pese a que dicho estudio había sido elaborado por la misma entidad, el mismo acto administrativo que aquí se revisa, expone que el estudio sólo se ocupaba de uno de los objetos que se pretendían contratar con el concurso de méritos 001 de 2009, por lo cual, sí alguna injerencia habría tenido sería la de restringir el objeto del contrato, pero no el de revocar la apertura de dicho proceso de selección. Lo expuesto es suficiente para que la Sala decida declarar la nulidad  de la resolución del 24 de agosto de 2009.

En lo que respecta a la resolución  del 8 de septiembre de 2009, mediante la cual  se rechazó el recurso de reposición interpuesto contra el acto administrativo que revocó la apertura del proceso de selección; es evidente que el mismo igualmente adolece de falta de motivación, pues la Comisión Nacional de Televisión no tuvo en cuenta que dicha resolución ponía fin a una procedimiento administrativo y en cuanto tal sí era susceptible del recurso que contra la misma se había interpuesto.

Le Corresponde ahora a la Sala pronunciarse sobre las demás pretensiones esgrimidas en el libelo. A propósito de  las pretensiones tercera y cuarta en las que la actora pide que se declare que su propuesta era la ganadora y que  en consecuencia se declare que la Comisión Nacional de Televisión  debe adjudicarle el Concurso de méritos 001 de 2009; la Sala dispone de entrada que las mismas serán negadas, toda vez que  la entidad pública demandada, en ejercicio de su autonomía decidió no seguir adelante con el concurso de méritos, acto que si bien genera responsabilidad frente a la parte actora, no significa ello que la jurisdicción pueda imponerle a la administración la obligación de contratar algo que ella misma ha decidido no hacer, pues implicaría  una clara vulneración a la independencia de los poderes públicos que integran el Estado.  

Así las cosas, se ocupa la Sala de las pretensiones subsidarias a esta pretensión cuarta, de acuerdo con las cuales se solicita que, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a nombre de la actora  el pago de la suma de $747.040.000, correspondiente al presupuesto estimado por la Comisión Nacional de Televisión en el acto de apertura del concurso de méritos, para la contratación correspondiente.

Esta pretensión también habrá de rechazarse pues la misma no tiene ningún fundamento jurídico. En efecto, si bien es cierto que en casos donde se ha adjudicado el contrato a otro proponente distinto al que ha debido ser adjudicatario, se ha reconocido a este último la utilidad esperada por el contratista al que se le privó de tal adjudicación;  este criterio no puede ser aplicado en el sub judice por la potísima razón que en el caso que aquí se examina no hubo adjudicación de contrato alguno; simplemente la administración desistió de contratar. 

Este supuesto corresponde a lo que doctrinalmente se ha denominado el interés negativo, a propósito de lo que debe repararse al contratista que ve frustada la suscripción del contrato, no porque el mismo se haya adjudicado a otro oferente sino porque la administración desistió de contratar. Dicho interés negativo o de confianza se concreta, como se explicó precedentemente en los gastos en que haya incurrido el proponente para presentar su propuesta.

Con base en el argumento que acaba de ser expuesto deben negarse también  las tres pretensiones subsidiarias, que piden respecto de la suma que se acaba de referir, alternativamente intereses moratorios, o corrientes,  o que la misma sea actualizada; pues las mismas se derivan y son apenas consecuenciales de la primera que no prosperó.

A propósito de la pretensión cuarta subsidiaria,  conforme a la cual se solicita que a título de restablecimiento del derecho se ordene a la Comisión Nacional de Televisión a pagar la suma que determine el Tribunal  conforme a lo que se demuestre  en el proceso como perjuicio derivado de la actuación de la demandada;  la Sala declarará su procedencia, pues, sí existe un interés negativo que debe ser indemnizado a los integrantes de la Unión temporal demandante. Para su cuantificación se buscarán las pruebas que existen de los gastos en que incurrió la actora para la presentación de su oferta.

Examinada la propuesta presentada por la Unión temporal Valoración CATV, integrada por Estructuras en Finanzas S.A y Durán &Osorios Abogados Asociados,  sólo se encuentra la prueba de un único gasto, el de la póliza de garantía de seriedad de la oferta, por la cual la parte actora canceló a Seguros Confianza la suma de $138.105.00. 

Ante la dificultad de cuantificar los otros gastos en que debió incurrir la Unión temporal demandante para la presentación de su propuesta, los que constituyen el interés negativo que deberá ser indemnizado; la Sala en cumplimiento de lo previsto por el artículo 16 de la ley 446 que autoriza  en cualquier proceso que se adelante ante la administración de justicia a aplicar la equidad para la valoración de los daños que se hayan ocasionado, acudirá a este criterio para cuantificar la suma que deberá pagarse a titulo de restablecimiento del derecho a la parte actora, como indemnización del interés negativo o de confianza en que el contrato de consultoría se realizaría.

En la búsqueda de encontrar un parámetro objetivo en el cual sustentar la equidad como criterio de reparación, que le otorgue, además, racionalidad a la cifra que se estipule como valor de restablecimiento del derecho, la Sala encuentra que en el pliego de condiciones se había establecido que si el contrato se hubiese celebrado se estipularía una clásula penal del 10% del valor del contrato,  en caso de incumplimiento del contratista. 

Con base en esta estipulación de los pliegos, la Sala estima que, ante la dificultad de encontrar prueba del monto del perjuicio derivado de la defraudación al interés negativo de la parte demandante,  se ajusta a un principio de equidad, en el sentido prístino de la concepto, es decir, como equilibrio entre intereses contrapuestos,  establecer la reparación del daño ocasionado a la parte actora en el 3%, del valor del contrato que se proyectaba celebrar; esto  teniendo en cuenta que el contrato no se celebró, y por tanto no hubo despliegue ninguno por parte de la demandante en la realización del objeto contractual, circunstancia que justifica la disminución del porcentaje que se habían previsto en los pliegos para indemnizar perjuicios en caso de que el contrato sí se hubiese celebrado. Estima la Sala que esta suma desde la perspectiva de la equidad compensará los gastos hechos por los integrantes de la Unión Temporal demandante, más el tiempo  que estos emplearon en la presentación de la propuesta.

Así las cosas, si el valor del contrato que no se celebró, hubiese sido de  $747.040.000, conforme a lo que se estipuló en el pliego, el valor que deberá pagar la Comisión Nacional de Televisión para compensar el interés negativo que  le fue defraudado a la demandante  como consecuencia de la revocatoria del acto que abrió el concurso de méritos No. 001 de 2009, será la suma de $22.411.200.

La Sala procederá a actualizar dicho valor conforme a la siguiente fórmula matemática que para el efecto ha utilizado esta corporación: 

Va = Vi ( If / Ii )

donde,

Va : valor actual 

Vi : valor inicial, correspondiente a la suma reconocida como equivalente al 3% del valor del contrato que se proyectaba celebrar, esto es, $22.411.200.oo

If : índice final, equivalente al IPC correspondiente a agosto de 2015, esto es, 102.22

Ii : índice inicial, equivalente al IPC correspondiente junio  de 2009, época en que se ha debido celebrar el contrato, esto es, 122.90

En este orden, 
Va = Vi ( If / Ii )




Va = 22.411.200.oo (122,90 / 102,22)

VA = $26.945.181.76   

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

R E S U E L V E

REVOCAR la sentencia del 13 de julio de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y en su lugar se dispone: 
PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la Resolución Nº 20093800008914 del 24 de agosto de 2009 por medio de la cual la COMISION NACIONAL DE TELEVISION  revocó la apertura del concurso de méritos Nº 001 de 2009; y del acto administrativo Nº 20093400212201 del 8 de septiembre de 2009, por medio del cual la misma entidad demandada resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la resolución anterior; todo ello con base en los argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia. 

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaración anterior, CONDÉNASE a la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISION, a pagar a ESTRUCTURA EN FINANZAS S.A. y a DURÁN & OSORIO ABOGADOS ASOCIADOS, la suma de VEINTISEIS MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL CIENTO OCHENTA Y UN PESOS CON SETENTA Y SEIS CENVATOSO ($26.945.181.76) a título de restablecimiento del derecho.
TERCERO: NIÉGANSE, las demás pretensiones de la demanda, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

CUARTO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidenta de la Sala

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente
� Fls. 219 – 232 del C.P 


� Fls. 1 – 59 del C.1 


� Hoy Autoridad Nacional de Televisión, de conformidad con la Ley 1507 de 2012. 


� Fls. 113 – 114 C.1 


� Fls. 219 – 232 C.P 


� Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo,  Tomo IV, Universidad Exterando de Colombia, 2004,  pág. 189.


� Ernesto Matallana Camacho, Manual de Contratación de la Administración Pública. Reforma de la ley 80 de 1993, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2009, pág. 44.


� Corte Constitucional, sententcia C-128 del 18 de febrero de 2003.


� Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV, Universidad Externado de Colombia, 2004, pág. 192 y ss.


� “Por tanto, si las entidades no conceden a los proponentes la oportunidad de corregir la oferta incompleta o que no se comprende –sólo en aquellos aspectos susceptibles de corregirse- violan el derecho del oferente a hacerlo, e incumplirán la obligación que les asigna la ley.


En conclusión, que las ofertas se pueden corregir y aclarar lo confirma el art. 30.7 de la Ley 80. Si no se pudiera, ¿para qué “solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”, si lo que respondieran no se pudiera tener en cuenta?”. Consejo de Estado. Sentencia del 26 de febrero de 2014. Exp: 25.804 (Original del fallo que se cita).  


� Consejo Estado. Sentencia del 11 de mayo de 2015. Exp: 34.510 (Original del fallo que se cita).


� CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 13 de febrero de 2015. Exp: 30.161 (Original del fallo que se cita).


� Por el cual se dictan normas para la celebración de contratos por parte de la Nación y sus entidades descentralizadas (Original del fallo que se cita).


� Por el cual se expiden normas sobre los contratos de la Nación y sus entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones (Original del fallo que se cita).


� “(…) cuando se advierte que la Administración también está sujeta al cumplimiento de los preceptos constitucionales establecidos en el preámbulo de la Constitución Política y los principios fundamentales del artículo 1°, esto es, que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República (…) fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” y el artículo 2° a cuyo tenor se lee que “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución (…) y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo”. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 20 de abril de 2015.  Exp.50219 (Original del fallo que se cita).


� Artículo 209 CN (Original del fallo que se cita).


� Artículo 228 CN (Original del fallo que se cita).


� “La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones.


Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administración pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que señale la ley.” (Original del fallo que se cita).


� Art. 1 Decreto 01 de 1984 (Original del fallo que se cita).


� Las actuaciones de quienes intervengan en la contratación estatal se desarrollarán con arreglo a los principios de transparencia, economía y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa. Igualmente, se aplicarán en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores públicos, las reglas de interpretación de la contratación, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo (Original del fallo que se cita).


� Inciso 2° derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007 (Original del fallo que se cita)


� La expresión "Términos de referencia" fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007(Original del fallo que se cita). 


� Aunque el artículo 1603 sólo expresa que “deberán ejecutarse”, el entendimiento es que el deber de buena fe objetiva comprende todo el iter contractual.


� Sobre el desacierto en que incurrió el legislador colombiano al introducir en esta norma la expresión “exenta de culpa” vid.: M. L. NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equívocos a los que conduce la falta de claridad en la distinción de tales conceptos. En: Revista de Derecho Privado No. 17, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2009; M. L. NEME VILLARREAL. La presunción de buena fe en el sistema jurídico colombiano: una regla cuya aplicación tergiversada desnaturaliza el principio. En: Revista de Derecho Privado No. 18, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2010.


� Sobre el principio de planeación ésta subsección expresó: “Dentro de esos parámetros, como se acaba de expresar, se encuentran los estudios previos que, entre otros fines, persiguen cumplir con la obligación de establecer los precios reales del mercado de aquellas cosas o servicios que serán objeto del contrato que pretende celebrar la administración de tal suerte que pueda tener un marco de referencia que le permita evaluar objetivamente las propuestas que se presenten durante el respectivo proceso de escogencia del contratista.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente 22471. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836.


� Ibídem. 


� Rodolfo Sacco y Giorgio de Nova, Il Contratto. Tomo Secondo. UTET, Turín 1996, pág. 233.


� NEME VILLARREAL, Martha Lucía, “El principio de buena fe en materia contractual en el sistema jurídico colombiano”, en Revista de Derecho privado, Nº 11, 2006, pp.85 y 86.


� Corte Constitucional, sentencia T-209 de 17 de marzo de 2006.


� En este sentido cfr. M.L. NEME VILLARREAL.  Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. En Revista de Derecho Privado. No. 17. Universidad Externado de Colombia, Bogotá 2009, p. 73.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836.


� Inciso final del artículo 768 del Código Civil.


� Sección Tercera, sentencia de 19 de noviembre de 2012, expediente 24897.


� BIGLIAZZI GERI, Lina (et al), Derecho civil. Hechos y actos jurídicos, T.I, V.2, Universidad Externado de Colombia, 1992, p.751. “[…] Si, como sucede a menudo, la celebración del contrato está precedida de una serie de encuentros, de contactos, de intercambios de opiniones y de consultas entre las partes […] es natural que en dicha fase, a cuya disciplina dedica el código civil dos normas fundamentales (los arts. 1337, 1338), se pueden presentar situaciones perjudiciales para los contratantes, cuando la conducta de las partes no se ajusta a la buena fe”.


� TOMÁS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la armonización jurídica europea”, Revista de Derecho Universidad Católica del Norte, Sección Ensayos, Año 17, Nº 1, 2010, p.189. “[…] Lo que denominamos culpa in contrahendo, en un sentido amplio, cubre diferentes situaciones como la nulidad del contrato por dolo o fraude empleado por una de las partes contra otra, la falsa representación, los daños personales o pérdidas económicas ocasionadas en la fase de negociaciones preliminares (ruptura injustificada de negociaciones, deberes de información e información confidencial revelada). Actualmente, la expresión responsabilidad precontractual se concentra cada vez más en el ámbito de esta última, es decir, en los deberes que las partes asumen en la fase precontractual, sobre los cuales se centra también esta contribución, con especial atención al fundamento de la culpa in contrahendo, a lo largo de los tratos preliminares”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 5 de agosto de 2014, expediente 11001310303620040003701. VINEY, Geneviève, Tratado de derecho civil. Introducción a la responsabilidad, 1ª ed, 1ª reimp, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2010, pp.418 y 419.


� TOMÁS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la armonización jurídica europea”, ob., cit., pp.189 y 190. “[…] La expresión culpa in contrahendo fue forjada por Jhering en 1861 con el fin de referirse con ella a la responsabilidad en el periodo precontractual [VON JHERING, Rudolp, WCulpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion genlagten Verträgen”, en Jherings Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen un deutschen Privatrechts, Nº 4, pp.1.113]. La teoría de Jhering fue el resultado de la aplicación del método de la conocida jurisprudencia de conceptos sobre la base de fuentes romanas relacionadas con la venta de res extra commercium cuando el vendedor conoce esta naturaleza de la cosa y no informa de este aspecto al comprador. Según las fuentes romanas, el comprador de buena fe tiene una acción contractual para obtener el id quod interest. Puede decirse que esto es así al menos en la etapa del derecho romano clásico”. GARCÍA RUBIO, María Paz, “la responsabilidad precontractual en el derecho contractual europeo”, en InDret Revista para el Análisis del Derecho, Nº 2, abril de 2010, p.4. “[…] Sin embargo, la vitalidad de la figura ha derivado mayormente de la práctica jurisprudencial alemana que, considerándola como un supuesto de responsabilidad basada en la confianza (Vertrauenshaftung)”. GALLO, Paolo, Trattato del contratto, La Formazione, T.I, Wolters Kluwer, Torino, 2010, pp.255 y 258. “dell’intera questione si appropriò Jhering, il quale formulò la teoría in base alla quale se l’invalidità del contratto è dovuta a colpa di uno dei due contraenti, questi è tenuto a risarcire i danni subiti dalla contraparte per aver fatto affidamento nella validità del contratto nei limiti dell’interesse negativo. Jhering, per aggirare le strettoie costituite dal sistema tedesco di responsabilità civile, ancora saldamente ancorato al sistema delittuale romano delle origini, aveva rincondotto la culpa in contrahendo nell’alveo della responsabilità contrattuale; conseguente per l’appunto alla violazione dei doveri di corretezza fondati sulla buona fede che si pongono nelle trattative”. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial. Introducción teoría del contrato, V.I, 5ª ed, Civitas, 1996, pp.271 y 272.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencias de 11 de mayo de 1970; de 28 de junio de 1989; de 27 de junio de 1990;  de 12 de agosto de 2002. SALGADO  RAMÍREZ, Catalina, “Consideraciones históricas acerca de la responsabilidad precontractual antes de Rudolp von Jhering. Aproximación doctrinal”, en Revista de Derecho Privado, Nº 22, enero-junio, 2012, pp.279 y 280. “[…] La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, por su parte, ciertamente encaminada por las sendas trazadas por los litigantes, ha sostenido en cambio un carácter extracontractual de la mencionada responsabilidad precontractual (entrelazada en sus considerandos con matices como el del abuso del derecho y el deber de actuación conforme a la buena fe)”


� TOMÁS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la armonización jurídica europea”, Revista de Derecho Universidad Católica del Norte, Sección Ensayos, Año 17, Nº 1, 2010, p.188. 


� TOMÁS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la armonización jurídica europea”, ob., cit., pp.195 “[…] La buena fe, como una regla ínsita en todos los sistemas legales de tipo continental o de raíz latina ha sido incluida en el borrador como un principio general. Algo que es especialmente destacable y ha sido también subrayado por la doctrina europea”. BIGLIAZZI GERI, Lina (et al), Derecho civil. Hechos y actos jurídicos, ob., cit., p.752. “[…] Esto implica que están obligadas a observar reglas de conducta inspiradas en la corrección (es este uno de los casos en los que el término “buena fe” es empleado en un significado ético y objetivo, o sea como sinónimo de “lealtad”). Por tradición se habla en estos casos de culpa in contrahendo, con la advertencia de que la noción de culpa es usada en una concepción no restringida a la sola esfera de los comportamientos caracterizados por la negligencia, sino incluso comprensiva de expectativas legítimas, como para alterar la distribución normal de los riesgos y de las cargas conexas a la fase preliminar a la estipulación del contrato”. ASUA GONZÁLEZ, Clara I., “Responsabilidad en la formación del contrato (Responsabilidad precontractual)”, en PARRA LUCÁN, María Ángeles (dir), Negociación y perfección de los contratos, 1ª ed, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, p.140. “[…] La invocación de la buena fe como parámetro de conducta extensible a la formación del contrato, que era desconocida en los Códigos decimonónicos, se incorporó expresamente a algunos Código del siglo XX. Referencia habitual de ello, aunque no única, ha sido el artículo 1337 del Código Civil italiano de 1942”. VINEY, Geneviève, Tratado de derecho civil. Introducción a la responsabilidad, ob., cit., pp.420 y 421. 


� TOMÁS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la armonización jurídica europea”, ob., cit., pp.193 a 196. En el “Marco Común de referencia europeo sobre la responsabilidad precontractual”, se defiende la aplicación, entre otros, los siguientes criterios: (1) las “partes deben actuar de buena fe y conforme a una negociación justa (fair dealing) respecto a la formación de un contrato”; (2) la “parte que rompe injustificadamente las negociaciones, habiendo creado una expectativa de que el contrato iba a celebrarse, debe responder. Es importante que la otra parte pudiera legítimamente esperar que el contrato fuera a perfeccionarse de acuerdo con el principio de la buena fe”; (3) la “buena fe se convierte en un elemento presente desde el primer momento y durante todo el periodo de negociaciones”; y, (4) el responsable por la frustración de la celebración del contrato se hace responsable de del daño ocasionado que debe compensar en cuanto al “interés negativo o de confianza”, que puede comprender tanto el daño emergente, como la pérdida de oportunidad. El artículo 2:301 de “Los Principios europeos del Derecho de contratos” establece: “Negociaciones contrarias a la buena fe. 1) Las partes tienen libertad para negociar y no son responsables en caso de no llegar a un acuerdo. 2) Sin embargo, la parte que hubiere negociado o roto las negociaciones de manera contraria a las exigencias de la buena fe, será responsable de las pérdidas causadas a la otra parte. 3) En especial es contrario a la buena fe que una parte entable negociaciones o prosiga con ellas si no tiene intención alguna de llegar a un acuerdo con la otra parte”. GARCÍA RUBIO, María Paz, “la responsabilidad precontractual en el derecho contractual europeo”, ob., cit., pp.5 y 8. En el art. 2.1.15 de los principios Unidroit, se establece: “[…] (1) Las partes tienen plena libertad para negociar los términos de un contrato y no son responsables por el fracaso en alcanzar un acuerdo. (2) Sin embargo, las parte que negocia o interrumpe las negociaciones de mala fe es responsable por los daños y perjuicios causados a la otra parte. (3) En particular, se considera mala fe que una parte entre en o continúe negociaciones cuando al mismo tiempo tiene la intención de no llegar a un acuerdo”.
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