ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO DE OBRA
PUBLICA / EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO
ESTATAL / FALTA DE COMPETENCIA EN LA EXPEDICION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO - Improcedente

Sintesis del caso: La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Yopal declar6
terminado un contrato de obra al identificar el incumplimiento de su contraparte,
para lo que hizo uso de la condicidn resolutoria que habia sido pactada. En el acto
de terminacion declard, de manera unilateral, la ocurrencia del siniestro de
incumplimiento y de buen manejo y correcta inversion del anticipo, asi como la
orden el adelantar los tramites requeridos para el cobro, al garante, de los
amparos respectivos.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / COMPETENCIA -
Primera posicion jurisprudencial / JUEZ NATURAL / EVOLUCION
JURISPRUDENCIAL

[Ll]a Ley 142 de 1994, contenedora de un régimen juridico mixto, Yy
prevalentemente privado para los prestadores de estos servicios, nada indico
sobre el juez de las controversias de los sujetos prestadores. (...) Frente a este
vacio, (...) esta Corporacion intenté darle solucién al problema con tesis no
uniformes, aunque construidas en un considerable espacio de tiempo. Con &nimos
de sintesis se pueden recoger tres: (...) En un primer momento, se concibié que,
como la regla general en servicios publicos domiciliarios era el régimen juridico
privado, su conocimiento corresponderia a la jurisdiccion ordinaria, mientras que,
en los casos en los que, excepcionalmente, se tratara de controversias que debian
ser resueltas con derecho publico, su conocimiento corresponderia a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo. NOTA DE RELATORIA: Sobre la
competencia para conocer controversias relativas a empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, consultar providencia de 23 de septiembre de
1997, Exp. S-701, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza de
entidad publica / COMPETENCIA - Segunda posicion jurisprudencial / JUEZ
NATURAL / CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO ESTATAL
ESPECIAL / EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

En un segundo momento y, circunscrito, exclusivamente, para controversias de
naturaleza contractual, se indic6 que, cuando los servicios publicos domiciliarios
fueran prestados por entidades estatales, se constataba su calidad de contratos
estatales especiales ya que, por regla general, no se regian por la Ley 80 de 1993
sino por el derecho privado, situacion que no obstaba para que dejaran de ser
contratos estatales y el juez de sus controversias la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Vale la pena recordar que esta tesis exigia del juez el
reconocimiento de entidad estatal (o publica) del prestador de servicios publicos
domiciliarios; situacion nada pacifica a la luz de la jurisprudencia de entonces, en
atencion a la existencia de capital publico en todas las empresas de servicios
publicos mixtas y, en muchas oportunidades, aun en las privadas. NOTA DE
RELATORIA: Sobre la competencia para conocer controversias relativas a
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, consultar providencias



de 8 de febrero de 2001, Exp. 16661, C.P. Ricardo Hoyos Duque; y de 2 de marzo
de 2006, Exp. 29703, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / COMPETENCIA -
Tercera posicion jurisprudencial / JUEZ NATURAL / CLAUSULA GENERAL
DE COMPETENCIA - Prestador de servicio publico domiciliario es entidad
publica / DETERMINACION DE LA COMPETENCIA DE LA JURISDICCION DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Finalmente, y esta se entiende como la posicién vigente, se construyé una tesis
gue encuentra fundamento en una solucion de derecho positivo: si el problema
surge frente a un vacio normativo, todas las situaciones en que la Ley no sea clara
sobre el conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo o la
jurisdiccion ordinaria, deben solucionarse de la mano de la norma contentiva de la
clausula general de competencias de la primera, ya que esta existe, entre otras,
para cubrir este tipo de lagunas interpretativas. En virtud de esto, de la aplicacién
de la clausula general de competencias de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, puede resultar que la controversia sea de su conocimiento y, en
caso contrario, se debera acudir a la jurisdiccion ordinaria que es la regla general
de conocimiento en los distintos 6rdenes jurisdiccionales que existen en Colombia.
(...) La clausula general de competencia vigente para la época del caso objeto de
conocimiento era el articulo 82 del CCA (hoy contenida en el articulo 104 del
CPACA) con la reforma que le introdujo la Ley 1107 de 2006. Esta ultima norma le
imprimié un talante prevalentemente organico a esta importante norma del CCA,
en virtud del cual, si el sujeto prestador de servicio publico domiciliario involucrado
en la controversia es una entidad publica, el conocimiento de esta corresponderia
a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. NOTA DE RELATORIA: Sobre
la competencia para conocer controversias relativas a empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, consultar providencia de 17 de febrero de 2005,
Exp. 27673, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
82/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 104/ LEY 1107 DE 2006

FACULTAD LEGISLATIVA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA / REGIMEN
JURIDICO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Se rigen por las
normas del derecho privado / EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Aplicacion excepcional de las reglas del derecho publico /
APLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / CLAUSULA
EXORBITANTE DEL CONTRATO ESTATAL

El articulo 365 constitucional dej6 en manos del legislador la disposicién para
definir el régimen juridico aplicable a la prestacion de los servicios publicos.
Legislador que, a través de la Ley 142 de 1994, decidi6 someter a un régimen
privado (salvo puntuales excepciones) los actos y los contratos de los prestadores
de servicios publicos domiciliarios. Asi, los articulos 32 y 31 de la Ley 142 de
1994, establecieron un régimen de derecho privado para los actos (...) y los
contratos. (...) Ahora bien, la propia Ley 142 de 1994, al disciplinar la materia,
decidié reservar un reducto de derecho publico. Asi, de la mano de otras
disposiciones consagradas en la misma ley, (...) el propio articulo 31 reservo la
aplicacion de las disposiciones pertinentes de la Ley 80 de 1993 a los actos y
contratos donde se utilicen clausulas exorbitantes, cuya inclusién puede
convertirse en obligatoria, para ciertos contratos, por consideracion de las



comisiones de regulacion, o facultativa, para otros, previa consulta expresa por
parte de las propias empresas prestadoras.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 365 / LEY 142 DE
1994 - ARTICULO 31/ LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 32

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL - Concepto.
Procedencia

La terminacion unilateral es una facultad que le permite a un extremo de la
relacion contractual, ante el incumplimiento de su contraparte (en los casos en los
que ese haya sido el supuesto que permita la terminacion), dar por terminado el
contrato, sin necesidad de acudir al juez. Las disposiciones civiles y comerciales
contienen algunos ejemplos de terminaciones unilaterales, como el que consagra
el articulo 973 del Codigo de Comercio, para el caso de un contrato de suministro
cuyo incumplimiento le haya causado perjuicios graves a una parte, o un ejemplo
de “terminacion automatica”, como la terminacion del contrato de seguro por mora
en el pago de la pdliza (articulo 1068 del Cédigo de Comercio), a lo que se suman
otros ejemplos contenidos en los articulos 1325, 1279 y 1420 del Cédigo de
Comercio.

FUENTE FORMAL: CODIGO COMERCIO - ARTICULO 973 / CcODIGO
COMERCIO - ARTICULO 1279 / cODIGO COMERCIO - ARTICULO 1325 /
CODIGO COMERCIO - ARTICULO 1420 / CODIGO COMERCIO - ARTICULO
1068

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL - Pacto valido entre
entidades regidas por el derecho privado / CLAUSULAS UNILATERALES -
Procedencia / EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

La terminacién unilateral es un pacto valido entre privados, posibilidad que se
basa en el entendimiento cabal de los alcances de la autonomia de la voluntad,
que llega al punto de permitirle a la contraparte, cuando una de ellas ha prestado
Su concurso, para que, sin necesidad de declaratoria judicial, dé por terminado el
contrato cuando se cumplan los supuestos que han sido previamente estipulados;
esto, sin perjuicio de que la parte afectada pueda luego acudir al juez para discutir
las razones que llevaron a realizar la mencionada declaratoria. (...) Inicialmente, la
jurisprudencia consider6 que a una entidad regida por el derecho privado no le era
dado pactar clausulas unilaterales, pues no tenia habilitacion legal, una linea que
dejaba en evidencia la consolidacion de una posicion jurisprudencial que
rechazaba, por falta de competencia, el pacto y ejecucion de clausulas
excepcionales, exorbitantes o unilaterales en contratos regidos por el derecho
comun. No obstante, con posterioridad, en reconocimiento de los efectivos
alcances que tiene la autonomia dispositiva 0 negocial, propia de las normas de
derecho privado, la anterior posicion ha cedido terreno a otra perspectiva que
concluye que en los contratos estatales que no se rigen por la Ley 80 de 1993, “el
pacto de clausulas accidentales mediante las cuales se prevé el ejercicio de
facultades tales como la terminacién unilateral o la liquidacién unilateral, entre
otros se funda primordialmente de la autonomia dispositiva [por lo que] resulta
viable que las partes del contrato puedan pactar clausulas accidentales”. NOTA
DE RELATORIA: Sobre la facultad de las entidades regidas por el derecho
privado para pactar clausulas unilaterales, consultar providencias de 9 de
septiembre de 2013, Exp. 25681, Jaime Orlando Santofimio Gamboa; de 20 de
febrero de 2014, Exp. 45310, C.P. Ramiro Pazos Guerrero; de 19 de julio de 2018,
Exp. 57934, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.



CLAUSULA DE TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL -
Validez del pacto entre las partes / CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL
DERECHO PRIVADO / CONTRATO DE OBRA

Se concluye asi que, lo que hicieron las partes del contrato de obra fue pactar, con
otro nombre, una terminacion unilateral del contrato, terminaciéon que resultaba
vélida para los contratos que celebra una entidad estatal que se rija por el derecho
privado. Por esto, no resultan de recibo las afirmaciones de la demandante cuando
indicé que el tipo de pacto celebrado excederia los limites de la autonomia de la
voluntad, o resultaba ser una clausula ilicita o ineficaz que le impidiera a las partes
darle aplicacién a la misma.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza de sus
actos / ACTIVIDAD DE LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Se rigen por las normas del derecho privado / ACTOS
PRIVADOS / INOPERANCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / REITERACION
JURISPRUDENCIAL

Que el régimen aplicable (...) para los actos y los contratos, sea el derecho
privado, conlleva importantes consecuencias, siendo la mas obvia, natural y
significativa (...), el que, en efecto, los actos se rijan por ese derecho, y no por el
derecho publico. (...) [L]a naturaleza de actos privados, y su correspondiente
exclusion de la categoria de acto administrativo, fue definida desde las primeras
manifestaciones jurisprudenciales que se ocuparon del tema; sin embargo, la
categoria juridica parece haberse echado al olvido, 0 mejor, pareciera recurrirse a
ella a conveniencia, pues a veces se hace para sefalar que los actos expedidos,
al no tener la categoria de administrativos, no pueden ser objeto de los recursos
administrativos, lo que tiene la consecuencia material de impedir su control, al
tiempo que, en ocasiones, se acude a una categoria como la de “resolucion” (o
denominaciones similares), para adoptar aquello que materialmente termina
teniendo la condicién de acto administrativo. NOTA DE RELATORIA: Sobre la
naturaleza de los actos de las empresas de servicios publicos domiciliarios,
consultar providencias de de 23 de septiembre de 1997, Exp. S-701, C.P. Carlos
Betancur Jaramillo; de 20 de febrero de 2017, Exp. 56562, C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa; de 19 de julio de 2017, Exp. 57394, C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL /
FALTA DE COMPETENCIA EN LA EXPEDICION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
- En la ejecucion de contratos que se rigen exclusivamente por derecho
privado / DESVIACION DE LAS ATRIBUCIONES PROPIAS DEL
FUNCIONARIO / INOPERANCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

[L]a EAAY no contaba con la habilitacién legal para expedir actos administrativos,
pues la terminacion que tuvo lugar no traia causa del ejercicio de una facultad
excepcional originada en el Estatuto Contractual, lo que permite identificar para el
caso una actuacion de una entidad estatal sin la habilitacion legal correspondiente.
(...) En este caso, las llamadas “resoluciones”, en las que se terminé el contrato y
se declar6 la ocurrencia de los siniestros de incumplimiento y de buen manejo y
correcta inversion del anticipo, se adoptaron mediante actos administrativos. (...)
No obstante (...) la entidad (...) no contaba con la habilitacion legal para expedir
este tipo de actos administrativos, lo que obliga a la Sala a acceder a pretensiéon
de declarar la nulidad de la[s] Resolucion[es] (...) pues fueron adoptados sin



competencia y en desviacion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacion que los profirio.

GARANTIAS CONTRACTUALES / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO - Entidades estatales regidas por el derecho privado / ACTO DE
DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO - Procedencia /
REITERACION JURISPRUDENCIAL

En lo referente a declaratoria del siniestro, la jurisprudencia ha entendido que, las
entidades estatales, con apoyo en el articulo 68 numerales 4 y 5, del Codigo
Contencioso Administrativo, pueden declarar unilateralmente el siniestro cuando
se materializa un riesgo cubierto por la garantia del contrato celebrado, facultad de
la que gozarian incluso las entidades estatales regidas por el derecho privado. (...)
De esta manera, se ha aceptado la declaratoria del siniestro por entidades
estatales regidas por el derecho privado, pues se ha entendido que, con su
ejercicio, no se estd haciendo uso de una prerrogativa contenida en el Estatuto
Contractual sino de una potestad consagrada en el articulo 68 del Cdédigo
Contencioso Administrativo. NOTA DE RELATORIA: Referente a la declaratoria
del siniestro por entidades estatales regidas por el derecho privado, consultar
providencias de 10 de julio de 1997, Exp. 9286, C.P. Carlos Betancur Jaramillo; de
21 de marzo de 2007, Exp. 29102, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; de 14
de abril de 2005, Exp. 13599, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; y de 5 de
julio de 2018, Exp. 54688, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
68 NUMERAL 4 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 68
NUMERAL 5

DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO POR ENTIDADES
ESTATALES REGIDAS POR EL DERECHO PRIVADO / CONTRATO DE
SEGURO / ACREDITACION DE LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO / ACTO DE
DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO - Improcedencia /
INTERPRETACION DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL / RECTIFICACION DE
LA JURISPRUDENCIA

[S]e ha aceptado la declaratoria del siniestro por entidades estatales regidas por el
derecho privado, (...) posicidn jurisprudencial que debe ser revisitada para
comprender sus verdaderos alcances y real posibilidad de configuracion. (...) Un
sujeto de derecho privado debe acudir a las disposiciones especiales sobre el
contrato de seguros, contenidas en el Codigo de Comercio, en especial, al articulo
1077, (...) y no ampararse en un acto administrativo, para derivar de alli, entre
otras consideraciones, su presuncion de legalidad, y declarar unilateralmente la
ocurrencia del siniestro de incumplimiento y de buen manejo y correcta inversion
del anticipo. (...) En conclusién, una entidad estatal cuyos actos y contratos se
rijan por el derecho privado, debera realizar las mismas actuaciones que el resto
de sujetos de derecho privado; asi, para el caso del contrato de seguros, debera
acudir a la aseguradora a demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de los
perjuicios.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1077
OCURRENCIA DEL SINIESTRO / PRUEBA DEL SINIESTRO / EMPRESA DE

SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / APLICACION DEL DERECHO
PRIVADO / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO - La enditad



demandada no contaba con la facultad para expedir los actos
administrativos

De manera que la EAAY no solo, no contaba con la facultad de declarar
unilateralmente el siniestro, pues sus actos y contratos se rigen por el derecho
privado; ni podia acudir a la expedicion de actos administrativos para realizar la
sefalada declaratoria; sino que, en virtud del propio contrato de seguro, debia
acreditar ante la compafiia aseguradora la ocurrencia del siniestro y la cuantia de
los perjuicios.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: ALBERTO MONTARNA PLATA
Bogoté, D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 85001-23-31-001-2008-00076-01(39800)

Actor: LIBERTY SEGUROS S.A.

Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE YOPAL Y
OTROS

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

Temas: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - CONTRATOS ESTATALES
ESPECIALES - Régimen juridico de los actos y contratos en la Ley 142 de 1994 —
GARANTIAS CONTRACTUALES — CONTRATO DE SEGURO - Declaratoria de
siniestros en contratos regidos por el derecho privado

Sintesis del caso: la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Yopal declaré
terminado un contrato de obra al identificar el incumplimiento de su contraparte,
para lo que hizo uso de la condicion resolutoria que habia sido pactada. En el acto
de terminacion declar6, de manera unilateral, la ocurrencia del siniestro de
incumplimiento y de buen manejo y correcta inversion del anticipo, asi como la
orden el adelantar los tramites requeridos para el cobro, al garante, de los
amparos respectivos.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en

contra de la Sentencia del Tribunal Administrativo de Casanare de 5 de agosto de



2010, por medio de la cual se accedi6 parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

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

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1 La demanda y su tramite de primera instancia — 1.2 Recurso de
apelacion y tramite de segunda instancia

1.1. Lademanday su tramite de primera instancia

1. El 31 de octubre de 2008 Liberty Sequros S.A., a través de apoderado

judicial, present6 demanda' en contra de la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado _de Yopal E.I.C.E. E.S.P. y la Unién Temporal Llano Pozos,

conformada por Inco Ltda., Serviambiental Ltda. y Juan Sibel Marifio Inocencio,

en ejercicio de la accién de controversias contractuales, con el objeto de que
se hicieran las siguientes declaraciones: 1) se declarara la nulidad de la
Resolucion 172 de 7 de abril de 2008, mediante la cual se resolvio: a) terminar el
contrato 102 de 2006 cuyo objeto era la perforacion de pozos en el piedemonte y
la sabana, b) declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento de las
obligaciones pactadas, amparado en la poéliza N° 835437 expedida por la
compafiia de seguros Liberty Seguros S.A., ¢) declarar la ocurrencia del siniestro
de buen manejo y correcta inversion del anticipo, d) ordenar la liquidacion del
contrato, si fuera posible, de comun acuerdo entre las partes, e) adelantar los
trAmites establecidos para obtener el reconocimiento de las indemnizaciones que
resulten a cargo del garante y que se encuentren amparadas en la poéliza Unica de
seguro de cumplimiento, f) descontar los valores de la multa impuesta al
contratista; 2) se declarara la nulidad de la Resolucion 238 de 27 de mayo de
2008, que confirm6 la Resoluciéon 172 de 7 de abril de 2008; 3) como
consecuencia de la declaratoria de nulidad de las resoluciones, se declarara que
la compafiia Liberty Seguros S.A. no estaba obligada a efectuar pago alguno; 4)
como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las resoluciones, se ordenara
restituir los dineros que se hubieran pagado o llegaran a pagar Liberty Seguros
S.A.; 5) se condenara a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Yopal a

pagar, a favor de Liberty Seguros S.A., las expensas y costas del proceso.

1 Folios 5-68 del cuaderno 2.



2. En la demanda la parte actora narrd, en sintesis, los siguientes hechos

relevantes:

3. 1) Entre el Departamento de Casanare y la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Yopal E.I.C.E. E.S.P. (EAAY), se celebro, el 9 de junio de 2006,
el convenio interadministrativo N° 114 con la finalidad de que aquél transfiriera
recursos a esta, para: 1) la perforacion e interventoria de pozos en piedemonte y
sabana hasta encontrar abundante agua; 2) el andlisis fisico y quimico de las
aguas subterraneas encontradas y 3) el tratamiento de dicha agua cruda, a

desarrollar en el municipio de Yopal, Departamento de Casanare.

4. 2) Como resultado de lo anterior, la EAAY realizd una invitacion publica para
suscribir un contrato que desarrollara el objeto del convenio, a la cual acudieron
las uniones temporales Llano Pozos e Ingenieros de Pozos, siendo aceptada la
oferta de la primera, por un valor de $4.854.031.664.

5. 3) El 19 de septiembre de 2006 se suscribio el contrato de obra N° 102 entre
la EAAY y la Union Temporal Llano Pozos, en el cual se pacté que los conflictos
que surgieran en el desarrollo del objeto contractual deberian ser resueltos
mediante los mecanismos de conciliacion y transaccion, y, si estos fracasaban, a
través de tribunal de arbitramento. De otra parte, sefialé que, “con fundamento en
un error de digitacion la Empresa de Acueducto acuerda con el contratista
adicionar dos clausulas que faltaron incluir en el contrato original, referentes a la

imposicién de multas y la condicién resolutoria”.

6. 4) Para garantizar la ejecucién del contrato, Liberty Seguros expidi6 la pdliza
de seguros de cumplimiento a favor de entidades estatales N° 835437, de 26 de

septiembre de 2006, la cual fue aprobada por la entidad en la misma fecha.

7. 5) El plazo pactado para la ejecucion del contrato fue de 9 meses a partir de

su legalizacién. El 10 de octubre de 2006 se suscribio el acta de inicio de obra.

8. 6) El contrato fue prorrogado hasta el 9 de diciembre de 2007. Aunque al
vencimiento de ese término no se habia ejecutado la totalidad de las obras
pactadas, desde el pliego de condiciones se habia indicado que el contratista

definiria el programa de construccion, de acuerdo con la informacion



proporcionada por la contratante; ademas, en el contrato se acord6 que la entidad
estaba en la obligacion de dar al contratista todos los datos que requiriera para el
cumplimiento del contrato. De esta manera, para ejecutarlo, la contratista requeria
la definicion de los sitios de trabajo, para lo que resultaba indispensable la lista de
beneficiarios, que pidi6 a la EAAY en mdltiples comités celebrados entre los afios
2006 y 2007, hasta que, finalmente, le fue proporcionada en forma definitiva el 21
de junio de 2007.

9. 7) Manifestd que el 13 de septiembre de 2007, dado los atrasos referidos, se
Cito a la contratista para que rindiera descargos y, al dia siguiente, se reunieron las
partes “con el fin de efectuar un arreglo directo de las diferencias surgidas con
ocasion del contrato”, reunion en la que se establecié un incumplimiento del
contratista y se le impuso multa por valor de $48.540.316,64, sin que a la
companfia aseguradora se le hubiese vinculado a esa actuacion, ni se hubiera
cumplido el procedimiento para la imposicion de multas establecido en la clausula

23 del contrato.

10. 8) Vencido el plazo del contrato, sin que el contratista hubiera entregado la
totalidad de la obra, la EAAY expidié la Resolucion 172 de 2008 en la que declard
terminado el contrato y se declar6 la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y
buen manejo y correcta inversion del anticipo, decision que fue recurrida tanto por
Liberty Seguros como por el contratista, y que fue confirmada a través de la
Resolucion 238 de 2008.

11. Como concepto de violacion presentd, en sintesis, las siguientes

consideraciones:

12. Falta de competencia para terminar unilateralmente el contrato, calificar la
conducta de la union temporal y declarar la ocurrencia de siniestros
“atribuyéndose facultades de derecho publico y desnaturalizando el régimen

privado’.

13. Al respecto, el actor sefialé que las resoluciones demandadas (se trascribe):

“adolecen de nulidad, por falta de competencia, en tanto y en cuanto,
estan incursas en un vicio de legalidad, precisamente por violacion
de las atribuciones de competencia que la ley le asigna
expresamente a los funcionarios publicos y entidades publicas, toda
vez que para el asunto en concreto, estando el contrato N° 102 de
2006, regido por el derecho privado, la Gerente de la Empresa de



Acueducto y Alcantarillado de Yopal, atribuyéndose facultades de
derecho publico y desnaturalizando el régimen privado, de manera
unilateral termind el contrato, calificé la conducta del contratista y
declard un siniestro de incumplimiento, atribucién ésta prohibida en
las relaciones particulares y habilitada sélo para algunos casos de
contratos celebrados por empresas de servicios publicos sometidos
a derecho privado, pero con inclusion de clausulas exorbitantes, que
para el caso no operaba’.
14. Frente al privilegio de la autotutela administrativa y de la decision ejecutoria,
sefaldé que “tal facultad es de privilegio exclusivo y excluyente para la
administracion, cuando estda actuando en su calidad de administrador, mas no

como sujeto regido por el derecho de los particulares”.

15. Indicé, entonces, que la EAAY violé el marco de su competencia pues, “a
través de acto administrativo y en uso extraviado de las facultades excepcionales
y de la autotutela administrativa, resolvié por si misma terminar el contrato, incluso
cuando habia vencido su plazo [asi], la facultad de terminar un contrato, calificar la
conducta del contratista y declarar el siniestro de manera unilateral por acto
administrativo, sin acudir a las reglas estipuladas en el Codigo Civil y de Comercio
para su definicion, es claramente una decision excepcional que rompe la igualdad

juridica que imprime a los contratos regidos por el derecho privado”.

16. La demandante indic6 que la clausula en la que se pacté la condicién
resolutoria, que permitia a la EAAY declarar terminado el contrato cuando se
presentaran incumplimientos de las obligaciones por el contratista, “resulta ser una
facultad exorbitante que no podia pactarse dentro de los contratos que suscriben
las empresas de servicios publicos, pues estan excediendo la libertad contractual”.
Dado que la clausula excedi6 los limites de la autonomia de la voluntad, pues solo
otorgd a una de las partes la facultad de resolver el contrato por incumplimiento,
“dicha clausula es ilicita e ineficaz, y por ello, no puede darse aplicacién a la

misma”.

17. Como resultado de lo anterior, considero el actor que el “haber terminado de
manera unilateral el contrato por incumplimiento, haber calificado la conducta del
contratista y haber declarado los siniestros de incumplimiento y anticipo, son
facultades extraordinarias, excepcionales, de las cuales no podia hacer uso la
administracion, razon por la cual los actos administrativos demandados se
encuentran viciados de nulidad por falta de competencia y violacion de la ley y el

contrato”.



18. Indicé ademéas que si, en gracia de discusion, la entidad hubiese podido
hacer uso de la facultad de terminacion unilateral del contrato, la misma se ejercio
por fuera del plazo de ejecucion del mismo. Asi, al haberse pronunciado cuando
habia expirado el plazo para la ejecucion, la declaratoria fue extemporanea pues,
de la mano de las consideraciones sobre la competencia temporal para hacer uso
de una potestad exorbitante, que han sido expuestas por el Consejo de Estado,
“‘resultaria fuera de Idgica declarar la terminacién de algo que ya se encontraba

terminado”.

19. De manera adicional, el demandante indicO que la determinacion del
incumplimiento y los perjuicios causados debieron ser sefialados por la justicia
arbitral, por existir una clausula que obligaba a solucionar las controversias
mediantes los mecanismos de conciliacion y transaccion y, ante su fracaso, a
través de un tribunal de arbitramento, lo que generaria un vicio adicional de
competencia “por haberse arrogado la facultad de dirimir directa y unilateralmente

el conflicto a través de acto administrativo”.

20. Para la parte actora existi6 falsa motivacion de los actos administrativos
adoptados por la EAAY, toda vez que esta incumplio, en primer lugar, sus cargas
contractuales, de donde se sigue que procedia la excepciébn de contrato no
cumplido contemplada en el articulo 1609 del Cédigo Civil. En este sentido, puesto
gue se presentaron varios incumplimientos por parte de la Administracion, entre
otros, el no haber entregado a tiempo la lista de beneficiarios, a pesar de las
multiples solicitudes del contratista, no podia imputar responsabilidad alguna a su
contraparte, ni declarar unilateralmente el incumplimiento de las obligaciones,

cuando la entidad habia incumplido primero las suyas.

21. Sostuvo que existio, igualmente, falsa motivacion por violacion de los
articulos 1054, 1072 y 1077 del Cdodigo de Comercio. En punto al articulo 1077,
recordd que la disposicion comercial establecié la obligacion del asegurado de
demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida. De
manera adicional, la clausula 5 del contrato de seguro sefialo que para acreditar el
siniestro, se debia: ‘[Plara los contratos celebrados por la entidad estatal
asegurada en los cuales no resulte obligatoria ni se hubiere convenido las
clausulas excepcionales, mediante remision a Liberty de los documentos o
pruebas que acrediten la ocurrencia del siniestro y cuantia de los perjuicios
directos objeto de reclamacion, de conformidad con el articulo 1077 del Codigo de

Comercio”.



22. Agrego6 que la EAAY no solo terminé irregularmente el contrato, sino que no
demostré la ocurrencia y la cuantia del siniestro, pues se limitd a hacer
afirmaciones generales sobre el incumplimiento y la indebida inversion del
anticipo, para lo que afect6 la totalidad de la pdliza, sin tener en cuenta que el
valor de la pretendida indemnizacion no correspondia necesariamente con el valor

total asegurado.

23. Afirmo que si, en gracia de discusion, se entendiera que procedia el pago de
la clausula penal pecuniaria, en el presente asunto no se dio un incumplimiento
total del contrato, por lo que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
1596 del Cddigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio, dicho pago debe ser
proporcional al porcentaje de cumplimiento del contrato que, para el caso,
radicaba en un 33,57%. De esta forma, se imponia seguir la misma consecuencia
en relacién con el cubrimiento del seguro, para lo que record6 que la naturaleza
del seguro de dafos es meramente indemnizatoria. Por esto, como la entidad
contratante no habia probado la produccidén de perjuicios mayores a los tasados

en la clausula penal pecuniaria, no podia hacer efectiva en su totalidad la poliza.

24. En relacion con el cobro de la multa, aseveré que la misma no generaba a su
cargo una obligacion, puesto que, dado que las partes se reunieron y efectuaron
un acuerdo de arreglo directo, sin citarla a ella como compafiia aseguradora, se
vulneraron sus derechos al debido proceso y de defensa, lo que hizo que lo

resuelto en esa actuacion no le fuera vinculante.

25. Finalmente, sefiald que la entidad contratante tampoco podia ejecutar la
totalidad del valor asegurado por concepto del siniestro de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, ya que la contratista evidentemente habia amortizado parte
de lo que le fue entregado en esa calidad, y aquélla no habia probado que esta se

hubiese apropiado ilegal e indebidamente de ese dinero.

26. El 13 de noviembre de 2008, el Tribunal Administrativo de Casanare admiti6

la demanda®.

27. La EAAY contest6 la demanda oportunamente® y se opuso a la totalidad de

las pretensiones elevadas por la parte actora.

2 Folios 289 del cuaderno 1.
3 Folios 295-310 del cuaderno 1.



28. En sintesis, afirmd que, si bien, mediante acto administrativo se declaré la
terminacion del contrato, no era cierto que ello lo hubiese hecho con fundamento
en el ejercicio de potestades exorbitantes, en consideracion a que, tal y como lo
afirmo6 la demandante, dicho negocio juridico ya habia finalizado por vencimiento
del plazo contractual, de donde se inferia que tal declaracién la hizo para
“formalizar la terminacion del mismo y dar solucién a una situacion inconclusa (...)
para dar certeza a la misma, para constatar o ratificar el hecho”, mas no implicé
realmente su culminacion; lo que hizo, por demas, “por medio de un acto

administrativo que es el medio como se manifiesta la administracion”.

29. Como conclusion de los argumentos expuestos, sostuvo que “se puede
colegir que no existe falta de competencia por cuanto mi representada no acudié a
ninguna potestad excepcional; sencillamente mediante acto administrativo, que es
la forma como se pronuncia la administracion, dio certeza a una situacion
inconclusa y declaré la ocurrencia de los siniestros porque se presentaron las

condiciones reales para hacerlo”.

30. Ahora bien, indic6é que, si el juez del caso llegase a considerar que la EAAY
actué en ejercicio de alguna potestad exorbitante en los actos contractuales objeto
de discusién; en virtud de las disposiciones contenidas en la Ley 142 de 1994
(articulos 31 y 32), le estaba permitido a la entidad publica hacer uso de ellas, y
“que por esta razon incluyé la clausula vigésima cuarta del contrato en la cual se
establecid la facultad de la Entidad para dar por terminado el contrato ante el

incumplimiento del contratista, sin importar la denominacién asignada”.

31. En lo que respecta a la sefialada falsa motivacion de los actos, fundada en
que la Administracion no podia terminar unilateralmente el contrato cuando ella
misma habia incumplido inicialmente sus obligaciones, la demandada sefialé que
fue, precisamente, producto del retraso en el cumplimiento que se habia ampliado
el plazo de ejecucién del contrato, “tiempo suficiente para culminar las obras que
en el momento de la suscripcion de la prorroga se encontraban ya adelantadas”.
En todo caso, el incumplimiento endilgado a la EAAY no era determinante para el
incumplimiento del contratista, pues no fue grave, ni lo imposibilitd para cumplir

con las obligaciones a su cargo.

32. Propuso la excepcion de inepta demanda por tramite inadecuado de la
accion, pues consider6 que, al ser el contrato objeto de controversia un contrato

sometido al derecho privado, no sujeto a las disposiciones de la Ley 80 de 1993,



“no es dable acudir ante la jurisdiccion por via de la accion contractual puesto que
los actos administrativos atacados tampoco se encuentran sometidos a dicho
régimen por no haberse proferido en virtud de una contrato de naturaleza estatal”;
por ello el demandante debid acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del

derecho para desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos expedidos.

33. ElI 5 de agosto de 2010 el Tribunal Administrativo de Casanare profirio
sentencia de primera instancia mediante la cual declaré: 1) no probada la
excepcion de inepta demanda; 2) la nulidad de los actos demandados en lo
relacionado con la multa impuesta por la suma de $48.540.316; 3) la rebaja del
monto del valor de los riesgos asegurados por concepto de incumplimiento y buen

manejo del anticipo; 4) negadas las demas pretensiones.

34. Sefald el Tribunal que era competente para decidir el asunto por tratarse de

una empresa prestadora de servicios publicos.

35. Enlo que respecta a la excepcion referida a la ineptitud de la demanda por el
tramite  inadecuado, propuesto por la demandada, sostuvo que,
independientemente de que se tratara de una accion contractual o de nulidad y

restablecimiento del derecho, ambas se tramitaban por el procedimiento ordinario.

36. En relacion con la naturaleza juridica del contrato, advirti6 que era de
caracter publico, ya que fue fruto del convenio interadministrativo por medio del
cual el departamento de Casanare se obligd a transferirle recursos a la EAAY para

la perforacion e interventoria de pozos en piedemonte y sabana.

37. Para sustentar la anterior conclusion, el Tribunal sefial6 que: 1) el objeto del
convenio interadministrativo y del contrato eran el mismo, esto es, la construccion
de obra publica a precios unitarios y a todo costo; 2) los recursos del contrato en
su totalidad fueron suministrados por el departamento del Casanare; 3) la EAAY
no celebré el contrato N° 102 de 2006 dentro de la érbita ordinaria de su objeto
social, sino que se redujo a una mera ejecutora del convenio interadministrativo

pactado; 4) la invitacion a contratar fue publica.

38. Con fundamento en lo sefialado, preciso que el contrato debi6 regirse por el
Estatuto de Contratacion Publica, al ser su objeto la realizacion de una obra
publica, por lo que debieron “pactarse expresamente las clausulas excepcionales

al derecho comun de terminacién, interpretacion y modificacion unilaterales, de



sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad. Pero si ellas no se pactaron
expresamente, se entienden incorporadas sin necesidad de pacto expreso
(articulo 14 numeral 2 de la Ley 80/93)". Asi, el juzgador de primera instancia
concluyé que estaban implicitas en el contrato las clausulas “exorbitantes de
interpretacion, modificacion, terminacion y caducidad”, pues, de la mano del
articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y la Resolucion 293 de 2004 de la Comisién de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico (que modificd la Resolucion
151 de 2001), al ser un contrato de obra, en él eran obligatorias las citadas

clausulas.

39. Afirm6 que estaba demostrado que la Unién Temporal Llano Pozos solo
ejecutd un 33,57% del contrato, ademas, aunque la EAAY también incumplié
parcialmente sus obligaciones, al demorarse en entregar las listas de beneficiarios
de las perforaciones, dicho retraso no fue determinante para el incumplimiento del
contratista; concluyd entonces que no eran de recibo, la excepcién de contrato no
cumplido, ni la falsa motivacion en relacion con la declaratoria del siniestro de

incumplimiento.

40. En similar sentido despacho las pretensiones sobre el anticipo, pues, una vez
recibido, el contratista no habia presentado informe de inversion del valor

anticipado, si bien se habia amortizado una proporcion del mismo.

41. Por lo anterior el Tribunal concluyé que existian “legales y justas razones”
para dar por terminado el contrato y declarar la ocurrencia de los respectivos

siniestros.

42. El Tribunal también se pronuncié sobre el monto al que debia ascender la
cuantia de los riesgos cubiertos, pues, podria haber lugar al 100% del valor
asegurado si el incumplimiento hubiera sido total; sin embargo, dado que se
ejecutd un 33,57% del contrato, debia rebajarse ese porcentaje en la liquidaciéon
del monto a pagar. Légica que también aplico para la cobertura del riesgo del
anticipo, al que le desconto el valor que habia sido amortizado.

43. Finalmente, declaro la nulidad de la multa impuesta al contratista, puesto que
Liberty Seguros no conocié de la misma, “no fue citada para darle la posibilidad de

participar en el procedimiento adelantado para concertar la multa”.

44. EIl Tribunal Administrativo de Casanare decidid6 compulsar copias a la

Procuraduria General de la Nacién y a la Fiscalia General, pues considerd que la



EAAY se ampard en el régimen privado de los contratos para ejecutar un contrato
que debid regirse por el Estatuto de Contratacidn, situacion que, en sentir del
Tribunal, se hacia para “evadir el juez natural (jurisdiccion contencioso
administrativa)”, ademas de considerar que ambas entidades (contratante y
contratista) utilizaron “la triangulacion en la forma que se acaba de exponer para
evadir los principios de transparencia y las normas de contratacién que regulan el

contrato de obra publica”.

1.2. Recurso de apelaciéon y tramite de segunda instancia

45. EIl 27 de agosto de 2010, el demandante interpuso recurso de apelacion® en
contra de la sentencia de primera instancia, en el que insisti6 en algunas de las

consideraciones de la demanda y, en especial:

46. Sefald que la demanda no era contradictoria al solicitar la nulidad de los
actos administrativos demandados por falta de competencia de la EAAY, en la
medida en que ello era un asunto que le correspondia a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, la cual estaba encargada de conocer sobre la
legalidad de las decisiones de la Administracion.

47. Indic6 que el contrato de obra N° 102 de 2006 se rigi6é por el derecho privado
y, como consecuencia, a la EAAY no le era dable adoptar las decisiones

contenidas en los actos administrativos demandados.

48. Adujo que resultaba improcedente sefalar, como lo hizo el Tribunal, que el
contrato celebrado era un contrato regido por la Ley 80 de 1993, pues, ni el que la
invitacion fuese publica, ni el qgue se hubiera celebrado previamente un convenio
interadministrativo, convertian a publico el régimen juridico del contrato, entre
otras razones, porque no era cierto que el convenio interadministrativo y el

contrato tuvieran el mismo objeto.

49. En consecuencia, el régimen juridico aplicable era “la normatividad especial
que rige a las empresas de servicios publicos domiciliarios, y en general el
derecho privado, por lo que en este escenario no era procedente la inclusion de
clausulas excepcionales, ni el pacto de potestades especiales para uno de los
contratantes, pues, ello es contrario al principio de igualdad que debe regir en los

contratos regulados por el derecho privado”.

4 Folios 476-508 del cuaderno del Consejo de Estado.



50. Insisti6 en la falta de competencia de la EAAY para expedir los actos
administrativos demandados (que los hacia estar viciados de nulidad), pues la
entidad no podia “terminar unilateralmente el contrato, calificar la conducta del
contratista, ni mucho menos declarar la ocurrencia del siniestro de manera
unilateral, por cuanto, dicha facultad excepcional no se encontraba prevista en
tratdndose de contratos de derecho privado”.

51. Indic6 que el contrato celebrado era de aquellos regidos por el derecho
privado, donde no era forzosa la inclusion de clausulas exorbitantes, pues no se
adecuaba a ninguna de las causales que la Comisién de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico estimo obligatorias. Al respecto, analiz6 cada una
de las previsiones contenidas en la Resolucién 293 de 2004 sobre la materia y, al
abordar lo referente a los contratos de obra, indicé que la misma norma establecio
que solo era obligatorio pactar dicho tipo de clausulas en el evento en que el
incumplimiento del contrato conllevara a la paralizacién o interrupcion del servicio

publico, lo que no se configuraba en el caso objeto de estudio.

52. De otro lado, reiter6 que el incumplimiento del contrato por parte del
contratista se debid al incumplimiento de la entidad contratante para entregar la
lista de beneficiarios.

53. Finalmente, el apelante alegd que la ocurrencia del siniestro y la cuantia de
la pérdida no podia efectuarse a través de acto administrativo, pues el contrato no
contemplaba clausula excepcional alguna, por lo que se debié recurrir a lo
dispuesto por el articulo 1077 del Cdédigo de Comercio. Lo anterior hizo que la
EAAY, ademas de terminar irregularmente el contrato, no demostrara la ocurrencia
del siniestro, y solo se limitara a realizar una afirmaciébn general sobre el
pretendido incumplimiento; esto, cuando a la Administracion le correspondia, en
realidad, demostrar debidamente los perjuicios ocasionados, no presumirlos v,

menos aun, entender que correspondian al valor total asegurado.

54. Mediante Auto de 16 de septiembre de 2010, el Tribunal Administrativo de
Casanare concedi6 el recurso de apelacion sin haberse tramitado la audiencia
de conciliacion prevista en el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, al no
considerarlo pertinente, por entender que la sentencia proferida no era de caracter

condenatorio®.

5 Folio 510 del cuaderno del Consejo de Estado.



55. A través de Auto de 23 de noviembre de 2010, esta Corporacion dispuso la
devolucion del expediente al Tribunal®, toda vez que la sentencia fue
condenatoria y, por tanto, se imponia la realizacion de la audiencia de

conciliacion’.

56. EIl Tribunal Administrativo de Casanare, a través de Auto de 3 de marzo de
2011, fijo fecha para llevar a cabo la audiencia de conciliacién, la cual se celebro
el 24 de marzo siguiente, audiencia en la que se declar6 fracasada la
conciliacion ante la falta de animo conciliatorio de las partes, y donde el Tribunal
ordend remitir nuevamente el proceso Consejo de Estado para que conociera del

recurso®.

57. El recurso de apelacién fue finalmente admitido por Auto de 18 de mayo
de 2011°.

58. La parte demandante presentd los respectivos alegatos de conclusion en
los que reiterd los argumentos expuestos a lo largo del proceso™. La parte
demanda guardo silencio.

59. EIl Ministerio Publico emiti6 concepto dentro del proceso de la referencia,
en el que concluyé que “la clausula del contrato que contenia la condicion
resolutoria, fue pactada de manera facultativa para que la entidad pudiera
declararla en cualquier momento y una vez se generara el incumplimiento por
parte del contratista. Por ello, bien pudo la entidad hacer dicha declaracion

mediante la resolucién como lo hizo o a través de una simple comunicacion™.

60. La Procuraduria consider6 que la entidad no hizo uso de una clausula

excepcional de terminacién unilateral del contrato sino de la condicién resolutoria

¢ Folio 514 del cuaderno del Consejo de Estado.

7 Ley 1395 de 2010, articulo 70: "En materia de lo contencioso administrativo, cuando el
fallo de primera instancia sea de cardcter condenatorio y contra el mismo se interponga
el recurso de apelacion, el juez o magistrado deberd citar a audiencia de conciliacion,
que deberd celebrarse antes de resolver sobre la concesidon del recurso. La asistencia a
esta audiencia serd obligatoria.

Pardagrafo. Si el apelante no asiste a la audiencia, se declarard desierto el recurso.”

® Folio 522 y 523 del cuaderno del Consejo de Estado.

? Folio 531 del cuaderno del Consejo de Estado.

10 Folios 535-598 del cuaderno del Consejo de Estado.

11 Folios 599-606 del cuaderno del Consejo de Estado.



pactada por las partes. Indicd, ademas, que la declaratoria del siniestro podia
hacerse de la manera en la que se hizo, mediante la resolucion que se demanda,
en la medida en que el mencionado acto administrativo daba cuenta de las

razones en las que habia sustentado su declaracion.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Jurisdiccion y competencia - 2.2. Hechos probados - 2.3. Caso
concreto - 2.4. Sobre el régimen juridico del contrato celebrado - 2.5. Sobre la
clausula que contiene la condicion resolutoria y la terminacion unilateral del
contrato regido por el derecho privado - 2.6. Sobre las actuaciones de las
empresas regidas por el derecho privado, la naturaleza de sus actos y los vicios
derivados de la falta de competencia — 2.7. Sobre la declaratoria del siniestro por
parte de empresas publicas regidas por el derecho privado - 2.8. Sobre la
pretension de restituciéon de los dineros que se hubieran pagado o llegaren a
pagarse — 2.9. Sobre la condena en costas

2.1. Jurisdiccion y competencia

61. El conocimiento de los litigios (contractuales y extracontractuales) de los
prestadores de los servicios publicos domiciliarios ha sido un aspecto
controvertido en la doctrina y la jurisprudencia, en el que no ha existido, en
absoluto, una linea univoca; sin embargo, en época reciente ha obtenido, en
opinibn de esta Sala, una posicion coherente, aparentemente ausente de

discusion, que encuentra solucion en el derecho positivo.

62. El problema tuvo origen en un vacio normativo. En efecto, la Ley 142 de
1994, contenedora de un régimen juridico mixto, y prevalentemente privado para
los prestadores de estos servicios, nada indicé sobre el juez de las controversias
de los sujetos prestadores, en general, y se limitd a presentar, para situaciones
muy concretas, soluciones de competencia en cabeza de la jurisdiccién de lo

contencioso administrativo y, en ocasiones, de la jurisdiccién ordinaria.

12 Por ejemplo, en materia de controversias relativas a cldusulas excepcionales,
debidamente incorporadas en contratos celebrados por prestadores de servicios pUblicos
domiciliarios (articulo 31); o el ejercicio de prerrogativas propias de las autoridades
publicas (artficulo 33); dispuso que su conocimiento seria de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Por su parte, para el caso de procesos ejecutivos
adelantados por prestadores de servicios publicos domiciliarios para hacer efectivo el
pago de sus acreencias (articulo 130) se dispuso que su conocimiento seria de la
jurisdiccidn ordinaria.



63. Frente a este vacio, y con el trasfondo légico de la, no poco frecuente,
fundamentacion historica de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como
juez de los servicios publicos, esta Corporacion intentoé darle solucion al problema
con tesis no uniformes, aunque construidas en un considerable espacio de tiempo.

Con &nimos de sintesis se pueden recoger tres:

64. En un primer momento, se concibié que, como la regla general en servicios
publicos domiciliarios era el régimen juridico privado, su conocimiento
corresponderia a la jurisdiccion ordinaria, mientras que, en los casos en los que,
excepcionalmente, se tratara de controversias que debian ser resueltas con
derecho publico, su conocimiento corresponderia a la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo®.

65. En un segundo momento vy, circunscrito, exclusivamente, para controversias
de naturaleza contractual, se indicO que, cuando los servicios publicos
domiciliarios fueran prestados por entidades estatales, se constataba su calidad
de contratos estatales especiales ya que, por regla general, no se regian por la
Ley 80 de 1993 sino por el derecho privado, situacién que no obstaba para que
dejaran de ser contratos estatales y el juez de sus controversias la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo’. Vale la pena recordar que esta tesis exigia del juez
el reconocimiento de entidad estatal (o publica) del prestador de servicios publicos
domiciliarios; situacion nada pacifica a la luz de la jurisprudencia de entonces, en
atencién a la existencia de capital publico en todas las empresas de servicios

publicos mixtas y, en muchas oportunidades, atn en las privadas™.

66. Finalmente, y esta se entiende como la posicién vigente, se construy6é una
tesis que encuentra fundamento en una solucion de derecho positivo: si el
problema surge frente a un vacio normativo, todas las situaciones en que la Ley
no sea clara sobre el conocimiento de la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo o la jurisdiccion ordinaria, deben solucionarse de la mano de la

norma contentiva de la clausula general de competencias de la primera, ya que

B Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 23 de
septiembre de 1997, expediente S-701.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto de 8
de febrero de 2001, expediente 16.661.

15 La naturaleza de entidad publica de todas las empresas de servicios pUblicos donde se
constatara la presencia de capital publico, fue sefalada primero por el Consejo de
Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 2 de marzo de 2006,
expediente 29.703) y luego por la Corte Constitucional (Sentencia C-736 de 2007).



esta existe, entre otras, para cubrir este tipo de lagunas interpretativas. En virtud
de esto, de la aplicacion de la clausula general de competencias de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, puede resultar que la controversia sea de su
conocimiento y, en caso contrario, se debera acudir a la jurisdiccion ordinaria que
es la regla general'® de conocimiento en los distintos érdenes jurisdiccionales que

existen en Colombia.

67. La clausula general de competencia vigente para la época del caso objeto de
conocimiento era el articulo 82 del CCA (hoy contenida en el articulo 104 del
CPACA) con la reforma que le introdujo la Ley 1107 de 2006. Esta ultima norma le
imprimioé un talante prevalentemente organico a esta importante norma del CCA,
en virtud del cual, si el sujeto prestador de servicio publico domiciliario involucrado
en la controversia es una entidad publica, el conocimiento de esta corresponderia

a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

68. En el presente caso la EAAY, en su condicion de parte pasiva de este litigio,
detentaba la condicién de empresa industrial y comercial del estado y, por ende,
no existen dudas de su naturaleza publica, motivo por el cual el conocimiento de

esta controversia le corresponde a esta jurisdiccion.

69. Sumado a lo anterior, el Consejo de Estado es competente para conocer de
los recursos de apelacion interpuestos contra las sentencias dictadas por los
Tribunales Administrativos en primera instancia, de conformidad con lo dispuesto

por el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo.

2.2. Hechos probados

70. En consideracion a los medios de prueba regularmente aportados al

proceso, se acreditaron, en sintesis, los siguientes hechos relevantes:

71. Entre el departamento de Casanare y la EAAY se celebré el convenio
interadministrativo N° 114 de 2006, cuyo objeto consisti6 en la trasferencia de

recursos para la perforacion e interventoria de pozos, andlisis fisico-quimicos de

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia
de 17 de febrero de 2005, expediente 27.673.



las aguas subterraneas y la implementacion de mecanismos para el tratamiento

del agua®’.

72. Como resultado de lo anterior, la EAAY realiz6 una invitacion publica para
celebrar un contrato que desarrollara el objeto del convenio, a la cual acudieron

las uniones temporales Llano Pozos e Ingenieros de Pozos™®.

73. Se decidi6 aceptar la oferta de la primera, por un valor de $4.854.031.664, y
se celebro el contrato de obra N° 102 de 2006, contrato que fue objeto de una
modificacion, mediante otrosi N° 1 de 2006, por el que se adicionaron las
clausulas tituladas multas y condicién resolutoria®®; y de prérroga, mediante otrosi

N° 2 de 2007, por el que se ampli6 el plazo de ejecucién?.

74. Como garantia para la ejecucion del contrato, Liberty Seguros expidié la
péliza de seguros de cumplimiento a favor de entidades estatales N° 835437, de
26 de septiembre de 2006, la cual fue aprobada por la entidad en la misma

fecha?.

75. Se celebré el “acta de arreglo directo”, de 12 de septiembre de 2007, en la

cual se impuso multa al contratista por valor de $48.540.316,44%°,

76. Mediante Resolucion 172 de 2008 se resolvid, entre otras consideraciones,
terminar el contrato y declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y de

buen manejo y correcta inversion del anticipo®*.

77. Luego de interponer recurso de reposicién contra la anterior Resoluciéon®, la

EAAY, mediante Resolucién 220 de 6 de mayo de 2008, resolvié confirmarla®®.
2.3. Caso concreto

78. En consideracion a los hechos probados y a los motivos de la apelacion, la

Sala debera establecer si, de las actuaciones demandadas pueda predicarse un

17 Folios 69-71 del cuaderno 2.

18 Folios 72-108 del cuaderno 2.

19 Folios 110-115 del cuaderno 2.
20 Folios 118 y 119 del cuaderno 2.
21 Folio 118 del cuaderno 2.

22 Folios 119-126 del cuaderno 2.
23 Folios 182 y 183 del cuaderno 2.
24 Folios 184 y 193 del cuaderno 2.
25 Folios 207-251 del cuaderno 2.
26 Folios 252-270 del cuaderno 2.



vicio de nulidad por falta de competencia, para lo que corresponde, en primer
lugar, pronunciarse sobre el régimen juridico aplicable al contrato celebrado y las
consecuencias que de ello se deriva. La Sala se pronunciara, ademas, sobre la
condicion resolutoria que fue pactada en el contrato y sobre la declaratoria que
realizo la entidad, empresa prestadora de servicios publicos, regida por la Ley 142
de 1994, de la ocurrencia del siniestro y la tasacion del monto de los perjuicios.

2.4. Sobre el régimen juridico del contrato celebrado

79. Constituye un asunto previo, para el estudio del recurso de apelacion,
precisar cual debia ser el régimen juridico aplicable al contrato celebrado entre la
EAAY y la Union Temporal Llano Pozos, pues, de su definicion se deriva un
conjunto de consideraciones relevantes, razonamiento que cobra mayor
importancia dado el alcance desviado que decidi6 otorgarle el juez de primera

instancia al pacto celebrado por las partes.

80. Con la adopcion de la Constitucion Politica de 1991, de la mano de la libertad
econdmica, la iniciativa privada y la libre competencia®’, se erigieron los servicios
publicos como una categoria inherente a la finalidad social del Estado?®. Una
nueva concepcion fue configurada, toda vez que, unido a la libre entrada en
materia de servicios publicos, al Estado, mas que ser un prestador de dichos
servicios (que lo puede ser), le fue asignado el deber constitucional de asegurar su

prestacion, asi como desarrollar funciones de “regulacion, control y vigilancia”.

27 Constitucién Politica de Colombia, articulo 333. “La actividad econdmica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podrd
exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre competencia
econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como
base del desarrollo, tiene una funcidn social que implica obligaciones. El Estado
fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial. El Estado,
por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y
evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional. La ley delimitard el alcance de la libertad
econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacién”.

28 Constitucion Politica de Colombia, articulo 365: “Los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrdn ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares. En todo caso, el Estado mantendrd la regulacion, el control y la vigilancia de
dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos,
deberd indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley,
queden privadas del ejercicio de una actividad licita”.



81. Elarticulo 365 constitucional dejé en manos del legislador la disposicion para
definir el régimen juridico aplicable a la prestacion de los servicios publicos.
Legislador que, a través de la Ley 142 de 1994, decidi6 someter a un régimen
privado (salvo puntuales excepciones) los actos y los contratos de los prestadores
de servicios publicos domiciliarios®. Asi, los articulos 32°° y 31! de la Ley 142 de
1994, establecieron un régimen de derecho privado para los actos, los cuales “se
regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado”, y los contratos, que
“no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica”.

82. La Corte Constitucional, al estudiar el régimen juridico de estos actos y
contratos de las empresas de servicios publicos domiciliarios, se pronuncioé sobre
la decision legislativa de someterlos a un régimen privado, y sefialé que, en
observancia de la libre configuracién del legislador, resultaba constitucional la
opcion acogida, por ello establecié que: “el legislador, en uso de la facultad
constitucional consagrada en los articulos 365 y 367 de la Carta, (...) entrego a las
normas que regulan la conducta de los particulares la forma de actuar y contratar
de las empresas prestadoras de los servicios tantas veces citados, sin transgredir

con ello la normatividad Superior™?,

83. Ahora bien, la propia Ley 142 de 1994, al disciplinar la materia, decidi6
reservar un reducto de derecho publico. Asi, de la mano de otras disposiciones
consagradas en la misma ley (como el articulo 154 que establece los recursos
procedentes contra los actos de negativa del contrato, suspension, terminacion,
corte y facturacion que realice la empresa, o el articulo 33 que atribuye potestades

como la expropiacién), el propio articulo 31 reservé la aplicacion de las

29 Se alude a prestadores en general, aunque la ley, las mds de las veces, haga referencia
a las Empresas de Servicios Publicos. Es evidente que aunque se frate de casos
excepcionales, de oftros tipos de prestadores, ello no significa que cambie la orientacion
de su régimen (derecho privado) en virtud de la igualdad entre prestadores en el marco
de la libre competencia. Asi se deriva de la lectura de los articulos 365, en concordancia
con los articulos 333 y 13 de la Constitucidon Politica. Ver: Corte Constitucional, Sentencia
C- 066 de 1997.

30 Arficulo 32. “Salvo en cuanto la Constitucién Politica o esta Ley dispongan
expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios
publicos, asi como los requeridos para la administracién y el ejercicio de los derechos de
todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regirdn
exclusivamente por las reglas del derecho privado”.

31 Articulo 31. “Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta ley no estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto
General de Conftratacién de la Administraciéon Publica, salvo en lo que la presente ley
disponga otfra cosa {(...)"

32 Corte Constitucional, Sentencia C- 066 de 1997.



disposiciones pertinentes de la Ley 80 de 1993 a los actos y contratos donde se
utilicen clausulas exorbitantes, cuya inclusiébn puede convertirse en obligatoria,
para ciertos contratos, por consideracion de las comisiones de regulacion, o
facultativa, para otros, previa consulta expresa por parte de las propias empresas

prestadoras®.

84. En atencion a la citada disposicion legislativa, la Comision de Regulaciéon de
Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA), mediante Resoluciéon 151 de 2001
(modificada por la Resolucion 293 de 2004), establecié un deber de pacto de
“clausulas exorbitantes o excepcionales a que se refiere el articulo 14 de la Ley 80
de 1993”, entre otros, en los contratos que se deben adjudicar por licitacion, o en
los contratos de obra, consultoria, suministro de bienes y compraventa, siempre
gue el objeto del contrato, “de no ser cumplido en la forma pactada, pueda traer
como consecuencia necesaria y directa la interrupcién en la prestacion del servicio
publico domiciliario de acueducto, alcantarillado y aseo o la reduccion en los

niveles de calidad y continuidad debidos”.

85. Si se observa en detalle, para que su inclusion sea obligatoria, se requiere de
una condicion dual, pues, de la mano del tipo de contrato a celebrar (como el
contrato de obra), se debe considerar que su incumplimiento pueda llegar a
interrumpir la prestacion adecuada del servicio publico o la reduccion en los

niveles de calidad y continuidad.

86. De manera que no resulta cierto, tal y como lo afirmé el Tribunal
Administrativo de Casanare, que el contrato celebrado haya debido regirse por la
Ley 80 de 1993. La afirmacién del Tribunal resulta doblemente errada, pues,
primero que todo, la naturaleza de los recursos no hace que un contrato estatal
deba estar regido por las disposiciones del Estatuto Contractual, esto, pues, la
categorizacion de estatal al contrato se lo otorga el que haya sido celebrado por
una entidad estatal y no que el régimen aplicable sea el derecho publico; tampoco
es cierto que, al tratarse de un contrato de obra, de la mano del articulo 31 de la

Ley 142 de 1994 y la citada Resolucion 293 de 2004, se convirtiera en un contrato

¥ Articulo 31. *(...) Las Comisiones de Regulacién podrdn hacer obligatoria la inclusién, en
ciertos tipos de conftratos de cualquier empresa de servicios publicos, de cldusulas
exorbitantes y podrdn facultar, previa consulta expresa por parte de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en los demds. Cuando la inclusion sea
forzosa, todo lo relativo a tales cldusulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas cldusulas
y/o se ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccion contencioso
administrativa (...)".



regido por el Estatuto Contractual, pues, entre otras consideraciones, bastara con
recordar que en los contratos en los que la inclusion de las clausulas resultare
obligatoria (0 en los que se solicite su inclusiébn a la respectiva comision de
regulacion), lo que ocurre, es que “todo lo relativo a tales clausulas se regira, en
cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993”; esto es, el que la
inclusién resulte forzosa, no convierte al contrato en una convencion regida por el
Estatuto Contractual, pues este solo rige lo relativo a las clausulas. Por ello, no
resulta de recibo el haberle dado la calificacion de contrato estatal gobernado por
el derecho publico, a un contrato que, en realidad, desde la lectura adecuada de
las normas especiales que lo norman, se rige por el derecho privado.

87. En conclusion, el régimen aplicable al contrato celebrado por la EAAY, una
empresa prestadora de servicios publicos, regida por la Ley 142 de 1994, en el
gue no se pactaron clausulas excepcionales, debe ser, para todas sus
consideraciones, el derecho privado, por lo que, a diferencia del alcance que
pretendié darle el juzgador de primera instancia, el contrato debia regirse por el
derecho comun; situacion que, ademas, deja sin piso las consideraciones que
llevaron al Tribunal a compulsar copias a la Procuraduria General de la Nacién y a

la Fiscalia General para que adelantaran las investigaciones correspondientes.

2.5. Sobre la clausula que contiene la condicion resolutoria y la terminacion

unilateral del contrato regido por el derecho privado

88. Las partes del contrato de obra en estudio decidieron incluir en su acuerdo la
clausula 24, titulada “condicion resolutoria”, cuyo contenido literal es el siguiente:
“El incumplimiento de una cualquiera de las obligaciones que contrae el
contratista, deja en libertad a la EAAY para declarar la terminacion del contrato e
iniciar ipso facto el cobro ejecutivo de las obligaciones a que haya lugar, sin que
deba mediar reconvencion alguna. Por tanto, el contratista manifiesta conocer la
existencia de cada una de las presentes clausulas, quien manifiesta que se allana
a las mismas y renuncia a los requerimientos privados legales a que hubiera lugar,

incluyendo, la constitucion en mora”.

89. Para el demandante, la citada clausula 24 (se trascribe):

‘mediante la cual se pacté la condicion resolutoria, es decir, la
facultad para que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de



Yopal, declarara terminado el contrato suscrito, cuando se
presentaran incumplimientos de las obligaciones por parte del
contratista, resulta ser una facultad exorbitante que no podia
pactarse dentro de los contratos que suscriben las empresas de
servicios publicos, pues estdn excediendo el limite de la libertad
contractual (...) Es claro que no puede pretenderse otorgar a una
sola de las partes contratantes la facultad para resolver el contrato
por incumplimiento, pues ello romperia con los principios de la
contratacion privada, en los cuales se predica la relacion de igualdad
entre las partes. Es asi como dicha clausula excedio los limites de la
autonomia de la voluntad de las partes, y con ella creando
facultades excepcionales para la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Yopal, lo cual no se puede aceptar en tratandose
de contratos de derecho privado, por lo que se tiene que dicha
clausula es ilicita e ineficaz, y por ello, no puede darse aplicacion a
la misma, lo que conlleva a que no pueden servir de fundamento
para los actos administrativos demandas (...)”

90. Es resumen, el reproche del demandante se concreta en sefialar que la
EAAY no podia acudir a la condicién resolutoria en la forma en la que lo hizo, pues
Su pacto resultaba en la constitucion de una facultad excepcional que rompia la
igualdad de las partes, lo que la hacia ilicita e ineficaz. Por lo anterior, la propia
ineficacia de la clausula impedia que se pudiera acudir a ella para que, sobre su
aplicacion, se erigiera el fundamento de los actos demandados en los que se

declaré la terminacién del contrato.

91. Debe recordarse que, en la propia contestacion de la demanda, la EAAY
indicé que, al hacer uso de la condicién resolutoria, no se estaba acudiendo al
ejercicio de facultad excepcional alguna. Oportunidad en la que ademas sefial6
que, si el juez llegase a considerar que se trataba de una clausula de la Ley 80 de
1993, debia estimarse que estas, en todo caso, estaban permitidas, dado que se
habia celebrado un contrato de obra, de manera que “no existia ningun obstaculo
para que la Empresas de Acueducto y Alcantarillado de Yopal acudiera a las
normas del Estatuto de Contratacion de la Administracion Pulblica e incluyera las
llamadas clausulas exorbitantes”, por lo que a la EAAY si le estaba permitido
pactar y hacer uso de la facultad de terminacion unilateral, ante el incumplimiento

del contratista.

92. La anterior consideracion, presentada por la entidad demanda, lleva a la Sala
a recordar que, para que las clausulas excepcionales, consagradas en el articulo
14 de la Ley 80 de 1993, puedan considerarse de inclusion obligatoria, o puedan
pactarse como resultado de la respectiva solicitud a la entidad competente, se

debe observar la citada normativa de la Comisién de Regulacion de Agua Potable



y Saneamiento Basico, es decir, se deben cumplir los supuestos alli
contemplados; por lo que no puede resultar ser un espacio de indiferencia para
una entidad estatal el entender que, o bien se ha incluido en el contrato una
clausula excepcional que se rige, para todos efectos, por el Estatuto Contractual, o
bien, la misma clausula se pactd en ejercicio de la autonomia dispositiva de las

partes.

93. De la lectura detallada del acuerdo celebrado, aunque en el contrato no se
entendian incluidas, de manera obligatoria, las potestades excepcionales a las que
refiere el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, ni se probd en el proceso que se
hubiera solicitado a la Comisién de Regulacién la autorizacion para su inclusion; el
gue el contrato de obra celebrado no haya contenido las facultades excepcionales
del Estatuto Contractual (puntualmente la terminacion unilateral, cuya regulacion
expresa, en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993, la ata a la configuracion de
determinados supuestos), no impedia que las partes pudieran pactar, como en
efecto lo hicieron, una clausula que contuviera una condicién resolutoria. Lo
anterior pues, este tipo de acuerdos entre sujetos de derecho privado resulta un
pacto perfectamente valido, de manera que, cuando la Administracion actia como
tal, esto es, cuando actia como un sujeto regido por el derecho privado, no debe
entenderse nada diferente a que, en igual sentido, esta en la facultada de celebrar
este tipo de pactos y los demés acuerdos que permita el ejercicio de la autonomia
de la voluntad.

94. Cuando se estudia en detalle el contenido de la clausula pactada, que se dio
en llamar “condicion resolutoria”, se observa que, mas alld de su poco afortunada
redaccion, en realidad, la misma se trataba de una terminacién unilateral por
incumplimiento de la contraparte, esto, pues, en el ordenamiento colombiano, la
doctrina mayoritariamente ha entendido que la llamada condicion resolutoria,
contenida en el articulo 1546 del Cdadigo Civil y en el articulo 870 de Cddigo de
Comercio, requiere obligatoriamente la intervencion judicial. Asi, la clausula
pactada se ajusta mas a un acuerdo de terminacién unilateral, clausula que, en

todo caso, puede ser pactada entre sujetos de derecho privado.

95. La terminacion unilateral es una facultad que le permite a un extremo de la
relacion contractual, ante el incumplimiento de su contraparte (en los casos en los
que ese haya sido el supuesto que permita la terminacion), dar por terminado el
contrato, sin necesidad de acudir al juez. Las disposiciones civiles y comerciales

contienen algunos ejemplos de terminaciones unilaterales, como el que consagra



el articulo 973 del Cdodigo de Comercio, para el caso de un contrato de suministro
cuyo incumplimiento le haya causado perjuicios graves a una parte, o un ejemplo
de “terminacion automatica”, como la terminacion del contrato de seguro por mora
en el pago de la poliza (articulo 1068 del Cédigo de Comercio), a lo que se suman
otros ejemplos contenidos en los articulos 1325, 1279 y 1420 del Cddigo de

Comercio.

96. La terminacién unilateral es un pacto valido entre privados, posibilidad que se
basa en el entendimiento cabal de los alcances de la autonomia de la voluntad,
que llega al punto de permitirle a la contraparte, cuando una de ellas ha prestado
Su concurso, para que, sin necesidad de declaratoria judicial, dé por terminado el
contrato cuando se cumplan los supuestos que han sido previamente estipulados;
esto, sin perjuicio de que la parte afectada pueda luego acudir al juez para discutir
las razones que llevaron a realizar la mencionada declaratoria. “Esa innovacion,
que prescinde del presupuesto de la decision judicial, aun cuando no elimina la
calificacion a posteriori por el juez, ha llevado a hablar de ‘unilateralismo
contractual’, para aludir a la prerrogativa de cualquiera de las partes de acabar con
la eficacia del contrato por su sola decision; aca en caso de incumplimiento grave,

sin necesidad de pronunciamiento judicial constitutivo”*

97. La autonomia de la voluntad contractual esta al origen del pacto y el ejercicio
de este tipo de clausulas unilaterales, de manera que, cuando es la entidad estatal
la que actlua regida por las normas del derecho privado, se discute si, en igual
sentido, puede entenderse investida de las mismas posibilidades para celebrar

este tipo de pactos.

98. Inicialmente, la jurisprudencia consider6 que a una entidad regida por el
derecho privado no le era dado pactar clausulas unilaterales, pues no tenia

habilitacién legal®®

, una linea que dejaba en evidencia la consolidacién de una
posicion jurisprudencial que rechazaba, por falta de competencia, el pacto y
ejecucion de clausulas excepcionales, exorbitantes o unilaterales en contratos
regidos por el derecho comun. No obstante, con posterioridad, en reconocimiento
de los efectivos alcances que tiene la autonomia dispositiva 0 negocial, propia de

las normas de derecho privado, la anterior posicion ha cedido terreno a otra

34 Hinestrosa, Fernando, “Tutela del acreedor incumplido”, en: Revista de Derecho Privado,
n° 31, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2016, p. 15.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 9 de septiembre de 2013, expediente 25.681. Ver también, Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Auto de 20 de febrero de 2014,
expediente 45.310.



perspectiva que concluye que en los contratos estatales que no se rigen por la Ley
80 de 1993, “el pacto de clausulas accidentales mediante las cuales se prevé el
ejercicio de facultades tales como la terminacion unilateral o la liquidacion
unilateral, entre otros se funda primordialmente de la autonomia dispositiva [por lo
que] resulta viable que las partes del contrato puedan pactar clausulas
accidentales que impliquen la utilizacion de mecanismos tales como la clausula
penal, la imposicion de multas, la terminacion unilateral o la liquidacion unilateral
del contrato, entre otros, siempre y cuando que esas estipulaciones no vayan en
contra de normas imperativas, de las buenas costumbres, del principio de buena
fe objetiva, ni mucho menos que comporten un ejercicio abusivo de un derecho, ni

contraria el orden publico”®.

99. EI cambio de concepcion ha significado entonces el pasar de entender que
las entidades estatales exceptuadas del Estatuto Contractual no podian pactar
clausulas unilaterales, pues no contaban con la habilitacion legal para hacerlo, a
un entendimiento que, por el contrario, considera que, al igual que los privados, la

habilitacién deviene de la propia autonomia contractual.

100. De esta manera, cuando una entidad estatal, regida por derecho privado,
pacta una clausula que confiere una facultad unilateral, al igual que ocurre con los
privados, no debe entenderse nada diferente a que, en igual sentido, esta
habilitada para acudir a este tipo de pactos. Lo anterior pues, cada vez sera mas
dificil entender cédmo, aunque los privados puedan pactar este tipo de clausulas,
cuando la Administracibn se comporta como un privado mas, ella no pueda

celebrar estos mismos acuerdos.

101. Se concluye asi que, lo que hicieron las partes del contrato de obra fue
pactar, con otro nombre, una terminacion unilateral del contrato, terminaciéon que
resultaba valida para los contratos que celebra una entidad estatal que se rija por
el derecho privado. Por esto, no resultan de recibo las afirmaciones de la
demandante cuando indicé que el tipo de pacto celebrado excederia los limites de
la autonomia de la voluntad, o resultaba ser una clausula ilicita o ineficaz que le

impidiera a las partes darle aplicacion a la misma.

3¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia
de 19 de julio de 2017, expediente 57.934. Ver también, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 24 de agosto de 2016,
expediente 41.783.



2.6. Sobre las actuaciones de las empresas regidas por el derecho privado,
la naturaleza de sus actos y los vicios derivados de la falta de competencia

102. Que el régimen aplicable al caso en estudio, para los actos y los contratos,
sea el derecho privado, conlleva importantes consecuencias, siendo la mas obvia,
natural y significativa (aunque muchas veces olvidada), el que, en efecto, los actos
se rijan por ese derecho, y no por el derecho publico. La anterior conclusion, que
se erige como una de las consecuencias mas evidentes, en ocasiones inadvertida,
en todo caso no ha sido ajena a las pronunciamientos de esta Corporacion; por el
contrario, ya desde la citada providencia S-701 de 23 de septiembre de 1997, se
sefald que “los actos de las empresas de servicios publicos domiciliarios son, por

regla general, actos privados (32), salvo los enunciados en el antecitado inc. 1 del

art. 154, que seran materialmente actos administrativos™’.

103. En similar sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en providencias
mas recientes. Precisamente, la Corporacion, en Sentencia de 20 de febrero de

2017, sefiald (se trascribe):

1...] aunque el contrato establezca la posibilidad de ejercer de
manera unilateral algunas de las facultades alli otorgadas o, incluso,
prevea la posibilidad de hacerlas efectivas directamente, bien sea
mediante la compensaciéon u otros mecanismos legales, ello no
conlleva la concesiébn de un poder anormal para la entidad
contratante, quien en el ejercicio de sus derechos convencionales
esta obligada a observar las formas contractuales so pena de incurrir
en un incumplimiento del contrato, que a su turno conllevara la
indemnizacion de los perjuicios causados al contratista.

Bajo este escenario, debe igualmente anotarse que los actos
emitidos por la entidad contratante, con fundamento en las
facultades otorgadas por el pacto negocial, cuyo régimen
corresponde al derecho privado, esto es, a la autonomia negocial
particular, configuran un mero acto contractual que no
administrativo™®.

104. En oportunidad més proxima, en igual sentido, se concluyo (se trascribe):

37 Otra consecuencia de la actual configuracién, que habia sido identificada con
anterioridad, es que la disciplina actual, unida al juez de conocimiento que se ha
decidido, lleva a algunas perplejidades, como la verificacidén de casos que se rigen en su
integridad por el derecho privado, cuyo conocimiento terminard siendo enteramente por
parte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 20 de febrero de 2017, expediente 56.562.



“[...] si lo que ocurre en un determinado asunto es que en un
contrato del Estado que se rige por normas de derecho privado las
partes convienen la facultad de la administracion para darlo por
terminado unilateralmente, de imponer multas u ordenar su
liquidacion ante los incumplimientos en los que incurra el contratista,
y en la ejecucion del contrato la entidad contratante decide darlo por
terminado anticipadamente y ordenar su liquidacion mediante unos

actos, es evidente que en ésta hipotesis estos se constituyen en
”39

actos contractuales, mas no administrativos™”.
105. Se observa entonces que la naturaleza de actos privados, y su
correspondiente exclusion de la categoria de acto administrativo, fue definida
desde las primeras manifestaciones jurisprudenciales que se ocuparon del tema;
sin embargo, la categoria juridica parece haberse echado al olvido, o mejor,
pareciera recurrirse a ella a conveniencia, pues a veces se hace para sefalar que
los actos expedidos, al no tener la categoria de administrativos, no pueden ser
objeto de los recursos administrativos, lo que tiene la consecuencia material de
impedir su control, al tiempo que, en ocasiones, se acude a una categoria como la
de “resolucion” (o denominaciones similares), para adoptar aquello que

materialmente termina teniendo la condicién de acto administrativo.

106. Debe retomarse y darsele valor real al mensaje del legislador de 1994, esto
es, debe tomarse en serio el régimen juridico aplicable. Si ello es asi, una de las
primeras consecuencias necesarias viene dada por evidenciar que, actos como los
expedidos por la EAAY, en los que se termind el contrato, no son, en realidad,
actos administrativos, en otras palabras, no son actuaciones que concreten una

funcién administrativa a través del ejercicio legitimo del poder.

107. La anterior consideracion se corresponde, precisamente, con los vicios de
competencia que fueron alegados por la demandante, los cuales se pueden

sintetizar de la siguiente manera:

1) Nulidad de las Resoluciones por falta de competencia ya que la
Administracion no podia, a través de acto administrativo, terminar el
contrato, calificar la conducta del contratista ni declarar la ocurrencia del

siniestro

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
del9 de julio de 2017, expediente 57.394.



108. El demandante sostuvo, tanto en la demanda, como en el recurso de
apelacion, que la entidad, al haber adoptado la Resolucion 172 de 7 de abril de
2008, y la Resolucién confirmatoria 238 de 27 de mayo de 2008, incurrié en un
vicio de nulidad “por violacion a las atribuciones de competencia que la ley le

asigna expresamente a los funcionarios publicos”.

109. Para el actor, la EAAY, con la expedicion de las respectivas resoluciones, se
atribuyd irregularmente un principio de autotutela administrativa, esto es, el
privilegio de tutelarse a si misma determinadas situaciones juridicas sin necesidad
de acudir al juez. Sumado a lo anterior, la entidad demanda, al investir su
actuacion de derecho privado bajo el ropaje de un acto administrativo, terminé por
gozar, igualmente, de la decision ejecutoria, facultades que son “privilegio
exclusivo y excluyente para la administracion, cuando esta actuando en su calidad
de administrador, mas no como sujeto regido por el derecho de los particulares”.
Consideraciones que llevaron a Liberty Seguros S.A. a concluir que la EAAY habia

“‘violado abiertamente el marco de competencia asignado”, por la constitucién y la

ley.

110. Ahora, si bien le asiste razon al demandante, en el sentido de afirmar que la
EAAY no podia adoptar actos administrativos, pues sus actos, en concordancia
con el citado articulo 32 de la Ley 142 de 1994, son actos privados, la Sala
advierte una consecuencia que resultaria, a todas luces, odiosa ademas de
inaceptable, pues, concluir que, como aquellos no son, en puridad, actos
administrativos, no estarian en consecuencia sujetos a control judicial, seria
injusto, y permitiria ademas la caracterizacion de un reducto de la actuacion de la
Administracion que estaria exento del control juridicial. Nada méas alejado de la

realidad.

111. La aproximacion que el juez de lo contencioso administrativo debe tener
hacia la actuacién desviada de la Administracién (o de particulares en ejercicio de
funcién administrativa) esta dada, primero, por observar el ropaje que la entidad
acogio para calificar sus actuaciones, sumado al hecho de que el demandante, a
su vez, se vio compelido a atacar la conducta de la Administracion bajo el mismo
vestimento que ella le habia dado, esto es, como actos administrativo. Cuando la
Administracion, o los particulares en ejercicio de funcion administrativa, le han
querido dar caracteristicas de acto administrativo, sin estar legalmente habilitados

para ello, esto es, cuando han querido darle visos y el ropaje de acto



administrativo a sus actuaciones, el juez debe, en igual medida, aproximarse al

andalisis como un acto administrativo.

112. Para el efecto no pueden olvidarse las palabras de quien, acertadamente,
identificaba al poder administrativo como un poder esencial y universalmente
justiciable, cuando recordaba que “la historia de la reduccion de las inmunidades,
de esta constante resistencia que la Administracién ha opuesto a la exigencia de
un control judicial plenario de sus actos mediante la constitucion de reductos
exentos y no fiscalizables de su propia actuacion, podemos decir que es, en
general, la historia misma del Derecho Administrativo™®. Una reflexién que, por
encima de otras muchas consideraciones, recuerda la justificacion de la existencia
de un juez de la Administracion, la existencia misma de la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

113. De este modo, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo debe conocer
de las decisiones unilaterales que afecten a un particular y que tengan la forma y
el contenido de un acto administrativo, esto es, que sean susceptibles de ser
ejecutables, como ocurre en sede de jurisdiccion coactiva o como sucede cuando
se pretende adelantar, con base en el mérito ejecutivo que prestan, un proceso de
naturaleza ejecutiva. La anterior situacién permite que estas actuaciones de la
administracion sean demandables y anulables por la falta de competencia para su

expedicion.

114. En consecuencia la Sala realizara el andlisis de la actuacion de la
Administraciéon, bajo la misma consideracion que ella pretendié darle, por lo que
despachara, de este modo, la pretension del demandante de la falta de

competencia.

115. Cuando se observa el régimen juridico aplicable al contrato en estudio, lo que
le hubiese permitido a la EAAY la adopcion de un acto administrativo, seria el
pacto y ejecucién de una clausula excepcional del articulo 14 de la Ley 80 de
1993, pues, se recuerda, el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 indica que los actos
y contratos en los que se utilicen esas clausulas se regiran por el Estatuto
Contractual, y su ejercicio estara sujeto al control de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo; sin embargo, se insiste, 1o que ocurrié en el caso que

se analiza, no fue el pacto de una facultad excepcional consagrada en la Ley 80

40 Garcia de Enterria, Eduardo, “La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
Administrativo”, en: Revista de Administracion Publica, n® 38, 1962, p. 166.



de 1993, sino una terminacién unilateral que pueden pactar los sujetos de derecho
privado, situacién que impide que se pueda recurrir a los actos que, por su

naturaleza, serian tipicamente administrativos.

116. En consecuencia, se observa que la EAAY no contaba con la habilitacion
legal para expedir actos administrativos, pues la terminacion que tuvo lugar no
traia causa del ejercicio de una facultad excepcional originada en el Estatuto
Contractual, lo que permite identificar para el caso una actuacion de una entidad
estatal sin la habilitacion legal correspondiente.

117. Precisamente, el articulo 84 del Cdédigo Contencioso Administrativo sefiala
gue la declaratoria de nulidad “procedera no soélo cuando los actos administrativos
infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido
expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o
con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o

corporacion que los profirio”.

118. En este caso, las llamadas “resoluciones”, en las que se terminé el contrato y
se declar6 la ocurrencia de los siniestros de incumplimiento y de buen manejo y
correcta inversion del anticipo, se adoptaron mediante actos administrativos, que
llevaron incluso a la propia entidad publica a adelantar un proceso ejecutivo ante
la jurisdicciébn de lo contencioso administrativo para que, con base en los
sefialados actos, se librara mandamiento de pago a favor de la EAAY*. No
obstante las consideraciones de la entidad, esta no contaba con la habilitacion
legal para expedir este tipo de actos administrativos, o que obliga a la Sala a
acceder a pretension de declarar la nulidad de la Resolucién N° 172 de 7 de abril
de 2008 y de la Resolucién N° 238 de 27 de mayo de 2008, pues fueron
adoptados sin competencia y en desviacion de las atribuciones propias del

funcionario o corporaciéon que los profirio.

2) Falta de competencia por haberse pactado una clausula compromisoria

119. En punto a esta pretension, sefiald6 el demandante que existiria un vicio
adicional de competencia, “‘en tanto y en cuanto, la determinacion del
incumplimiento debieron ser sefialados por un tribunal de arbitramento, previo el

agotamiento del mecanismo de conciliacion o la transaccion”.

41 Proceso nUmero:85001-23-31-000-2009-00090-01 (51986)



120. Dada la declaratoria de nulidad que hard la Sala en la parte resolutiva, por la
falta de competencia de la EAAY para adoptar actos administrativos en la
ejecucion de contratos que se rigen exclusivamente por derecho privado, con
relacion a esta segunda causal de nulidad bastara con sefialar que, la misma no
tendria sustento, pues las partes, llegado el caso, deberian acudir a un tribunal de
arbitramento para que resolviera sus diferencias, no a que, tal y como pareciera
entenderlo el demandante, las definiere y concretara el propio tribunal,
especialmente cuando los extremos de la relacion contractual habian pactado una

clausula de terminaciéon unilateral.

121. En todo caso, en relacion con la existencia de la citada clausula
compromisoria, debe recordarse que, para el caso, operd la renuncia tacita a la
clausula, al tratarse de un asunto anterior al fallo de unificacion jurisprudencial

sobre la materia®.

2.7. Sobre la declaratoria del siniestro por parte de empresas publicas

regidas por el derecho privado

122. Si bien la declaratoria de nulidad por falta de competencia de los pretendidos
actos administrativos haria innecesario cualquier pronunciamiento sobre su
contenido, para la Sala resulta fundamental una consideracion adicional, derivada

de las pretensiones de la demanda.

123. En lo referente a declaratoria del siniestro, la jurisprudencia ha entendido
que, las entidades estatales, con apoyo en el articulo 68 numerales 4 y 5, del
Cdédigo Contencioso Administrativo, pueden declarar unilateralmente el siniestro
cuando se materializa un riesgo cubierto por la garantia del contrato celebrado®?,
facultad de la que gozarian incluso las entidades estatales regidas por el derecho
privado. En efecto, se ha afirmado que: “la declaracién de un siniestro no es {(...),
producto del ejercicio de los poderes exorbitantes, sino un privilegio administrativo
de naturaleza diferente. De hecho, su origen no se encuentra en la ley de
contratacion estatal, sino en el Cédigo Contencioso Administrativo (...) el Estado,

gue al contratar con particulares pretende satisfacer los intereses publicos, actia

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 18 de abril de 2013, expediente 17.859.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 10 de julio de 1997, expediente 9286.



investido de prerrogativas para el ejercicio de sus funciones, privilegios que no
surgen de la celebracion del contrato, sino que son atributos de la administracion,

inherentes al imperio del Estado, conferido por la ley ™.

124. De esta manera, se ha aceptado la declaratoria del siniestro por entidades
estatales regidas por el derecho privado, pues se ha entendido que, con su
ejercicio, no se esta haciendo uso de una prerrogativa contenida en el Estatuto
Contractual sino de una potestad consagrada en el articulo 68 del Caodigo
Contencioso Administrativo, posicion jurisprudencial que debe ser revisitada para
comprender sus verdaderos alcances y real posibilidad de configuracion.

125. En algunas providencias en las que se ha aceptado la declaratoria del
siniestro y la cuantificacién de los perjuicios por entidades estatales sometidas al
derecho privado, se suele citar un antecedente jurisprudencial, en el que se indicé
que: “la Administracion si tiene una facultad especial consagrada en la ley, de
declarar ocurrido el riesgo amparado en virtud de las garantias que en su favor se
hayan otorgado, facultad que no tienen los particulares en el desarrollo de su
actividad contractual y que, por esa razén, constituye una auténtica prerrogativa
del poder publico, que no es mas que un privilegio de que goza la

administracion”®.

126. Se observa entonces como, la propia jurisdiccion, habia identificado en la
declaratoria del siniestro una facultad que no tienen los particulares en desarrollo
de su actividad contractual, lo que obliga a razonar, en pro de un examen de
igualdad, que cuando la Administracion actué como un sujeto de derecho privado,
la misma consideracion deberia de serle aplicable, pues lo contrario implicaria
gue, en espacios donde se le ha dado a la Administracion el mismo derecho que
rige a los particulares (lo que obedece, las mas de las veces, a las
consideraciones del mercado en el que debe actuar la Administracion, como en los
mercados competidos o de libre acceso), el que se mantengan privilegios, como la
declaratoria unilateral del siniestro, representa una clara situacion de desigualdad
frente al resto de actores, que, en algunos casos, son sus propios competidores, lo
que supondria una flagrante violacion del articulo 365 constitucional, en

concordancia con los articulos 333 y 13 de la misma Carta Politica.

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia
de 21 de marzo de 2007, expediente 29.102.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 114 de abril de 2005, expediente 13.599.



127. Ahora bien, no obstante se ha reconocido que la anterior posicion (que basa
la facultad de declaratoria del siniestro en el articulo 68 del CCA) ha sido la tesis
mas reiterada por la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
incluso frente a entidades estatales que se rigen por el derecho privado, a su vez,

se ha reconocido que:

“(...) teniendo en cuenta las disposiciones de la Ley 142 de 1994,
para la época de los hechos en este proceso, resulta pertinente
observar que, como regla general, no existia competencia de las
entidades prestadoras de servicios publicos para expedir actos
administrativos mediante los cuales, de manera unilateral, se
impusiera la efectividad de la podliza de seguros en los contratos que
se regian por el derecho privado.

Se debe aceptar que la Ley 142 de 1994 establecié un régimen
especial para las empresas de servicios publicos, en el cual no
consagroé la competencia para expedir actos unilaterales destinados
a declarar el riesgo y hacer efectiva la pdliza de seguro de
cumplimiento por la via administrativa.

Por tanto, en el andlisis de los actos que se juzgan en este proceso
no resulta viable identificar la competencia de la entidad contratante
con fuente en el articulo 68 del CCA o en la Ley 489 de 1998 que
invocd EPM, en cuanto a la declaratoria del siniestro y el cobro de
las polizas de seguros mediante acto administrativo, por referirse al
contrato de una empresa de servicios publicos domiciliarios
sometido al régimen especial de la Ley 142 de 1994

(..)

Examinando los supuestos del derecho privado se llega a distinguir
que la configuracion del riesgo por incumplimiento no puede
construirse a través de un acto unilateral de la entidad asegurada, en

tanto, a falta de disposicion legal especifica, el riesgo ng puede
Pl

depender de la voluntad unilateral de la entidad asegurada ™.
128. El anterior constituye un significativo antecedente que refuerza la necesidad
de revisitar la posicidon jurisprudencial que apoya la pretendida declaratoria
unilateral del siniestro en el articulo 68 del CCA, disposicién que se ubica, por

demas, en la primera parte del citado cédigo.

129. Precisamente, no se comprende bien porqué, cuando la jurisprudencia ha

dicho que deben aplicar las normas procesales que le son propias (CCA y CPACA

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 5 de julio de 2018, expediente 54.688.



respectivamente), cuando juzga las actuaciones de entidades estatales regidas
por el derecho privado, en especial cuando conoce de los asuntos en los que esta
involucrada una Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios, se olvida la
connotacion dual que tiene una norma como el Decreto 1 de 1984 (al igual que la
Ley 1437 de 2011), cuya primera parte desarrolla los procedimientos
administrativos, y la segunda, el control jurisdiccional de la actividad

administrativa.

130. De esta manera, lo procedente es que la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo acuda a las normas propias sobre el control de la actividad
administrativa para el juicio de las actuaciones, incluso a las que la ley les ha dado
un régimen privado, y no que ello se haga extensible al resto de disposiciones
publicas que contiene el CCA en su primera parte, que rige los procedimientos

administrativos.

131. Un sujeto de derecho privado debe acudir a las disposiciones especiales
sobre el contrato de seguros, contenidas en el Codigo de Comercio, en especial,
al articulo 1077, que indica que le “correspondera al asegurado demostrar la
ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso”. Asi
mismo, tal y como lo indicé el demandante en su recurso de apelacién, la entidad
demandada “debia demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la
pérdida”, y no ampararse en un acto administrativo, para derivar de alli, entre otras
consideraciones, su presuncion de legalidad, y declarar unilateralmente la
ocurrencia del siniestro de incumplimiento y de buen manejo y correcta inversion

del anticipo.

132. En conclusién, una entidad estatal cuyos actos y contratos se rijan por el
derecho privado, debera realizar las mismas actuaciones que el resto de sujetos
de derecho privado; asi, para el caso del contrato de seguros, debera acudir a la

aseguradora a demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de los perjuicios.

133. Es en esos precisos términos que, por demas, se pacto la poliza Gnica de
seguro de cumplimiento en favor de entidades estatales, que esta en el origen del
asunto que acd de despacha. En la clausula quinta del contrato de seguro
celebrado se sefialé que “5.1. Se acreditara la ocurrencia del siniestro asi: 5.1.2.
Para los contratos celebrados por la entidad estatal asegurada en los cuales no
resulte obligatoria ni se hubiere convenido las clausulas excepcionales, mediante

remision a Liberty de los documentos o pruebas que acrediten la ocurrencia del



siniestro y cuantia de los perjuicios directos objeto de la reclamacion, de

conformidad con el articulo 1077 del Cédigo de Comercio”.

134. De manera que la EAAY no solo, no contaba con la facultad de declarar
unilateralmente el siniestro, pues sus actos y contratos se rigen por el derecho
privado; ni podia acudir a la expedicion de actos administrativos para realizar la
sefalada declaratoria; sino que, en virtud del propio contrato de seguro, debia
acreditar ante la compafiia aseguradora la ocurrencia del siniestro y la cuantia de

los perjuicios.

2.8. Sobre la pretension de restitucion de los dineros que se hubieran

pagado o llegaren a pagarse

135. Finalmente, la demandante pretendié que le fueran “restituidos los dineros
que se haya pagado o llegare a pagar’. Al respecto se sefala que, ni en la
demanda, ni en la oportunidad procesal en segunda instancia, de acuerdo con los
supuestos del articulo 214 de CCA (que permiten la solicitud y el decreto de
pruebas en segunda instancia), la compafia aseguradora Liberty Seguros S.A.
acredito haber realizado pago alguno. No obstante, el demandante allegd copia al
expediente del Auto 243 de 11 de noviembre de 2004, en el cual la Contraloria
General de la Republica resolvié decretar la terminacion y el archivo del proceso
de cobro por jurisdiccion coactiva como consecuencia de un pago efectuado por
Liberty Seguros S.A.*’, que se origind en un fallo con responsabilidad fiscal (de
namero ilegible) de 29 de abril de 2014, seguido por la propia Contraloria General

de la Republica.

136. Al respecto se debe sefialar que, en primer lugar, el mencionado pago se
origind en un asunto adelantado en un proceso diferente de jurisdiccién coactiva;
el pago que indicé la aseguradora haber realizado, se hizo con base en un
proceso de naturaleza y objeto autobnomo de responsabilidad fiscal, cuyos actos
administrativos de declaratoria de responsabilidad no han sido enjuiciados en el
presente proceso, ni cuya presuncion de legalidad ha sido desvirtuada. Los
eventuales perjuicios que pueden derivarse de un proceso de responsabilidad
fiscal, asi como aquellos que surjan de su posterior ejecucion en sede de
jurisdiccién coactiva, tal y como los pretendié acreditar el actor en fecha muy

posterior a los alegatos de conclusion en segunda instancia, deben enjuiciarse

47 Folios 628-660 del cuaderno del Consejo de Estado.



autbnomamente a través de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
por lo que no es esta la via procesal pertinente para pretender la restitucion de los

pagos referidos, lo que impide acceder a la pretension de restitucion.

2.9. Sobre la condena en costas

137. La Sala se abstendra de condenar en costas pues no se configuran los

supuestos del articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo requeridos.

3. DECISION
138. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nhombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia de 5 de agosto de 2010, del Tribunal
Administrativo de Casanare.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion N° 172 de 7 de abril de 2008
y de la Resolucion N° 238 de 27 de mayo de 2008, de conformidad con la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: NEGAR el resto de las pretensiones.

CUARTO: Para el cumplimiento de esta Sentencia, EXPEDIR copias con destino

a las partes.

Por Secretaria, una vez de ejecutoriado este proveido, DEVUELVASE el

expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ RAMIRO PAZOS GUERRERO
(Ausente con excusa)



ALBERTO MONTARNA PLATA



