ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS / CONTRATO PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO / DERECHO PRIVADO / NORMATIVIDAD DEL
CONTRATO PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO
/| EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN
CONTRACTUAL APLICABLE A LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS / EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL MUNICIPAL /
CLAUSULA EXCEPCIONAL / CONTRATO DE DERECHO PRIVADO DE LA
ADMINISTRACION

[L]os contratos de prestacion de servicios publicos celebrados por una empresa de
servicios publicos domiciliarios estan regidos por las normas del derecho privado,
conclusién a la cual se llega dado el régimen especial al que se halla sujeta esta
clase de negocios juridicos, como se explica a continuacion. La Ley 142 de 1994,
por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios, vigente
en el momento en que se celebré el contrato (...) de 1997, reguld, en el Titulo II, el
régimen de actos y contratos de las empresas prestadoras de servicios publicos y,
en el articulo 31 establecié que los contratos que celebren las entidades estatales
gue prestan los servicios publicos, y que tengan por objeto la prestacion de esos
servicios, se rigen por el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, esto es,
por el derecho privado, salvo que en la misma ley se dispusiera otra cosa. Asi, el
articulo 39 de la Ley 142 de 1994 dispuso que los contratos especiales que se
celebren para la gestion de servicios publicos se regiran por el derecho privado,
excepto el contrato especial de concesion para el uso de los recursos naturales o
del medio ambiente. (...) Asi las cosas, se tiene que el contrato de prestacion del
servicio de aseo integral (...) de 1997, fue celebrado por una empresa industrial y
comercial del Estado del nivel municipal, constituida como empresa de servicios
publicos domiciliarios de caracter oficial, que por lo tanto, estd sometido a las
normas del derecho privado, sin perjuicio de las clausulas excepcionales
autorizadas por el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y la Resolucion 01 del 18 de
mayo de 1995, cuya regulacion esta contenida en el Estatuto General de la
Contratacion Publica —Ley 80 de 1993-.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 31 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 32/ LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 39

EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / EQUILIBRIO DEL
CONTRATO ESTATAL / CONTRATO DE DERECHO PRIVADO DE LA
ADMINISTRACION / REVISION DEL CONTRATO ESTATAL / SUSPENSION DE
LA EJECUCION DEL CONTRATO / SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL
CONTRATO ESTATAL / CONDICIONES ECONOMICAS / FACULTADES DEL
JUEZ ADMINISTRATIVO

[A] los contratos estatales regidos por el derecho privado les son aplicables las
normas civiles y comerciales y en tal sentido lo concerniente a la equivalencia de
las prestaciones contractuales se encuentra regulado expresamente en el articulo
868 del Cddigo de Comercio. (...) En este punto, cabe precisar que la referida
disposicion legal en los contratos estatales regidos por el derecho privado, tiene
un alcance diferente al previsto en los contratos celebrados entre particulares bajo
el régimen civil o mercantil. En efecto, el derecho privado, cuando el contrato esta
en ejecucion, la parte afectada con el advenimiento de alguna circunstancia
imprevisible y extraordinaria puede solicitar su revision, siempre y cuando se
abstenga de cumplir la prestacion econdmica alterada hasta que el juez del
contrato lo revise, ya que, de lo contrario, esto es, de haberse satisfecho, se parte
del supuesto de que el afectado asumié los efectos nocivos de su ocurrencia y,



por tanto, ya no habria nada que revisar y sobre lo cual regresar o volver. Por el
contrario, en los contratos celebrados por las entidades estatales, sea que se rijan
por normas de derecho publico o de derecho privado, en ellos prima su finalidad
encaminada directa o indirectamente a la satisfaccion del interés general, razon
por la cual no se puede suspender su ejecucion ante la ocurrencia de una
circunstancia imprevista que impacte negativamente su economia, hasta que se
revise el contrato por el juez; por lo tanto, la aplicacion del articulo 868 del Codigo
de Comercio en este &mbito tiene un alcance diferente y, con fundamento en dicha
norma, en el contrato estatal regido por normas de derecho privado, las partes
pueden solicitar el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato aunque la
ejecucion de este haya terminado. Bajo este contexto, para el caso que nos
ocupa, el articulo 868 del Cdédigo de Comercio autoriz6 al juez para revisar si las
condiciones econdmicas que las partes tuvieron en cuenta al momento de celebrar
el contrato se vieron alteradas durante su ejecucién por factores sobrevinientes,
extraordinarios, imprevistos o imprevisibles que hubieren hecho excesivamente
onerosa su ejecucion para una de las partes, con el objeto de reestablecer el
equilibrio del mismao.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 868

TEORIA DE LA IMPREVISION / APLICACION DE LA TEORIA DE LA
IMPREVISION / PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION /
EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / EQUILIBRIO DEL
CONTRATO ESTATAL

Las condiciones de la teoria de la imprevision han sido desarrolladas por la
jurisprudencia , en la cual se han estudiado los requisitos de procedencia que se
concretan en: (i) que el contrato sea bilateral, conmutativo y de ejecucion
sucesiva; (i) que se presenten circunstancias extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles posteriores a la celebracion del contrato; (iii)) que esas circunstancias
extraordinarias, imprevistas e imprevisibles alteren o agraven la prestacién a cargo
de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa; y (iv) que
el acontecimiento resulte ser ajeno a la voluntad de las partes. Asi entonces, es
palmario que el hecho que se alega como causa de ruptura del equilibrio
financiero del contrato debe ser exdgeno y posterior al contrato, ostentar caracter
de imprevisto e imprevisible y que no sea imputable a ninguna de las partes, al
tiempo que debera tratarse de un hecho que haya generado una afectacion grave,
anormal y desproporcionada, de la equivalencia de cargas y prestaciones propias
del negocio juridico concreto. En conclusion, en el proceso sub examine se debe
analizar con fundamento en la teoria de la imprevision dispuesta en el Cédigo de
Comercio, si durante la ejecucion del contrato surgieron causas extraordinarias y
no imputables a las partes que hayan generado una excesiva onerosidad, y si los
hechos aducidos por el demandante corresponden a eventos imprevistos e
imprevisibles que, como lo afirmé, afectaron gravemente la ecuacion contractual.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la aplicacion de la teoria de la imprevision en
casos como el presente, ver: Ver, entre otras, la sentencia de 16 de mayo de
2019, exp. 43306, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

EQUILIBRIO DEL CONTRATO ESTATAL / EQUILIBRIO FINANCIERO DEL
CONTRATO ESTATAL / DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ESTATAL / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / DIFERENCIA ENTRE LA
RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y
DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL /



RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ESTATAL / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL DEL ESTADO

[S]e observa que la jurisprudencia se ha encargado de distinguir entre la figura del
equilibrio econémico del contrato y el incumplimiento contractual, pues al paso que
la primera tiene como propoésito fundamental la conservacion, durante la vida del
contrato, de las condiciones técnicas, econdmicas y financieras existentes al
momento del nacimiento del vinculo, para lo cual incluso se autoriza a las
entidades contratantes para que, en sede administrativa, adopten los mecanismos
encaminados a preservar esas condiciones y la doté de instrumentos utiles
tendientes a lograrlo, tales como la aplicaciéon de los mecanismos de ajuste,
actualizacion y revisibn de precios, cuya materializacion podra efectuarse
directamente por la Administracion, en el caso del incumplimiento contractual la
reclamacién se ubica en el ambito de la responsabilidad (...) Diferencia que
adquiere relevancia en la medida en que el restablecimiento de la ecuacion
contractual conducira al reconocimiento de los mayores costos que haya afrontado
la parte afectada con su quebrantamiento, mientras que el incumplimiento
contractual implica el derecho a la indemnizacioén integral de perjuicios.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 22 de
agosto de 2013, expediente 22947, C.P. Mauricio Fajardo Gomez

PLIEGO DE CONDICIONES / CONFIGURACION DEL PLIEGO DE
CONDICIONES / CONTENIDO DE PLIEGO DE CONDICIONES / FACULTADES
DE LA COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
BASICO / TARIFA / TARIFA DE ASEO / OBLIGACIONES DEL PROPONENTE /
PROCESO DE SELECCION DEL CONTRATISTA / EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS / PRINCIPIO DE PLANEACION PRECONTRACTUAL

[L]a Comision de Regulacion tiene las siguientes funciones, a saber: (i) define las
metodologias para determinacion de tarifas si conviene en aplicar el régimen de
libertad regulada o vigilada vy, (ii) establece los topes maximos y minimos tarifarios,
de obligatorio cumplimiento por parte de las empresas de servicios publicos. Asi
las cosas, la modalidad de servicio publico ordinario de aseo se encuentra
sometido al régimen de libertad regulada de tarifas, de tal manera que su fijacion
es realizada por la entidad tarifaria local -en este caso, (...)-; sin embargo, como
ya se dijo, esta facultad no es arbitraria, en tanto debe estar acorde con los
lineamientos establecidos por la Comisién de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico. Ahora bien, en los afios 1996 y 1997 la Comision de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico expidio las resoluciones que
se enuncian a continuacion, relacionadas con el servicio ordinario de aseo
prestado en capitales de departamentos y en municipios con mas de 8.000
usuarios y con menos de 8.000 usuarios: (i) Resolucion CRA 12 del 9 de mayo de
1996 (...) (i) Resoluciéon CRA 19 de 1996 (...) (iii) Resolucién CRA 15 de 1997
(...) De acuerdo con el articulo 126 de la Ley 142 de 1994, las formulas tarifarias
tienen una vigencia de 5 afios, sin embargo, el legislador establecié la posibilidad
de modificarlas o prorrogarlas durante su vigencia, si existe acuerdo entre la
empresa prestadora de los servicios publicos y la Comision de Regulacion vy
excepcionalmente modificarlas de oficio o a peticion de parte cuando sea evidente
gue se cometieron graves errores en su calculo, que lesionan injustamente los
intereses de los usuarios o de la empresa; o que existen razones de caso fortuito o
fuerza mayor que comprometen en forma grave la capacidad financiera de la
empresa para continuar prestando el servicio en las condiciones tarifarias



previstas. (...) En este orden de ideas, [la empresa municipal] debia ajustar sus
tarifas a la Resolucion CRA 15 de 1997, puesto que, por un lado, el Municipio de
Neiva, a 31 de julio de 1997, prestaba el servicio de aseo a 55.602 usuarios, y por
otro, tal como ya se dijo, las formulas tarifarias definidas por la Comisién de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico eran de obligatorio
cumplimiento por parte de las empresas de servicios publicos sometidas al
régimen de libertad regulada. (...) Para la época en que se dio apertura a la
licitacion publica (...) de 1997 y celebracion del contrato de aseo (...), si bien dicha
resolucidon se encontraba vigente, las nuevas formulas tarifarias solo eran
aplicables a partir del mes de enero de 1998, es decir, en la etapa de ejecucion del
contrato. Bajo este contexto, es claro que el proponente debid estructurar la
propuesta con base en los costos definidos en el pliego de condiciones de la
licitacion publica (...) de 1997 -tal como se hizo-, ya que las formulas tarifarias
dispuestas en la Resolucién CRA 15 de 1997 no le eran aplicables para la época
en que presento su oferta. Asi las cosas, no es de recibo para la Sala la afirmacion
del actor, en cuanto sostuvo que la entidad indujo a error a los proponentes por los
costos de prestacion del servicio de aseo que establecid en los pliegos de
condiciones, pues al haber sido (...) adjudicataria del contrato en estudio, se
supone gue se trataba de una persona experta en la materia y, por lo tanto, estaba
en la obligacién de estructurar con seriedad su oferta, puesto que era su deber
estudiar, preparar y presentar su propuesta con base en esa fuente de informacion
y, Si era del caso, presentar las observaciones correspondientes, porque €éstos
podian o debian ser ajustados en el proceso de seleccién. Es menester recordar
que la responsabilidad de planeacion se encuentra en cabeza de todos los actores
qgue intervienen en la actividad contractual, es asi que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha manifestado que los particulares que celebran y ejecutan
contratos con las entidades estatales colaboran con ellas en el logro de sus fines 'y
cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones, y por consiguiente,
el deber de planeacion también abarca a estos colaboradores de la
administracion, puesto que no solo tienen el deber de ponerle de presente a la
entidad las deficiencias de planificacion que adviertan para que sean subsanadas,
sino que ademas deben abstenerse de participar en la celebracion de contratos en
los que desde entonces ya se evidencie que, por fallas en su planeacion, el objeto
contractual no podra ejecutarse. Mucho menos podran pretender los contratistas,
en este Ultimo caso, el reconocimiento de derechos econémicos puesto que esto
seria tanto como aspirar al reconocimiento de una apropiacion indebida de los
recursos publicos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 370/ LEY
142 DE 1994 - ARTICULO 73 / DECRETO 1524 DE 1994 ARTICULO 1/ LEY 142
DE 1994 - ARTICULO 88/ LEY 286 DE 1996 - ARTICULO 1

NOTA DE RELATORIA: Sobre la planeacion de todos los actores en la actividad
contractual, ver. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 24 de abril de 2013, exp. 27315, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / AUSENCIA DE PRUEBA / FALTA DE
PRUEBA / OBLIGACIONES DEL CONTRATO / PRINCIPIOS DE LA
CONTRATACION ESTATAL

[L]a Sala ha sostenido que el incumplimiento contractual supone la inobservancia
de las obligaciones contraidas por virtud de la celebracion del acuerdo negocial,
infraccibn que bien puede cristalizarse por cuenta del cumplimiento tardio o
defectuoso de las condiciones convenidas o por el incumplimiento absoluto del



objeto del contrato. Cabe agregar que la configuracién del incumplimiento no solo
se presenta por la inobservancia de las estipulaciones contenidas en el texto
contractual, sino en todos los documentos que lo integran, tales como los pliegos
de condiciones o términos de referencia que, por regla general, fungen como
soportes de la formacién del vinculo juridico. Asi mismo tiene ocurrencia cuando la
actuacion de las partes desconoce el catdlogo de principios que orientan la
contratacion y que igualmente se entienden incorporados en la relacion juridica
bilateral. Como se aprecia, el incumplimiento se origina en una conducta alejada
de la juridicidad de uno de los extremos co-contratantes que, de manera
injustificada se sustrae de la satisfaccién de las prestaciones a su cargo en el
tiempo y en la forma estipulada. Su ocurrencia invade la Orbita de la
responsabilidad contractual y desde esa perspectiva, la parte cumplida podra
acudir a la jurisdiccidon en procura de obtener la resolucién del vinculo obligacional,
el cumplimiento del compromiso insatisfecho y la indemnizacién de los perjuicios
causados.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 8 de
mayo de 2019, exp. 58895, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

TARIFA / TARIFA DE ASEO / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO / TEORIA DE LA IMPREVISION / INAPLICACION DE LA TEORIA
DE LA IMPREVISION / EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL /
EQUILIBRIO DEL CONTRATO ESTATAL / UTILIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL

Ahora bien, podria suceder que el cambio regulatorio hubiere generado una mayor
remuneracion para el contratista, puesto que el porcentaje de los recaudos
efectivos por el servicio de aseo -88%- se establecia, como ya se dijo, de acuerdo
con las tarifas “establecidas o que establezcan la Junta Directiva de las Empresas
Publicas de Neiva y la Comisiéon de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico”; sin embargo, este hecho no implicaba -como lo alegdé el demandante- el
rompimiento de la ecuacién econémica del contrato, ya que la afectacién de esta
ecuacidon no se produce simplemente porque el contratista deje de obtener
utiidades mayores, sino por los mayores sobrecostos que, con ocasion de
situaciones imprevistas, sobrevinientes, ajenas a la voluntad de las partes, alteren
de forma grave la economia del contrato y generen una excesiva onerosidad en su
ejecucion. En otras palabras, se reitera que, en el sub-lite, no se presentaron las
circunstancias que configuran la teoria de la imprevision, porque la regulacion de
las tarifas de la prestacién del servicio ordinario de aseo por parte de la Comisién
de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico y su posible modificacion
era un hecho conocido por el contratista desde el momento de la presentacion de
su propuesta y de la suscripcion del contrato, y en tal medida la mayor
remuneracion que hubiere recibido no podia incidir en los costos de la prestacion
del servicio en los términos en que se contratd ni tampoco hacia mas onerosa la
prestacion del servicio. Como tampoco se prob6 el incumplimiento de una
obligacion contractual radicada en cabeza de la entidad demandada.

DICTAMEN PERICIAL / VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL /
SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL / ACREDITACION DE LOS
SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL / FALTA DE ACREDITACION DE
LOS SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL

La funcién del dictamen pericial consiste fundamentalmente en dar claridad al
funcionario judicial en el proceso sobre hechos que se piensa que tienen alguna



repercusion en éste y que por su naturaleza o configuracion requieren de
conocimientos cualificados o especialisimos. (...) se entiende que el dictamen
pericial es uno mas de los medios de prueba que pueden ser arrimados al proceso
para demostrar la ocurrencia de un determinado hecho que resulte relevante para
el litigio. Asi las cosas, es claro que el funcionario judicial podra restarle eficacia
probatoria al dictamen pericial allegado como prueba a un proceso cuando éste no
ofrezca la claridad, firmeza y certeza para dar por demostrado un determinado
hecho que resulta relevante para la soluciébn de la controversia. Analizada la
experticia que obra en el expediente se evidencia que no se constituye en una
prueba suficiente para demostrar los sobrecostos aducidos por el contratista, toda
vez que los peritos se limitaron a efectuar la operacion que se les solicitd en la
demanda y en el decreto de la prueba, de tal manera que, los peritos basados en
la contabilidad de la sociedad demandante (estados de financieros, comprobantes
de caja, comprobantes de egresos, facturas de compras, recibos de gastos,
comprobantes de ndémina, conciliaciones bancarias, etc) determinaron los
‘ingresos, egresos y pérdida” de la empresa Aseo Total durante los afios 1998 y
1999 y, con base en ello concluyeron que los costos asumidos por el contratista
con ocasion de la ejecucion del contrato 072 de 1997 fueron mayores al ingreso
obtenido por el servicio de aseo. En los términos del articulo 868 del Cédigo de
Comercio, se tiene que pese a que los peritos tuvieron en cuenta la informacién
financiera y contable de la empresa Aseo Total, y con base en esta informacion
determinaron unas pérdidas percibidas durante la ejecucion del contrato, no
bastaba con acreditar tal hecho, sino que también era necesario la acreditacion de
que la supuesta desproporcion grave de las prestaciones que resultd
excesivamente onerosa para el contratista, se origind por hechos imprevistos al
momento de celebrarse el contrato y no atribuibles a la demandante y con ocasion
a los cuales se le habrian generado tales pérdidas econdémicas, o por un
incumplimiento contractual imputable a la entidad demandada. Asi las cosas,
teniendo en cuenta que en la demanda se menciona como causa del desequilibrio
econdémico del contrato los sobrecostos en la prestacion del servicio ordinario y
especial de aseo, para la Sala el dictamen pericial no resulta suficiente, puesto
gue resultaba fundamental que reflejara el andlisis de documentos, tales como la
propuesta presentada por el contratista, el pliego de condiciones, las
estipulaciones contractuales, los informes de ejecucion del contrato , entre otros
documentos, que resultaban fundamentales para comprobar la veracidad de la
informacion, dado que en ellos se encuentra descrita la metodologia que
emplearia el contratista para prestar cada uno de los componentes de los servicios
a contratar, los equipos, materiales, insumos, personal minimo exigidos y recursos
que debia utilizar y los que efectivamente utilizo en la ejecucion del contrato, y en
general los costos directos e indirectos, conceptos que son los que precisamente
se echan de menos y que son necesarios para demostrar los sobrecostos
extraordinarios -0 perjuicios- cuyo reconocimiento pretende y que, segun su dicho,
lo llevaron a la deficiente prestacion del servicio de aseo. En este sentido, los
peritos, con base en la contabilidad de la empresa Aseo Total y, sin tener en
cuenta los deméas componentes antes referidos que hubieran servido de
pardmetro para liquidar este tipo de perjuicios, realizaron simplemente un resumen
mensual de ingresos y egresos de 1998 y 1999 y, bajo este contexto calcularon
los perjuicios por concepto de la ruptura del equilibrio econémico del contrato en la
suma (...) Es decir, los estados financieros muestran la situacion financiera de la
empresa Aseo Total pero no aportan elementos de conviccion sobre que los
perjuicios por ellos calculados corresponden a hechos imprevistos o imprevisibles
originados con posterioridad a la celebracion del contrato que hubiera sido la
causa de tales resultados economicos o al incumplimiento de una obligacion
contractual de la entidad demandada, lo cierto es que del dictamen pericial no
puede deducirse que el contratista incurri6 en mayores costos basados en el



analisis de los valores de la propuesta y los sobrecostos que efectivamente el
contratista alega se causaron por concepto de la recoleccion, transporte,
tratamiento y disposicion final de residuos sdlidos y demas componentes
relacionados con la prestacion del servicio de aseo del contrato 072 de 1997, que
permitan demostrar que los mismos eran mayores 0 menores a los previstos en el
contrato inicial, y que se produjeron por una causa externa a las partes o por el
incumplimiento contractual de la demandada respecto de sus propias
obligaciones.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 233 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 241 / CcODIGO DE
COMERCIO -ARTICULO 868

ACREDITACION DE LOS SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL / FALTA
DE ACREDITACION DE LOS SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL /
RESIDUOS SOLIDOS / COSTO DE LA RECOLECCION DE RESIDUOS
SOLIDOS / RECOLECCION DE RESIDUOS SOLIDOS / RESIDUOS
HOSPITALARIOS / RECOLECCION DE RESIDUOS HOSPITALARIOS

El servicio ordinario tiene como objetivo la prestacion del servicio en relaciéon con
las siguientes clases de residuos solidos: (i) de origen residencial, y (ii) otros que
por su naturaleza, composicion, tamafio y volumen, a juicio de la entidad
prestadora del servicio publico domiciliario de aseo pueden ser manejados por ella
de acuerdo con su capacidad, y que no correspondan a ninguno de los tipos de
servicio definido como especial. Por su parte, el servicio especial de aseo es el
relacionado con las siguientes clases de residuos: (i) los que por su naturaleza,
composicién, tamafio, volumen y peso no puedan ser recolectados, manejados,
tratados o dispuestos normalmente a juicio de la entidad de aseo; (ii) los que por
su ubicacion, presenten dificultades en su manejo por inaccesibilidad de los
vehiculos recolectores; (iii) peligrosos y, (iv) hospitalarios e infecciosos. El servicio
especial de aseo consagr6 como componentes del mismo la recoleccion,
transporte y tratamiento de aquellos residuos sélidos, que, como ya se dijo, no
pueden ser manejados de manera normal por la entidad prestadora del servicio.
En relacidén con el servicio especial de residuos hospitalarios e infecciosos, este
comprendia la recoleccion y disposicion final, en tanto dichos residuos debian ser
tratados previamente por la persona generadora. (...) La empresa (...), con quien
se celebro el negocio juridico por ser operador especializado y con experiencia en
el sector, al presentar la propuesta y suscribir el contrato tenia pleno conocimiento
de que los costos propuestos correspondian al servicio especial de aseo y bajo
esas condiciones se comprometié a prestar el servicio especial de residuos
hospitalarios, es decir, el contratista estructuré su propuesta basado en estas
condiciones y consecuencias.

PRUEBA TRASLADADA / ADECUADA VALORACION DE LA PRUEBA
TRASLADADA / ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA TRASLADADA

Para que un documento pueda ser valorado como prueba trasladada debe cumplir
con los requisitos previstos en el articulo 185 del Cdédigo de Procedimiento Civil.
En el sub lite, el documento -version libre- aportado por el demandante no puede
ser valorado como prueba trasladada, pues no cumplié con los requisitos legales
para ello, en tanto no se trasladdé de un proceso a otro. Adicionalmente, las
versiones libres que reposen en dichos procesos administrativos no pueden ser
tenidos en cuenta, dado que no se encuentran sometidas a la formalidad del
juramento, como si ocurre con la prueba testimonial. Asi las cosas, siempre que



se gquiera hacer valer la declaracion de una persona dentro de este tipo de
procesos, debe ordenarse la practica de su testimonio.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185

PRINCIPIO DE LEGALIDAD / LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / EQUILIBRIO DEL
CONTRATO ESTATAL / SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO / ALCANCE
DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO

El demandante afirmé que no se le reconocieron efectos juridicos a la
protocolizacion de la declaracion del silencio administrativo positivo que solicito
ante el Notario 57 del Circulo de Bogota, mediante la escritura publica (...),
respecto de la comunicacion que presento a la entidad estatal, en la que pretendio
el reconocimiento de un supuesto desequilibrio econémico del contrato, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 25 numeral 16 de la Ley 80 de 1993. (...)
en el caso sub examine, importa destacar, que, la horma especial consagratoria
del silencio administrativo positivo dispuesta en el articulo 25 numeral 16 de la Ley
80 de 1993 es aplicable a aquellos negocios juridicos sometidos al estatuto
contractual. Como ya se indicé, el régimen juridico aplicable al contrato objeto de
la presente controversia es el derecho privado, por lo que, si bien, el numeral 16
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 consagra el silencio administrativo positivo
para aquellas peticiones que se formulen en el curso de la ejecucion del contrato,
dicha estipulacién no le era aplicable al negocio juridico sub examine y, por tanto,
no habia lugar a su configuracion. En consecuencia, la Sala considera improspera
la pretension primera inciso segundo de la demanda, por medio de la cual se
solicité ante esta Jurisdiccion la declaratoria de reconocimiento de los efectos
juridicos del silencio administrativo positivo respecto de la peticiéon de equilibrio
econdmico del contrato. El principio de legalidad consiste en que la administracion
esta sujeta en su actividad al ordenamiento juridico, es decir, que todos los actos
que dicte y las actuaciones que realice deben respetar las normas juridicas
superiores. (...) En sentido préactico, el principio de legalidad constituye una
limitacién a la actividad de la administracion, por cuanto significa que ella no
puede hacer todo cuanto quiera sino solamente aquello que le permita la ley. (...)
Para que el principio de legalidad tenga efectividad y realidad préactica, el Estado
cre6 medios de control respecto de la administracion, para evitar en lo posible que
se viole este principio. (...)

COMPETENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA
ADMINISTRATIVA / FALTA DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA

La competencia es la facultad o poder juridico que tiene una autoridad para ejercer
determinada funcion. Esta facultad es dada por la ley y es un requisito de orden
publico, es decir, que es de estricto cumplimiento, de manera que si no existe, el
acto nace, pero viciado de ilegalidad. Por el contrario, la incompetencia consiste
en gue una autoridad toma una decision sin estar facultada legalmente para ello.
Esta causal puede darse por violacion de cualquiera de los elementos que
conforman la competencia, como veremos mas adelante. La competencia la
determinan tres elementos diferentes: el elemento material, el elemento territorial y
el elemento temporal: 1. La competencia “ratione materiae”. Se refiere al elemento
material de la competencia, es decir, el objeto de ella. Ese objeto se traduce en las
diferentes funciones que una autoridad puede ejercer legalmente. 2. La
competencia “ratione loci”. Es la competencia territorial, esto es, el territorio dentro
del cual la autoridad puede ejercer legalmente sus funciones. 3. La competencia
“ratione temporis”. Es la competencia temporal. Se refiere al tiempo durante el cual



la autoridad puede ejercer legalmente sus funciones . En este orden de ideas, la
Sala resalta que el ordenamiento juridico, considerado como el conjunto de
normas que regula las diferentes situaciones juridicas que se presentan dentro de
una sociedad, asigna a los diferentes actores derechos y obligaciones propias de
un Estado Social de Derecho. Dentro de los sujetos del marco juridico colombiano,
que ha sido establecido conforme con la pirdmide normativa encabezada por la
Constitucion Politica, se encuentran los servidores publicos a quienes se les ha
asignado el cumplimiento de determinadas funciones de conformidad con sus
respectivas competencias. (...) En sintesis, el principio de legalidad establece que
ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley. Respecto de los contratos estatales, la Sala
precisa que al ser sinalagmaticos y conmutativos, las partes se obligan a cumplir
con las obligaciones, dentro del ambito de sus competencias, para el cumplimiento
de los fines para los cuales fueron suscritos.

FUENTE FORMAL: CODI’GO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
84 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 6

COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE / MULTA AL
CONTRATISTA / FALTA DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA / MULTA /
COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE / FACULTAD
DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / NULIDAD PARCIAL
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

El Consejo de Estado ha tenido una posicion clara y reiterada en relacién con la
competencia de la Administracion para pactar multas en los contratos no
sometidos a la Ley 80 de 1993, sino a normas de derecho privado y la falta de
competencia para aplicarlas y hacerlas efectivas, mediante acto administrativo.
(...) En definitiva, las partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad podian
pactar multas por incumplimiento del contrato. No obstante, la competencia para
imponerla unilateralmente y hacerla efectiva, le corresponde al juez del contrato,
precisamente porgue las competencias de las entidades estatales y sus
representantes estan dadas por la ley y no pueden atribuirse ni derivarse de un
acuerdo de voluntades que carezca de soporte legal y, porque resultan ajenas a
las facultades que los contratantes pueden ejercer dentro de un contrato sujeto a
las normas del derecho privado, en tanto, las partes del contrato se encuentran en
igualdad de condiciones. Asi las cosas, Empresas Publicas [del municipio] no
tenia competencia funcional para imponer multa al contratista, de tal manera, la
Sala declarara la nulidad de los actos administrativos acusados -Resoluciones
(...)-, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 del C.C.A. que dispone
que toda persona podra solicitar, por si o por medio de representante, que se
declare la nulidad de las decisiones de la administracion cuando hayan sido
expedido por funcionarios u organismos incompetentes. (...) Asi las cosas,
teniendo en cuenta que la Sala accedi6 a las pretensiones anulatorias Unicamente
en relacion con las Resoluciones (...), que impusieron una multa al contratista por
falta de competencia funcional para expedirlas, y en razén a que dichos actos se
encuentran contenidos en la liquidacion unilateral del contrato (...), se declarara la
nulidad parcial del acto de liquidacion unilateral en ese aspecto.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
84

NOTA DE RELATORIA: Sobre la facultad para imponer multas al contratista, ver:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 21 de octubre de 1994, exp. 9288, C.P. Daniel Suarez Hernandez.



Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto
del 20 de febrero de 1997, exp. 12669, C.P. Daniel Suarez Hernandez. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
7 de octubre de 2009, exp. 18496, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. En similar
sentido, ver sentencia del 7 de abril de 2011, exp. 17765, C.P. Stella Conto Diaz
del Castillo; sentencia del 28 de septiembre de 2011, exp. 15476, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio; sentencia del 15 de noviembre de 2011, exp. 21178, C.P. Ruth
Stella Correa Palacio.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogota, D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020)
Radicacion nimero: 41001-23-31-000-2000-03907-01(44420)

Actor: ASEO TOTAL E.S.P.

Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE NEIVA E.S.P.

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Temas: Contrato de prestacibn de servicios publicos domiciliarios - Desequilibrio
economico del contrato — Silencio administrativo positivo — Competencia de las entidades
publicas cuyo régimen contractual se rige por el derecho privado para imponer multas -
Liguidacion unilateral del contrato.

Procede la Seccion Tercera, Subseccion A, del Consejo de Estado a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del
26 de marzo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, mediante

la cual se negaron las pretensiones de la demanda.
SINTESIS DEL CASO
El 5 de diciembre de 1997, Empresas Publicas de Neiva celebrd con la empresa

Aseo Total el contrato 072 de 1997, para la prestacion del servicio integral de aseo

en la ciudad de Neiva y para el disefio, construccion, operacion y mantenimiento
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técnico del relleno sanitario. Durante su ejecucion se presentaron sobrecostos y
pérdidas que el demandante atribuyd a la inaplicacion de la Resolucion 15 de
1997 de la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico y a la
no atencién del censo de reclasificacion de usuarios; ademas, porque considerd
que la entidad demandada no regulé las tarifas del servicio especial de aseo,
generando para el contratista un desequilibrio econémico del contrato.
Adicionalmente, la empresa Aseo Total solicité la declaracion de nulidad de los
actos administrativos que le impusieron una multa por cuanto considerd que los
mismos se encuentran viciados por falta de competencia, y de los actos por medio
de los cuales la entidad liquidd unilateralmente el contrato 072 de 1997, por haber
efectuado descuentos indebidos, y no haber incluido los reconocimientos a los
gue el demandante afirma tener derecho.

I-ANTECEDENTES
1. Demanda

El 10 de octubre de 2000 (fls. 2-67, c. 1), la empresa de Aseo Total E.P.S., a
través de apoderado (fls. 2, c. 1), presentd demanda de controversias
contractuales contra las Empresas Publicas de Neiva E.S.P., para que se

hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

a. Pretensiones Principales

Primera. Que se declare que por causa del demandado se rompié el
equilibrio econébmico del contrato, por cuanto, en los veintidés meses de
ejecucion, el actor recibi6 pago total de TRES MIL SETECIENTOS
DIECIOCHO MILLONES TRESCIENTOS NUEVE MIL QUINIENTOS
VEINTISIETE PESOS M/CTE ($3.718'309.527), mientras se causaban
gastos de SETECIENTOS TREINTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS
TREINTA Y UN MIL CIENTO VEINTICUATRO PESOS M/CTE
($739'831.124) y costos por CUATRO MIL QUINIENTOS TREINTA
MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS
PESOS M/CTE ($4.530°467.700), diferencia que da una pérdida neta de
MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES NOVECIENTOS
OCHENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y SIETE PESOS
M/CTE ($1.551°987.297), en diciembre de 1999. De donde resulta en total
una liquidacién econdmica de la demanda del contrato por SEIS MIL
TRESCIENTOS SIETE MILLONES CINCUENTA Y DOS MIL
SETECIENTOS QUINCE PESOS M/CTE ($6.307°052.715), segun detalle
en la seccion “estimacion razonada de la cuantia”.

Bajo la misma pretension anterior, que se dé efecto, en los términos de la
Ley 80, articulo 25, numeral 16, al silencio administrativo positivo, que se
contiene en escritura publica 2209, otorgada ante la Notaria 57 del Circulo
de Bogot4, mediante la cual se protocolizé el silencio administrativo
positivo para que surtiera los efectos de ley contra el demandado.
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Segunda. Que declarado el desequilibrio, se condene al demandado a
pagar al actor la suma de MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y
SIETE PESOS M/CTE ($1.551'989.297), correspondiente a la pérdida
sufrida por la operacion del servicio contratado.

Tercera. Que son nulas las Resoluciones 2924 de agosto 11 de 1999 y
3074 de octubre 28 de 1999, expedidas por el demandado con multa de
$176°162.700, por carecer enteramente de fundamento legal.

Cuarta. Que son nulas las Resoluciones 149 de febrero 28 de 2000 y 388
de mayo 28 de 2000, proferidas por el demandado, de liquidacién unilateral
del contrato, por las razones de ilegalidad que se precisan infra.

Quinta. Que declarada la nulidad de los actos acusados, el Tribunal
confeccione liquidacién judicial del contrato, que comprenda la pérdida
probada y la razonable utilidad por el lapso de operacién y los demas
conceptos a que haya lugar para el justo restablecimiento del equilibrio
economico del contrato, segun la estimacion razonada de la cuantia, junto
con la utilidad calculada por los treinta y ocho (38) meses sin ejecutar, por
DOS MIL DOSCIENTOS VEINTIDOS MILLONES MIL NOVECIENTOS
VEINTITRES PESOS M/CTE ($2.222°001.923), a pesos de Septiembre de
2000.

Sexta. Que, en las condenas anteriores, se agregue lo que salga a valer el
lucro cesante y el dafio emergente al dia del restablecimiento causado,
mas indexacion o actualizacion del dinero en compensacién integra por la
pérdida del poder adquisitivo del dinero, junto con los frutos corrientes y de
mora que se hayan causado y se causen sobre las cantidades de dinero
hasta fecha de pago.

A la suma fijada se le agreguen intereses comerciales a la tasa maxima
legal, calculadas al momento en que se causaren las compensaciones no
pagadas, en el lapso comprendido entre el 1° de enero de 1998 al 31 de
octubre de 1999.

Sétima. Que a la sentencia se dé cumplimiento a lo dispuesto en los arts.
176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo, sin pretermitir el ajuste
de valor del art. 178 ibidem.

Octava. Que se condene al demandado al pago de las costas del proceso.
b. Pretensiones subsidiarias
Primera. A la primera, segunda, tercera y cuarta principales:

Que la entidad publica demandada es responsable de los dafios causados
al actor, e imputables a su conducta omisiva, por haberse negado a
restablecer el equilibrio econémico del contrato, de una parte, e impuesto
sanciones econdémicas, sin causa legal, por la otra, con grave dafio
antijuridico para el contratista que se vio abocado a no poder continuar la
ejecucion del contrato;

Segunda. A la primera, segunda, tercera y cuarta principales y primera
subsidiaria:

Que la entidad demandada es responsable de los perjuicios causados a mi
poderdante por negar el restablecimiento impetrado, imponer sancion
econdmica sin justa causa y no acceder a la liquidacion bilateral del
acuerdo, para los reconocimientos respectivos;
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Tercera. A las cuatro primeras peticiones principales y dos subsidiarias
anteriores:

Que la entidad demandada, con su renuencia, sin causa legal alguna,
empobrecio al actor con detrimento de su patrimonio, pues lo vinculo a la
ejecucion del contrato desatendiendo luego las exigencias legales sobre
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

Como fundamento factico sefialo lo siguiente:

1. Empresas Publicas de Neiva dio apertura a la licitacion publica 01 el 15 de
agosto de 1997, mediante Resolucion 1228 (fls. 12-13, c. 1). El contrato se
adjudicé a la convocante mediante Resolucion 1457 del 26 de noviembre de 1997
(fls. 29-39, c. 1 de pruebas), y se celebro el 5 de diciembre de ese mismo afio (fls.
42-60, c. 1 de pruebas), con el objeto de prestar, por 5 afios, el servicio de aseo
integral en la ciudad de Neiva, para el disefio, construccién, operacién y
mantenimiento técnico del relleno sanitario, por valor de $10.500°000.000,
teniendo en cuenta el calculo de la indexacidon mensual. La remuneracion del
contratista consistié en un porcentaje igual al 88% de los recaudos efectivos de las
tarifas de aseo, que percibieren mensualmente Empresas Publicas de Neiva.

2. La empresa Aseo Total, durante 22 meses de operacion?!, percibié un desfase
entre los ingresos recibidos, costos y gastos causados, porque la estructura
tarifaria establecida en los pliegos de condiciones y aplicada al contrato celebrado,
no estaba acorde con lo dispuesto en la Ley 142 de 1994, el Decreto
Reglamentario 605 de 1996 ni en la Resolucion 15 del 25 de julio de 1997 de la
Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, “Por la cual se
establecen las metodologias de calculo de las tarifas maximas con arreglo a las
cuales las entidades tarifarias locales deben determinar las tarifas de prestacion

del servicio ordinario de aseo y se dictan otras disposiciones”.

3. Empresas Publicas de Neiva en los pliegos de condiciones mantuvo la vigencia
de las tarifas que venia cobrando a los usuarios por la prestacion del servicio de
aseo y, con base a estos ingresos historicos proyecté los ingresos con los cuales
remuneraria al nuevo operador del servicio, pero amplioé la cobertura del mismo,
es decir, incluyé nuevos componentes en su prestacion. Por lo anterior, la entidad

incurrié en un error en el calculo de la remuneracion dispuesta en dichos pliegos e

1 El contrato de aseo termind el 31 de octubre de 1999, es decir, tuvo un plazo de 22 meses,
puesto que, fue objeto de terminacién por mutuo acuerdo entre las partes (fls. 496-497, c. 10).
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indujo a error al proponente adjudicatario quien elabord su propuesta y la ajusté al

marco financiero dispuesto en los mismos.

4. Pese a lo anterior, y teniendo en cuenta que el contrato se encontraba sometido
a las disposiciones expedidas por la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico, Aseo Total considerd, cuando presentd su oferta, que la
contratante iba a aplicar —aunque no lo hizo- la Resolucion 15 del 25 de julio de
1997 de la CRA, vigente al momento de la apertura de la licitacion publica y
celebracion del contrato, la cual establecia las tarifas justas para la prestacion del
servicio de aseo y, con la cual hubiere obtenido la suficiencia financiera y

econdmica consagrada en el articulo 87.4 de la Ley 142 de 1994.

5. Durante la ejecucion del contrato se presentaron, entre otras, las siguientes
contingencias: (i) la disposicion técnica de los residuos sélidos en el relleno
sanitario se pag6 como de disposicion de residuos a cielo abierto; (i) la
clasificacion de los usuarios establecida por la entidad diferia de la dispuesta en el
Decreto 605 de 1996; (iii) no aplico el censo de reclasificacion de usuarios para su
incorporacion y reubicacion de categorias y, (iv) no regulé las tarifas del servicio

especial de aseo, por lo que este servicio se prestod sin cobro alguno.

6. La empresa Aseo Total, a través de varios comunicados?, puso en conocimiento
de la entidad estatal las causas del desequilibrio econémico del contrato; sin
embargo, la entidad estatal fue omisiva y renuente en la adopcion de los

mecanismos para su restablecimiento.

7. Es asi que, la empresa Aseo Total mediante oficio AC-03-112-99 del 31 de
mayo de 1999, dirigido a las Empresas Publicas de Neiva, informé las causas que
generaron el desequilibrio econémico, asi: (i) el nUmero de usuarios era menor al
proyectado; (ii) inexistencia de una estructura tarifaria aplicable al contrato; (iii) la
inaplicabilidad de la Resolucién CRA 15 de 1997; (iv) morosidad de los usuarios;

(iv) no actualizacion del censo de usuarios.

2 Oficio VP-01457/97-063/98 radicado el 20 de octubre de 1998; oficio del 20 de noviembre de
1998 radicado el 3 de diciembre de ese mismo afio; oficio AC-03-013-99 radicado el 11 de febrero
de 1999; oficio radicado el 23 de marzo de 1999; oficio AC-03-171-99 radicado el 6 de agosto de
1999; oficio GER-001-245-99 radicado el 30 de agosto de 1999 y, oficio AC-03-205-99 radicado el
30 de agosto de 1999.
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8. Frente a este comunicado, la entidad estatal guardo silencio. Razon por la cual,
Aseo Total protocolizd el silencio administrativo positivo ante la Notaria 57 del
Circulo de Bogota, mediante escritura publica 2209 del 14 de septiembre de 1999,
de conformidad con lo previsto en el articulo 25 numeral 16 de la Ley 80 de 1993.

9. Empresas Publicas de Neiva, mediante la Resolucion 2924 del 11 de agosto de
1999, que fue confirmada por la Resolucion 3074 del 28 de octubre de ese mismo
afio impuso una multa al contratista por $176'162.700. Estos actos, segun la
demandante, fueron expedidos: (i) sin competencia alguna, porque el régimen
aplicable al contrato es el derecho privado, por lo que la entidad debia acudir al
juez del contrato para su imposicion; (i) la sancibn monetaria fue
desproporcionada e inequitativa, toda vez que la falta de “identificacién de los
vehiculos de aseo no da para tanto”, (iii) con violacion al debido proceso, porque la
causa de los retrasos en la recoleccion de basura, durante los meses de enero y

febrero de 1999, obedecio a la ola invernal —fuerza mayor-.

10. Debido a que los ingresos percibidos por Aseo Total, para el cumplimiento del
objeto contractual, no cubrian los costos de la prestacion del servicio, la empresa

no tuvo otra opcién que terminar de forma anticipada el contrato.

11. El 13 de octubre de 1999, las partes suscribieron el acta de terminacion
anticipada del contrato, con efectos juridicos a partir del 31 de octubre de ese

mismo afno.

12. El 28 de febrero de 2000, Empresas Publicas de Neiva liquidé unilateralmente
el contrato de aseo, mediante Resolucion 149, que fue confirmada por la
Resoluciéon 388 del 28 de mayo de ese mismo afio. Como razones de
inconformidad con los actos referidos, expreso: a) el acta de terminacion del
contrato por mutuo acuerdo, no significa que se pierda el derecho de restablecer la
ecuacién financiera y econémica del contrato; b) no reconocioé las reclamaciones
realizadas por concepto de la no aplicacion de la estructura tarifaria establecida en
la Resolucion CRA 15 de 1997, de la reclasificacion de los usuarios dispuesto en
el censo y, de recoleccién, transporte y disposicion final de residuos patdégenos; c)
descontd los costos de las obras remediales del relleno sanitario que realizé la
entidad directa y unilateralmente, sin autorizacion del contratista, y el valor de las
multas impuestas por la Corporacion Autdbnoma Regional de Magdalena a las

Empresas Publicas de Neiva.
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La parte demandante adujo que las decisiones administrativas unilaterales
proferidas por las Empresas Publicas de Neiva infringieron las siguientes normas:
articulos 2, 3, 4, 13 y 58 de la Constitucion Politica; articulos 2, 3, 84 y 87 del
Caodigo Contencioso Administrativo; articulos 3 (inciso 2), 4 (numerales 3, 8y 9), 5
(numeral 1) y, 27, 28 50, 51, 60 y 61 de la Ley 80 de 1993; articulos 1501,
1592,1602, 1603, 1618, 1621, 1622 y 1624 del Cddigo Civil; articulos 822, 830,
831, 867 y 871 del Cddigo del Comercio; articulo 81 del Codigo de Procedimiento
Civil; Ley 142 de 1994 vy, la Resolucion 15 de 1997 de la Comision de Regulacion

de Agua Potable y Saneamiento Basico.

El 29 de marzo de 2001, el Tribunal Administrativo del Huila admitié la demanda y
dispuso la notificacién de dicha decision a la entidad demandada y al Ministerio
Puablico (fls. 134-136, c. 1).

2. Contestacion de la demanda

El 26 de junio de 2001, Empresas Publicas de Neiva E.S.P. contesto la demanda
(fls. 142-177, c. 1). Se opuso a las pretensiones formuladas por la parte

demandante, por las siguientes razones:

1. De conformidad con el contrato 072 de 1997, Aseo Total debia proyectar y
ejecutar el servicio de aseo de acuerdo a las dos modalidades -ordinario y

especial-, contemplado en el Decreto 605 de 1996.

2. El pliego de condiciones establecio que las tarifas vigentes en ese momento
serian la base para calcular la remuneracion del contratista y, segun el acuerdo
contractual, la remuneracién comprendia los costos de la prestacion del servicio
en todos sus componentes, y que el contratante no quedaba obligado a
reintegrarle suma alguna por estos conceptos ni a efectuar ajustes o revisiones de

precios de ninguna clase.

3. Aceptd que en los pliegos de condiciones no se hizo ninguna mencion a la
Resolucién CRA 15 de 1997, asi como tampoco lo hizo ningun proponente, por lo
gue no era cierto que Aseo Total hubiera previsto la suficiencia financiera y
econdmica del contrato bajo el entendido de que se le aplicaria la referida

resolucion.
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4. Empresas Publicas de Neiva no asumiéo una obligacion contractual con la
empresa Aseo Total de aplicar la Resolucion CRA 15 de 1997. Las resoluciones
de la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico referidas al
régimen tarifario, es un asunto ajeno al negocio juridico, ya que, su aplicacién o no
por parte de Empresas Publicas de Neiva se circunscribe a una actividad
funcional, propia y autbnoma derivada de su gestion y condicion de empresa
directamente responsable frente a los usuarios por la prestacion del servicio

publico de aseo.

5. Argumentd que la entidad tampoco incumplid un deber legal por no haber
ajustado las tarifas a la mencionada Resolucion CRA 15 de 1997, porque la
metodologia dispuesta en la misma no obligaba a cobrar la tarifa maxima, sino que
disponia la facultad de aquéllas de fijar una cuantia menor, razén por la cual,
quienes pretendian llegar a las tarifas maximas, que en ese entonces no fue el
caso de las Empresas Publicas de Neiva, debian elaborar un plan progresivo de
ajuste, de manera tal que solo pudieran cobrarse al usuario una vez finalizado el

periodo de transicion, es decir luego del 31 de diciembre de 2001.

6. El hecho de que la remuneraciéon del contratista se hubiera estructurado como
un porcentaje de los recaudos efectivos por concepto de tarifas, no implicaba que
el contratista fuera el titular del derecho a percibirlas y, en esa medida, los

aumentos de las mismas no podian significarle un mayor provecho.

7. En lo concerniente al desequilibrio econémico alegado por el actor, dijo que no
hubo ninguna induccién a error a los oferentes por parte de las Empresas Publicas
de Neiva al disefiar el pliego de condiciones que rigio la Licitacion 01 de 1997,
puesto que la entidad mantuvo la vigencia de las tarifas que venia cobrando a los
usuarios por la prestacion del servicio de aseo, condiciones que fueron aceptadas
por los proponentes y sobre esa base se proyectaron o han debido proyectarse las
ofertas, y en ningln momento hubo variacién de las mismas durante el plazo del
contrato, haciendo para el contratista mas onerosa la ejecucion de sus

obligaciones.
8. Sefiald que Empresas Publicas de Neiva no definié la forma de cobro por la

atencion de la ruta hospitalaria, porque no habia nada que definir, en tanto, el

contrato dispuso que con la remuneracién pactada quedaban cubiertos todos los
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componentes de la prestacion del servicio de aseo, entre los cuales se encontraba

el servicio especial de residuos patdogenos u hospitalarios.

9. En cuanto a la falta de aplicacion por parte de Empresas Publicas de Neiva del
censo de usuarios elaborado por la empresa Aseo Total, indic6 que era una
obligacion a cargo del contratista; pero que no se habia estipulado que la
contratante debiera aplicar dicho censo ni utilizar sus resultados a la hora de
calcular el porcentaje de la remuneracion. En todo caso, dicha obligacion no era
exigible sino cuando el contratista hiciera entrega integra de dicho censo, y

siempre gque estuviera elaborado de forma correcta, cuestion que nunca ocurrio.

10. Respecto a la cobertura del servicio durante la vigencia del contrato, la
frecuencia de recoleccion, la division en zonas de la ciudad, la clasificacion de los
usuarios, asi como de la supuesta diferencia de esta ultima en relacion con lo
sefialado en el Decreto 605 de 1996, sefialé que se tratdé de meras aseveraciones
sin ningun soporte probatorio; no obstante, algunas de ellas se encuentran
referidas a obligaciones del contratista, asi como a situaciones que €l conocia al

momento de presentar su propuesta.

11. En relacion con el silencio administrativo positivo, indicé que la omisiéon de la
entidad de dar respuesta a las peticiones econdmicas del contratista no podia
servir de causa a un acto administrativo presunto y, segun la jurisprudencia, esa
figura tiene un alcance restrictivo y resulta aplicable Unicamente en relacion con
peticiones cuya solucién sea necesaria para el cumplimiento de las obligaciones a

cargo de los contratistas.

El 28 de septiembre de 2001 se dio apertura a la etapa de pruebas (fls. 182-184,
c. 1), y el 19 de febrero de 2008, se corrio traslado para alegar de conclusién y al
Ministerio Publico para rendir concepto (fl. 407, c. 3).

3. Alegatos de conclusion

3.1. La parte demandante (fls. 423-432, c. 3) reiterd los argumentos expuestos en
la demanda y agregd que los medios de prueba practicados en el proceso, tales
como, los testimonios y los dictdmenes periciales sustentaban las pretensiones

formuladas en la demanda.
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3.2. La parte demandada (fls. 417-422, c. 3) reiter0 los argumentos expuestos en
la contestacion de la demanda y resaltdé que en el presente caso no se presento

ningun hecho constitutivo de desequilibrio financiero del contrato.

3.3. El Ministerio Publico guardé silencio.

4. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo del Huila, en sentencia del 26 de marzo de 2012 (fls.
435-510, c. ppal), decidi6:

Primero: Negar la nulidad de las resoluciones 2924 de 11 de agosto de 1999 y
3074 de 28 de octubre de 1999, por la cual se imponen unas multas, asi como
de las resoluciones 149 de 28 de febrero de 2000 y 388 de 28 de mayo de
2000 que liquidan unilateral el contrato, proferidas todas por las Empresas
Publicas de Neiva E.S.P.

Segundo: Negar que por causa del ente demandado, Empresas Publicas de
Neiva E.S.P., se haya roto el equilibrio econdmico del contrato 072 celebrado
el 5 de diciembre de 1997 entre ésta y la Sociedad Aseo Total E.S.P., para el
servicio de aseo integral en la ciudad de Neiva, junto con el disefio y
operacion del relleno sanitario.

Tercero: Negar igualmente, los efectos reclamados por la ocurrencia del
silencio administrativo positivo, del reconocimiento del lucro cesante

Cuarto: Negar el pago del valor reclamado como dafio emergente por la
sociedad demandante Aseo Total E.S.P. por la pérdida sufrida por la
operacion del servicio contratado.

Quinto. Negar las pretensiones subsidiarias solicitadas.

Como fundamento de esta decision, argumento:

1. Empresas Publicas de Neiva se encontraba facultada para imponer multas al

contratista porque las partes lo pactaron asi en el contrato que celebraron.

2. Consideré que en el desarrollo del contrato de aseo no se configuré el
desequilibrio financiero del mismo, porque el contratista recibi6 un promedio
mensual de $157'943.589, es decir, por encima del promedio de las
remuneraciones expuestas en el pliego de condiciones, lo que coincidia con los

valores ofertados por la contratista en su propuesta econémica.

3. Sefiald que si bien los dictamenes periciales y los testimonios se refirieron a

mayores costos y gastos frente a los ingresos obtenidos mensualmente por la
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ejecucion del contrato de aseo integral, no se demostré que aquellos se derivaran,
exclusivamente, de la prestacion del servicio contratado, en las condiciones

normales pactadas.

4. Frente a la Resolucion CRA 15 de julio de 1997, considerd que no alcanzaba a
convertirse en un factor sobreviniente generador de desequilibrio financiero, sino
mas bien en una pérdida de oportunidad, puesto que, siendo experto en el tema
de aseo, no estuvo atento a los cambios normativos de la Comision de Regulacion
de Agua Potable y Saneamiento Basico, que le hubieran reportado mejores

condiciones para haber contratado dicho servicio domiciliario.

5. Respecto al silencio administrativo positivo, sefialé que, en razén a que el
demandante no aporté las pruebas necesarias para deducir la obligacion que
reclamaba, no se le podian dar los efectos reclamados, puesto que no era posible

reconocer actos presuntos contrarios a la Constitucion y la Ley.

5. El recurso de apelacion

La demandante sustentd el recurso de apelacion (fls. 514-525, c. ppal), con las

siguientes razones:

1. Los actos administrativos que impusieron una multa al contratista se expidieron
sin competencia, puesto que, para la época en que se profirieron, ni la ley ni la
jurisprudencia del Consejo de Estado facultaba a la administracion para
imponerlas, aquellos solo podian ser impuestas por el juez del contrato. La
jurisprudencia sefialaba que “con base en el principio de la igualdad absoluta de
las partes en el contrato de derecho privado, ninguna de ellas puede arrogarse el
privilegio de multar directamente a la otra por supuestos o reales incumplimientos
de sus prestaciones debidas, dado que no se puede ser juez y parte en dicha
actividad negocial. Le corresponde al juez del contrato, de acuerdo con lo alegado
y probado, determinar si se dan los supuestos facticos o juridicos que justifiquen la

imposicion de la referida multa’.

2. En la sentencia no se reconoci6 el desequilibrio econémico del contrato, porque
no se valoraron los dictamenes periciales rendidos en el curso del proceso, los
cuales reflejaban la situacidon econémica de la empresa Aseo Total y acreditaban

gue los gastos y costos fueron superiores a los ingresos.
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3. El hecho de que el demandante, al fijar sus tarifas, no hubiera hecho referencia
alguna a la Resolucién CRA 15 de 1997, no implicaba, ni podia implicar, que la
sociedad Aseo Total hubiera autorizado al Municipio de Neiva para que no
cumpliera esos actos, puesto que es deber de la administracion sujetarse a la ley y

a los reglamentos.

4. El a quo violo el principio de unidad de la prueba, porque no valoré todas las
aportadas al proceso. Lo anterior, porque en la sentencia no se valoré la version
libre que rindi6 el gerente de las Empresas Publicas de Neiva ante la Contraloria
Municipal de Neiva, en la cual se evidencia las dificultades que por culpa de la

administracion se presentaron en la ejecucion del contrato.

5.Y, se desconocio el articulo 25 numeral 16 de la Ley 80 de 1993, porgque no dio
efectos juridicos a la protocolizacion del silencio administrativo positivo del que da
cuenta la Escritura Pablica 2209 del 14 de septiembre de 1999, registrada en la

Notaria 57 del circulo de Bogota.

6. Tramite en segunda instancia

El recurso de apelacion fue concedido mediante providencia del 4 de mayo de
2012 y admitido por esta Corporaciéon el 6 de julio de ese mismo afio (fl. 533, c.
ppal). Asimismo, mediante auto del 10 de agosto de 2012, se corrid traslado a las
partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera su

concepto (fl. 538, c. ppal).

6.1. La demandante reiter6 lo expuesto en el recurso de apelacion (fls. 539-569, c.
ppal) y, agregd que, si bien las partes pactaron en el contrato de aseo integral la
facultad de la entidad de imponer multas al contratista, dicha estipulacion estaba
viciada de nulidad absoluta, por objeto ilicito, por lo que el Tribunal debi6

declararla de oficio.

6.2. El Ministerio Publico conceptué que se debia confirmar la sentencia apelada
(fls. 571-588, c. ppal), por las siguientes razones: (i) la entidad estatal estaba
facultada por el contrato para imponer multas al contratista; (ii) el contratista tenia
conocimiento de la existencia de la Resolucién 15 CRA de 1997, por lo tanto, no
se configuré el desequilibrio econdémico del contrato, por no ser una causa
sobreviniente a la celebracion del contrato; (iii) segun las diligencias de inspeccion

judicial y dictamenes periciales, los ingresos percibidos por el contratista coinciden
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con la remuneracion expuesta en el pliego de condiciones y los valores ofertados;
(iv) en el contrato no se establecid la obligacion de la entidad estatal de aplicar el
censo de usuarios entregado por el contratista 10 meses después de
perfeccionado el mismo, y (v) la declaracion de incumplimiento de una de las
partes del contrato estatal requiere como condicion que quien demanda pruebe

gue cumplié todas y cada una de las obligaciones a su cargo.

6.3. La parte demandada guardo silencio en esta etapa procesal.

Il.- CONSIDERACIONES

La Sala estima necesario precisar que al presente asunto le resultan aplicables las
reglas del Cédigo Contencioso Administrativo —Decreto 01 de 1984-, toda vez que
la demanda se interpuso el 10 de octubre de 2000, vale decir, en vigencia de dicha
norma y antes de que entrara en vigor la Ley 1437 de 2011, por la cual se expidié
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
prescribe en el articulo 308 la regla de transicion para procesos iniciados en
vigencia del anterior estatuto.

1. Presupuestos procesales

1.1. Competencia

El articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30
de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el articulo 1° de la Ley
1107 de 2006, establece que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo es la
competente para decidir las controversias y litigios originados en la actividad de
las entidades publicas. En el caso sub examine, el extremo demandado lo
conforma Empresas Publicas de Neiva?, cuya naturaleza corresponde a la de una

empresa industrial y comercial del Estado, es decir, una entidad estatal, en los

3 Empresas Publicas de Neiva fue creada mediante Acuerdo del Concejo Municipal No. 25 del 17
de noviembre de 1959 como un establecimiento publico auténomo del orden municipal, encargado
de la direccién, administracion y prestacion del servicio publico de acueducto, alcantarillado, plazas
de mercado, aseo, y alumbrado. Luego, mediante Acuerdo del Concejo Municipal No. 011 del 9 de
marzo de 1987, se transform6 en una empresa industrial y comercial del Estado, organizada bajo
la modalidad de empresa de servicios publicos de caracter oficial. Posteriormente, a través del
Decreto 286 del 4 de septiembre de 1997, expedido por el alcalde de Neiva, se redefini6 como una
empresa oficial de servicios publicos domiciliarios, organizada como empresa industrial y comercial
del municipio de Neiva.
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términos del literal a) del numeral 1° del articulo 2 de la Ley 80 de 1993,
prestadora de servicios publicos domiciliarios, sujeta al régimen de la Ley 142 de
1994,

Asi mismo, esta Corporacion es competente en razén de la cuantia, pues a la
fecha de presentacion de la demanda -10 de octubre de 2000- la pretension mayor
debia superar los 500 SMLMV, es decir, $130.050.000* y como en este caso
equivale a $3.148'905.315 el proceso tiene vocacion de doble instancia ante esta

Corporacion.

1.2. Legitimacion en la causa

En lo referente a la legitimacion en la causa por activa, se evidencia que la
empresa Aseo Total acudio a la administracion de justicia con vocacion procesal
para obrar como demandante, toda vez que fungié como parte contratista en el
contrato de aseo integral 072 de 1997, objeto de controversia.

Con respecto a la legitimacién en la causa por pasiva, Empresas Publicas de
Neiva, ostenta vocacion procesal para integrar el extremo demandado, por haber
participado como entidad estatal contratante en el negocio juridico sometido a
debate.

1.3. Lacaducidad de la accién

El término de caducidad del medio de control de controversias contractuales esta

regulado en el articulo 136 -numeral 10 del C.C.A.-.

El contrato de aseo integral 072 de 1997, celebrado entre Empresas Publicas de
Neiva y Aseo Total, se rige por las normas de derecho privado -aspecto que sera
materia de posterior analisis-, es decir, no le son aplicables las disposiciones
contenidas en la Ley 80 de 1993 y, por tal motivo, en principio, no requiere de
liquidacion; sin embargo, las partes del contrato, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, pactaron realizar dicho tramite, conforme da cuenta el ordinal | numeral 4

del pliego de condiciones del contrato, el cual establecié que el mismo seria objeto

4 El salario minimo legal mensual que rigioé en el afio 2000 era de $260.100, por disposicion del
Decreto 2647 del 23 de diciembre de 1999.
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de liquidacion, “dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de su

terminacién o vencimiento”.

El 13 de octubre de 1999, las partes suscribieron el acta de terminacion del
contrato 072 de 1997 por mutuo acuerdo, con efecto a partir del 31 octubre de ese
mismo afio y, ademas, se convino en que el negocio juridico seria objeto de
liquidacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y siguientes del
estatuto contractual.

Al respecto, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 sefala que la liquidacion del
contrato estatal se debe realizar en todos los contratos de tracto sucesivo, en
aguellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y en los demas

gue lo requieran.

Ese mismo precepto legal establece que la liquidacion se realizard de mutuo
acuerdo, dentro del término fijado en el pliego de condiciones o, en su defecto, a
mas tardar antes del vencimiento de los 4 meses siguientes a la finalizacién del
contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la

fecha del acuerdo que lo disponga.

Por su parte, el articulo 61 ibidem, consagré que en caso de no ser posible la
liquidacion bilateral porque no se llegue a un acuerdo o porque el contratista no se
presenta, la liquidacién serd practicada unilateralmente por la entidad, mediante
acto administrativo motivado, dentro de los 2 meses siguientes al vencimiento del
plazo convenido por las partes o, en su defecto, del establecido por la ley, segin
prevision dispuesta en el literal d), numeral 10 del articulo 136 del CCA.

En efecto, Empresas Publicas de Neiva mediante Resolucion 149 del 28 de
febrero de 2000, que fue confirmada por la Resolucion 388 del 28 de mayo de ese
mismo afio, liquid6 unilateralmente el contrato 072 del 5 de diciembre de 1997°.

De acuerdo con el articulo 136 del CCA, la demanda fue interpuesta en tiempo

como quiera que en este caso la liquidacion unilateral del contrato se realizo el 29

5 En el sub lite, si bien las partes acordaron en el acta de terminacién que el contrato seria objeto
de liquidacién unilateral de conformidad con lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, Empresas Publicas
de Neiva no contaba con autorizacion legal para realizar la liquidacién de la forma en que lo hizo,
puesto que, tratdndose de contratos estatales que se rigen por el derecho privado, la entidad
pierde competencia para liquidar el contrato de forma unilateral, pues este poder extraordinario no
lo contempla la ley civil ni comercial, luego no podria asumirlo la entidad estatal sin autorizacion
legal; pero toda vez que el actor no alegé la falta de competencia por el factor funcional no resulta
procedente un pronunciamiento sobre el mismo.
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de febrero de 2000 y la accion se interpuso el 10 de octubre de ese mismo afio, lo
que fuerza concluir que no habia operado el fenémeno preclusivo de la caducidad

para ese momento.

2. Problema juridico

De conformidad con los hechos y pretensiones de la demanda, asi como de lo
aducido en el recurso de apelacion formulado contra la sentencia de primera
instancia, le corresponde a la Sala establecer si se produjo la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, en detrimento patrimonial de la sociedad hoy
demandante, por la no aplicacion, por parte de la entidad contratante, de la
Resolucién 15 de 1997 de la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico -CRA-, y la no utilizacion del censo de usuarios, asi como la
circunstancia de no establecer una estructura tarifaria al servicio especial de aseo,

como se alega en la demanda.

De igual manera, habra de examinarse la legalidad de los actos por medio de
los cuales la entidad impuso una multa al contratista, a efectos de determinar si
la entidad demandada tenia 0 no competencia para su expedicion. Asi mismo,
se debera determinar si los actos de liquidacién unilateral son nulos por las
razones de ilegalidad aducidas en la demanda, es decir por haber efectuado
descuentos indebidos y no haber incluido los reconocimientos a los que el

demandante afirma tener derecho.

3. Anédlisis del caso

Al examinar la demanda y los argumentos centrales del recurso, la Sala encuentra
que la censura principal radica en que Empresas Publicas de Neiva no reconocio
el desequilibrio econdmico del contrato de aseo integral 072 de 1997, con lo cual,
a juicio del actor, se vulneraron los articulos 3, 4 (numeral 3), 5 (numeral 1) y, 26,
27, 28 y 50 de la Ley 80 de 1993, que imponian la obligacion de adoptar las

medidas necesarias para su restablecimiento.

Sostuvo el actor que dicha ruptura de la ecuacion contractual fue causada
fundamentalmente, por tres factores: (i) la no aplicacion de la Resolucion 15 del 25
de julio de 1997 de la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico -CRA-, la cual establecié las metodologias de calculo de las tarifas

méaximas con arreglo a las cuales las entidades tarifarias locales deben determinar
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las tarifas de prestacion del servicio ordinario de aseo; (ii) la entidad contratante no
determind una estructura tarifaria para el pago del servicio especial de aseo de
residuos hospitalarios y (iii) no aplicé el censo de usuarios elaborado por el
contratista.

Igualmente, se reprochan los actos administrativos a través de los cuales la
entidad estatal impuso una multa al contratista y liquidé unilateralmente el

contrato, incluyendo la deduccion de su monto.

Previo a analizar los puntos de debate planteados por el demandante, la Sala
pasara a hacer algunas precisiones relevantes para el andlisis de la presente

controversia.

3.1. Régimen juridico aplicable al contrato de aseo integral 072 de 1997

celebrado por Empresas Publicas de Neiva y la empresa Aseo Total

Empresas Publicas de Neiva y la empresa Aseo Total suscribieron el contrato de
aseo integral 072 del 5 de diciembre de 1997, con un plazo de ejecucién de 5 afios
-entre el 16 de diciembre de 1997 y el 16 de diciembre de 2002-.

Como se sefiald en lineas precedentes, Empresas Publicas de Neiva, entidad
contratante, ostentaba la naturaleza juridica de una empresa industrial y
comercial del Estado del orden municipal, en esta medida, podria pensarse en
principio que el contrato se rige por el Estatuto de Contrataciéon de las
Entidades Estatales, Ley 80 de 1993, pues se trata de una de las entidades
referidas en su articulo 2°, como sujetos a sus disposiciones. No obstante, los
contratos de prestacion de servicios publicos celebrados por una empresa de
servicios publicos domiciliarios® estan regidos por las normas del derecho
privado, conclusion a la cual se llega dado el régimen especial al que se halla

Sujeta esta clase de negocios juridicos, como se explica a continuacion.

6 Ley 142 de 1994. “Articulo 15. Personas que prestan servicios puUblicos. Pueden prestar los
servicios publicos:

15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, 0 como consecuencia o
complemento de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de
servicios publicos.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion central, la
prestacion de los servicios publicos, conforme a lo dispuesto en esta Ley.

15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios publicos en
municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas.

15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de transicion
previstos en esta Ley.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento de
expedirse esta Ley estén prestando cualquiera de los servicios publicos y se ajusten a lo
establecido en el pardgrafo del articulo 17”.
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La Ley 142 de 1994, por la cual se establece el réegimen de los servicios publicos
domiciliarios, vigente en el momento en que se celebro el contrato 072 de 1997,
reguld, en el Titulo II, el régimen de actos y contratos de las empresas prestadoras
de servicios publicos y, en el articulo 31 establecié que los contratos que celebren
las entidades estatales que prestan los servicios publicos, y que tengan por objeto
la prestacion de esos servicios, se rigen por el paragrafo 1° del articulo 32 de la
Ley 80 de 19937, esto es, por el derecho privado, salvo que en la misma ley se

dispusiera otra cosa.

Asi, el articulo 39 de la Ley 142 de 1994 dispuso que los contratos especiales que
se celebren para la gestion de servicios publicos se regiran por el derecho privado,
excepto el contrato especial de concesiéon para el uso de los recursos naturales o
del medio ambiente.

También el inciso 2° del citado articulo 31 de la Ley 142 de 1994 sefial6 que en los
eventos en que las Comisiones de Regulacion disponen obligatoria la inclusion de
clausulas exorbitantes en ciertos tipos de contratos® y, en los eventos en que por
solicitud de éstas se incluyan en todos los demas, todo lo relativo a tales clausulas
se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en el Estatuto General de la

Contratacion de la Administracion Publica.

Asi las cosas, se tiene que el contrato de prestacién del servicio de aseo
integral 072 de 1997, fue celebrado por una empresa industrial y comercial del
Estado del nivel municipal, constituida como empresa de servicios publicos
domiciliarios de caracter oficial, que por lo tanto, esta sometido a las normas
del derecho privado, sin perjuicio de las clausulas excepcionales autorizadas

por el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y la Resolucién 01 del 18 de mayo de

7 El paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 disponia: “Sin perjuicio de lo dispuesto en
esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario, los contratos que celebren los establecimientos de
crédito, las compafiias de seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, que
correspondan al giro ordinario de las actividades propias del objeto social, no estaran sujetos a las
disposiciones del presente estatuto y se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a dichas actividades”™.

8 La Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, en virtud de las facultades
conferidas por el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, expidié la Resolucion 01 del 18 de mayo de
1995, la cual definid las reglas para la inclusién de las clausulas exorbitantes en los contratos
celebrados por las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y aseo. Ademas, contemplé la posibilidad de que en los contratos distintos a los de
obra, consultoria, suministro de bienes y compraventa que se celebren, se pacten clausulas
excepciones al derecho comin de interpretacion, terminacién y maodificacién unilaterales,
sometimiento a las leyes nacionales, de reversion y caducidad del contrato, previstas en la Ley 80
de 1993, previa autorizacion de la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico.
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1995, cuya regulacion esta contenida en el Estatuto General de la Contratacion
Publica —Ley 80 de 1993-.

3.2. El equilibrio financiero del contrato

Tal como se sefialo en lineas anteriores a los actos y contratos celebrados por
Empresas Publicas de Neiva le son aplicables las normas de derecho privado,
régimen que se funda primordialmente en la autonomia de la voluntad de los
extremos contractuales y en tal medida el ordenamiento juridico reconoce que
todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes, y no puede ser

invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

Ahora, a los contratos estatales regidos por el derecho privado les son aplicables
las normas civiles y comerciales y en tal sentido lo concerniente a la equivalencia
de las prestaciones contractuales se encuentra regulado expresamente en el

articulo 868 del Codigo de Comercio.

Articulo 868. Revision del contrato por circunstancias extraordinarias. Cuando
circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la
celebracién de un contrato de ejecucién sucesiva, periddica o diferida, alteren
0 agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes,
en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su
revision.

El juez procederd a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases
del contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique;
en caso contrario, el juez decretard la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucién
instantanea.

En este punto, cabe precisar que la referida disposicion legal en los contratos
estatales regidos por el derecho privado, tiene un alcance diferente al previsto en

los contratos celebrados entre particulares bajo el régimen civil o mercantil.

En efecto, el derecho privado, cuando el contrato esta en ejecucion, la parte
afectada con el advenimiento de alguna circunstancia imprevisible y extraordinaria
puede solicitar su revision, siempre y cuando se abstenga de cumplir la prestacion
econdémica alterada hasta que el juez del contrato lo revise, ya que, de lo contrario,
esto es, de haberse satisfecho, se parte del supuesto de que el afectado asumié
los efectos nocivos de su ocurrencia y, por tanto, ya no habria nada que revisar y

sobre lo cual regresar o volver.
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Por el contrario, en los contratos celebrados por las entidades estatales, sea que
se rijan por normas de derecho publico o de derecho privado, en ellos prima su
finalidad encaminada directa o indirectamente a la satisfaccion del interés general,
razon por la cual no se puede suspender su ejecucion ante la ocurrencia de una
circunstancia imprevista que impacte negativamente su economia, hasta que se
revise el contrato por el juez; por lo tanto, la aplicacion del articulo 868 del Codigo
de Comercio en este ambito tiene un alcance diferente y, con fundamento en dicha
norma, en el contrato estatal regido por normas de derecho privado, las partes
pueden solicitar el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato aunque la

ejecucion de este haya terminado.

Bajo este contexto, para el caso que nos ocupa, el articulo 868 del Cédigo de
Comercio autorizé al juez para revisar si las condiciones econdémicas que las
partes tuvieron en cuenta al momento de celebrar el contrato se vieron alteradas
durante su ejecucién por factores sobrevinientes, extraordinarios, imprevistos o
imprevisibles que hubieren hecho excesivamente onerosa su ejecucién para una

de las partes, con el objeto de reestablecer el equilibrio del mismo.

Las condiciones de la teoria de la imprevision han sido desarrolladas por la
jurisprudencia®, en la cual se han estudiado los requisitos de procedencia que se
concretan en: (i) que el contrato sea bilateral, conmutativo y de ejecucion
sucesiva; (i) que se presenten circunstancias extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles posteriores a la celebracién del contrato; (iii) que esas circunstancias
extraordinarias, imprevistas e imprevisibles alteren o agraven la prestacién a cargo
de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa; y (iv) que

el acontecimiento resulte ser ajeno a la voluntad de las partes.

Asi entonces, es palmario que el hecho que se alega como causa de ruptura del
equilibrio financiero del contrato debe ser exdgeno y posterior al contrato, ostentar
caracter de imprevisto e imprevisible y que no sea imputable a ninguna de las
partes, al tiempo que debera tratarse de un hecho que haya generado una
afectacion grave, anormal y desproporcionada, de la equivalencia de cargas y

prestaciones propias del negocio juridico concreto.

% Ver, entre otras, la sentencia de 16 de mayo de 2019, exp. 43306, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera.
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En conclusion, en el proceso sub examine se debe analizar con fundamento en la
teoria de la imprevision dispuesta en el Cédigo de Comercio, si durante la
ejecucion del contrato surgieron causas extraordinarias y no imputables a las
partes que hayan generado una excesiva onerosidad, y si los hechos aducidos por
el demandante corresponden a eventos imprevistos e imprevisibles que, como lo

afirmd, afectaron gravemente la ecuacion contractual.

3.2.1. La no aplicacion de la Resolucion 15 del 25 de julio de 1997 de la
Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico -CRA-y su

alegada incidencia en la ecuacion contractual

El actor afirmd que la falta de aplicacion de la Resolucion 15 del 25 de julio de
1997 expedida por la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico -CRA- 1997, ocasiond el desequilibrio econdmico del contrato, en tanto,
esta resolucion establecia las tarifas justas para la prestacién del servicio publico
de aseo que le hubieren permitido al contratista la suficiencia financiera
consagrada en el articulo 87.4 de que trata la Ley 142 de 1994 para desarrollar de

forma eficiente la ejecucién del contrato de aseo.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que, en realidad, lo que adujo el
demandante no fue la ocurrencia, con posterioridad a la celebracién del contrato,
de un hecho imprevisto e imprevisible, constitutivo de un alea extraordinaria, que
haya afectado de manera grave la ejecucion de sus prestaciones, haciéndolas
mucho mas onerosas frente a lo pactado en el contrato, sino que le esta
imputando a la entidad demandada un incumplimiento, respecto de una obligacién

que le atribuyé.

Al respecto, se observa que la jurisprudencia se ha encargado de distinguir entre
la figura del equilibrio econémico del contrato y el incumplimiento contractual, pues
al paso que la primera tiene como propdsito fundamental la conservacién, durante
la vida del contrato, de las condiciones técnicas, econOmicas y financieras
existentes al momento del nacimiento del vinculo, para lo cual incluso se autoriza
a las entidades contratantes para que, en sede administrativa, adopten los
mecanismos encaminados a preservar esas condiciones y la doté de instrumentos
Gtiles tendientes a lograrlo, tales como la aplicacion de los mecanismos de ajuste,

actualizacion y revision de precios, cuya materializacion podra efectuarse
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directamente por la Administracion, en el caso del incumplimiento contractual la
reclamacion se ubica en el ambito de la responsabilidad, surgida “(...) de la
inobservancia o del cumplimiento tardio o defectuoso del contenido obligacional de
aguellas estipulaciones que de manera libre y voluntaria acordaron las partes al
tiempo de su celebracién, evento que, de acreditarse, se ubica en el campo de la
responsabilidad contractual, lo que a la postre faculta al otro contratante, siempre
que hubiere cumplido las obligaciones a su cargo o que hubiera estado dispuesto
a satisfacerlas en la forma y tiempo debidos, para que, en sede judicial, pueda
solicitar la resolucion del respectivo vinculo negocial o su cumplimiento, en ambas
opciones con la correspondiente indemnizacion de los perjuicios (...)"9. Diferencia
que adquiere relevancia en la medida en que el restablecimiento de la ecuacién
contractual conducira al reconocimiento de los mayores costos que haya afrontado
la parte afectada con su quebrantamiento, mientras que el incumplimiento

contractual implica el derecho a la indemnizacién integral de perjuicios.

Por lo anterior, el andlisis en el presente caso, deberd efectuarse teniendo en
cuenta esta distincion. Al respecto, en relacién con la inaplicacion, por parte de la
entidad demandada, de la Resolucion 15 del 25 de julio de 1997 expedida por la
CRA, se observa:

El articulo 370 de la Constitucién Politica de 1991, sefiala que “corresponde al
Presidente de la Republica sefialar, con sujecion a la ley, las politicas generales
de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y
ejercer, por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el

control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten”.

La Ley 142 de 1994 cre6 la Comisidbn de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico como una unidad administrativa especial, con independencia
administrativa, técnica y patrimonial, adscrita al Ministerio de Desarrollo
Econdmico y, se autorizo al Presidente a delegar las competencias a él atribuidas

por el articulo constitucional a dicha comision®?.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia del 22 de agosto de 2013, expediente 22947, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez.

11 Al respecto, el articulo 68 de la Ley 142 de 1994 dispone: ‘Delegaciéon de funciones
presidenciales a las Comisiones. El Presidente de la Republica sefialara las politicas generales de
administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, que le encomienda el
articulo 370 de la Constitucion Politica, y de los demas a los que se refiere esta Ley, por medio de
las comisiones de regulacién de los servicios publicos, si decide delegarlas, en los términos de esta
Ley. Las normas de esta Ley que se refieren a las comisiones de regulaciéon se aplicaran si el
Presidente resuelve delegar la funcién aludida; en caso contrario, el Presidente ejercera las
funciones que aqui se atribuyen a las comisiones”.
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Concretamente, mediante el Decreto 1524 de 1994'2 el Presidente de la Republica
deleg6 en la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, la
funcion de fijar las politicas generales a él atribuidas por el articulo 370

constitucional, en relacién con el servicio publico de aseo.

Tal como se observo la Ley 142 de 1994 facultd a las Comisiones de Regulacién
para fijar las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los
servicios publicos domiciliarios, para tal fin, las respectivas comisiones tienen la
responsabilidad de regular los monopolios en la prestacion de los servicios
publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demas
casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios publicos,
para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores sean
econémicamente eficientes, no impliquen abuso de la posicibn dominante, y

produzcan servicios de calidad®s.

Para el cumplimiento de esta actividad social, el articulo 73 de la Ley 142 de
19944, atribuy6 a la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Bésico -CRA-, entre otras funciones, la de establecer las formulas para la fijacion

de las tarifas de los servicios publicos domiciliarios.

El Titulo VI de la ley 142 de 1994 regula el régimen tarifario de las empresas de
servicios publicos. Especificamente, lo relativo a: (i) el régimen de regulacion o
libertad tarifaria, (ii) el sistema de subsidios, que se otorgaran para que las
personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos
domiciliarios que cubran sus necesidades basicas, (iii) las practicas tarifarias
restrictivas de la libre competencia, y que implican abuso de posicion dominante vy,
(iv) los procedimientos, metodologias, formulas, estructuras, estratos, facturacion,
opciones, valores y, en general, todos los aspectos que determinan el cobro de las

tarifas.

12 Articulo 1° del Decreto 1524 de 1994.

13 Articulo 73 de la Ley 142 de 1994.

14 El numeral 11 del articulo 73 dispone: “Articulo 73. Funciones y facultades generales. Las
comisiones de regulacién tienen la funcidn de regular los monopolios en la prestacion de los
servicios publicos (...). Para ello tendran las siguientes funciones y facultades especiales: (...)
73.11. Establecer formulas para la fijacion de las tarifas de los servicios publicos, cuando ello
corresponda segun lo previsto en el articulo 88; y sefialar cuando hay suficiente competencia como
para que la fijacion de las tarifas sea libre”.
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A su turno, el articulo 88 de la Ley 142 de 1994 dispone que el régimen de
regulacion tarifaria puede ser de libertad regulada'®, libertad vigilada'® o, un

régimen de libertad. Al respecto el citado articulo sefial6:

Articulo 88. Regulacion y libertad de tarifas. Al fijar sus tarifas, las empresas
de servicios publicos se someteran al régimen de regulacién, el cual podra
incluir las modalidades de libertad regulada y libertad vigilada, o un régimen
de libertad, de acuerdo a las siguientes reglas:

88.1. Las empresas deberan ceiiirse a las férmulas que defina periédicamente
la respectiva comision para fijar sus tarifas, salvo en los casos excepcionales
que se enumeran adelante. De acuerdo con los estudios de costos, la
comisién reguladora podra establecer topes maximos y minimos tarifarios, de
obligatorio cumplimiento por parte de las empresas; igualmente, podra definir
las metodologias para determinacion de tarifas si conviene en aplicar el
régimen de libertad regulada o vigilada.

88.2. Las empresas tendran libertad para fijar tarifas cuando no tengan una
posicion dominante en su mercado, segun analisis que hard la comision
respectiva, con base en los criterios y definiciones de esta Ley.

88.3. Las empresas tendran libertad para fijar tarifas, cuando exista
competencia entre proveedores. Corresponde a las comisiones de regulacién,
periddicamente, determinar cuando se dan estas condiciones, con base en los
criterios y definiciones de esta Ley.

En sintesis, la Comision de Regulacion tiene las siguientes funciones, a saber: (i)
define las metodologias para determinacion de tarifas si conviene en aplicar el
régimen de libertad regulada o vigilada y, (i) establece los topes méaximos y
minimos tarifarios, de obligatorio cumplimiento por parte de las empresas de

servicios publicos.

Asi las cosas, la modalidad de servicio publico ordinario de aseo se encuentra
sometido al régimen de libertad regulada de tarifas'’, de tal manera que su fijacién
es realizada por la entidad tarifaria local -en este caso, Empresas Publicas de
Neiva-; sin embargo, como ya se dijo, esta facultad no es arbitraria, en tanto debe

15 Articulo 14 numeral 10. “Libertad regulada. Régimen de tarifas mediante el cual la comisién de
regulacion respectiva fijara los criterios y la metodologia con arreglo a los cuales las empresas de
servicios publicos domiciliarios pueden determinar o modificar los precios maximos para los
servicios ofrecidos al usuario o consumidor”.

16 Articulo 14 numeral 11. “Libertad vigilada. Régimen de tarifas mediante el cual las empresas de
servicios publicos domiciliarios pueden determinar libremente las tarifas de venta a medianos y
pequefios consumidores, con la obligacién de informar por escrito a las comisiones de regulacion,
sobre las decisiones tomadas sobre esta materia”.

17 La Comisién de Regulacion de Agua Potable, a través de la Resoluciéon 12 de 1996 -parte
considerativa-, dispuso que las entidades descentralizadas que presten el servicio de aseo se
rigen por el sistema de libertad regulada para la fijacion de las tarifas de dicho servicio. Asi mismo,
la Resolucion 15 de 1997, en su articulo 27 sefialé que ‘las tarifas del servicio ordinario de aseo
guedan sometidas al Régimen de Libertad Regulada de tarifas. Su fijacion sera realizada por la
entidad tarifaria local, sujeta a lo dispuesto en esta resolucion”.
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estar acorde con los lineamientos establecidos por la Comision de Regulacién de

Agua Potable y Saneamiento Basico.

Ahora bien, en los afios 1996 y 1997 la Comision de Regulacion de Agua Potable
y Saneamiento Basico expidio las resoluciones que se enuncian a continuacion,
relacionadas con el servicio ordinario de aseo prestado en capitales de
departamentos y en municipios con mas de 8.000 usuarios y con menos de 8.000
usuarios: (i) Resolucién CRA 12 del 9 de mayo de 1996 “Por la cual se establecen
los criterios y se adopta la metodologia con arreglo a los cuales las empresas
prestadoras del servicio publico domiciliario de aseo deben determinar las tarifas
de prestacion del servicio ordinario.”; (i) Resolucion CRA 19 de 1996 “Por la cual
se establecen los criterios y se adopta la metodologia con arreglo a los cuales las
entidades prestadoras del servicio publico domiciliario de aseo con menos de ocho
mil usuarios deben determinar las tarifas de prestacion del servicio ordinario”y, (iii)
Resolucibn CRA 15 de 1997 “Por la cual se establecen las metodologias de
calculo de las tarifas maximas con arreglo a las cuales las entidades tarifarias
locales deben determinar las tarifas de prestacion del servicio ordinario de aseo y

se dictan otras disposiciones”. Esta resolucion derogé la Resoluciéon 12 de 1996.

De acuerdo con el articulo 126 de la Ley 142 de 1994, las férmulas tarifarias
tienen una vigencia de 5 afos, sin embargo, el legislador establecio la posibilidad
de modificarlas o prorrogarlas durante su vigencia, si existe acuerdo entre la
empresa prestadora de los servicios publicos y la Comision de Regulacion y
excepcionalmente modificarlas de oficio 0 a peticion de parte cuando sea evidente
que se cometieron graves errores en su cdlculo, que lesionan injustamente los
intereses de los usuarios o de la empresa; o que existen razones de caso fortuito o
fuerza mayor que comprometen en forma grave la capacidad financiera de la
empresa para continuar prestando el servicio en las condiciones tarifarias

previstas?é.

18 En relacion con la modificacion de férmulas tarifarias, la CRA expidio las siguientes resoluciones:
a) Resolucion CRA 26 de 1997, por la cual se establecen el procedimiento y los requisitos para la
solicitud de modificacion de las férmulas tarifarias aplicables para los servicios de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo. b) Resolucion CRA 27 de 1997, por la cual se establecen los requisitos para
la solicitud de modificacion del valor de unos pardmetros de las férmulas tarifarias aplicables al
servicio de Aseo; ¢) Resolucion CRA 40 de 1998, por la cual se adiciona la Resolucion 26 de 1997
d) Resolucion CRA 95 de 1999, mediante la cual se establece el procedimiento Unico y los
requisitos para la solicitud de modificacion de las férmulas tarifarias aplicables para los servicios de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo”, e€) Resolucion CRA 117 de 1999, por medio de la cual se deroga
la Resolucion CRA 95 de 1999 y se establece el procedimiento Unico para el tramite de la solicitud
de modificacion de las férmulas tarifarias aplicables para los servicios de Acueducto, Alcantarillado
y Aseo.
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A su turno, la Ley 286 de 1996 “por la cual se modifican parcialmente las Leyes
142 y 143 de 1994” dispuso en su articulo 1° la celeridad y plazos con los que se
alcanzarian los limites en materia de factores de contribucién, tarifas y subsidios
definidos en la Ley 142 de 1994. Respecto al servicio de agua potable y
saneamiento basico sefialé un periodo de transicion maximo hasta el 31 de
diciembre de 2001.

En desarrollo de esta normativa, las entidades tarifarias locales debian definir su
plan de transicion tarifario considerando lo establecido en las Resoluciones 23
CRA del 15 de octubre de 1996 "Por la cual se define la gradualidad para
incrementar las tarifas de los consumos béasicos de /los estratos bajos” v,
Resolucion 25 del 5 de diciembre de 1996, "Por la cual se determina el alcance de
la Resolucion 23 de 1996 expedida por la Comision de Regulaciéon de Agua
Potable y Saneamiento Basico”. Estas resoluciones fueron derogadas por la
Resolucion CRA 68 del 16 de diciembre de 1998.

Por otra parte, la Resolucion CRA 15 de 1997 establecidé el procedimiento de
aplicacion de tarifas del servicio ordinario de aseo!®. Al respecto, establecié que,
una vez fijadas las tarifas, para poder ser aplicadas, debia previamente
comunicarlas a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y a la
Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Béasico, asi como a los
usuarios, en un lapso no mayor a 15 dias calendario a partir de la aprobacién de la

Junta Directiva?°,

Ahora, se tiene que la Resolucion CRA 15 de 1997 empez6 a regir el 31 de julio
de 1997, fecha en la cual se efectud su publicacion en la gaceta del Ministerio de
Desarrollo Econdmico (articulo 33), sin embargo, las entidades tarifarias tenian
plazo hasta el 31 de diciembre de 1997 para ajustar las tarifas a dicha resolucion
y, hasta el 31 de enero de 1998 para comunicar el nuevo plan de ajuste a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y a la Comisién de

Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Béasico.

En este orden de ideas, Empresas Publicas de Neiva debia ajustar sus tarifas a la

Resolucién CRA 15 de 1997, puesto que, por un lado, el Municipio de Neiva, a 31

19 El procedimiento para la aplicacion de tarifas de la Resolucion CRA 12 de 1996, segln lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 32, se encontraba establecido en la Resolucién CRA 3 de
1996, articulos 3,4, 5y 6.

20 Articulos 28, 29 y 30 de la Resolucion CRA 15 de 1997.
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de julio de 1997, prestaba el servicio de aseo a 55.602 usuarios?!, y por otro, tal
como ya se dijo, las formulas tarifarias definidas por la Comision de Regulacién de
Agua Potable y Saneamiento Basico eran de obligatorio cumplimiento por parte de
las empresas de servicios publicos sometidas al régimen de libertad regulada.

Para la época en que se dio apertura a la licitacion publica 01 de 1997 y
celebracion del contrato de aseo 072 -esto es, entre el 15 de agosto y el 5 de
diciembre de 1997, respectivamente-, si bien dicha resoluciébn se encontraba
vigente, las nuevas férmulas tarifarias solo eran aplicables a partir del mes de

enero de 1998, es decir, en la etapa de ejecucion del contrato.

Bajo este contexto, es claro que el proponente debi6 estructurar la propuesta con
base en los costos definidos en el pliego de condiciones de la licitacion publica 01
de 1997 -tal como se hizo-, ya que las formulas tarifarias dispuestas en la
Resolucién CRA 15 de 1997 no le eran aplicables para la época en que presentd

su oferta.

Asi las cosas, no es de recibo para la Sala la afirmacién del actor, en cuanto
sostuvo que la entidad indujo a error a los proponentes por los costos de
prestacion del servicio de aseo que establecié en los pliegos de condiciones, pues
al haber sido Aseo Total E.S.P. adjudicataria del contrato en estudio, se supone
gue se trataba de una persona experta en la materia y, por lo tanto, estaba en la
obligacién de estructurar con seriedad su oferta, puesto que era su deber estudiar,
preparar y presentar su propuesta con base en esa fuente de informacién y, si era
del caso, presentar las observaciones correspondientes, porque éstos podian o
debian ser ajustados en el proceso de seleccion.

Es menester recordar que la responsabilidad de planeacion se encuentra en
cabeza de todos los actores que intervienen en la actividad contractual, es asi que
la jurisprudencia del Consejo de Estado?? ha manifestado que los particulares que
celebran y ejecutan contratos con las entidades estatales colaboran con ellas en el
logro de sus fines y cumplen una funcion social que, como tal, implica
obligaciones, y por consiguiente, el deber de planeacion también abarca a estos
colaboradores de la administracion, puesto que no sélo tienen el deber de ponerle

de presente a la entidad las deficiencias de planificacidbn que adviertan para que

21 Como ya se dijo, la Resolucion CRA 15 de 1997, aplicaba al servicio ordinario de aseo prestado
en capitales de departamentos y en municipios con mas de 8.000 usuarios.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 24 de
abril de 2013, exp. 27315, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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sean subsanadas, sino que ademas deben abstenerse de participar en la
celebracion de contratos en los que desde entonces ya se evidencie que, por
fallas en su planeacion, el objeto contractual no podra ejecutarse. Mucho menos
podran pretender los contratistas, en este Ultimo caso, el reconocimiento de
derechos econOmicos puesto que esto seria tanto como aspirar al reconocimiento

de una apropiacion indebida de los recursos publicos.

Por otra parte, es claro que la entidad estatal no cumplié con la obligacién de
ajustar los costos del servicio ordinario de aseo, de acuerdo con las férmulas
tarifarias establecidas por la Comision de Regulacion durante la ejecucion del

contrato, pues se repite, debian aplicarse a partir del mes de enero de 1998.

Se advierte, sin embargo, que no se tratdé del incumplimiento de una obligacién
contractual, pues la misma no fue pactada en el negocio juridico y tampoco en el
pliego de condiciones de la licitacion que lo precedi6. No obstante, la Sala
analizard si este hecho alter6 la féormula de precio y si produjo la afectacion

econdémica que el contratista adujo haber sufrido.

Dicho lo anterior, la Sala procede a sefialar los hechos que encontré probados

en el expediente:

1. Las partes celebraron el contrato 072 el 5 de diciembre de 1997, por valor de
$10.500’000.000 teniendo en cuenta el calculo de la indexacion mensual y por

un plazo de 5 afios.

2. Segun el objeto del contrato, al contratista le correspondia prestar el servicio
de aseo integral, el cual comprendia, en resumen, los siguientes conceptos: (i)
recoleccion de las basuras residenciales, comerciales, industriales,
institucionales y similares; residuos patdogenos u hospitalarios; desechos y
basuras de las plazas de mercado y espacios publicos adyacentes; escombros
de construcciones de arrojo clandestinos; escombros de construcciones de
arrojo de autor conocido hasta de un metro cubico; arena, tierra y material del
barrido; animales arrojados sin vida en la via publica; elementos vegetales
provenientes del corte o poda de arboles o jardines inferiores a un metro cubico
—los cuales debian ser debidamente embolsados o empacados-; (ii) transporte,
descargue y adecuada disposicion de todos estos desechos, basuras, y

residuos en el sitio de disposicion final; (iii) barrido y la limpieza de vias,
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pargues, monumentos y areas publicas de la ciudad. Asi mismo, estaba
encargado de (iv) realizar el disefio, construccion, operacion y mantenimiento
técnico del sitio destinado o que se destine al relleno sanitario, ubicado en el
predio denominado Los Angeles, de propiedad de las Empresas Publicas de

Neiva.

3. El pliego de condiciones que sirvio de base a la licitacion publica 01/97
establecio, en el ordinal | numeral 8, que la remuneracién del contratista -
equivalente al 88% de lo efectivamente recaudado por la prestacion del servicio
de aseo?3-, comprendia todos los conceptos a que aludia el objeto de la

licitacién y, por ende, del contrato?*.

4. Respecto a las indicaciones especificas para la elaboracion de la propuesta
econdmica, el ordinal IV numeral 3 literal m) establecié que los oferentes
debian presentar el analisis de costos actuales y su proyeccion anual durante la
vigencia del contrato y, formular y justificar el costo de operacién mediante el
andlisis de cada uno de los componentes de cada servicio por separado. Asi
mismo, debia tener en cuenta, en todo caso, que la Unica retribucion que
recibiria por la ejecucion del objeto contratado, seria un porcentaje de los
recaudos efectivos por el servicio de aseo, de acuerdo con las tarifas y la
indexacién mensual establecidas y que establezcan la Junta Directiva de las

23 Segun el pliego de condiciones, por efectivamente recaudado, se entiende lo recaudado del
respectivo mes, mas la cartera recuperada por concepto de aseo en dicho mes, que corresponda a
la ejecucidn del contrato (ordinal I, numeral 8 inciso tercero).

24 En la clausula quinta del contrato

072 de 1997, se estableci6 la forma de pago, asi: “Las Empresas Publicas de Neiva se obligan a
pagar al contratista por los servicios efectivamente prestados, de que da cuenta la clausula
primera, una suma de dinero igual a 88% de los recaudos efectivos de las tarifas de aseo que
perciban mensualmente las empresas publicas de Neiva, incluida la indexacion mensual que
establezcan las entidades competentes. Esta remuneracién comprende todos los conceptos a que
alude el objeto del contrato. (...) Paragrafo primero. El contratista queda obligado a elaborar dentro
de los tres (3) meses siguientes al perfeccionamiento del contrato el censo de usuarios del servicio
de aseo y a entregar oportunamente a las Empresas Publicas en medio magnético las novedades
sobre la ampliacion de la cobertura del servicio de recoleccion y los cambios que se produzcan a
los usuarios en cuanto puedan tener incidencia en la aplicacion de las tarifas. Paragrafo segundo.
A su vez las Empresas Publicas entregaran cada mes al contratista un listado detallado de lo
facturado a cada usuario o suscriptor por el servicio de aseo para efecto de la conciliacion
respectiva, previa entrega por parte de aseo total del medio magnético correspondiente. En el
evento en que en el proceso de conciliaciéon se determinen inconsistencias en la facturacion
referentes a omisiones o mala liquidacién de uno o varios usuarios respecto de la tarifa oficial
vigente las Empresas Publicas de Neiva deberan corregir tales deficiencias en el periodo siguiente
de facturacion, reconociendo a Aseo Total E.S.P. el pago respectivo. Paragrafo tercero. Como en
la remuneracion pactada se entienden comprometidos en su totalidad los costos administrativos,
financieros, operativos, de publicidad y promocién, fiscales, de inversion y cualesquiera otros
correspondientes a la prestacion de los servicios contratados en todos sus componentes, asi como
la retribucién del capital, el trabajo y los conocimientos técnicos del contratista, las Empresas
Publicas de Neiva no quedan obligadas a reintegrarle suma alguna por estos conceptos ni a
efectuar ajustes o revisiones de precios ni costos de ninguna clase (...)".
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Empresas Publicas de Neiva y la Comision de Regulaciéon de Agua Potable y

Saneamiento Basico.

5. La cobertura del contrato se establecio en el ordinal | numeral 2, en resumen,

asi:

. Poblacion del perimetro urbano de Neiva: 300.000 habitantes.

. Cobertura del servicio: 93%.

. Nimero de usuarios del servicio de aseo, a 31 de julio de 1997: 55.602.

. Toneladas de basura: entre 150 y 180 toneladas diarias.

. Valores facturados y efectivamente recaudados por la prestacion del servicio

de aseo entre los meses de enero y agosto de 1997:

ANO 1997
FACTURADO RECAUDADO
Enero $ 145'927.936 | Enero $142'764.343
Febrero $ 147°828.294 | Febrero $ 145'561.599
Marzo $ 152’200.999 | Marzo $ 150'553.403
Abril $ 155’008.926 | Abril $ 151'324.905
Mayo $ 157'763.863 | Mayo $ 159°'733.687
Junio $ 159°'524.851 | Junio $ 157°034.187
Julio $ 162'903.336 | Julio $ 160°'045.386

El contratista en la propuesta®® relacioné los costos por concepto de recoleccién
y transporte domiciliario, barrido manual y/o mecénico, recoleccion y transporte
de grandes generadores, limpieza especial y, manejo y adecuacion del relleno

sanitario y, los soport6 a precios unitarios incluyendo el AlU.

Luego, estableci6é la estructura de costos para la ejecucion del contrato y la
proyeccion sobre el recaudo a 5 afos. Al respecto se observa que dispuso una
estructura mensual de costos por concepto de la prestacion del servicio de

aseo y las proyecciones durante los afios posteriores asi:

a) Estructura de costos:

Servicio Incidencia Valor mensual
Recoleccién y transporte domiciliario 50.69% $68'881.142
Barrido Manual y/o mecanico 25.92% $34°'200.498
Recoleccion y transporte grandes generadores 0.38% $505.580
Limpieza especial 2.10% $2'772.618

25 En el proceso no obra copia integra de la propuesta. Se aportaron parcialmente por el
demandado solo 26 folios aparentemente de la misma, en los que se detallan los costos para la
prestacion del servicio de aseo (fls. 12-37, c. 13).
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Manejo relleno sanitario 17.83% $23'530.927
Adecuacioén relleno sanitario 3.07% $4'055.826

Subtotal propuesta 100% $131'946.592
Costo administrativo $ 23'163.248
Total mensual propuesta $155’109.924

b) Proyecciones sobre el recaudo:

Ao Valor recaudado por las E.P de Recaudo del 88% para Aseo
Neiva / Promedio afio Total / Promedio mes

1998 $2.038.365.776 $169'863.815

1999 $2.405.601.000 $200°466.750

2000 $2.838.997.907 $236°583.159

2001 $3.350.476.290 $279°206.358

2002 $3.954.103.434 $329’508.619

7. Las partes suscribieron el acta de inicio del contrato el 16 de diciembre de
1997.

8. El 17 de febrero de 1998 (fls. 115-117, c. 1 de pruebas), las partes

[{

suscribieron el “acta de inspeccién a los equipos de recoleccion de basura,
barrido y operacion del relleno sanitario de Aseo Total E.S.P., una vez vencido
el periodo de implementacién de 60 dias contemplado en el contrato”. En este
documento se dej6é constancia de que el equipo automotor y otros equipos de
los que disponia Aseo Total para la prestacion del servicio se encontraban
incompletos, otros en reparacion o fuera de servicio y, otros, no se encontraban

en el lugar de inspeccion.

9. Durante la ejecucion del contrato, Empresas Publicas de Neiva impuso
diversas multas al contratista por el incumplimiento parcial de las obligaciones
del contrato 072 de 1997, a saber:

-. Resoluciéon 1832 del 18 de mayo de 1998 y su confirmatoria 1930 del 9 de
julio de 1998 (fls. 4-7 y 45-47, c. 11), por la cual se impuso al contratista tres
multas por incumplimiento en los horarios de recoleccion; por la cantidad o
calidad del equipo requerido y, por la no prestacion del servicio de recoleccion
por varios dias en algunos sectores de la ciudad de Neiva durante la primera

guincena del mes de febrero de 1998.

-. Resolucion 2381 del 28 de diciembre de 1998 y su confirmatoria 2557 del 10
de marzo de 1999 (fls. 2-4 y 10-16, c. 12), por la cual se impuso al contratista

seis multas por el equipo faltante; por la falta de instalaciéon de la bascula
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camionera; por la no recoleccién de basuras detectada el 8 de julio de 1998;
por utilizacion de la volgueta sin cubierta y en servicio para la cual no estaba
destinada; por 7 vehiculos que operaban sin logotipo y la leyenda de las
Empresas Publicas de Neiva y sin la indicacion del teléfono de Aseo Total para
reclamos; por la falta de evacuaciéon de las bolsas del barrido detectadas el 23
de julio y el 28 de julio de 1998.

-. Resolucion 2182 del 15 de octubre de 1998 y su confirmatoria 2382 de 1998
del 28 de diciembre de 1998 (fls. 1-4 y 93-98, c. 13), por la cual se impuso al
contratista cinco multas por el uso de volqueta sin carga o cubierta; por falta de
sistemas o dispositivos eficaces para impedir la diseminacién en via publica o
lixiviados; pon manejo inadecuado (falta de incineracién) de los desechos
hospitalarios; por uso no apropiado de volqueta en servicio diferente y sin
carpa; por la no recoleccion de basuras en algunos sitios de los barrios Los
Guaduales, Pedregal, La Victoria y las Palmas.

-. Resolucion 2924 del 11 de agosto de 1999 y su confirmatoria 3074 del 28 de
octubre de ese mismo afo (fls. 2-6 y 85-91, c. 14) -actos reprochados en el
presente proceso-, por la cual se impuso al contratista seis multas por la falta
de leyenda y logotipos alusivos a las Empresas Publicas de Neiva; por falta de
3 recolectores compactadores; por los horarios y frecuencias de recoleccién de
basuras en diversos sectores o0 zonas de la ciudad; por no disponer del equipo

suficiente de reemplazo.

10. Igualmente, durante la ejecucion del contrato, el contratista solicitdé en
diversas oportunidades a la entidad que se ajustara la estructura tarifaria del

contrato, entre los cuales se destacan los siguientes:

-. Oficio 1457/97-0063/98 radicado el 3 de diciembre de 1998 (fl. 396-397, c. 1
de pruebas), en el cual sefalo la imposibilidad de asumir los costos de la
construccion de la red eléctrica para operar la bascula de pesaje en el relleno

sanitario.

-. Oficio radicado el 3 de diciembre de 1998 (fl. 398-400, c. 1 de pruebas), en el
cual solicito que se modificara el costo del componente de tratamiento y
disposiciéon final de basuras e inform6é que estaba asumiendo el costo de

incineracién de los residuos patdgenos el cual correspondia a los generadores.
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-. Oficio AC-03-013-99 radicado el 11 de febrero de 1999 (fl. 404, c. 1 de
pruebas), en la cual adjunté copia de los resultados de los aforos que aplicé a
“Surabastos, Mercaneiva, Optimo y Olimpica” sujetos a la aplicacion de la

nueva estructura tarifaria.

-. Oficio AC-03-112-99 radicado el 1 de junio de 1999 (fl. 401-403, c. 1 de
pruebas), en el cual informd que las causas del desequilibrio obedecian a que
(i) el numero de usuarios era menor al proyectado; (ii) inexistencia de una
estructura tarifaria aplicable al contrato; (iii) la inaplicabilidad de la Resolucion
CRA 15 de 1997; (iv) morosidad de los usuarios; (iv) no actualizacion del censo

de usuarios.

-. Oficio AC-03-171-99 radicado el 6 de agosto de 1999 (fl. 405-406, c. 1 de
pruebas), en la cual reiterd la peticién de ajustar el servicio ordinario de aseo
de acuerdo con la Resolucion 15 de 1997 y el costo de disposicion final de
residuos de acuerdo con la Resolucién 69 de 1998 de la CRA.

-. Oficio AC-GER-001-245-99, radicado 2972 del 30 de agosto de 1999 (fl. 407-
408, c. 1 de pruebas), en la cual informé que la empresa no cuenta con los

recursos para atender la “piscina de lixiviados”.

-. Oficio AC-03-205-99 radicado el 30 de agosto de 1999 (fl. 409-410, c. 1 de
pruebas), en la cual informd un detrimento en la facturacion por no haberse

adoptado la estructura tarifaria de la CRA.

11. En el acta del 22 de septiembre de 1999 (fls. 204- 216, c. 1), la entidad
inform6 al contratista el procedimiento administrativo iniciado por causa de los
multiples incumplimientos a las obligaciones del contrato 072 de 1997. Sefalo
gue una vez agotado el debido proceso la entidad tomaria una decision, como
la caducidad, terminacion unilateral del contrato, terminacién por mutuo
acuerdo, cambio de condiciones del contrato, modificacion de clausulas, entre

otras.
12. El 13 de octubre 1999, las partes suscribieron acta de terminacion del

contrato, con efectos juridicos a partir del 31 de octubre de ese mismo afio, en

la cual se justificd su terminacion, a saber:
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[Las partes] hemos convenido dar por terminado de comudn acuerdo el
contrato de prestacion del servicio de aseo integral y para el disefio,
construccién y mantenimiento del relleno sanitario de la ciudad de Neiva,
celebrado por las partes el dia 5 de diciembre de 1997. Que como
consecuencia de la terminacion del contrato por mutuo acuerdo se deberéa
proceder a la liquidacion del mismo de conformidad con los articulos 60 y
siguientes de la Ley 80 de 1993 y normas que la modifican y reglamentan,
asi como en los términos contractuales. Las partes dejan expresa
constancia que la decisidon contenida en la presente acta se realiza con el
fin de garantizar la adecuada prestacion del servicio publico de manejo y
disposicion final de residuos sdlidos en la ciudad, en aras de salvaguardar
el interés general y con ello darle aplicacion a la normatividad legal vigente
en especial la Ley 80 de 1993. Igualmente esta acta constituye la
culminacion del procedimiento administrativo notificado a la sociedad Aseo
Total el dia 22 de septiembre del afio en curso, acorde a los documentos
que conforman el mismo, debidamente aportado por las partes

13. El 28 de febrero de 2000, mediante Resolucidon 149 y su confirmatoria 388
del 28 de mayo de ese mismo afio, Empresas Publicas de Neiva liquidd

unilateralmente el contrato 072 de 1997, asi:

1.- ITEMS A FAVOR DE ASEO TOTAL:

1.1. Cartera (Anexo 1)

Matriz con la facturacion durante la vigencia del contrato donde se observa
el monto de la cartera (86%), segun contrato. El 59.9% es de cartera
irrecuperable por su alto nivel de morosidad: $437.528.366.

1.2. Reconocimiento de intereses de mora a la tasa del 2.17% mensual de
conformidad con la certificacibn expedida por la Superintendencia
Bancaria: $9.494.365.

2. Reconocimiento recoleccion de basura en zonas rurales: $50.600.000.
TOTAL ITEMS A FAVOR DE ASEO TOTAL: $497.622.731.

2. DEDUCCIONES A FAVOR DE EMPRESAS PUBLICAS DE NEIVA
E.S.P.

2.1. OBRAS REMEDIALES RELLENO SANITARIO (Anexo No. 3)
Valor: $267.144.060.

2.2. Multa de la CAM (Anexo 4) — 100 SMLMV ($203.826) — Res. 02033 del
03-08-98: $20.832.600.

2.3. Multa de la CAM (Anexo 5) — 10 SMLMV ($203.826) — Res. 02216 del
27-10-98: $2.038.260.

2.4. Multa de la CAM (Anexo 6) — 50 SMLMV ($236.460) — Res. 059 del 02-
02-99: $11.823.000.

2.5. Multa de EEPP (Anexo 7) — Res. 02924 del 11-08-99: $176.162.700.
TOTAL DEDUCCIONES A FAVOR DE EE.PP: $478.000.620.

Diferencia a favor de ASEO TOTAL E.S.P.: $19.622.111.
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14. Ahora bien, en el curso del proceso judicial se practicaron los siguientes

dictamenes periciales:

14.1. El demandado solicité inspeccion judicial con intervencion de peritos (i) a la
Subgerencia Administrativa y Financiera de la entidad, con el fin de verificar los
pagos efectuados por las Empresas Publicas de Neiva y su recibo por parte de la
sociedad demandante y (ii) a las oficinas de Aseo Total, para verificar los gastos
en que incurrio la empresa demandante durante la ejecucion del contrato y el

destino que finalmente se le otorgd a los recursos publicos pagados.

En la diligencia de inspeccion judicial realizada el 22 de agosto de 2002 por
contadores publicos a Empresas Publicas de Neiva el demandante solicitd que se

absolviera el siguiente cuestionario:

1. Verificar en sus asientos contables y certificar:

a. Los ingresos por facturacion del servicio de aseo, durante los 22 meses de
operacién del servicio por parte de la empresa Aseo Total E.S.P., recibidos por
las Empresas Publicas de Neiva. La operacion del servicio se inicio el 16 de
Diciembre de 1997 y se terminé el 13 de Octubre de 1999.

b. Los pagos efectuados, durante el mismo término, por parte de las
Empresas Publicas de Neiva a su operador Aseo Total E.S.P., por la
prestacion del servicio de aseo integral y relleno sanitario.

c. Verificar el comportamiento de la cartera, por este concepto, de los usuarios
morosos durante el mismo periodo (los 22 meses de operacién del servicio).

2. Verificar en sus asientos contables y certificar:

a. Los ingresos por facturacién por servicio de aseo, durante el afio 2000,
recibidos por las Empresas Publicas de Neiva E.S.P.

b. Verificar los pagos realizados por las Empresas Publicas de Neiva E.S.P.
por la operacién del servicio de aseo, interventoria y relleno sanitario
realizados durante el afio 2000, a las siguientes empresas:

1. Ciudad Limpia - Fanalca

2. Servicai.

3. Armando Albarracin

Para los efectos econdmicos de remuneracién a estas empresas debe tenerse
en cuenta los contratos originales y sus respectivas ampliaciones a través de
los Otrosi.

Los peritos presentaron su dictamen el 28 de julio de 200425, Con fundamento en
los libros y los documentos que soportaban los asientos contables, determinaron

que los pagos efectuados por Empresas Publicas de Neiva a la empresa Aseo

%6 fls. 351-356 c. 2y c. 16 al 19.

44



Total en el periodo comprendido entre el 21 de enero de 1998 y el 16 de
noviembre de 1999, fue de $3.440°707.027%.

En relacién con lo solicitado por la empresa Aseo Total E.S.P., concluyeron lo

siguiente:

() Ingresos por facturacion:

Concepto Diciembre de 1997 Afo 1998 Afo 1999
Facturacién por tarifas $ 171°700.556 $2.277°245.893 | $2.071'847.873
Facturacién por descuentos | $ 538.648 $ 9'221.504 $77118.417
Facturacién por descargos $ 8'622.429 $ 108'304.547 $128571.471
Por aprovechamientos $ 180.591 $ 6'563.485 $ 854.017
Total $179'964.928 $2.382'892.421 | $2.124'154.944

(i) Pagos efectuados: $3.440°707.027.
(i) Asientos contables:
a) Durante el periodo de enero a octubre de 2000:

Facturacion por tarifas: $2.939'373.808

Facturacion por descuentos: $18'771.258
Facturacién por descargos: $160'888.863
Por aprovechamientos: $10’885.772

Total ingresos facturados: $3.092'377.185
b) Pagos realizados en el afio 2000 por las Empresas Publicas de Neiva a Ciudad
Limpia-Fanalca, Servicai Ltda. y Armando Albarracin Palomino, por la operacion

del servicio de aseo.

Es del caso sefialar que en el presente proceso no se valorara lo relacionado con
los contratos celebrados entre Empresas Publicas de Neiva y Ciudad Limpia-
Fanalca, Servicai Ltda. y Armando Albarracin Palomino, puesto que son contratos
posteriores a los que motivan la demanda y que no ocupan la atencion de la Sala.

Mediante auto del 12 de agosto de 2004 se corrio traslado a las partes para la
contradiccion de la pericia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 238 del

C.P.C. El apoderado de la parte demandante objet6é el dictamen pericial, porque

27 El valor pagado a diciembre de 1998 fue de $1.691°'011.640 y, a noviembre de 1999 fue de
$1.749'695.387.
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los peritos no absolvieron la totalidad de los interrogantes planteados en el

cuestionario previamente formulado.

Mediante auto del 7 de septiembre de 2004, el Tribunal a quo aclar6 que lo
pretendido por el demandante era la complementacion del dictamen -no objecion-,
en tanto los peritos no evacuaron la totalidad de las respuestas a los interrogantes

formulados.

El 12 de julio de 2006, los peritos presentaron la complementacion del dictamen
pericial (fls. 386-397, c. 2). Con fundamento en los libros y los documentos que
soportaban los asientos contables, absolvieron lo solicitado por la parte
demandante, consistente en verificar el comportamiento de la cartera de los
usuarios morosos durante los 22 meses de operacion del servicio. Al respecto,
informaron que este punto no fue desarrollado en el dictamen, porque las
Empresas Publicas de Neiva no contaban con registros contables ni estadisticos
detallados para poder hacer el analisis solicitado por el demandante. Adjuntaron
certificacion suscrita por el Jefe de la Divisidbn de Cobranzas, el Jefe de Division
Financiera y el funcionario encargado del Software comercial y financiero, en la

cual manifiestan que no reposa informacion al respecto.

14.2. Dictamenes periciales practicados por cuatro auxiliares de la justicia -dos
economistas y dos contadores- con el objeto de demostrar los hechos alegados
por el actor con ocasion de la supuesta ruptura del equilibrio financiero del

contrato, a saber:

14.2.1. El 05 de septiembre de 2003%8, los peritos economistas presentaron

dictamen pericial.

Con base en los balances y estados de resultados aportados por la parte actora,
concluyeron que se rompié la ecuacion financiera y econémica del mismo, puesto
gue el total de ingresos recibidos por la empresa por concepto de la prestacion del

servicio de aseo fue de $3.718’309.527,37%°, mientras que el total de costos®® mas

28 Cuaderno 5.

29 Los ingresos en el afio 1998 fueron de $1.991'692.169 y para el afio 1999 fueron de
$1.726'617.358.

30 Los costos en el afio 1998 fueron de $2.322'833.113 y para el afio 1999 fueron de
$2.207°634.587,25,
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gastos®! fue de $5.270'298.824,77, lo que equivalia a una pérdida de
$1.551'989.297,40%,

Bajo este contexto, aseguraron que, de los 22 meses de ejecucion del contrato, la
empresa Aseo Total solo presentd utilidad en 6 meses, los restantes
representaron pérdidas para el contratista, situacion que le impedia continuar con

la ejecucion del acuerdo.

Por otra parte, efectuaron el calculo de los perjuicios originados con ocasion de la
celebracion del contrato 072 de 1997 y determinaron que ascendian a la suma de
$6.235'303.834. En dicha operaciéon obtuvieron la suma de $3.139'710.086 por
concepto del restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, la suma de
$2.192’613.067 como lucro cesante y la suma de $902’980.681 por concepto de

dafio emergente.

Para conceptuar los perjuicios econémicos del contrato, aplicaron la siguiente

metodologia:

(i) En lo atinente al restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato,
sefalaron que tomaron el promedio de las tarifas vigentes a diciembre de 1999 en
cada uno de los estratos de las ciudades de lbagué, Manizales, Pasto, Popayan,
Armenia y Pereira -ciudades semejantes a Neiva- y la estructura tarifaria promedio
en cada uno de los estratos y numero de usuarios reales en la ciudad de Neiva
durante los 22 meses de ejecuciéon del contrato. Compararon los ingresos que
recibié Aseo Total durante dicho lapso con los ingresos de las tarifas promedio. La
diferencia de ingreso durante dicho ciclo con el factor de actualizacién
correspondiente a cada mes de operacién del contrato, multiplicado por cada una
de las diferencias de ingresos mensuales, equivalia a la reclamacion por concepto

de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

(ii) El lucro cesante se obtuvo con base en los ingresos que obtendria la empresa
Aseo Total desde noviembre de 1999 hasta diciembre de 2002, fecha en la cual
terminaria el contrato de aseo. Tomaron una utilidad del 20% sobre dichos

ingresos, multiplicada por cada uno de los factores de actualizacion

81 Los gastos en el afio 1998 fueron de $422'148.086,36 y para el afio 1999 fueron de
$317'683.038.

82 La pérdida operacional en el afio de 1998 fue de $753'289.029,99 y para el afio 1999 fue de
$798'700.267,41.
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correspondientes a cada uno de los meses entre noviembre de 1999 y diciembre
de 2002.

(i) El dafo emergente lo analizaron teniendo en cuenta la tasa de interés
promedio autorizada por la Superintendencia Bancaria entre noviembre de 1999 y
septiembre de 2000, con la cual se liquido el interés total sobre los pasivos del
balance a 31 de diciembre de 1999, y el 20% de agencias en derecho.

Por otra parte, determinaron que las causas de naturaleza econémico-tarifaria de
la ruptura de la ecuacién econdmica y financiera del contrato fueron: (i) las tarifas
que se cobraban para el servicio de aseo en la ciudad de Neiva a diciembre de
1999 eran menores a las establecidas en otras ciudades; (ii) la inexistencia de una
estructura tarifaria aplicable al servicio de aseo, en tanto el cobro no obedecia a la
realidad del servicio prestado y; (iii) la falta de aplicacion de la Resolucién CRA 15
de 1997, la cual establecia tarifas rentables para la prestacion del servicio de

aseo.

Finalmente, los peritos concluyeron, en resumen, lo siguiente: (i) la ecuacion
financiera y econémica del contrato se rompié durante los 22 meses de ejecucion
porque los ingresos fueron inferiores a los gastos y costos; (i) si la empresa
hubiese alcanzado su punto de equilibrio hubiera dado cumplimiento al contrato;
(i) las tarifas de aseo de Neiva eran inferiores a las tarifas de ciudades
semejantes; (iv) el mecanismo que utiliz6 Aseo Total para el restablecimiento de la
ecuacion econémica del contrato, es acertado ya que las tarifas que ellos tomaron
como justas eran muy semejantes a las del promedio empleadas en el presente

experticio.

14.2.2. El 31 de octubre de 20022, los peritos contadores publicos presentaron
dictamen pericial con base en las cifras contendidas en los balances y estados de
resultados de los afios 1998 y 1999, las cuales fueron tomadas de los libros de

contabilidad que suministro la empresa Aseo Total.

En su experticia, los peritos concluyeron que la empresa Aseo Total tenia una
pérdida operacional, para el afio 1998 de $753'289.029,99 y para el afio 1999 de
$798'700.267,41, y que el atraso de sus obligaciones fue generado como

33 Cuadernos 2, 3y 4.
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consecuencia del desequilibrio econdmico y financiero del contrato celebrado con
Empresas Publicas de Neiva.

Tal como se explicé en lineas precedentes, la parte demandante alegd que una de
las causas que ocasiond la ruptura del equilibrio econémico del contrato fue la no
aplicacion de las férmulas tarifarias establecida por la Comision de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico -Resolucion 15 de 1997-, la cual debia ser
resarcida por la entidad demandada, y sefialé que esa alteracion de la ecuacion
contractual se materializd porque los valores establecidos en el pliego de
condiciones no cubrian los costos, gastos y utilidad de la prestacion del servicio de

aseo.

No obstante, ya se explicd que, para que se configure el rompimiento del equilibrio
econdémico del contrato, la afectacion de la ecuacion contractual debe provenir -
salvo gque se alegue el hecho del principe®*- de un hecho posterior a la celebracién
del contrato, externo a las partes y extraordinario, y la omision que se le imputa a

la entidad demandada no tiene tales caracteristicas.

En primer lugar, la Sala reitera que la Resolucion CRA 15 de 1997 no era aplicable
al procedimiento precontractual y, por lo tanto, las condiciones tenidas en cuenta
por el proponente para la ejecucion del contrato fueron las dispuestas en el pliego
de condiciones; de ahi que, cualquier reconocimiento adicional, habria de
sujetarse a la prueba de que durante el contrato se hubiera hecho mas onerosa la
prestacion del servicio de aseo objeto del negocio juridico, o de que la Empresa
Aseo Total hubiera incurrido en costos extraordinarios por hechos anormales o
imprevistos, sucedidos con posterioridad a la celebracién del contrato, no
imputables a las partes, al punto de surgir la alegada ruptura de la ecuacion

contractual.

En segundo lugar, se observa que si bien la entidad estatal tenia la obligacién
indefectible de sujetarse a la regulacién establecida por la Comision de
Regulaciéon de Agua Potable y Saneamiento Basico y, en tal sentido, debio
ajustar durante la ejecucion del contrato los costos de la prestacion del servicio
de aseo conforme a las formulas tarifarias dispuestas en la Resolucién 15 de
1997, lo cierto es que la omisién de la entidad demandada, no tornaba mas

onerosa la ejecucion del contrato en relacion con los términos en que se

34 Que se produce cuando el rompimiento del equilibrio econémico del contrato proviene de la
aplicacion de una medida de caracter general, proferida por la entidad contratante, en el ejercicio
de sus funciones.
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celebrd ni hacia mas dificil su cumplimiento, en tanto, dicho cambio regulatorio
si bien era previsible®, no justificaba que el contratista supeditara a una
expectativa el cumplimiento de sus obligaciones contractuales y la economia
del contrato, construida a partir de los parametros establecidos en el pliego de
condiciones, en los cuales no se tuvo en cuenta un cambio tarifario con base en

la referida resolucion.

En este punto, cabe reiterar que la omision de la entidad contratante de ajustar
las tarifas a la Resolucion CRA 15 de 1997, estricto sensu no genera el
rompimiento de la ecuacion econdémica del contrato. En efecto, tal como ya se
explico, la alteracion de la ecuacion contractual implica cambios de las
condiciones tenidas en cuenta al momento de celebrar el negocio juridico, por
circunstancias extraordinarias ocurridas con posterioridad a su celebracion y
ajenas a las partes, que hubieren hecho excesivamente onerosa su ejecucion

para una de ellas.

Por el contrario, la Sala®® ha sostenido que el incumplimiento contractual supone la
inobservancia de las obligaciones contraidas por virtud de la celebracion del
acuerdo negocial, infraccion que bien puede cristalizarse por cuenta del
cumplimiento tardio o defectuoso de las condiciones convenidas o por el
incumplimiento absoluto del objeto del contrato.

Cabe agregar que la configuraciéon del incumplimiento no solo se presenta por la
inobservancia de las estipulaciones contenidas en el texto contractual, sino en
todos los documentos que lo integran, tales como los pliegos de condiciones o
términos de referencia que, por regla general, fungen como soportes de la

formacion del vinculo juridico.

35 En las indicaciones especificas contenidas en el pliego de condiciones se establecié “En la
propuesta econdémica se presentard el analisis de costos actuales y su proyeccion anual
durante la vigencia del contrato, se formulara y justificard el costo de operaciéon mediante el
analisis de cada uno de los componentes de cada servicio por separado. // El oferente debera
tener en cuenta en todo caso que la Gnica retribucién que recibira por la ejecucién del objeto a
gue se contrae la licitacion, serd un porcentaje de los recaudos efectivos por el servicio de
aseo, de acuerdo con las tarifas y la indexacién mensual establecidas y que establezcan la
Junta Directiva de las Empresas Publicas de Neiva y la Comisién de Regulacién de Agua
Potable y Saneamiento Basico”.

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 8 de mayo de 2019, exp. 58895, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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Asi mismo tiene ocurrencia cuando la actuacion de las partes desconoce el
catalogo de principios que orientan la contratacién y que igualmente se entienden

incorporados en la relacion juridica bilateral®’.

Como se aprecia, el incumplimiento se origina en una conducta alejada de la
juridicidad de uno de los extremos co-contratantes que, de manera injustificada se
sustrae de la satisfaccién de las prestaciones a su cargo en el tiempo y en la
forma estipulada.

Su ocurrencia invade la orbita de la responsabilidad contractual y desde esa
perspectiva, la parte cumplida podra acudir a la jurisdiccién en procura de obtener
la resolucion del vinculo obligacional, el cumplimiento del compromiso insatisfecho

y la indemnizacion de los perjuicios causados.

Ahora bien, podria suceder que el cambio regulatorio hubiere generado una
mayor remuneracion para el contratista, puesto que el porcentaje de los
recaudos efectivos por el servicio de aseo -88%- se establecia, como ya se
dijo, de acuerdo con las tarifas “establecidas o que establezcan la Junta
Directiva de las Empresas Publicas de Neiva y la Comision de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico”; sin embargo, este hecho no implicaba -
como lo alegé el demandante- el rompimiento de la ecuacion econémica del
contrato, ya que la afectacion de esta ecuacion no se produce simplemente
porgue el contratista deje de obtener utilidades mayores, sino por los mayores
sobrecostos que, con ocasion de situaciones imprevistas, sobrevinientes,
ajenas a la voluntad de las partes, alteren de forma grave la economia del

contrato y generen una excesiva onerosidad en su ejecucion.

En otras palabras, se reitera que, en el sub-lite, no se presentaron las
circunstancias que configuran la teoria de la imprevision, porque la regulacion
de las tarifas de la prestacién del servicio ordinario de aseo por parte de la
Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico y su posible
modificacion era un hecho conocido por el contratista desde el momento de la
presentacion de su propuesta y de la suscripcion del contrato, y en tal medida
la mayor remuneracion que hubiere recibido no podia incidir en los costos de la

prestacion del servicio en los términos en que se contratd ni tampoco hacia

87 “[13] Sobre el particular consultar sentencia proferida por Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, el 22 de agosto de 2013, dentro del
expediente No. 22.947, C.P: Mauricio Fajardo Gémez”.
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mas onerosa la prestacion del servicio. Como tampoco se probd el
incumplimiento de una obligacion contractual radicada en cabeza de la entidad

demandada.

Adicionalmente, en el caso sub examine, no se probd que la empresa Aseo
Total haya sufrido un detrimento patrimonial, derivado de una excesiva onerosidad
del contrato de aseo, ni se acredité que la indicada empresa hubiera incurrido, sin
su culpa, en costos extraordinarios que le ocasionaran pérdidas o menoscabos
patrimoniales, o que hubiere sufrido perjuicios derivados de un incumplimiento
contractual de la entidad; lo cierto es que de las pruebas que obran en el
expediente no puede deducirse que realmente el contratista incurri6 en costos

excepcionales originados en la ejecucion del contrato.

Segun lo dispuesto en el articulo 233 del Cddigo de Procedimiento Civil, el
dictamen pericial es aquel medio probatorio que tiene por objeto “verificar hechos
que interesen al proceso y que requieran de especiales conocimientos cientificos,

técnicos y artisticos’.

La funcidon del dictamen pericial consiste fundamentalmente en dar claridad al
funcionario judicial en el proceso sobre hechos que se piensa que tienen alguna
repercusion en éste y que por su naturaleza o configuracion requieren de

conocimientos cualificados o especialisimos.

Ahora bien, el articulo 241 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que el juez
al apreciar el dictamen pericial debera verificar el cumplimiento de requisitos tales
como “la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, la competencia de los
peritos” y ademas valorarlo junto con los demas medios de prueba que obren el

proceso.

De esta forma, se entiende que el dictamen pericial es uno mas de los medios de
prueba que pueden ser arrimados al proceso para demostrar la ocurrencia de un
determinado hecho que resulte relevante para el litigio. Asi las cosas, es claro que
el funcionario judicial podra restarle eficacia probatoria al dictamen pericial
allegado como prueba a un proceso cuando éste no ofrezca la claridad, firmeza y
certeza para dar por demostrado un determinado hecho que resulta relevante para

la solucién de la controversia.
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Analizada la experticia que obra en el expediente se evidencia que no se
constituye en una prueba suficiente para demostrar los sobrecostos aducidos
por el contratista, toda vez que los peritos se limitaron a efectuar la operacion
que se les solicitdé en la demanda y en el decreto de la prueba, de tal manera
que, los peritos basados en la contabilidad de la sociedad demandante
(estados de financieros, comprobantes de caja, comprobantes de egresos,
facturas de compras, recibos de gastos, comprobantes de ndmina,
conciliaciones bancarias, etc) determinaron los “ingresos, egresos y pérdida” de
la empresa Aseo Total durante los afios 1998 y 1999 y, con base en ello
concluyeron que los costos asumidos por el contratista con ocasion de la
ejecucion del contrato 072 de 1997 fueron mayores al ingreso obtenido por el

servicio de aseo.

En los términos del articulo 868 del Cdédigo de Comercio, se tiene que pese a
que los peritos tuvieron en cuenta la informacion financiera y contable de la
empresa Aseo Total, y con base en esta informacion determinaron unas
pérdidas percibidas durante la ejecucion del contrato, no bastaba con acreditar
tal hecho, sino que también era necesario la acreditacién de que la supuesta
desproporcion grave de las prestaciones que resultdé excesivamente onerosa
para el contratista, se origind por hechos imprevistos al momento de celebrarse
el contrato y no atribuibles a la demandante y con ocasion a los cuales se le
habrian generado tales pérdidas econdmicas, o0 por un incumplimiento

contractual imputable a la entidad demandada.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que en la demanda se menciona como causa
del desequilibrio econémico del contrato los sobrecostos en la prestacion del
servicio ordinario y especial de aseo, para la Sala el dictamen pericial no
resulta suficiente, puesto que resultaba fundamental que reflejara el analisis de
documentos, tales como la propuesta presentada por el contratista, el pliego de
condiciones, las estipulaciones contractuales, los informes de ejecucion del
contrato®®, entre otros documentos, que resultaban fundamentales para
comprobar la veracidad de la informacion, dado que en ellos se encuentra
descrita la metodologia que emplearia el contratista para prestar cada uno de
los componentes de los servicios a contratar, los equipos, materiales, insumos,

personal minimo exigidos y recursos que debia utilizar y los que efectivamente

38 Se aporté con la demanda los oficios a través de los cuales Aseo Total remitié los informes
mensuales, sin embargo, no anexd los mencionados informes (fls. 528-549, c. 1).
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utilizé en la ejecucién del contrato, y en general los costos directos e indirectos,
conceptos que son los que precisamente se echan de menos y que son
necesarios para demostrar los sobrecostos extraordinarios -0 perjuicios- cuyo
reconocimiento pretende y que, segun su dicho, lo llevaron a la deficiente

prestacion del servicio de aseo.

En este sentido, los peritos, con base en la contabilidad de la empresa Aseo Total
y, sin tener en cuenta los demas componentes antes referidos que hubieran
servido de parametro para liquidar este tipo de perjuicios, realizaron simplemente
un resumen mensual de ingresos y egresos de 1998 y 1999 vy, bajo este contexto
calcularon los perjuicios por concepto de la ruptura del equilibrio econémico del

contrato en la suma de $1.551'989.297, en sintesis, asi:

Afio Ingresos Egresos Déficit

1998 $1.991'692.169 $2.744°981.199 $753'289.029
1999 $1.726'617.358 $2.525'317.625 $798'700.267
Total $3.718’309.527 $5.270°'298.824 $1.551°989.297

Es decir, los estados financieros muestran la situacion financiera de la empresa
Aseo Total pero no aportan elementos de conviccion sobre que los perjuicios por
ellos calculados corresponden a hechos imprevistos o imprevisibles originados con
posterioridad a la celebracion del contrato que hubiera sido la causa de tales
resultados econdmicos o al incumplimiento de una obligacion contractual de la
entidad demandada, lo cierto es que del dictamen pericial no puede deducirse que
el contratista incurrié6 en mayores costos basados en el andlisis de los valores de
la propuesta y los sobrecostos que efectivamente el contratista alega se causaron
por concepto de la recoleccién, transporte, tratamiento y disposicion final de
residuos solidos y demas componentes relacionados con la prestacion del servicio
de aseo del contrato 072 de 1997, que permitan demostrar que los mismos eran
mayores 0 menores a los previstos en el contrato inicial, y que se produjeron por
una causa externa a las partes o por el incumplimiento contractual de la

demandada respecto de sus propias obligaciones.

Asi mismo, el céalculo de tarifas de aseo de la ciudad de Neiva en comparacion con
otras ciudades similares, tales como Ibagué, Manizales, Pasto, Popayan, Armenia
y Pereira, tampoco resulta suficiente para acreditar los supuestos ‘ingresos
menores gue no le permitian cubrir los costos y gastos para alcanzar el punto de
equilibrio o ecuacion econémica o financiera” ni para sostener que era imperativa

la aplicacion de tarifas superiores a las que se hallaban vigentes en la ciudad de
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Neiva, en tanto la Resolucion CRA 15 de 1997 sefiala una metodologia de precios
techo, es decir, no establece un costo fijo para el cobro del servicio, razon por la
cual, la entidad tarifaria local, de conformidad con las condiciones de prestacion
determina libremente sus tarifas sin superar el tope establecido en la citada
resolucién y, para el calculo de las mismas, se tienen en cuenta los costos de
referencia del servicio, los cuales se calculan con base en la metodologia
expedida por la CRA y la afectacién de esos costos por los porcentajes de
subsidio y contribuciones®.

Por las razones expuestas, para la Sala el dictamen pericial no se constituye en
una prueba suficiente para demostrar los hechos en que se soportaron las
pretensiones de la demanda. Adicionalmente, al analizar la experticia aislada, pero
también conjuntamente con las demas pruebas, se advierte que no se probo el
alegado rompimiento del equilibrio econémico o el incumplimiento del contrato por
la entidad demandada, en tanto, se insiste, en el proceso se echa de menos la
prueba de otros documentos que eran indispensables para constatar la veracidad

de la informacion.

Por otra parte, el demandante aportd a este proceso los documentos que a
continuacion se relacionan y con los cuales pretende demostrar la afectacion
econémica del contrato: los estados financieros de 1998 y 199940 y, cuadros
comparativos relacionados con los costos medios del servicio*, criterios para la
aplicacion de la justa estructura tarifaria de acuerdo con el promedio de
basuras generadas, la metodologia establecida en la Resolucion 15 de 1997 y
valor calculado de costos y utilidad razonable*?; modelacién de facturas e
ingresos sobre la aplicacion de las tarifas justas durante los 22 meses de
operacion con base en usuarios reales, indexacién y porcentaje de recaudo
promedio*3; esquema sobre tarifas vigentes de enero de 1998 a octubre de
19994 comparativo entre los esquemas de tarifas justas y las aplicables al
contrato 072 de 19974, calculo del restablecimiento del equilibrio econémico

39 En efecto, se sefiala en el articulo 367 constitucional: “La ley fijard las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura,
calidad y financiacion, y el régimen tarifario que tendra en cuenta ademds de los criterios de
costos, los de solidaridad y redistribucién de ingresos.”. Asi mismo en el articulo 87 de la Ley 142
de 1994, sobre el régimen tarifario se indica: “El régimen tarifario esta orientado por los criterios de
eficiencia econémica, neutralidad, solidaridad, redistribucién, suficiencia financiera, simplicidad y
transparencia.”

40 Folios 432-439, c. 1.

41 Folio 470, c. 1.

42 Folio 471, c. 1.

43 Folios 472-473, c. 1.

44 Folios 474-477,c. 1

45 Folio 478-479, c. 1.
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del contrato con datos del DANE“5; calculos del lucro cesante*’ y dafio

emergente®,

Los referidos documentos reflejan el ejercicio que realizé el demandante para
demostrar el mayor ingreso que a su sentir hubiere recibido con la aplicacion de
las férmulas tarifarias dispuestas en la Resolucion CRA 15 de 1997, asi como
la pérdida que adujo haber sufrido durante los 22 meses de ejecucion del
contrato; no obstante, su contenido no podra ser tenido en cuenta por la Sala
porgue no es una prueba idonea para sustentar la existencia de un hecho
imprevisto e imprevisible que hubiera afectado de manera significativa la
ecuacion contractual o un incumplimiento de obligaciones contractuales de la
entidad demandada, en tanto corresponden a calculos y operaciones
elaborados por el contratista, quien no es la persona encargada de establecer
las tarifas de acuerdo con la metodologia dispuesta por la Comision de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico y tampoco son documentos
producidos durante la ejecucion de la actividad contractual que permitan

probar la forma en que se ejecut6 el contrato.

Cabe recordar que, conforme lo dispone el articulo 177 del CPC, aplicable por
remision expresa del articulo 168 y 267 del CCA, quien alega un hecho debe
demostrar la ocurrencia del mismo para que se produzca el efecto pretendido, ya

gue la sola afirmacion de la demandante no es suficiente para acreditarlo.

3.2.2. Costos relacionados al servicio especial de aseo de residuos
hospitalarios

El demandante afirmé que, aunque no existia regulacion tarifaria para el caso del
servicio especial de aseo de desechos hospitalarios, requirio al ente tarifario para
que definiera la forma de cobro de este servicio, puesto que la Ley 142 de 1994 y
el Decreto 605 de 1996 calificaron este servicio como especial y, por lo tanto,
debia ser remunerado con tarifas especiales, siendo imposible prestarlo sin cobro

alguno.

La Constitucion Politica de 1991° dispuso que los servicios publicos domiciliarios

son inherentes a la finalidad social del Estado y, por tanto, se debe asegurar su

46 Folio 480, c. 1.
47 Folios 481-484, c. 1.
48 Folio 485, c. 1.
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prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional; para tal fin, confio
al legislador la potestad de fijar las competencias y responsabilidades relativas a la
prestacion de los servicios, su cobertura, calidad y financiacion, el régimen tarifario

y los sujetos encargados de fijar las tarifas.

La Ley 142 de 1994 regula el régimen de los servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible,
telefonia fija publica basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural;
asi como las actividades que realizan las personas prestadoras de servicios

publicos y demas actividades complementarias.

El articulo 14 dispuso que el servicio publico de aseo consiste en la recoleccion
municipal de residuos, principalmente solidos, siendo aplicable la referida ley a las
actividades complementarias de transporte, tratamiento, aprovechamiento y
disposicion final de tales residuos.

El articulo 146, en relacidén con el servicio de aseo, establece que el precio que se
exija al usuario dependera no sélo de los factores de costos que contemplen las
formulas tarifarias sino en todo caso de la frecuencia con la que se le preste el

servicio y del volumen de residuos que se recojan.

A su vez, el articulo 164 de la misma normativa, incorpora costos especiales, con
el fin de garantizar el adecuado ordenamiento y proteccion de las cuencas y
fuentes de agua y la recoleccién, transporte y tratamiento de los residuos liquidos,
e indicé que, para el caso del servicio de aseo, las férmulas tomaran en cuenta los

costos de disposicion final de basuras y rellenos sanitarios.

El Decreto 605 del 27 de marzo de 1996°°, por el cual se reglamenté la prestacion
del servicio de aseo consagré como componentes del mismo la recoleccion, el
barrido y limpieza de vias y areas publicas, transporte, transferencia, tratamiento,

aprovechamiento y disposicion final.

En relacion con las modalidades de prestacion del servicio, el mismo decreto

precisé que podia ser ordinario o especial (articulo 11).

4% Articulos 365 al 370 de la Constitucion Palitica.
50 Decreto 605 de 1996, “Por el cual se reglamenta la Ley 142 de 1994 en relacién con la
prestacion del servicio publico de aseo”. (Derogado por el Decreto 1713 de 2002).
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El servicio ordinario tiene como objetivo la prestacion del servicio en relacion con
las siguientes clases de residuos sélidos: (i) de origen residencial, y (ii) otros que
por su naturaleza, composicion, tamafio y volumen, a juicio de la entidad
prestadora del servicio publico domiciliario de aseo pueden ser manejados por
ella de acuerdo con su capacidad, y que no correspondan a ninguno de los

tipos de servicio definido como especial.

Por su parte, el servicio especial de aseo es el relacionado con las siguientes
clases de residuos: (i) los que por su naturaleza, composicion, tamaiio,
volumen y peso no puedan ser recolectados, manejados, tratados o dispuestos
normalmente a juicio de la entidad de aseo; (ii) los que por su ubicacion,
presenten dificultades en su manejo por inaccesibilidad de los vehiculos

recolectores; (iii) peligrosos y, (iv) hospitalarios e infecciosos.

El servicio especial de aseo consagr6 como componentes del mismo la
recoleccion, transporte y tratamiento de aquellos residuos sélidos, que, como
ya se dijo, no pueden ser manejados de manera normal por la entidad

prestadora del servicio.

En relacion con el servicio especial de residuos hospitalarios e infecciosos, este
comprendia la recoleccién y disposicion final, en tanto dichos residuos debian

ser tratados previamente por la persona generadora.

Revisado el material probatorio, se aprecia que de conformidad con el objeto del
proceso de licitacion 01/1997, la prestacién del servicio integral de aseo en la
ciudad de Neiva, comprendia la recoleccién y disposicion final de residuos

patégenos u hospitalarios.

Asi mismo, establecid que la remuneracion consistente en un porcentaje de los
recaudos efectivos por el servicio de aseo, comprendia todos los componentes
enmarcados en el objeto de la licitacion, entre los cuales se encontraban, como ya

se dijo, los residuos hospitalarios.

Como quedo establecido anteriormente, la propuesta econdmica debia contener
el estudio de costos actuales y su proyeccion anual durante la vigencia del
contrato y formular y justificar el costo de operacion mediante el andlisis de

cada uno de los componentes de cada servicio por separado.
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Revisada la estructura de costos a precios unitarios que el contratista
establecié en la propuesta, este servicio especial lo incorporé en el item
denominado “limpieza especial”, el cual discrimind varios conceptos, tales

como: mano de obra operativa, equipo operativo, insumos y materiales.

Frente a esta consideracion, se advierte que, al no contar con copia integra de
la propuesta, no le es dable a la Sala determinar las condiciones particulares
que permitan evidenciar la forma en que el contratista ofert6 este servicio

especial.

Concretamente, la clausula octava del contrato de aseo 072 de 1997 dispuso
que la empresa Aseo Total mantendria una ruta especial para la recoleccion y
transporte de desechos y residuos hospitalarios con una frecuencia diaria en
turno diurno, de acuerdo con su propuesta. Para este efecto utilizaria una
camioneta tipo furgbn modelo 1997, con aislamiento de poliuretano de 2
pulgadas, forrada completamente en aluminio con piso en lamina alfajor con
sus respectivos sifones con canaleta para su lavado. La disposicion final de
estos desechos o residuos se haria estrictamente de conformidad con las
disposiciones legales que regulen especialmente esta materia; en todo caso la

disposicion final de estos desechos se haria por incineracion.

Mediante oficio 127-006, radicado el 27 de enero de 1998 (fl. 300, c. 1 de
pruebas), en respuesta al oficio 3648, Aseo Total informé a Empresas Publicas
de Neiva la implementacion de la ruta hospitalaria la cual operaria a partir del

30 de enero de ese mismo afio.

El 20 de febrero de 1998 (fl. 298-299, c. 1 de pruebas), Aseo Total solicitd
autorizacion a la entidad para subcontratar el servicio de incineracion de los
residuos hospitalarios, puesto que en la propuesta solo habia considerado los
costos derivados de la construccion de una celda de seguridad para la

disposicién de los mismos.

En el Acta 13 de Comité Extraordinario Comercial y Técnico de Aseo del 4 de
diciembre de 1998 (fl. 301-304, c. 1 de pruebas), se dejé constancia de que
Empresas Publicas de Neiva presentaria a la Junta Directiva el estudio tarifario

del servicio de residuos hospitalarios para su aprobacion.
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En el Acta 14 de Comité Extraordinario Comercial y Técnico de Aseo del 21 de
enero de 1999 (fl. 305-307, c. 1 de pruebas) el contratista inform6 que el 15 de
febrero de ese mismo afio entregaria la estructura tarifaria del servicio de
residuos patdgenos para la aprobacion de la Junta Directiva de Empresas

Publicas de Neiva.

El 21 de junio de 1999, a través del oficio AC-03-137-99, en respuesta al oficio
1651 del 18 de junio de 1999 (fl. 314, c. 1 de pruebas), Aseo Total remitié a la
entidad el listado actualizado de los generadores de residuos patdégenos

adscritos a la ruta hospitalaria.

El 16 de septiembre de 1999, mediante oficio AC-03-217-99, radicado 0155 (fl.
350, c. 1 de pruebas), Aseo Total reiteré a la entidad la necesidad de iniciar la
facturacion del servicio especial toda vez que no contaba con las condiciones

financieras para subsidiar el costo total de dicho servicio.

A su turno, Empresas Publicas de Neiva mediante oficios 1651 del 18 de junio
de 1999 (fl. 354, c. 1 de pruebas) y 2848 del 20 de septiembre de 1999 (fl. 352,
c. 1 de pruebas), con el objeto de determinar los costos de la ruta hospitalaria,
solicité al contratista informacién relacionada con soportes contables, costos de
vehiculos, costos de incineracion, analisis de AlU, listado y frecuencia de la
ruta hospitalaria que en la actualidad estaba prestando el servicio de

recoleccién de patégenos.

Igualmente, obran en el expediente diversas certificaciones expedidas por los
usuarios del servicio especial, las cuales informan que la empresa Aseo Total
prestd el servicio de recoleccién de residuos hospitalarios, y la relacion
semanal de recoleccion por este concepto (fls. 321-342 y 343-349, c. 1 de

pruebas).

Conforme a las anteriores consideraciones, de acuerdo con el pliego de
condiciones, propuesta parcial y el contrato 072 de 1997, este servicio especial
se encontraba incorporado dentro de la remuneracion del 88% de los recaudos

efectivos de las tarifas de aseo.

Ahora bien, los costos por la prestacion de este servicio especial no se

encontraban regulados por la Comision de Regulacion de Agua Potable y
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Saneamiento Basico. La entidad tarifaria local dispuso el costo que cobraria por

dicho concepto y el oferente asi lo acepto.

En este sentido, en primer lugar, no se demostr6 que durante la ejecucion del
contrato la prestacion del servicio especial haya sido excesivamente onerosa
para el contratista, en tanto se evidencia que se cumplieron las condiciones en

que se pactoé su prestacion.

Lo anterior, lo confirma el oficio del 6 de agosto de 1999 (fls.315-320, c. 1), en
el cual el contratista remitié a la entidad los andlisis de costos para modificar

las tarifas de la ruta hospitalaria. En el documento se lee lo siguiente:

Costos y tarifas de la ruta hospitalaria:

Esta ruta es atendida con un vehiculo especial que garantiza la seguridad
en la prestacién, y dos operarios dedicados a ello. La recoleccién se presta
a los diferentes hospitales, clinicas, centros médicos veterinarios y
odontoldgicos, con la frecuencia requerida por cada usuario. Una vez
recogido, estos residuos se llevan a una empresa que cuenta con el
servicio de incineracién, y después de realizado este proceso, se disponen
las cenizas en una celda especial del relleno sanitario (...).

En la actualidad el servicio se presta sin cobro alguno para los usuarios, lo
cual dificulta la financiacion de su prestacion, poniendo en peligro la
continuidad del servicio (...).

Al respecto, en el mismo oficio, el contratista determiné que los costos por la
prestacion del servicio de residuos hospitalarios debian considerar “los costos
directos que consisten en costos de personal y operacion del vehiculo teniendo
en cuenta combustibles, llantas, amortizaciéon del vehiculo y gastos de
mantenimiento, asi como los costos de tratamiento de los residuos, que son
prestados por un tercero, a un costo establecido por Kg. De igual manera, se
deben tener en cuenta los gastos de administracién y atencion comercial y la

utilidad esperada en la prestacion’.

Y a renglén seguido el contratista, propuso que la forma de cobro a los usuarios
debia “ser similar a la de un gran productor en el servicio ordinario, en la que se
tiene en cuenta una tarifa por tonelada, se determina la cantidad de toneladas

presentadas y con base a esto se cobra”.

En efecto, durante la ejecucion del contrato, el contratista (i) establecié un plan

de ruta hospitalaria, (ii) realiz6 el transporte y disposicion final de los residuos
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hospitalarios, (iii) establecié una frecuencia para la prestacién del mismo vy (iv)
dispuso un vehiculo operativo para su prestacion. Condiciones que se observa

fueron establecidas en el pliego de condiciones.

Entiende la Sala que, durante la ejecucion del contrato, el contratista consideré
que, por tratarse de un servicio que el Decreto 605 de 1997 calific6 como
especial requeria de tarifas especiales; razon por la cual solicité a la entidad
estatal que reglamentara su costo y propuso que se asimilara a la de un gran

productor del servicio ordinario de aseo.

Si bien durante la ejecucion del contrato, la empresa Aseo Total solicité a la
entidad que considerara la modificacion de los costos asociados con el servicio
de residuos hospitalarios, porque a su juicio requeria ser cobrado con tarifas
especiales, las partes no llegaron a un acuerdo al respecto y, en tal medida,
dicha labor debi6 ser ejecutada por el contratista en las condiciones advertidas

como fundamento de la licitacion.

La empresa Aseo Total, con quien se celebré el negocio juridico por ser
operador especializado y con experiencia en el sector, al presentar la propuesta
y suscribir el contrato tenia pleno conocimiento de que los costos propuestos
correspondian al servicio especial de aseo y bajo esas condiciones se
comprometié a prestar el servicio especial de residuos hospitalarios, es decir, el
contratista estructur6 su propuesta basado en estas condiciones vy

consecuencias.

En definitiva, en el plenario no fue posible conocer concretamente y con certeza
las condiciones especiales en que el contratista ofert6 la prestacién del servicio
especial de aseo al no obrar en el expediente copia integra de la propuesta, en
consecuencia, no es dable establecer si las situaciones que se generaron en la
ejecucion del contrato y que aduce el actor iban en detrimento de la facturacién,
recaudo y, consecuencialmente de sus ingresos, correspondian a situaciones

no previstas en su propuesta, pliegos de condiciones y en el contrato.

En todo caso las pruebas aportadas al proceso, tales como los cuadros
elaborados por el contratista y los dictamenes periciales practicados tampoco
demuestran los perjuicios alegados y, como ya se dijo, la experticia no tiene el

meérito para acreditar el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato por
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hechos imprevistos e imprevisibles que hayan ocasionado al contratista unos
sobrecostos extraordinarios sucedidos con posterioridad a la celebracion del

contrato

Al respecto, el articulo 177 del C.P.C. dispone que, ‘incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, por lo que, en el presente caso, era a la parte demandante a quien le
correspondia probar mediante los documentos idoneos no soélo la afectacion
econdémica que adujo que sufrid, sino que debié acreditar ademas que la misma
provino de causas ajenas a las partes, imprevistas e imprevisibles, en aras de

obtener el restablecimiento solicitado en sus pretensiones.

3.2.3. Censo de usuarios

El demandante afirmé que, una vez cumplida la obligacion de entregar el censo de
reclasificacion de usuarios, Empresas Publicas de Neiva no realizé los respectivos
ajustes para mejorar los recaudos y de contera, la remuneracién del contratista, lo
que se tradujo en perjuicios cuya indemnizacién reclama, es decir que le imputd

un incumplimiento contractual a la entidad demandada.

Al respecto, en el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

En el ordinal VI literal d) del pliego de condiciones se establecid la obligacion
del contratista de realizar el censo de los usuarios del servicio de aseo y
mantenerlo constantemente actualizado, suministrando a la entidad el listado
de nuevos usuarios, con indicacion de direcciones, nombres y apellidos y

categoria (residencial, industrial, comercial, etc.).

El paragrafo primero de la clausula quinta del contrato 072 de 1997 dispuso
que el contratista debia entregar dentro de los tres (3) meses siguientes al
perfeccionamiento del contrato el censo de usuarios del servicio de aseo, asi
como la de entregar oportunamente en medio magnético las novedades sobre la

ampliacion de la cobertura del servicio de recoleccion y los cambios que se
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produjeran en los usuarios en cuanto podian tener incidencia en la aplicacion de

las tarifas.

A renglon seguido el paragrafo segundo de la referida clausula establecio que, a
su vez Empresas Publicas de Neiva entregaria cada mes al contratista un listado
detallado de lo facturado a cada usuario o suscriptor por el servicio de aseo para
efecto de la conciliacion respectiva, previa entrega por parte de Aseo Total del
medio magnético correspondiente. Y que en el evento en que en el proceso de
conciliacion se determinaren inconsistencias en la facturacion referentes a
omisiones o mala liquidacién de uno o varios usuarios respecto de la tarifa oficial
vigente, Empresas Publicas de Neiva debia corregir tales deficiencias en el
periodo siguiente de facturacion, reconociendo a Aseo Total el pago respectivo.

Obran en el expediente comunicaciones® enviadas por el contratista a las
Empresas Publicas de Neiva, en las cuales se observa que el cumplimiento en la
elaboracion del censo no se realizé dentro de los 3 meses dispuestos en el
contrato -hecho que admiti6 el demandante-, sino que sus entregas fueron

realizadas de forma parcial, asi:

Fecha de entrega informes parciales Concepto
20 de octubre de 1998 Comuna 9
13 de noviembre de 1998 Comuna 2
4 de diciembre de 1998 Comuna 4
26 de enero de 1999 Comuna 6
23 de febrero de 1999 Comuna 1
2 de marzo de 1999 Comuna 3
23 de marzo de 1999 Comuna b
25 de mayo de 1999 Comuna 10
8 de junio de 1999 Comuna 2
12 de julio de 1999 Comuna 7
21 de julio de 1999 Comuna 8

Respecto a este punto, cabe sefialar que dichos oficios dejaron constancia de la
fecha en que se hizo entrega del informe parcial y la comuna correspondiente,

pero en el expediente no obran los respectivos informes.

El 24 de febrero de 1999, mediante oficio AC-03-053-99 (fl. 458, c. 1), el
contratista solicito a la entidad que realizara la actualizacion del censo de usuarios
de las comunas 1,2, 4, 6 y 9, en tanto ya habia hecho entrega de los respectivos

informes.

51 Oficios visibles a folios 445-457, c. 1.
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A través del comunicado AC-03-237-99 del 27 de septiembre de 1999 (fl. 237, c. 1
de pruebas), el contratista solicité a la entidad que realizara la actualizacion en la
base de datos de los usuarios con el censo entregado por el contratista, toda vez
gue habia realizado el mismo con base en el Ultimo catastro entregado por la
entidad referente al mes septiembre de 1998, y requeria estar actualizada con el
catastro de usuarios de forma mensual de acuerdo con el paragrafo segundo de la

clausula quinta del contrato.

El 28 de julio de 1999, mediante comunicados AC-03-0162-99, en respuesta al
oficio 2061 (fl. 460, c. 1), el contratista anexd el listado de usuarios que se
encontraban mal categorizados de acuerdo con el uso del predio.

El 27 de julio de 1999, Empresas Publicas de Neiva solicitd al contratista expedir
el listado por comunas, que especificara el campo del nUmero de la cuenta, estrato
actual y estrato propuesto para realizar el reajuste tarifario una vez verificado el
sistema y poder llevar a cabo su implementacion.

El demandante sustent6 la reclamacion por este concepto en un cuadro
denominado “Novedades Censo de Usuarios a Reclamar”, el cual establecio las
fechas a partir de las cuales se debieron aplicar los ajustes y efectuar los

posteriores recaudos®?.

Sobre los anteriores hechos rindié testimonio la sefiora Nidia Pefa Javela (fls.
232-236, c. 2), quien para la época de los hechos, se desempefié como Jefe de la
Oficina de Control Interno -entre el 16 de enero de 1996 y el 15 de enero de 1998-
y Jefe de la Oficina de Planeacion -entre del 2 de febrero de 1998 y el 8 de
noviembre de 2000- de las Empresas Publicas de Neiva, y declaré que se opuso a
la aprobacion inmediata del censo de usuarios, tal como lo exigia la empresa Aseo
Total, ya que este debia realizarse en conjunto con Empresas Publicas de Neiva,
porque iba a ser el soporte para la facturacion de aseo. Respecto del mismo
seflalé que una vez verificada la informacién por el Jefe de Facturacién de la
entidad el censo realizado por el contratista presentaba inconsistencias en la

categorizacion de los usuarios

Igualmente, la sefiora Carolina Morea Arce (fls. 246-254, c. 2), el 21 de agosto de

2002, quien para la época de los hechos, se desempefié como Jefe de Sistemas

52 Folio 440, c. 1 de pruebas.
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de las Empresas Publicas de Neiva y era quien expedia la certificacion del
recaudo y recuperacion de cartera, declaré en el proceso que Aseo Total no
cumplié con la elaboracion del censo en los términos previstos, en tanto, no lo
presentd oportunamente y “queddé incompleto y la parte que hicieron no estaba

perfectamente efectuada”.

Finalmente, la sefiora Mercedes Motta Manrique (fls. 237-240, c. 2), el 21 de
agosto de 2002, quien para la época de los hechos, se desempefié como Asesora
de Aseo de las Empresas Publicas de Neiva, declar6 que Aseo Total entregé el
censo de usuarios por comunas casi un afio después, y se evidencié que la
informacioén contenida en el mismo era inconsistente en cuanto a la categorizaciéon
de los usuarios, “cuando empezaron a reportar los grandes y pequefios
generadores de basura, estaban todos los datos malos; por eso les prestamos una
terminal a un funcionario de Aseo Total, es decir las herramientas que necesitaba

para poder agilizar la exactitud de las cuentas”.

La Sala da crédito a los testimonios rendidos por las sefioras Nidia Pefia Javela,
Carolina Morea Arce y Mercedes Motta Manrique, pues las declarantes fueron
funcionarias que prestaban sus servicios en la entidad demandada vy
desempefiaban actividades relacionadas con la verificacion de la informacién
contenida en el censo de usuarios del contrato de aseo 072 de 1997, por lo que su
version es idénea para dar cuenta de la forma en que el contratista entregé el
referido censo, ademéas en sus declaraciones no se advierten contradicciones o
vacios que impidan darle credibilidad, en cambio, son libres y narran, de

conformidad con la informacién plasmada en el censo, cémo se presentd.

Ademas, aunque los testimonios provienen de personas que para la época de los
hechos se desempefiaban como funcionarios que prestaban sus servicios a la
entidad demandada, la Sala precisa que sus declaraciones no pueden
considerarse sospechosas, en los términos de los articulos 217 y 218 del CPC,
porque no se encuentran en circunstancias que afectan su credibilidad o
imparcialidad por su interés o relacion con una de las partes -entidad demandada-,
puesto que para la fecha en que rindieron sus declaraciones -21 de agosto de
2002- ya no tenian dicha calidad y porque sus afirmaciones revelan que el censo
de usuarios que entrego el contratista present6 inconsistencias en relacion con la

categorizacion de los usuarios.
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En este orden de ideas, en el expediente se encuentra acreditado que el
contratista entreg0 el censo de usuarios; sin embargo, no lo entregd dentro de la
oportunidad establecida en el contrato para el cumplimiento de la obligacién y la
informacion contenida en el mismo presentd inconsistencias, es decir, no cumplia
con las condiciones para proceder a su aplicacion y recibo a satisfaccion por parte

de la entidad.

En otras palabras, en el presente asunto el actor no prob6é que cumplié la
obligacion de presentar el censo de usuarios dentro de los tres (3) meses
contados a partir del perfeccionamiento del contrato, condicion sin la cual no es
posible pretender el reconocimiento de los perjuicios causados por el supuesto

incumplimiento del contratante.

Igualmente, el cuadro “novedades censo de usuarios a reclamar” elaborado por el
contratista para soportar su reclamacién y en el cual estableci6 las fechas a partir
de las cuales se debieron aplicar los ajustes y efectuar los posteriores recaudos,
no obedece a una prueba idénea y tampoco refleja el cumplimiento 6ptimo de

dicha obligacion.

En este caso, la Sala reitera, que conforme lo dispone el articulo 177 del CPC,
quien alega un hecho debe demostrar la ocurrencia del mismo para que se
produzca el efecto pretendido, ya que la sola afirmacion de la demandante no es
suficiente para acreditarlo. Como en el proceso no se acreditdo el cumplimiento y
entrega a satisfaccion del censo de usuarios elaborado por el contratista, no se
configuré el incumplimiento de la entidad estatal.

Ahora bien, observa la Sala que, segun el apelante, el Tribunal a quo no tuvo en
cuenta una prueba que demostraba las dificultades que se presentaron en la
ejecucion del contrato por circunstancias imputables a la entidad demandada, ya
gue no valoré la version libre que el sefior Ariel Rincon Machado, quien se
desempenio para la época de los hechos como Gerente de las Empresas Publicas
de Neiva, rindio ante la Division de Investigaciones de la Contraloria Municipal de
Neiva.

Al respecto, se observa que, en efecto, el Tribunal a quo decreté el traslado del

proceso administrativo que se adelanté ante la Contraloria Municipal de Neiva, no

obstante, el 6rgano de control no lo remitio al proceso, por razones de indole
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presupuestal, en tanto, requirié se diera traslado del costo de las copias al sujeto

procesal que lo solicito.

Es asi, que el demandante mediante memorial del 7 de marzo de 2003 aporto al
proceso Unicamente copia de la version libre rendida por el gerente de Empresas
Publicas de Neiva en la investigacion que adelant6 la Division de Investigaciones
de la Contraloria Municipal de Neiva por el supuesto sobrecosto en la contratacién
del servicio de recoleccién y disposicion final de basuras y su interventoria dentro
del marco de la urgencia manifiesta decretada por la Junta Directiva de Empresas

Publicas de Neiva a finales del afio 1999.

Para que un documento pueda ser valorado como prueba trasladada debe cumplir
con los requisitos previstos en el articulo 185 del Cadigo de Procedimiento Civil.
En el sub lite, el documento -version libre- aportado por el demandante no puede
ser valorado como prueba trasladada, pues no cumplié con los requisitos legales
para ello, en tanto no se trasladé de un proceso a otro. Adicionalmente, las
versiones libres que reposen en dichos procesos administrativos no pueden ser
tenidos en cuenta, dado que no se encuentran sometidas a la formalidad del
juramento, como si ocurre con la prueba testimonial. Asi las cosas, siempre que
se quiera hacer valer la declaraciébn de una persona dentro de este tipo de

procesos, debe ordenarse la practica de su testimonio.

4. Procedencia del silencio administrativo positivo en materia contractual

El demandante afirmdé que no se le reconocieron efectos juridicos a la
protocolizacion de la declaracion del silencio administrativo positivo que solicitd
ante el Notario 57 del Circulo de Bogot4, mediante la escritura publica 2209 del 14
de septiembre de 1999, respecto de la comunicacion que present6 a la entidad
estatal, en la que pretendié el reconocimiento de un supuesto desequilibrio
economico del contrato, de acuerdo con lo establecido en el articulo 25 numeral
16 de la Ley 80 de 1993.

En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

1.- La empresa Aseo Total presentd a Empresas Publicas de Neiva oficio radicado
el 1° de junio de 1999 (fls. 401-403, c. 1 de pruebas), con el fin de informar las
causas del rompimiento del equilibrio econémico del contrato 072 de 1997, las

cuales hizo consistir en las siguientes: (i) el nUmero de usuarios es menor a los
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que el contratista habia proyectado; (i) la estructura tarifaria aplicada por la
entidad estatal no obedece a la realidad del servicio prestado -los costos son
mayores al ingreso obtenido por la prestacion de dicho servicio-; (iii) la
inaplicabilidad del sistema tarifario previsto en la Resolucion 15 de 1997 de la
CRA,; (iv) la morosidad del recaudo de cartera y la no suspension del servicio a los
usuarios morosos y, (v) la no aplicacion del censo de usuarios entregado por el

contratista.

2.- La Empresa Aseo Total, al no haber obtenido respuesta de la comunicacion
dentro de los 3 meses siguientes, solicitd ante el Notario 57 del Circulo de Bogota
la protocolizacién de la declaracion del silencio administrativo positivo, mediante la
escritura publica 2209 del 14 de septiembre de 1999 (fls. 486-498, c. 1 de
pruebas), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 numeral 16 de la Ley
80 de 1993.

El numeral 16 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 dispone que en las solicitudes
gue se presenten en desarrollo de la ejecucion del objeto contractual, si la entidad
estatal no se pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes, se

entendera que la decision es favorable a las pretensiones del solicitante.

Ahora bien, en el caso sub examine, importa destacar, que, la norma especial
consagratoria del silencio administrativo positivo dispuesta en el articulo 25
numeral 16 de la Ley 80 de 1993 es aplicable a aquellos negocios juridicos

sometidos al estatuto contractual.

Como ya se indico, el régimen juridico aplicable al contrato objeto de la presente
controversia es el derecho privado, por lo que, si bien, el numeral 16 del articulo
25 de la Ley 80 de 1993 consagra el silencio administrativo positivo para aquellas
peticiones que se formulen en el curso de la ejecucion del contrato, dicha
estipulacién no le era aplicable al negocio juridico sub examine y, por tanto, no

habia lugar a su configuracion.

En consecuencia, la Sala considera impréspera la pretension primera inciso
segundo de la demanda, por medio de la cual se solicité ante esta Jurisdiccion la
declaratoria de reconocimiento de los efectos juridicos del silencio administrativo

positivo respecto de la peticion de equilibrio econémico del contrato.
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5. De la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales Empresas

Pablicas de Neiva impuso una multa al contratista

El demandante afirmé que el acto administrativo contenido en la Resolucion 2924
del 11 de agosto de 1999, que fue confirmada por la Resolucion 3074 del 28 de
octubre de ese mismo afo, por medio de la cual la entidad demandada le impuso
una multa al contratista por valor de $176°162.700, esta viciado de nulidad, por
cuanto (i) fue expedido con falta de competencia, porque la administracion no se
encontraba facultada ni por la ley ni la jurisprudencia para su imposicion, decision
que le correspondia al juez del contrato; (i) la sancion monetaria fue
desproporcionada e inequitativa y, (iii) la decision se produjo con violacién al
debido proceso, porque la causa de los retrasos en la recoleccién de basuras,

obedecié a motivos de fuerza mayor.

Pasara la Sala a abordar, en primer término, el estudio del cargo de falta de
competencia de la administracién para expedir los actos administrativos, pues

de llegar a prosperar, no sera necesario el estudio de los demés cargos.

El principio de legalidad consiste en que la administracion esta sujeta en su
actividad al ordenamiento juridico, es decir, que todos los actos que dicte y las

actuaciones que realice deben respetar las normas juridicas superiores.

En sentido practico, el principio de legalidad constituye una limitacién a la actividad
de la administracién, por cuanto significa que ella no puede hacer todo cuanto
quiera sino solamente aquello que le permita la ley.

Para que el principio de legalidad tenga efectividad y realidad practica, el Estado
cre0 medios de control respecto de la administracion, para evitar en lo posible que

se viole este principio.
El Cédigo Contencioso Administrativo en su articulo 84 consagra que la accién de
nulidad de los actos administrativos procede “cuando hayan sido expedidos por

funcionarios u organismos incompetentes”.

La competencia es la facultad o poder juridico que tiene una autoridad para ejercer

determinada funcion. Esta facultad es dada por la ley y es un requisito de orden
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publico, es decir, que es de estricto cumplimiento, de manera que si no existe, el

acto nace, pero viciado de ilegalidad.

Por el contrario, la incompetencia consiste en que una autoridad toma una
decision sin estar facultada legalmente para ello. Esta causal puede darse por
violacion de cualquiera de los elementos que conforman la competencia, como

veremos mas adelante.

La competencia la determinan tres elementos diferentes: el elemento material, el
elemento territorial y el elemento temporal:

1. La competencia ‘ratione materiae”. Se refiere al elemento material de la
competencia, es decir, el objeto de ella. Ese objeto se traduce en las diferentes

funciones que una autoridad puede ejercer legalmente.

2. La competencia “ratione loci”. Es la competencia territorial, esto es, el territorio

dentro del cual la autoridad puede ejercer legalmente sus funciones.

3. La competencia ‘ratione temporis”. Es la competencia temporal. Se refiere al

tiempo durante el cual la autoridad puede ejercer legalmente sus funciones®2.

En este orden de ideas, la Sala resalta que el ordenamiento juridico, considerado
como el conjunto de normas que regula las diferentes situaciones juridicas que se
presentan dentro de una sociedad, asigna a los diferentes actores derechos y
obligaciones propias de un Estado Social de Derecho. Dentro de los sujetos del
marco juridico colombiano, que ha sido establecido conforme con la piramide
normativa encabezada por la Constitucion Politica, se encuentran los servidores
publicos a quienes se les ha asignado el cumplimiento de determinadas funciones

de conformidad con sus respectivas competencias.

En efecto, el articulo 6 de la Constitucion Politica establece que los particulares
s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion
de sus funciones. Asi mismo el inciso segundo del articulo 123 ibidem prescribe
que “(...) Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;

ejerceran sus funciones en la forma prevista en la Constitucién, la ley y el

53 Consultar, entre otros, Rodriguez Rodriguez, Libardo “Derecho Administrativo General y
Colombiano”, Tomo Teoria General de la Prueba Judicial’, Decimosexta edicion, Editorial Temis
S.A., 2008, paginas 291y ss.
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reglamento.” La norma superior consagra claramente que el ejercicio de las
funciones propias de los servidores publicos se encuentra delimitado por la

Constitucion, la ley y el reglamento.

En sintesis, el principio de legalidad establece que ninguna autoridad del Estado
podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley.
Respecto de los contratos estatales, la Sala precisa que al ser sinalagméticos y
conmutativos, las partes se obligan a cumplir con las obligaciones, dentro del
ambito de sus competencias, para el cumplimiento de los fines para los cuales

fueron suscritos.

El Consejo de Estado ha tenido una posicion clara y reiterada en relacién con la
competencia de la Administracion para pactar multas en los contratos no
sometidos a la Ley 80 de 1993, sino a normas de derecho privado y la falta de

competencia para aplicarlas y hacerlas efectivas, mediante acto administrativo.

Desde antes de la expedicion de la Ley 80 de 1993, es decir, en vigencia del
Decreto Ley 222 de 1983, la jurisprudencia® sostenia, con base en el principio de
igualdad absoluta de las partes en el contrato de derecho privado, que era viable
pactar multas en los contratos que se regian por el derecho privado; sin embargo,
ninguna de las partes podian directa y unilateralmente arrogarse el privilegio de
multar a la otra por incumplimientos de sus obligaciones, sino que debian acudir

para ello al juez del contrato.

Mediante auto del 20 de febrero de 1997, la Corporacién al analizar un contrato
gue se regia por el derecho privado celebrado en vigencia del Decreto Ley 222 de
1983, refirio6 que la Ley 80 de 1993 no habia consagrado ni las multas ni la
clausula penal pecuniaria como clausulas implicitas en el contrato con el alcance
de poderes exorbitantes o estipulaciones extraordinarias, por consiguiente, cuando
se pretendiera utilizar esas figuras “deberan ser expresamente convenidas por las
partes y las circunstancias que las estructuren habran de ser declaradas

judicialmente”.

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 21 de
octubre de 1994, exp. 9288, C.P. Daniel Suarez Hernandez.
5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 20 de
febrero de 1997, exp. 12669, C.P. Daniel Suarez Hernandez.
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Posteriormente, la Seccién Tercera®® reiteré la misma tesis, al respecto sostuvo
gue en los contratos suscritos por las entidades publicas regidos por el derecho
privado, las partes estaban en condicion de igualdad, de manera que ninguna de
ellas podia ejercer la potestad para imponer multas mediante un acto
administrativo, siendo al juez a quien le correspondia verificar el incumplimiento y

determinar la viabilidad de las sanciones.

En definitiva, las partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad podian pactar
multas por incumplimiento del contrato. No obstante, la competencia para
imponerla unilateralmente y hacerla efectiva, le corresponde al juez del contrato,
precisamente porque las competencias de las entidades estatales y sus
representantes estan dadas por la ley y no pueden atribuirse ni derivarse de un
acuerdo de voluntades que carezca de soporte legal y, porque resultan ajenas a
las facultades que los contratantes pueden ejercer dentro de un contrato sujeto a
las normas del derecho privado, en tanto, las partes del contrato se encuentran en
igualdad de condiciones.

Asi las cosas, Empresas Publicas de Neiva no tenia competencia funcional para
imponer multa al contratista, de tal manera, la Sala declarara la nulidad de los
actos administrativos acusados -Resoluciones 2924 del 11 de agosto de 1999 y
3074 del 28 de octubre de ese mismo afo-, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 84 del C.C.A. gque dispone que toda persona podra solicitar, por si o por
medio de representante, que se declare la nulidad de las decisiones de la
administracion cuando hayan sido expedido por funcionarios u organismos

incompetentes.
6. Liquidacion unilateral del contrato 072 de 1997
Mediante la Resolucion 149 del 28 de febrero de 2000, que fue confirmada por la

Resolucién 388 del 28 de mayo de ese mismo afio, Empresas Publicas de Neiva

liquidé unilateralmente el contrato de aseo 072 de 1997.

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 7 de
octubre de 2009, exp. 18496, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. En similar sentido, ver sentencia del
7 de abril de 2011, exp. 17765, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo; sentencia del 28 de septiembre
de 2011, exp. 15476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia del 15 de noviembre de 2011,
exp. 21178, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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El actor sefialé en la demanda que los actos referidos fueron expedidos con falsa
motivacion, porque se afirmo que, por el hecho de suscribir el acta de terminacion
del contrato por mutuo acuerdo, el contratista perdia el derecho de restablecer la
ecuacion financiera y econdmica del contrato, y lo cierto, era que el contratista en

ninguna etapa contractual manifesto la renuncia a tal derecho.

Asi mismo, alegé la omision en la liquidacion unilateral del contrato 072 de 1997
de los reconocimientos reclamados por concepto de la falta de aplicacion de la
Resolucion CRA 15 de 1997, la reclasificacion de usuarios dispuesta por el
contratista en el censo de usuarios y, por la recoleccion, transporte y disposicion

final de residuos patégenos.

Adicionalmente, se opuso a las deducciones que efectu6 Empresas Publicas de
Neiva en contra de Aseo Total, por las siguientes razones: (i) La suma que
descontd por concepto de obras remediales del relleno sanitario ($267°144.060),
obedeci6 a que la Empresas Publicas de Neiva asumidé por si, y ante si, la
responsabilidad de contratar con terceros las obras remediales en el relleno
sanitario dejadas de ejecutar por Aseo Total, sin ninguna autorizacion o acuerdo
con el contratista sobre las obras que iba a ejecutar y los costos que se iban a
causar; (i) las sumas relacionadas con dos multas impuestas por la Corporacién
Auténoma Regional de Magdalena a las Empresas Publicas de Neiva por valor de
$20°'832.600 y $2'038.260, respectivamente, por el manejo y obras realizadas en
el antiguo relleno sanitario. Lo anterior, no obedecia al objeto del contrato 072 de
1997 vy; (iii) la suma relacionada con la multa impuesta por la Corporacion
Auténoma Regional de Magdalena a las Empresas Publicas de Neiva por valor de
$11'823.000, se impuso a la entidad estatal en su calidad de contratante y
supervisora del contrato 072 de 1997, por permitir a la empresa Aseo Total el

indebido manejo dado a los residuos solidos hospitalarios.

En primer término, resulta necesario precisar que el recurso de apelaciéon
interpuesto por la parte demandante estd encaminado, de un lado, a que se
declare la falta de competencia de la administracion para proferir los actos que
impusieron una multa al contratista y, de otro lado, a que se reconozca el
desequilibrio econémico del contrato 072 de 1997 y los efectos juridicos del
silencio administrativo positivo en relacion con dichas causas, temas que fueron

objeto de analisis por parte de la Sala en lineas precedentes.
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Lo anterior obliga a destacar que el recurso de apelacion se encuentra limitado a
los aspectos indicados, en tanto, al juez sOlo le es permitido emitir un
pronunciamiento en relacién con los aspectos recurridos de la providencia que se

hubiere adoptado en primera instancia.

Al respecto, se advierte que en el recurso de apelacion no se realizd ningun
reproche en relacion con los descuentos que realizO Empresas Publicas de Neiva
a la empresa Aseo Total en el acto de liquidacion unilateral por concepto de las
obras remediales del relleno sanitario y por las multas que impuso la Corporacion
Autonoma Regional de Magdalena a Empresas Publicas de Neiva y que fueron
trasladas al contratista en dicho acto; razon por la cual, la Sala no se pronunciara
al respecto, puesto que se repite, el juez de segunda instancia esta limitado al
estudio de los motivos de inconformidad expresados por el recurrente en el

recurso de apelacion.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la Sala accedi6 a las pretensiones
anulatorias Unicamente en relacion con las Resoluciones 2924 del 11 de agosto de
1999 y 3074 del 28 de octubre de ese mismo afio, que impusieron una multa al
contratista por falta de competencia funcional para expedirlas, y en razén a que
dichos actos se encuentran contenidos en la liquidacion unilateral del contrato 072
de 1997, se declarara la nulidad parcial del acto de liquidacion unilateral en ese

aspecto.

7. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998
—aplicable en el sub lite-, la conducta de las partes ha de tenerse en cuenta
para resolver sobre la procedencia de la condena de costas. Toda vez que en
el presente caso no se evidencia que alguna de las partes haya actuado
temerariamente o que de cualquier otra forma haya atentado contra la lealtad

procesal, no habra lugar a su imposicion.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
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REVOCAR la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal
Administrativo del Huila el 26 de marzo de 2012, y en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion 2094 de 11 de agosto de
1999 que impuso una multa al contratista y su confirmatoria, la Resolucion 3074
del 28 de octubre de ese mismo afo, expedida por Empresas Publicas de Neiva

E.S.P., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion 149 del 28 de febrero
de 2000, que fue confirmada por la Resolucion 388 del 28 de mayo de ese mismo
afo, por medio de las cuales se liquidé unilateralmente el contrato de aseo 072
del1997 celebrado entre Empresas Publicas de Neiva E.S.P. y Aseo Total E.S.P.,
en cuanto incluyé la deduccion de la multa contenida en las Resoluciones 2094 y
3074 de 1999.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen para su cumplimiento.

SEXTO: Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en
la fecha de su encabezado y que se suscribe en forma electrénica mediante el
aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema
permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
link http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Aclaracion de voto
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ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO

COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE / MULTA AL
CONTRATISTA / FALTA DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA / MULTA /
COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE / FACULTAD
DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / NULIDAD PARCIAL
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

[E]stimo conveniente precisar que, en efecto, el acto impositivo de la multa, cuya
legalidad se cuestion6 en este proceso, adolecia de nulidad, por cuanto, al ser
expedido en el terreno del derecho privado, la empresa de servicios publicos
carecia de competencia para adoptar esa decision mediante acto administrativo,
por no contar con habilitacién legal para obrar en esa direccion. Sin embargo, la
anterior circunstancia mereceria un tratamiento distinto en el evento de que la
multa impuesta hubiera tenido origen en el acuerdo de las partes que se hubiera
introducido expresamente en el texto negocial, en ejercicio de la libre autonomia
de la voluntad. En esa hipétesis resultaria juridicamente valido que en el acto de
liquidacion -el que, por demas, no se anul6 por no haber sido elevado en su contra
un cargo de falta de competencia- operara una simple compensacion de cuentas
por pacto expreso derivado de la clausula de multas, sin que ello, se reitera,
hubiera viabilizado la expedicién de un acto sancionatorio de por medio.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: Maria Adriana Marin

ACLARACION DE VOTO

Bogota D.C., once (11) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Radicacion numero: 41001-23-31-000-2000-03907-01(44420)
Actor: ASEO TOTAL E.S.P.

Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE NEIVA E.S.P.

Referenciaz ACCION DE  CONTROVERSIAS  CONTRACTUALES
(ACLARACION DE VOTO)
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Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Subseccion, me permito
sefalar que, aunque comparto lo resuelto en el proceso de la referencia, estimo
pertinente aclarar el entendimiento de la siguiente consideracion realizada en la

sentencia:

“En definitiva, las partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad podian
pactar multas por incumplimiento del contrato. No obstante, la competencia
para imponerla unilateralmente y hacerla efectiva, le corresponde al juez del
contrato, precisamente porque las competencias de las entidades estatales y
sus representantes estan dadas por la ley y no pueden atribuirse ni derivarse
de un acuerdo de voluntades que carezca de soporte legal y, porgue resultan
ajenas a las facultades que los contratantes pueden ejercer dentro de un
contrato sujeto a las normas del derecho privado, en tanto, las partes del
contrato se encuentran en igualdad de condiciones”.

En relacién con el aparte que se cita, estimo conveniente precisar que, en efecto,
el acto impositivo de la multa, cuya legalidad se cuestion6 en este proceso,
adolecia de nulidad, por cuanto, al ser expedido en el terreno del derecho privado,
la empresa de servicios publicos carecia de competencia para adoptar esa
decision mediante acto administrativo, por no contar con habilitacién legal para

obrar en esa direccion.

Sin embargo, la anterior circunstancia mereceria un tratamiento distinto en el
evento de que la multa impuesta hubiera tenido origen en el acuerdo de las partes
gue se hubiera introducido expresamente en el texto negocial, en ejercicio de la

libre autonomia de la voluntad.

En esa hipoétesis resultaria juridicamente valido que en el acto de liquidacion -el
que, por demas, no se anuld por no haber sido elevado en su contra un cargo de
falta de competencia- operara una simple compensacion de cuentas por pacto
expreso derivado de la clausula de multas, sin que ello, se reitera, hubiera

viabilizado la expedicion de un acto sancionatorio de por medio.

En los términos anteriores, dejo expuestos los argumentos de mi aclaracion.

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
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