ACUMULACION DE PRETENSIONES - De naturaleza contractual y de simple
nulidad / ACUMULACION DE PRETENESIONES - Naturaleza juridica.
Sustento juridico / ACUMULACION DE PRETENSIONES CONTRACTUALES Y
DE SIMPLE NULIDAD - Se deciden en el mismo proceso ordinario.
Prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental. Reiteraciéon
jurisprudencial

La Sala encuentra que, como lo indicé el tribunal administrativo, las suplicas de la
demanda conciernen a acciones diferentes -nulidad simple y controversias
contractuales-; no obstante, hay que verificar si se reunen los presupuestos para
acumular estas pretensiones, en los términos del articulo 82 del CPC. En ese
orden, esta norma establece que se pueden acumular pretensiones en una misma
demanda si: a) el juez es competente para conocer de todas ellas, requisito que se
cumple en el caso sub iudice, porque la nulidad de un acto administrativo proferido
por un funcionario del orden municipal -Decreto 149 de 1998-, asi como las
pretensiones contractuales que tienen una cuantia superior a los cuatro mil
millones de pesos ($4.000.000.000.00), es decir, que excede de los quinientos
(500) salarios minimos legales mensuales, son de competencia tanto en primera
como en segunda instancia del Tribunal Administrativo de Sucre y del Consejo de
Estado, aun si se hubiesen propuesto de manera independiente -arts. 129, 132
numerales 1y 5, 134E, y 134D numeral 2, literales a 'y d del CCA., toda vez que el
Decreto Municipal 149 de 1998, se expidié en Sincelejo y el contrato de concesién
se ejecutd igualmente en esta ciudad-; b) que las pretensiones no se excluyan
entre si, lo que también se cumple, puesto que la pretensiéon de nulidad formulada
y las contractuales planteadas no se oponen en su contenido, si se accediera a
aquella y/o a estas; y c) porque el procedimiento judicial para estudiar las
pretensiones contractuales y la de nulidad simple es el mismo: el ordinario -arts.
206 y ss. CCA.-. En estos términos, en el caso concreto, que no se extiende como
una regla general a cualquier forma de acumulacion de pretensiones contractuales
y de nulidad -porque en cada evento el juez debe hacer el analisis pertinente-, las
pretensiones formuladas -contractuales y de nulidad simple- se podian estudiar y
decidir en el mismo proceso ordinario, en contra de lo que decidi6 el a quo.
Incluso, razones de economia procesal imponen esta solucion. Precisamente, La
doctrina nacional, al igual que la jurisprudencia de esta Seccién ha admitido esta
solucion.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 82 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 129 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 132 / CODIGO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO - ARTICULO 1321 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 1325 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 134E / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 134D.2 / CODIGO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO - ARTICULO 206 / DECRETO 149 DE 1998

NOTA DE RELATORIA: Reiteracién jurisprudencial, consultar sentencia del 3 de
mayo de 2007, exp. 16209.

ACUMULACION DE PRETENSIONES - De naturaleza contractual vy
extracontractual / ACUMULACION DE PRETENSIONES - De naturaleza
contractual y de reparacién directa / ACUMULACION DE PRETENESIONES -
Naturaleza juridica. Sustento juridico / ACUMULACION DE PRETENSIONES
CONTRACTUALES Y EXTRACONTRACTUALES - Se deciden en el mismo
proceso ordinario. Prevalencia del derecho sustancial sobre el
procedimental. Reiteracion jurisprudencial / ACUMULACION DE



PRETENSIONES CONTRACTUALES Y DE REPARACION DIRECTA - Se
deciden en el mismo proceso ordinario. Prevalencia del derecho sustancial
sobre el procedimental. Reiteracion jurisprudencial

Igualmente, la aplicacion imperativa del art. 228 de la CP. también conduce a la
misma conclusién, porque ordena: “La Administracion de Justicia es funcion
publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el
derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y
auténomo.” En virtud de la instruccién que esta norma impone a la administracién
de justicia, segun la cual “prevalecera el derecho sustancial” sobre el
procedimental, resulta imposible para la Sala decretar la excepcion de indebida
acumulacion de pretensiones -si en gracia de discusidon no procediera en el caso
concreto; pero ya se analizd que si- porque se afectaria grave e
inconstitucionalmente el acceso a la administracion de justicia, puesto que
haciéndose prevalecer un principio procesal sobre el sustancial, sin razén
justificada, conllevaria a dejar de resolver las pretensiones y, por ende, la
controversia planteada seria blanco de impunidad, comoquiera que ampararse en
la excepcidon de indebida escogencia de la accidon es una burla a la justicia
material. Actuar asi rendiria culto desmedido a la forma sobre el fondo, mas aun
cuando la pretension anulatoria procura la salvaguarda del ordenamiento juridico,
y no excluye las pretensiones contractuales planteadas en la misma demanda. A
Su vez, es de precisar que admitir la acumulacion de pretensiones en los términos
del articulo 82 del CPC., de ninguna manera se opone a la administracién de
justicia, porque no se varia la causa petendi del proceso, ni se sorprende a la
parte demandada desconociendo su derecho a la defensa, pues la causa de la
demanda ha sido la misma desde que empez6 el proceso.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 228 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 82

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia del 8 de agosto de 2012, exp. 20346.
TASA DE ALUMBRADO PUBLICO - Regulaciéon normativa

El alumbrado publico es un servicio publico “consistente en la iluminacion de las
vias publicas, parques publicos, y demas espacios de libre circulacion que no se
encuentren a cargo de ninguna persona natural o juridica de derecho privado o
publico, diferente del municipio, con el objeto de proporcionar la visibilidad
adecuada para el normal desarrollo de las actividades tanto vehiculares como
peatonales. También se incluiran los sistemas de semaforizacion y relojes
electronicos instalados por el Municipio. Por vias publicas se entienden los
senderos peatonales y publicos, calles y avenidas de transito vehicular.” De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 de la Resolucion CREG 043 del 23
de octubre de 1995, los Municipios tienen a su cargo la prestacion del servicio de
alumbrado publico dentro del perimetro urbano y el area rural comprendidos en su
jurisdiccion, a cuyo efecto estan facultados.

FUENTE FORMAL: RESOLUCION CREG 043 DEL 23 DE OCTUBRE DE 1995 -
ARTICULO 2

SERVICIO DE ALUMBRADO PUBLICO - Prestacion del servicio



Los municipios pueden prestar directamente el servicio de alumbrado publico o
mediante la celebracion de convenios o contratos con ese objeto, en cuyo caso la
empresa distribuidora o comercializadora contratada sera la responsable del buen
funcionamiento del servicio. Cuando el servicio de alumbrado publico se preste a
través de un tercero, mediante la celebracién de un contrato que tenga por objeto
el suministro, mantenimiento y expansion del mismo, su prestacion se regira por lo
dispuesto en el contrato o convenio celebrado. Dicho contrato, esta sujeto a la
autorizacion previa del respectivo Concejo Municipal o Distrital, segun el caso, el
cual, a su vez, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 338 de la Carta
Politica puede autorizar al Alcalde para que establezca las tarifas respectivas.
Respecto del pago del servicio de alumbrado publico, el articulo 9 de la citada
Resolucion 043 del 23 de octubre de 1995 prevé que el municipio es el
responsable del pago frente al sujeto que suministre el servicio o realice el
mantenimiento y expansion de las redes. Sin embargo, el municipio puede cobrar
el alumbrado publico a los habitantes en forma de tributo, de conformidad con lo
dispuesto en las leyes 97 de 1913 y 84 de 1915, como también en las
resoluciones expedidas por la Comision de Regulacion de Energia y Gas “CREG”.
La referida resolucion No. 043 de 1995 también establece la posibilidad de que el
Municipio celebre convenios con las empresas de servicios publicos, con el fin de
que los cobros se efectuen directamente a los habitantes, mediante la utilizaciéon
de la infraestructura de las empresas distribuidoras (...) el municipio, como
responsable del pago del servicio de alumbrado publico a la empresa prestadora
del mismo, puede trasladar a los habitantes su valor, en forma de tributo, en cuyo
caso resulta necesario que el Concejo respectivo lo imponga, fijando directamente
los sujetos activos y pasivos, los hechos y las tarifas correspondientes, teniendo
en cuenta que esta prohibido cobrarle a los usuarios un mayor valor al que paga
por el servicio, expansion y por mantenimiento, de acuerdo con lo previsto en el
paragrafo 2 del citado articulo 9 de la Resolucion CREG 43 de 1995.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 338 / LEY 97 DE
1913 / LEY 84 DE 1915 / RESOLUCION 043 DEL 23 DE OCTUBRE DE 1995 -
ARTICULO 9

NOTA DE RELATORIA: Consultar auto de 22 de febrero de 2001, exp. 17090.

ALUMBRADO PUBLICO - Cobro / ALUMBRADO PUBLICO - Factura de cobro
presta mérito ejecutivo / COBRO DEL IMPUESTO DEL ALUMBRADO
PUBLICO - A través de las facturas del servicio publico de energia

Respecto a la forma de cobro del alumbrado publico, cabe considerar lo sefialado
por la Corte Constitucional en la sentencia C-035 de 2003, que al declarar la
exequibilidad del articulo 130 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 18
de la Ley 689 de 2001 que sefala que las facturas con destino al servicio de
alumbrado publico prestan mérito ejecutivo, se pronuncié sobre la posibilidad de
que el cobro del alumbrado se realice a través de las facturas del servicio publico
de energia: (...) Con apoyo a la citada sentencia, la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, mediante Circular Externa SSPD 006 del 14 de mayo de
2003, consideré procedente el cobro del impuesto del alumbrado publico a través
de las facturas del servicio publico de energia, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 1 de la ley 142, sin que sea menester hacerlo en cupdén separado por
tratarse de un servicio inherente al de energia.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 1 / LEY 142 DE 1994 -
ARTICULO 130/ LEY 689 DE 2001 - ARTICULO 18



NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema consultar sentencia del 19 de mayo de
2005, exp. AP - 00719.

CONTRATO ESTATAL - Vigencia de la ley en el tiempo. Regulaciéon normativa

Desde el punto de vista general, en cuanto a la vigencia de la ley en el tiempo, es
pertinente precisar que: La ley 153 de 1887 determina que las normas procesales
-de sustanciacion y ritualidad de los juicios- rigen desde su vigencia y prevalecen
sobre las anteriores y, que por lo tanto, son de aplicacion inmediata, excepto
cuando se trate de términos que hubieren empezado a correr, actuaciones o
diligencias que ya estuvieren iniciadas, pues, todos estos aspectos se rigen por la
ley vigente al momento de su iniciacion -art. 40-. Por el contrario, a las situaciones
reguladas en leyes sustanciales -no procedimentales- debe aplicarse la ley vigente
al momento del acaecimiento del hecho que sanciona, coligiéendose que la regla
general predominante sobre el punto es la de irretroactividad de la ley, y que la
excepcion a esa regla se da por indicacion expresa del legislador. (...) La
irretroactividad de las leyes no procedimentales, como regla general, garantiza la
efectividad de principios que son el pilar fundamental del Estado Social de
Derecho, como son la seguridad juridica y la garantia de ser juzgado con la
normatividad preexistente al hecho que se imputa, de acuerdo con lo preceptuado
en el entonces articulo 26 de la Constitucion Politica de 1886, y ahora en el 29 de
la Constitucion de 1991. De otra parte, en materia contractual la ley 153 de 1887,
en los articulos 38 y 39, establece que en todo contrato se entienden incorporadas
las leyes vigentes al tiempo “de su celebracion”, salvo, en cuanto al modo de
reclamar los derechos contractuales y a las penas por infraccion de las
estipulaciones, pues, estas dos ultimas hipotesis se rigen por las normas vigentes
para ese momento, esto es, de ocurrencia de tales eventos. Asi mismo, se
advierte, en relacion con los actos y contratos celebrados en vigencia de la norma
antigua, que podran demostrarse con los medios probatorios que ese precepto
disponia, pero aplicando la nueva ley respecto “de la forma” de rendirse la prueba.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1886 - ARTICULO 26 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 / LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 38/
LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 39/ LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 40

NOTA DE RELATORIA: Consultar Sentencias S-131 de 3 de junio de 2003 y
S-417 de 2 de septiembre de 2003.

CONTRATACION ESTATAL - Vigencia de la ley en el tiempo / TRATAMIENTO
DE LA LEY EN EL TIEMPO EN MATERIA CONTRACTUAL - Variaciones

El tratamiento de la ley en el tiempo, en materia de contratacion estatal, ha tenido
variaciones. En el decreto-ley 150 de 1976 se previd la facultad de optar: por
continuar el tramite de acuerdo con la ley anterior o por acogerse a la nueva
normativa; en el decreto-ley 222 de 1983 la opcién de escogencia de régimen
desaparecid, dando paso a la aplicacion de la ley vigente al momento de la
celebracion y, en el actual estatuto contractual -la ley 80 de 1993- el legislador
determindé que los contratos y los procedimientos en curso se regirian por la
norma anterior.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 / DECRETO LEY 150 DE 1976 / DECRETO
LEY 222 DE 1983



CONTRATACION ESTATAL - Vigencia de la ley en el tiempo / VIGENCIA DE
LA LEY EN EL TIEMPO - Contratos adicionales / CONTRATOS ADICIONALES
- Regulacién normativa

En materia contractual la ley 153 de 1887, en los articulos 38 y 39, establece que
en todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo “de su
celebracion”, salvo, en cuanto al modo de reclamar los derechos contractuales y a
las penas por infraccion de las estipulaciones, pues, estas dos ultimas hipotesis se
rigen por las normas vigentes para ese momento, esto es, de ocurrencia de tales
eventos. Asi mismo, se advierte, en relacion con los actos y contratos celebrados
en vigencia de la norma antigua, que podran demostrarse con los medios
probatorios que ese precepto disponia, pero aplicando la nueva ley respecto “de la
forma” de rendirse la prueba.

FUENTE FORMAL: LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 38 / LEY 153 DE 1887 -
ARTICULO 39

CONTRATO ESTATAL - Vigencia de la ley tributaria en el tiempo / VIGENCIA
DE LA LEY TRIBUTARIA EN EL TIEMPO - Regulaciéon normativa

En relacién con la existencia y su regulacion normativa, los contratos adicionales
estan sujetos a las mismas normas que gobiernan el principal. Pero, el tema de la
aplicacién de la ley contractual al contrato principal y a sus adicionales, es un
asunto diferente al fondo de la controversia objeto de juzgamiento, como lo es la
vigencia de los tributos locales, pues, normativamente no tiene incidencia en la
situacion concreta que se juzga, referente a la variacion de la tasa de alumbrado
publico, porque es la propia Constitucion Politica la que determina que las
contribuciones solo pueden aplicarse a partir del periodo siguiente al de inicio de
la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.(...) aunque en el tema
contractual es cierta la aplicacion de la ley vigente al momento de la celebracion
del contrato, en materia tributaria y contributiva no resulta correcta la pretendida
extension de las normas vigentes al momento de la celebracion del contrato
principal, porque, se repite, la Constitucion Politica, clara y perentoriamente
determina que, las normas tributarias se aplican hacia el futuro.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 338

CONTRATACION ESTATAL - Mantenimiento del equilibrio econdémico
financiero del contrato / MANTENIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCIERO DEL CONTRATO - Regulacion normativa

Ha sido una constante en el régimen juridico de los contratos que celebra la
administracién publica, reconocer el derecho del contratista al mantenimiento del
equilibrio econdmico-financiero del contrato, comoquiera que la equivalencia de
las prestaciones reciprocas, el respeto por las condiciones que las partes tuvieron
en cuenta al momento de su celebracion y la intangibilidad de la remuneracion del
contratista, constituyen principios esenciales de esa relacidén con el Estado. La ley
19 de 1982 sefald los principios de la contratacién administrativa que debia tener
en cuenta el ejecutivo con miras a reformar el decreto ley 150 de 1976 y expedir
un nuevo estatuto. Desde alli se consagro, y se mantuvo en el Decreto 222 de
1983 y en la Ley 80 de 1993, el derecho del contratista al mantenimiento del
equilibrio econdmico del contrato, en tanto se previd el reembolso de los nuevos
costos que se derivaran de las modificaciones del contrato ordenadas por la
administracién, asi como el estimativo de los perjuicios que debian pagarse en el
evento de que se ordenara unilateralmente su terminacién; principios



posteriormente recogidos en los articulos 19, 20 y 21 del decreto ley 222 de 1983,
que establecieron en favor de la administracién los poderes exorbitantes de
terminacién y modificacion unilateral de los contratos, en los que se condiciono el
ejercicio de estas facultades a la debida protecciéon de los intereses econdmicos
del contratista, otorgandole, en el primer caso, el derecho a una indemnizacion vy,
en el segundo, el derecho a conservar las condiciones econdmicas inicialmente
pactadas. Sin embargo, no han sido éstas las uUnicas situaciones que se han
tenido en cuenta para restablecer el equilibrio econdmico del contrato, ya que
otros riesgos administrativos y econdémicos que pueden desencadenarse durante
Su ejecucion y alterar las condiciones inicialmente convenidas por las partes,
habian sido desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 150 DE 1976 / LEY 19 DE 1982 / DECRETO
LEY 222 DE 1983 - ARTICULO 19/ DECRETO LEY 222 DE 1983 - ARTICULO 20
/ DECRETO LEY 222 DE 1983 - ARTICULO 21 /LEY 80 DE 1993

LA TEORIA DEL HECHO DEL PRINCIPE Y EL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO - Como consecuencia de la creacion o modificacion de
impuestos que lo afectan / ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
DEL CONTRATO - Causas / APLICACION DE LA TEORIA DEL HECHO DEL
PRINCIPE - Requisitos para su procedencia

Se ha reconocido que el equilibrio econdmico de los contratos que celebra la
administracion publica puede verse alterado durante su ejecucion por las
siguientes causas: por actos de la administracion como Estado y por factores
externos y extrafnos a las partes. El primer tipo de actos se presenta cuando la
administracion actua como Estado y no como contratante. Alli se encuentra el acto
de caracter general proferido por éste, en la modalidad de ley o acto administrativo
-hecho del principe-; por ejemplo, la creacién de un nuevo tributo, o la imposicion
de un arancel, tasa o contribucion que afecten la ejecucion del contrato. Y en los
factores externos, se encuentran las circunstancias de hecho que de manera
imprevista surgen durante la ejecucion del contrato, ajenas y no imputables a las
partes, que son manejadas con fundamento en la teoria de la imprevision. (...)
solo resulta aplicable la teoria del hecho del principe cuando la norma general que
tiene incidencia en el contrato es proferida por la entidad contratante. Si la misma
proviene de otra autoridad, se estaria frente a un evento externo a las partes que
encuadraria mejor en la teoria de la imprevision. (...) la norma debe ser de
caracter general y no particular, pues de lo contrario se estaria en presencia del
ejercicio de los poderes exorbitantes con los que cuenta la administracion en el
desarrollo del contrato (particularmente el ius variandi) y no frente al hecho del
principe. El contrato debe afectarse en forma grave y anormal como consecuencia
de la aplicacion de la norma general; esta teoria no resulta procedente frente a
alteraciones propias o normales del contrato, por cuanto todo contratista debe
asumir un cierto grado de riesgo. (...) La expedicién de la norma debe ser
razonablemente imprevista para las partes del contrato; debe tratarse de un hecho
nuevo para los contratantes, que por esta circunstancia no fue tenido en cuenta al
momento de su celebracion. En cuanto a los efectos derivados de la configuracion
del hecho del principe, demostrado el rompimiento del equilibrio financiero del
contrato estatal, como consecuencia de un acto imputable a la entidad contratante,
surge para ésta la obligacién de indemnizar todos los perjuicios derivados del
mismo. Como puede observarse, hay diferencias entre la teoria de la imprevisién y
el hecho del principe, puesto que mientras en el primer evento se presenta una
circunstancia ajena a la voluntad de las partes contratantes, en el segundo el acto
general proviene de una de ellas, de la entidad publica contratante.



NOTA DE RELATORIA: Sobre la declaratoria de existencia del hecho del principe,
consultar sentencia del 29 de mayo de 2003, exp. 14577. En relacion con la teoria
de la imprevision, ver sentencias del: 29 de mayo de 2003, exp. 14577; 19 de
febrero de 2009, exp. 19055; 4 de febrero de 2010, exp. 15.400; 4 de febrero de
2010, exp. 15665; 4 de febrero de 2010, exp. 16017 y 4 de febrero de 2010, exp.
16022.

DECLARATORIA DE NULIDAD DEL DECRETO 149 DE 1998 - Improcedencia.
La administracion, en su expedicidén, no incurrié en un vicio de aquellos a
que se refiere el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, norma
aplicable en virtud de lo dispuesto en el articulo 308 de la ley 1437 de 2011

Estima la Sala que no le asiste razon a la parte actora, cuando pretende que se
declare la nulidad del Decreto No. 149 de 1998 —pretension primera-, porque el
hecho de que su contenido incida negativamente en el equilibrio financiero del
contrato de concesion, suscrito el 28 de febrero de 1997, no afecta su validez. De
hecho, la parte actora ni siquiera alega la configuracion de un vicio de aquellos a
que se refiere el art. 84 del CCA.: violacion de norma superior, incompetencia,
desviacién de poder, expedicion irregular, violacion al derecho de defensa, entre
otros —norma aun aplicable al caso concreto, por disposicion del art. 308 de la ley
1437 de 2011-. De hecho, el actor sélo mencioné en su demanda, sin justificarlo
siquiera, que se viol6: el art. 58 de la Constitucion Politica, porque la tasa del
contrato es un derecho adquirido; el art. 73 del CCA., cuando es evidente que un
contrato no es una acto administrativo, sino una categoria juridica autbnoma o
sustantiva, de la cual, por ende, no es predicable el derecho a la irrevocabilidad de
los actos administrativos; y los arts. 4, 5, 27 y 28 de la ley 80 de 1993, de los
cuales se deduce el derecho al mantenimiento del equilibrio financiero del
contrato, pero no la invalidez de un acto de caracter general que afecta un
contrato que crea algunos derechos en cabeza del contratista.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 4 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 5 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 27 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO
28 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 308 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 73 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 84 / DECRETO 149 DE 1998

TEORIA DEL HECHO DEL PRINCIPE - Procedencia. Consecuencias /
APLICACION DE LA TEORIA DEL HECHO DEL PRINCIPE - Procedencia de
declarar el incumplimiento del contrato y la condena en abstracto

La Sala considera que si efectivamente la tasa de alumbrado publico varid, por
reducciéon introducida por el municipio, a través del Decreto No. 149 de 1998,
entonces incumplié el contrato, que se proyectd financieramente con la tasa
prevista en el Decreto No. 268 de 1996 —por exigencia que hizo la entidad y por la
aquiescencia del contratista cuando presento la oferta o suscribié el contrato-, y
por tanto el impacto sobre el equilibrio financiero es evidente, porque no es lo
mismo recibir durante 18 afios un porcentaje determinado de tasa de alumbrado,
que hacerlo durante un afio escaso y los 17 afos restantes un porcentaje inferior.
(...) se accedera a esta pretension, toda vez que no cabe duda que el municipio
incumplié el contrato, porque modificd el porcentaje de la tasa de alumbrado
publico mediante actos de poder unilateral, de indole tributario, a sabiendas de
que el contrato se estructurd con la tarifa prevista en el Decreto 268 de 1996. No
obstante, y desafortunadamente, el peritazgo no contiene este valor, y por ello la
Sala, en los términos del art. 172 del CCA., condenara en abstracto y ordenara
calcularlo con las bases que se indicaran aqui y también en la parte resolutiva de



esta providencia, para determinar el lucro cesante que se solicita en las
pretensiones. La suma que arroje se indexara con la férmula que utiliza esta
jurisdiccion, y no causara intereses moratorios, salvo los que devenga la
sentencia, en caso de que la entidad no la cumpla en los términos que establece
el art. 177 del CCA.
FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO - ARTICULO
172 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO - ARTICULO 177 /| DECRETO
268 DE 1996 / DECRETO 149 DE 1998
NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto del Doctor JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013)
Radicaciéon namero: 08001-23-31-000-1998-00748-01(24020)
Actor: SOCIEDAD ELECTRO ATLANTICO LIMITADA

Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Referencia: APELACION SENTENCIA CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida el 30 de noviembre de 2000, por el Tribunal Administrativo de
Sucre, Sala de Descongestion para Decision con sede en Barranquilla -fls. 431 a

442, cdno. ppal.-, en virtud de la cual:

“Se declara inhibido el tribunal para proferir sentencia de fondo
sobre los cargos expuestos por la actora en el libelo
demandatorio [sic].”

ANTECEDENTES

1. La demanda



La sociedad Electro Atlantico Ltda. -en adelante la demandante o la parte
actora-, presentdé demanda -el 30 de octubre de 1998, a fls. 1 a 8, cuad. 1-
contra el Municipio de Sincelejo, con el fin de que se acceda a las siguientes

pretensiones?:

‘PRIMERA: Que se declare la Nulidad [sic] del Decreto Municipal
149 del 30 de Junio [sic] de 1998, por medio del cual se modificd
en deterioro de la posicion contractual del Concesionario [sic] de
Alumbrado [sic] Publico [sic], la tasa a cobrar a los usuarios del
servicio de la Ciudad de Sincelejo.

“SEGUNDA: Que adicionalmente se declare que el Municipio de
Sincelejo ha incumplido el contrato estatal de Concesion [sic] al
modificar unilateralmente las bases de la estructura financiera de
la misma, contenidas en el Decreto Municipal 268 de 1996.

“TERCERA: Que se declare que con la actitud de Ila
Administracion se ha ocasionado un dafo antijuridico a
Electroatlantico [sic] Ltda [sic], el cual no esta en la obligacién de
soportar.

“CUARTA: Que en virtud de la magnitud del Dano [sic] antijuridico
causado y a la peticién del demandante, se declare terminado el
contrato por incumplimiento del Municipio.

“QUINTA: Que como consecuencia de las declaraciones
anteriores, se condene a que el perjuicio patrimonial ocasionado
por el Dafio [sic] antijuridico sea indemnizado por el Municipio de
Sincelejo de la siguiente manera:

“Lucro Cesante:

“Por una suma equivalente al valor de la Tarifa [sic] minima
indexada mensualmente con el |.P.C. a cobrar por cada usuario
del servicio de alumbrado publico en la Ciudad de Sincelejo,
segun lo establecié en su momento el Decreto Municipal 268 de
1996, el cual sirvi6 de base para la conformacion de la estructura
financiera de la Concesion [sic] y para la celebracién del contrato
correspondiente, multiplicada esta por el numero de meses
pactados para la Concesién [sic] y deducidos los gastos
correspondientes a la operacion de la misma.

“SEXTA: Que la suma decretada como lucro cesante sea
indexada teniendo en cuenta el |.P.C, certificado por el DANE
desde el momento en que fueron causados los dafios (Expedicion
del Decreto) hasta el momento de la sentencia.

! El demandante present6 correccion y/o adicion de la demanda, el 4 de diciembre de 1998
(fls. 34 a 39 y 178, cuad. 1), por medio de la cual precisé que la accién ejercida era la contractual.

? Las pretensiones que se transcriben son las expuestas en la correccién de la demanda -fls.
34 a 36, cuad. 1-, toda vez que sobre el particular, la parte actora sefial6: “Quedan asi modificadas
las pretensiones correspondientes y suprimidas las demas” -fl. 36, cuad. 1-.



“SEPTIMA: Que el Municipio de Sincelejo pague a
Electroatlantico [sic], los intereses comerciales que devenguen las
sumas sefaladas en las pretensiones anteriores, durante los
primeros seis meses a partir de la ejecutoria de la sentencia y
hasta el momento de pago efectivo, e intereses moratorios si
excede de dicho término, conforme a la certificacién que expida la
Superintendencia Bancaria.

“OCTAVA: Que como peticidn subsidiaria y en el evento de que el
Honorable Tribunal defina que no es procedente la declaratoria de
Terminacion [sic] del Contrato [sic], se ordene el restablecimiento
del equilibrio financiero del mismo mediante el reconocimiento de
la suma resultante de la diferencia existente entre el valor de la
tarifa minima a recibir por usuario y por sector, segun el Decreto
268 de 1996, indexada conforme alli se expresa desde la fecha
de inicio de la Concesion [sic] y las sumas recibidas por
ELECTRO ATLANTICO LTDA como consecuencia de la arbitraria
modificacion de las tarifas por parte del Municipio [sic] mediante la
expedicion del Decreto 149 de 1998” -fls. 34 a 36, cuad. 1-.

Como fundamento de las suplicas narro los siguientes hechos: una vez se declar6
desierta una licitacion publica, el Municipio de Sincelejo celebr6, de manera
directa, un contrato de concesion con la Sociedad Electro Atlantico Ltda., el cual
tenia por objeto el suministro de luminarias, expansién y mantenimiento del

servicio de alumbrado publico para la ciudad de Sincelejo.

El concesionario fundamenté la estructura financiera de la concesién en dos
aspectos: i) el censo de las luminarias y ii) el Decreto Municipal 268 de 1996, por
medio del cual se establecio la tasa a cobrar por el alumbrado y la correspondiente
contraprestacion del concesionario. Sin embargo, el Municipio modifico
unilateralmente este Decreto, con la expedicion del Decreto 149 del 30 de junio de
1998.

El demandante indicé que se violaron las siguientes normas: a) el articulo 58 de la
Constitucion Politica, porque el concesionario tenia el derecho adquirido a cobrar
la tasa de alumbrado publico, conforme al presupuesto establecido en el proceso
de seleccidn, b) el articulo 73 del C.C.A. pero no sustent6 esta violacién y, ¢) “las
normas de la Contratacién Estatal, especialmente los arts. 4, 5, 27, 28 ss. y
concordantes, puesto que el Decreto Municipal 268 de 1996 fue presupuesto de
ELECTROATLANTICO para proponer la ejecucion de la Concesion de Alumbrado
Publico” -fl. 4 cuad. 1-.

2. Contestacion de la demanda



El Municipio de Sincelejo aceptd unos hechos, negd otros y se opuso a las
pretensiones de la demanda. Propuso la excepcion que denomind inexistencia de
las violaciones, al considerar que el Decreto No. 268 de 1996 estaba viciado de
ilegalidad, desde su expedicion, porque no cumplié el requisito establecido en el
Acuerdo 38 de 1996, que imponia realizar un “estudio técnico previo” para fijar la

tasa del servicio de alumbrado publico.

Asimismo, manifestdé que el Decreto No. 268 de 1996 fue derogado por el Decreto
No. 283 de 1997; no obstante, al igual que este ultimo, tampoco satisfizo el
requisito del “estudio técnico” exigido por el Acuerdo No. 38 de 1996, y fue
derogado por el Decreto No. 149 de 1998, proferido por el Alcalde de Sincelejo,
satisfaciendo las exigencias del reglamento -Acuerdo No. 38 de 1996, articulos 3°

y 74-, razon por la cual goza de presuncién de legalidad.

De otra parte, adujo que el pliego de condiciones de la licitacidn publica no
establecio que la “tarifa” prevista en el Decreto 268 de 1996 fuese obligatoria, y
que si bien orientd la estructura financiera de las propuestas, no era determinante,
porque la administracién tenia la facultad de modificar las tasas del servicio de
alumbrado publico, previo estudio, con el fin de garantizar el interés general,
habida cuenta que el municipio es el garante de la buena prestacion del servicio y
debe proteger al ciudadano de los cobros excesivos -Ley 143 de 1994, articulo
60-.

Por ultimo, indic6 que de acuerdo con el articulo 61 de la misma ley, el
concesionario debe cumplir las érdenes que por razones de interés general

imparta el concedente, en cuanto a la forma y las condiciones en que el servicio se

* Acuerdo 38 de 1996, articulo 3: “Autorizase igualmente al Alcalde Municipal de Sincelejo
para que modifique las tasas del servicio de alumbrado ptblico para los usuarios pertenecientes a
las categorias Residencial, Comercial e Industrial de acuerdo a las escalas y rangos que deriven del
correspondiente estudio.

“El incremento de la tasa del servicio de alumbrado publico se reajustard en la misma proporcion
del incremento del valor del consumo de energia eléctrica de acuerdo como lo dispone la ley,
teniendo en cuenta el principio de equilibrio contractual y el Pacto Social”.

* Acuerdo 38 de 1996, articulo 7: “Se autoriza al Alcalde Mayor de Sincelejo para reajustar o
modificar las tarifas del Servicio de Alumbrado Publico de acuerdo con el estudio de que trata el
articulo 3° y a partir de la vigencia de la implementacion y en el evento que las necesidades del
servicio, su administracién, mantenimiento, expansion o urgentes necesidades de indole
socioeconémica lo hagan necesario de tal manera que no generen ninguna deuda a cargo del
Municipio de Sincelejo”.



debe prestar, aunque implique modificaciones en los términos pactados en el
contrato -fls. 189 a 192, cuad. 1-.

3. Alegatos de conclusion

3.1. Alegatos de la parte actora. Insistid6 en que la accion ejercida es la
contractual. Sefalé que la administracion no actué bajo los lineamientos
constitucionales y legales, porque su interés ha sido impedir que el contratista
preste el servicio publico de alumbrado. Sin embargo, para justificar esta idea se
refii6 a hechos diferentes a los expuestos en la demanda. Asi, por ejemplo,
advirtié que: i) el Municipio de Sincelejo y Electro Atlantico Ltda., celebraron un
contrato de concesion el 28 de febrero de 1997, que fue demandado el 18 de
mayo de 1998, porque el municipio no cumplié la obligacion de pagar la
contraprestacion acordada, correspondiente a la remuneracién del concesionario
por el servicio prestado. ij) Por su parte, el Alcalde de Sincelejo modifico
unilateralmente las condiciones financieras del contrato, porque cambi6 las tasas
de alumbrado publico -que sirvieron de base para disefar la estructura financiera
de la concesion- porque expidid el Decreto 149, del 30 de junio de 1998. iii)
posteriormente el burgomaestre declaré6 la caducidad del contrato, por
incumplimiento del contratista, sin tener en cuenta que venia ejecutando sus

obligaciones a pesar de la falta de pago.

Agregd que al proferir el Decreto 149 de 1998, la administracion actué con falsa
motivacidon, desviacion de poder y violacion del derecho de audiencia y de

defensa.

Precisd que en los pliegos de condiciones de la licitacion publica se mencion¢ el
Decreto 268 de 1996, para definir las tasas del servicio de alumbrado publico, por

eso constituyd un elemento para la estructuracion financiera de la oferta.

También, se opuso a la excepcion propuesta por el demandado, al apreciar que el
Decreto 149 de 1998 ocasion6d el desequilibrio financiero del contrato de

concesion.

Sefiald que el Municipio de Sincelejo interpretd equivocadamente los articulos 60 y
61 de la Ley 143 de 1994, que ordenan que las modificaciones unilaterales se

ajusten a un tramite, que en el caso concreto no se siguio.



Finalmente, reiter6 la solicitud de declaracién de terminacion del contrato de
concesion, por el incumplimiento del Municipio de Sincelejo y, en consecuencia, se

conceda la indemnizacién correspondiente -fls. 421 a 429, cuad. 1-.

3.2. Alegatos del demandado. Reiterd los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda, es decir, que el demandante no expresé un concepto
de violacién claro, sumado a la ausencia probatoria que demuestre lo contrario;
que no se desvirtud la presuncién de legalidad del acto administrativo impugnado,
y que tampoco se acreditd el dafio patrimonial aducido, motivo por el cual insiste
en que se nieguen las suplicas de la demanda, y se condene en costas a la parte
demandante -fls. 432 a 434, cuad. 1-.

3.3. Ministerio Publico. No intervino en esta etapa del proceso.

4. La sentencia

El Tribunal Administrativo se declaré inhibido para decidir, por ineptitud sustantiva

de la demanda: indebida acumulacion de pretensiones.

Advirtié que en la correccién de la demanda se preciso que la accion ejercida era
la contractual; no obstante, la pretensién de nulidad del Decreto Municipal No.
149, del 30 de junio de 1998, debid intentarse de manera independiente, en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, porque si bien, el
acto administrativo es de caracter general, también es cierto que ocasioné una
lesion directa al equilibrio financiero del contrato, razéon por la cual la declaracion
de nulidad del decreto produciria al actor un restablecimiento automatico del
derecho porque automaticamente cobraria vigencia de nuevo el Decreto 268 de
1996 —fl. 438, cdno. ppal.-.

Concluyé que en la demanda se acumularon pretensiones de distinta indole: a) la
nulidad del Decreto Municipal 149 de 30 de junio de 1998, por medio del cual se
modifico la tasa a cobrar a los usuarios, en detrimento de la posicién contractual
del concesionario de alumbrado publico; b) la declaracién de incumplimiento del
contrato estatal de concesion, al modificarse unilateralmente las bases de la

estructura financiera de la misma, contenidas en el Decreto Municipal No. 268 de



1996; c) la declaratoria de que la administracion ocasion6 un dafio antijuridico a

Electroatlantico Ltda., quien no esta en la obligacion de soportarlo.

En consecuencia, consideré que si el actor ejercidé la accidn contractual
unicamente debié pretender la declaracién de incumplimiento del contrato,
aduciendo que la actuacion de la administracion configuré el hecho del principe,
porque el Decreto 149 de 1998 viola el contrato de concesion -fls. 431 a 442,

cuad. ppal.-.

5. El recurso de apelacion

Lo interpuso la parte actora. Reprochd la decision inhibitoria, porque la accion de
controversias contractuales es adecuada para demandar los actos administrativos
expedidos durante la actividad contractual -Ley 80 de 1993, articulo 77-. En ese
orden, solicitd que se revoque la providencia y, en su lugar, se resuelva de fondo
el litigio, teniendo en cuenta que en la correccidn de la demanda se preciso que en
ejercicio de la accidn contractual se pretende la declaratoria de nulidad del
Decreto 268 de 1996, por medio del cual el Alcalde de Sincelejo modifico las
condiciones de ejecucion del contrato de concesion, en particular lo relacionado
con la cuantia y forma de pago del concesionario, lo que le produjo un

desequilibrio financiero -fls. 443, 461 y 462, cuad. ppal.-.

6. Tramite en esta instancia

6.1. Alegatos de las partes: El demandado no intervino en esta etapa del
proceso, y el demandante allegé un memorial, extemporaneo -fls. 468 a 479 y 480,

cuad. ppal.-.

6.2. El Ministerio Publico: No actud en esta instancia.

CONSIDERACIONES

El debate se restringe a establecer i) si procede la acumulacién de pretensiones
correspondientes a acciones de distinta indole —en este caso, nulidad simple y
controversias contractuales- y, en consecuencia, determinar si la Sala es
competente para analizar el fondo del asunto. ii) En caso afirmativo se estudiaran

los siguientes aspectos: si procede la nulidad del Decreto Municipal No. 149 del 30



de junio de 1998, mediante el cual se modificd la tasa del servicio de alumbrado
publico en la ciudad de Sincelejo; iii) si el Decreto No. 268 de 1996 constituyé la
base para estructurar financieramente la oferta del contrato de concesion y; en ese
orden, iv) si el Municipio de Sincelejo incumplié o no el contrato de concesidn, al
modificar la tasa establecida en el Decreto No. 268 de 1996. v) Del mismo modo,
se examinara si la administracion causé un dano antijuridico al contratista, y si hay
lugar a declarar la terminacién del contrato, por incumplimiento, o si se accedera a
la pretensidn subsidiaria octava, que pretende que se ordene el restablecimiento
del equilibrio financiero del contrato. Se advierte que la sentencia sera revocada,

para lo cual se expondran a continuacion las razones que conducen a ello.

1. La acumulacion de pretensiones

En el caso sub examine, la Sala encuentra que, como lo indicé el tribunal
administrativo, las suplicas de la demanda conciernen a acciones diferentes
-nulidad simple y controversias contractuales-; no obstante, hay que verificar si se
reunen los presupuestos para acumular estas pretensiones, en los términos del
articulo 82 del CPC.°

> “Art. 82. ACUMULACION DE PRETENSIONES. El demandante podra acumular en una
misma demanda varias pretensiones contra el demandado, aunque no sean conexas, siempre que
concurran los siguientes requisitos:

“l. Que el juez sea competente para conocer de todas; sin embargo, podrdn acumularse
pretensiones de menor cuantia a otras de mayor cuantfa.

“2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y
subsidiarias.

“3. Que todas puedan tramitarse por el mismo procedimiento.

“En la demanda sobre prestaciones periddicas, podra pedirse que se condene al demandado a las
que se llegaren a causar entre la presentacion de aquélla y la sentencia de cada una de las instancias.

“También podran formularse en una demanda pretensiones de varios demandantes o contra varios
demandados, siempre que aquéllas provengan de la misma causa, o versen sobre el mismo objeto, o
se hallen entre si en relacién de dependencia, o deban servirse especificamente de unas mismas
pruebas, aunque sea diferente el interés de unos y otros.

“En las demandas ejecutivas podran acumularse las pretensiones de varias personas que persigan,
total o parcialmente, unos mismos bienes del demandado, con la limitacién del numeral 1. del
articulo 157.

“Cuando se presente una indebida acumulacién que no cumpla con los requisitos previstos en los
dos incisos anteriores, pero si con los tres numerales del inciso primero, se considerara subsanado el
defecto cuando no se proponga oportunamente la respectiva excepcion previa”.



En ese orden, esta norma establece que se pueden acumular pretensiones en una
misma demanda si: a) el juez es competente para conocer de todas ellas, requisito
que se cumple en el caso sub iudice, porque la nulidad de un acto administrativo
proferido por un funcionario del orden municipal -Decreto 149 de 1998-, asi como
las pretensiones contractuales que tienen una cuantia superior a los cuatro mil
millones de pesos ($4.000.000.000.00)¢, es decir, que excede de los quinientos
(500) salarios minimos legales mensuales, son de competencia tanto en primera
como en segunda instancia del Tribunal Administrativo de Sucre y del Consejo de
Estado, aun si se hubiesen propuesto de manera independiente -arts. 1297, 1328

numerales 1y 5, 134E°, y 134D numeral 2, literales a 'y d del CCA., toda vez que

¢ El demandante manifest6 como estimacion razonada de la cuantia una suma superior a los
cuatro mil millones de pesos ($4.000.000.000.00), “la cual esta determinada en principio por la
aplicacion de la tarifa minima a cobrar a los usuarios multiplicada por el ntimero de meses que dure
la concesion descontando los gastos inherentes a la misma”.

7 “Art. 129. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA. El Consejo
de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda,
o no se conceda el extraordinario de revision.

“El grado jurisdiccional de consulta se surtird en los eventos de que trata el articulo 184 de este
Codigo”.

§ “Art. 132. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA
INSTANCIA. Los Tribunales Administrativos conocerdn en primera instancia de los siguientes
asuntos:

“1. De los de nulidad de los Actos Administrativos proferidos por funcionarios u organismos del
orden Departamental, Distrital y Municipal, o por las personas o entidades de derecho privado
cuando cumplan funciones administrativas de los citados 6rdenes.

“(..)

“5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes y de los contratos
celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté
vinculada directamente a la prestacion del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales”.

® “Art. 134-E. COMPETENCIA POR RAZON DE LA CUANTIA. Para efectos de
competencia, cuando sea del caso, la cuantia se determinara por el valor de la multa impuesta o de
los perjuicios causados, segin la estimacién razonada hecha por el actor en la demanda. Sin
embargo, en asuntos de carécter tributario, la cuantia se establecera por el valor de la suma
discutida por concepto de impuestos, tasas, contribuciones y sanciones. Para los efectos aqui
contemplados, se aplicardn las reglas de los numerales 1 y 2 del articulo 20 del Cédigo de
Procedimiento Civil...”

10 “Art. 134-D. COMPETENCIA POR RAZON DEL TERRITORIO. La competencia por
razon del territorio se fijara con sujecion a las siguientes reglas:
“(..)
“2. En los asuntos del orden nacional se observaran las siguientes reglas:

“a) En los de nulidad, por el lugar donde se expidio el acto;

“(..0)

“d) En los contractuales y en los ejecutivos originados en contratos estatales se determinara
por el lugar donde se ejecuté o debié ejecutarse el contrato. Si éste comprendiere varios
departamentos sera Tribunal competente a prevencién el que elija el demandante; ...”



el Decreto Municipal 149 de 1998, se expidid6 en Sincelejo y el contrato de
concesion se ejecutd igualmente en esta ciudad-; b) que las pretensiones no se
excluyan entre si, lo que también se cumple, puesto que la pretension de nulidad
formulada y las contractuales planteadas no se oponen en su contenido, si se
accediera a aquella y/o a estas; y c¢) porque el procedimiento judicial para estudiar
las pretensiones contractuales y la de nulidad simple es el mismo: el ordinario
-arts. 206" y ss. CCA -.

En estos términos, en el caso concreto, que no se extiende como una regla
general a cualquier forma de acumulacion de pretensiones contractuales y de
nulidad -porque en cada evento el juez debe hacer el analisis pertinente-, las
pretensiones formuladas -contractuales y de nulidad simple- se podian estudiar y
decidir en el mismo proceso ordinario, en contra de lo que decidié el a quo.

Incluso, razones de economia procesal imponen esta solucién'. Precisamente, La

" Art. 206. AMBITO. Los procesos relativos a nulidad de actos administrativos y cartas de
naturaleza, nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa, a controversias sobre
contratos administrativos y privados con clausulas de caducidad y a nulidad de laudos arbitrales
proferidos en conflictos originados en los contratos mencionados, se tramitardn por el
procedimiento ordinario. Este procedimiento también debe observarse para adelantar y decidir
todos los litigios para los cuales la ley no sefiale un tramite especial.”

2 En el nuevo Codigo Contencioso Administrativo —que no aplica al caso sub iudice- el tema
se regulé en los siguientes términos: “Art. 165. ACUMULACION DE PRETENSIONES. En la
demanda se podran acumular pretensiones de nulidad, de nulidad y de restablecimiento del
derecho, relativas a contratos y de reparaciéon directa, siempre que sean conexas y concurran los
siguientes requisitos:

“l. Que el juez sea competente para conocer de todas. No obstante, cuando se acumulen
pretensiones de nulidad con cualesquiera otras, serd competente para conocer de ellas el juez de la
nulidad. Cuando en la demanda se afirme que el dafio ha sido causado por la accién u omisién de
un agente estatal y de un particular, podran acumularse tales pretensiones y la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa serd competente para su conocimiento y resolucion.

“2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y
subsidiarias.

“3. Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas.

“4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento.”



doctrina nacional, al igual que la jurisprudencia de esta Seccion ha admitido esta

solucion, en sentencia del 3 de mayo de 2007, exp. 16.209', que ahora se reitera:

“‘En cuanto a la tercera, esto es, la ineptitud de la demanda por
indebida acumulacion de pretensiones, la sustenta la demandada
afirmando que no se pueden acumular las aducidas mediante una
accion contractual para obtener la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo, con la accién de reparacién directa por falla en el
servicio.

“Al respecto, el articulo 145 del Cédigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 7° de la Ley 446 de 1998, establece que
en todos los procesos contencioso administrativos procedera la
acumulacion de pretensiones en la forma establecida en el Codigo
de Procedimiento Civil; para la época de presentacion de la
demanda, 29 de marzo de 1995, esta disposicidon no existia, no
obstante lo cual, en virtud de la remisién general que hace el articulo
267 del Codigo Contencioso Administrativo a las normas procesales
civiles, era aplicable el articulo 82 del C.P.C., conforme al cual, el
demandante podra acumular en una misma demanda varias
pretensiones contra el demandado, aunque no sean conexas,
siempre que concurran los siguientes requisitos: que el juez sea
competente para conocer de todas las pretensiones, que éstas no se
excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y
subsidiarias, y que todas puedan tramitarse por el mismo
procedimiento.

“Y en el presente caso, se advierte que el demandante propuso
unas pretensiones, las anulatorias del acto administrativo que
declaré desierta la licitacion, como principales; mientras que las
relativas a la supuesta falla del servicio, en las que pidid
declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion por
los danos que le ocasioné, fueron propuestas como
subsidiarias, siendo unas y otras competencia de esta
jurisdiccion en primera instancia y susceptibles de tramitarse
por el mismo procedimiento ordinario, razén por la cual era
perfectamente posible plantearlas en la misma demanda, en la forma

¥ Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2004. Pags. 464 a 468: “... En desarrollo de los
principios de economia, celeridad y eficacia, el Cédigo Contencioso Administrativo, siguiendo los
pardmetros del de procedimiento civil, admite la posibilidad de la acumulacién tanto de
pretensiones como de procesos, lo que en la practica resulta ser una decisién procesal de la parte
interesada o del juez con propdsitos absolutamente similares, en cuanto al acumular un proceso con
otro sustancialmente lo que se hace no es otra cosa que acumular pretensiones, para ser resueltas en
la misma sentencia a partir de una comunidad de pruebas y de antecedentes facticos y juridicos,
facilitando la actuacién judicial y el esclarecimiento de los derechos de las partes en aras de la
satisfaccion del debido proceso y de la prevalencia del derecho sustancial... En estricto sentido, la
acumulacién de pretensiones consiste en la incorporacién de una pluralidad de ellas en un mismo
texto de demanda por parte del actor, con el propédsito de ser tramitadas en un solo proceso, para lo
cual se deberan respetar las reglas que al respecto establecen los c6digos contencioso administrativo
y de procedimiento civil...”
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Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2007, exp. 16.209.



en que se hizo; en consecuencia, no resulta atendible esta
excepcion.” (Negrillas fuera de texto)

De otro lado, tratandose de la acumulacién de pretensiones de reparacion directa
con pretensiones contractuales, la Sala mantuvo la misma postura, en providencia
reciente —Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de agosto 8 de 2012. Exp.

20.346- al senalar que:

“En el caso concreto nada de esto se advierte, pues los hechos de la
demanda fueron claros, asi como los de la contestacion; y también
las pruebas pedidas y decretadas se enfocaron en la discusién de la
causa petendi trabada por las partes: el incumplimiento de una
contrato y también la falta de pago de unos terrenos o lotes
ocupados por el METRO —bien identificados por sus linderos-.

“Ahora bien, que el actor considerara que la causa petendi provenia
de un contrato y no de un hecho, no desdibuja la causa petendi sino
el mecanismo judicial a través del cual se tramité el proceso. Es
decir, que la causa del proceso sigue siendo la misma, desde la
demanda y su contestacion: el incumplimiento de un contrato y la
ocupacion de terrenos no pagados por el invasor. Que estuvieran
amparados en un contrato o no, de ninguna manera elimina, cambia
o muta la razén de ser de la demanda —causa petendi-, y por eso el
demandado pudo y debié decir en este proceso si los predios que
hicieron parte del contrato y los que no hicieron parte de el los ocup6
y pagdé o no. Ampararse en la excepcion de indebida escogencia de
la accion es una burla a la justicia material, pues quien invadio debe
pagar lo invadido y sus efectos dafinos, sobre todo cuando
claramente se lo plantean en la demanda, que antojadizamente
elude contradecir en estos aspectos.

(...)

“‘No cabe duda que el Consejo de Estado no es inferior a la tesis que
incluso la Corte Suprema de Justicia ya aplica, y en estos términos,
la Sala revocara la declaracion de prosperidad que hizo el tribunal de
la excepcion de indebida escogencia de la accion, y por eso
estudiara -a continuacion- la indemnizacién que el METRO pagara a
MASA, porque se demostré la ocupacion de los terrenos de su
propiedad.

“En este sentido, la Sala encuentra que la parte actora solicita en la
pretension cuarta —numerada como 1.4- que “... se restituyan las
cosas al estado anterior, y de consiguiente, ordénese a la Empresa
de Transporte Masivo del Valle de Aburra Ltda..., la restitucion de las
zonas de terreno cuya tenencia recibié de mi mandante...”. No
obstante, en la pretension quinta —incorrectamente numerada en la
demanda como 1.4- pidid: “Condénase a la Empresa de Transporte
Masivo del Valle de Aburra Ltda a indemnizar y pagar la totalidad de
los dafos y perjuicios materiales, incluidos dafno emergente y lucro
cesante, ocasionados a Municipios Asociados del Valle del Aburra
M.A.S.A., con su incumplimiento, en la cuantia que resulte de las
bases probadas en el proceso. (...)" Y el peritazgo solicitado para



demostrar los hechos no solo se enfoco en establecer la ocupacién
de los terrenos, sino también en cuantificar el valor de las zonas
ocupadas.”

Igualmente, la aplicacion imperativa del art. 228 de la CP. también conduce a la
misma conclusién, porque ordena: “La Administracion de Justicia es funcion
publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el
derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y

auténomo.”

En virtud de la instruccién que esta norma impone a la administracion de justicia,
segun la cual “prevalecera el derecho sustancial” sobre el procedimental, resulta
imposible para la Sala decretar la excepcion de indebida acumulacion de
pretensiones -si en gracia de discusion no procediera en el caso concreto; pero ya
se analizdé que si- porque se afectaria grave e inconstitucionalmente el acceso a la
administracion de justicia, puesto que haciéndose prevalecer un principio procesal
sobre el sustancial, sin razén justificada, conllevaria a dejar de resolver las
pretensiones y, por ende, la controversia planteada seria blanco de impunidad,
comoquiera que ampararse en la excepcion de indebida escogencia de la accion

es una burla a la justicia material™.

Actuar asi rendiria culto desmedido a la forma sobre el fondo, mas aun cuando la
pretension anulatoria procura la salvaguarda del ordenamiento juridico, y no

excluye las pretensiones contractuales planteadas en la misma demanda.

A su vez, es de precisar que admitir la acumulacion de pretensiones en los
términos del articulo 82 del CPC., de ninguna manera se opone a la
administracion de justicia, porque no se varia la causa petendi del proceso, ni se
sorprende a la parte demandada desconociendo su derecho a la defensa, pues la

causa de la demanda ha sido la misma desde que empezo el proceso.

15 Recientemente el Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subsecciéon C, en sentencia del 8 de
agosto de 2012, exp. 20346, Demandante: Municipios Asociados del Valle de Aburrd, Demandado:
Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Ltda. -Tren Metropolitano-, reiter6 que la
acumulacién de pretensiones es procedente en los términos del articulo 82 del CPC., y, en
consecuencia, permite estudiar el fondo del asunto.



Con gran acierto ha expresado la doctrina de manera reciente que “la prevalencia
del derecho sustancial sobre el formal sin duda debe jugar un papel fundamental
en la solucidon al viejo problema de la denominada prohibicion de opcion. En
efecto, a la luz de nuestra constitucion (art. 228) que establece el principio de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental, los jueces deben evitar
en la medida de lo posible decisiones inhibitorias, porque dejarian en suspenso
indefinido la decisidon de un litigio. En este sentido es significativo un fallo de la
Corte Suprema de Justicia, que en aplicacion de los principios constitucionales,

senalo:

“‘La Corte cas6 la sentencia del Tribunal que habia rechazado las
pretensiones del demandante porque ‘se equivoco al plantearlas dentro
del ambito de la responsabilidad civil extracontractual pese a que esta
difiere sustancialmente de la de tipo contractual, pertinente para el
asunto’. La Corte recordd que el objeto de los procedimientos es hacer
efectivos los derechos reconocidos por la ley sustancial, de acuerdo
con el art. 4 del CPC. y el art. 228 de la CP., que consagra como
principios explicitos de la administraciéon de justicia colombiana, la
prevalencia del derecho sustancial y el derecho a una tutela judicial
efectiva”.®

No cabe duda que el Consejo de Estado no es inferior a la tesis que, incluso, la
Corte Suprema de Justicia ya aplica y, en estos términos, la Sala revocara la
declaracion de prosperidad que hizo el tribunal a quo de la excepcién de indebida

escogencia de la accion, y por este motivo estudiara de fondo el asunto sub iudice.

2. Valoracion de los hechos a partir de lo que se encuentra demostrado en el

proceso.

a) Segun las pruebas que obran en el expediente, se encuentra probado
que la Alcaldia de Sincelejo, previa autorizacion del Concejo Municipal -mediante
el Acuerdo No. 38, del 5 de noviembre de 1996-, abri6 la Licitacidon Publica No.
07-ALUM-96, para contratar, por el sistema de concesion, el mantenimiento del
servicio de alumbrado publico. La licitacidn se declaré desierta, porque ninguna

propuesta se ajusto a los requisitos de la administracion -fls. 13 y 14, cdno. 1-.

b) En consecuencia, el 28 de febrero de 1997, el Alcalde de Sincelejo -por

el procedimiento de contratacién directa- suscribié con Electro Atlantico Ltda., el

16 Velasquez Posada, Obdulio. La responsabilidad civil en el contexto de la teoria del
derecho actual. Instituto Antioquefio de Responsabilidad civil y del Estado. En: Revista de
Responsabilidad Civil y del Estado. No. 21. Mayo de 2007. Pags. 13 a 14. Medellin.



contrato de concesidén que tuvo por objeto —clausula primera-: “el mantenimiento
de la infraestructura de alumbrado publico en todo el territorio del Municipio de
Sincelejo, incluyendo el suministro, la instalacion de luminarias y la administracion
del servicio de alumbrado, de acuerdo con lo establecido como marco de
referencia en el pliego de condiciones de la licitacion numero 07-ALUM-96, el cual
servira para ilustrar el objeto de este contrato junto con la oferta presentada por el

concesionario para efectos de su contratacion”. —fl. 14, cdno. 1-.

El alcance de este contrato incluia las actividades de desmonte de luminarias y
montaje de las nuevas, transporte, seguros, cargue y descargue, manejo Yy
almacenamiento de las nuevas luminarias que se sustituyen y las que se reubican.
Ademas, el concesionario debia atender a los usuarios las 24 horas del dia, los
365 dias del afio. Del mismo modo, se comprometio a garantizar una eficacia del
servicio por lo menos del 85% en el municipio, durante todos los dias del afio, en

el perimetro urbano de la ciudad.

c) En esta misma clausula primera se pacté que el concesionario tendria
derecho a recibir, a través de la fiduciaria contratada, el valor total de la facturacién
concerniente al servicio de alumbrado publico, descontando los valores
correspondientes a la venta de energia “en bloque” utilizada por el municipio en el

alumbrado publico.

En la clausula séptima se establecié que la concesion tenia un plazo de dieciocho
(18) afios, contados a partir de la firma del contrato. En la clausula novena
acordaron que “LA ALCALDIA cede a EL CONCESIONARIO, durante el tiempo de
la concesion, los derechos que tiene frente a la tasa correspondiente al servicio de
alumbrado publico facturado por la Electrificadora, obteniendo como
contraprestacion que EL CONCESIONARIO, a través de la fiduciaria, clasifique y
cancele los valores a pagar por concepto de compra de energia ‘en bloque’ a la
Electrificadora y aquellos valores que correspondan al CONCESIONARIO como
consecuencia del ejercicio de la concesion conforme a los precios y valores
descritos en los formularios No. 6, No. 7, No. 8 y No. 9 de la oferta presentada por
Electro Atlantico Ltda.” -fls. 13 a 19, cdno. 1-.

d) En la clausula cuarta se dispuso que hacia parte del contrato: el pliego

de condiciones de la licitacion publica No. 07-ALUM-96; la oferta que presento el



concesionario; el contrato interadministrativo suscrito entre la Electrificadora de

Sucre y el Municipio de Sincelejo.

e) En cuanto a la forma de pago, las partes acordaron —clausula novena-
que “LA ALCALDIA retribuira a EL CONCESIONARIO el costo mensual del
suministro, operacion y mantenimiento de la concesion, incluido el valor del
consumo del alumbrado publico con el recaudo del servicio de alumbrado, el cual
sera facturado y recaudado por la Electrificadora de Sucre, segun convenio
interadministrativo modificado al tenor de lo establecido en este contrato y para
cumplir con sus efectos... La alcaldia cede al concesionario, durante el tiempo de
la concesion los derechos que tiene frente a la tasa correspondiente al servicio de
alumbrado publico facturado por la Electrificadora, obteniendo como
contraprestaciéon que el concesionario, a través de la fiduciaria, clasifique vy
cancele los valores a pagar por concepto de la compra de energia ‘en bloque’ a la
Electrificadora y aquellos valores que correspondan al concesionario como
consecuencia del ejercicio de la concesion conforme a los precios y valores
descritos en los formularios No. 6, No. 7, No. 8 y No. 9 de la oferta presentada por
Electro Atlantico Ltda.”

f) EI 30 de agosto de 1997, el Municipio y la Electrificadora de Sucre
celebraron un convenio interadministrativo, cuyo objeto fue el suministro -por parte
de ésta- de la energia eléctrica destinada al alumbrado publico de la ciudad, asi
como a facturar a los usuarios el valor de la tasa de alumbrado publico, “
atendiendo las tarifas establecidas en los acuerdos y en las disposiciones de
organismos locales y nacionales competentes.” —Clausula segunda, numeral 4, y

clausula cuarta, numeral 5, a fl. 21, cdno. 1-

g) Mediante el Decreto No. 268, de diciembre 4 de 1996, el alcalde de
Sincelejo habia establecio la tasa de alumbrado publico, atendiendo al estrato y a

la categoria de los contribuyentes —fl. 183, cdno. 1-.

No obstante, el Decreto No. 283 de 1997 derog¢ al anterior, y éste, a su vez, fue
derogado por el Decreto No. 149, del 30 de junio de 1998 —aduciendo en su parte
motiva crisis econdmica en las familias de su territorio-, por cuya virtud “... la tasa
en el municipio de Sincelejo conforma al tenor del articulo tercero del acuerdo

municipal # 38 de 1997, cobrando el 10% del valor del consumo, quedando



exonerados del pago del servicio de alumbrado publico los escenarios deportivos

de propiedad e las entidades oficiales.” —fls. 185y 186, cdno. 1-

3. Generalidades sobre la tasa de alumbrado publico

El alumbrado publico es un servicio publico “consistente en la iluminacion de las
vias publicas, parques publicos, y demas espacios de libre circulacion que no se
encuentren a cargo de ninguna persona natural o juridica de derecho privado o
publico, diferente del municipio, con el objeto de proporcionar la visibilidad
adecuada para el normal desarrollo de las actividades tanto vehiculares como
peatonales. También se incluiran los sistemas de semaforizacion y relojes
electronicos instalados por el Municipio. Por vias publicas se entienden los

senderos peatonales y publicos, calles y avenidas de transito vehicular.”"’

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 de la Resolucion CREG 043 del

23 de octubre de 1995, los Municipios'® tienen a su cargo la prestacion del servicio

7 Este lo dispone el articulo primero de la Resolucién CREG No. 043 de 1995. Cabe destacar
que varias disposiciones de esta resoluciéon fueron demandados ante la Seccién Primera del Consejo
de Estado, que nego6 los cargos -sentencia de junio 12 de 1997. Exp. 3933-, e hizo las siguientes
precisiones acerca del servicio de alumbrado ptblico, y del contrato que pueden celebrar los
municipios con las empresas de servicios publicos domiciliarios para su prestacion:

18

“2. La violacién de la ley y la desviaciéon de poder que se le endilgan en la demanda al acto acusado
parten de la base de que por medio éste se determindé o decidi6 que el municipio tuviera
competencia para prestar el servicio de alumbrado publico; apreciaciéon inadmisible de
conformidad con las razones expuestas precedentemente. Por lo que carece de asidero sostener que
con la resolucién 043 se haya dispuesto de recursos pertenecientes a los municipios para atender
obligaciones que no le fueron sefialadas por el legislador, o también que se haya favorecido la
compra de energia eléctrica por las empresas de servicios publicos, rompiendo la relacién que debe
existir entre prestador - usuario. Se aprecia, si, que por medio de la resolucién acusada se crea un
mecanismo para que el municipio acuerde el suministro de energia con una empresa distribuidora
y comercializadora; para que con ésta, o cualquier otra persona natural o juridica, contrate la
expansion del sistema de alumbrado publico o el mantenimiento correspondiente. Asi mismo,
sefala el procedimiento para determinar el consumo, bien sea con base en medidores, o ya con
fundamento en calculos, debiendo efectuar la actualizacién de los inventarios requeridos para
medir el consumo, bien sea con base en medidores, o ya con fundamento en calculos, debiendo
efectuar la actualizacién de los inventarios requeridos para medir el consumo, y las revisiones que
sean del caso cada tres afios; también precisa, por una parte, lo relacionado con la facturacion y la
obligacion del municipio de pagar el suministro de energia eléctrica, sin derecho a exoneracién, y
las modalidades que pueden convenirse para efectuar dicho pago, y, por otra, el deber de
incorporar en su presupuesto “...apropiaciones suficientes para satisfacer las obligaciones
econémicas contraidas por el uso del servicio de alumbrado publico, las cuales se deberan cancelar
en las fechas en que se hagan exigibles”; deber cuyo cumplimiento es inspeccionado por el
contralor correspondiente. Por dultimo, regula lo concerniente al contrato de suministro,
mantenimiento y expansion del servicio de alumbrado puablico y el mecanismo que debe seguirse
para el pago de ello.

“Examinado el conjunto de las normas que componen la resolucion 043, se aprecia su
indiscutible propésito de ofrecer un servicio publico eficiente, es decir, con capacidad para
satisfacer las necesidades de cada localidad, bien sea de modo directo por el municipio, bien porque
se contrate el suministro con entidades privadas o publicas, ora porque el mantenimiento y



de alumbrado publico dentro del perimetro urbano y el area rural comprendidos en
su jurisdiccion, a cuyo efecto estan facultados “para celebrar contratos o
convenios para la prestacion del servicio de alumbrado publico, de manera que el
suministro de energia sea de responsabilidad de la empresa distribuidora o

comercializadora con quien el municipio llegue a tal acuerdo, al igual que se podra

expansion del servicio lo lleve a cabo aquella entidad territorial, ya, en fin, porque lo convenga del
modo mas favorable para las aspiraciones de la comunidad. También se observa la pertinente
previsién para la viabilidad financiera del servicio, como cuando se impone la obligacion de
efectuar las apropiaciones presupuestales (art. 7 resol. 043), lo cual, sin duda, se ajusta a la previsién
del literal a) del articulo 23 de la Ley 143 de 1994 sobre las funciones de la Comisién de Regulaciéon
de Energia y Gas con relacién al servicio de electricidad, cuyo texto asigna a la Comisién la funcién
de “Crear las condiciones para asegurar la disponibilidad de una oferta energética eficiente, capaz
de abastecer la demanda bajo criterios sociales, econémicos, ambientales y de viabilidad financiera,
promover y preservar la competencia”.

“No aprecia la Sala que se cause detrimento a la autonomia de las entidades territoriales, ni que se
viole la consensualidad de los contratos que es menester celebrar con motivo de la prestacién del
servicio de alumbrado publico municipal; ni que se favorezca la compra de energia por las
empresas de servicios publicos; lo que ocurre es que, dada la importancia de la materia y su
repercusion en los intereses comunitarios locales es obvio que la actividad misma por desarrollarse,
asi como los convenios o contratos que deben celebrarse, estén sujetos a las pautas contenidas en la
resolucion 043, la cual, como se vio antes, se ajusta a las normas legales que tratan sobre el tema.

“Si se examina el articulo 2°. de la resolucién impugnada por el actor, no se ve, como lo sostiene
éste, que se imponga obligacién alguna de contratar el suministro de energia con una empresa
comercializadora o distribuidora; si bien es cierto que el parrafo 4°. del articulo 2°. de la resolucién
043 se refiere al acuerdo que puede celebrarse con este tipo de entidades, no es menos evidente que
en el siguiente se alude, a la empresa de servicios ptblicos que le suministre la energia eléctrica al
municipio y a “...cualquier otra persona natural o juridica que acredite idoneidad y experiencia en
la realizacién de dichas labores...”, a lo que debe afiadirse que, segun el inciso 1°. Ib., “Es
competencia del municipio prestar el servicio de alumbrado publico dentro del perimetro
urbano y el area rural comprendida en su jurisdiccién”; lo que significa que, en primer término, la
prestacion del servicio incumbe al municipio, quien a su vez esta facultado para convenir el
suministro, sin que esto conduzca ineluctablemente a la contratacién que el actor sefiala como
obligatoria por virtud del acto administrativo demandado.

“Los contratos, como cualesquiera actos juridicos, persiguen determinados propoésitos, buscan fines
concernientes a las partes que intervienen en la relacién juridico material; fines que no son nada
distinto del logro de sus aspiraciones o satisfaccion de sus intereses. Y esta idea de caracter general
encuentra soporte en el articulo 3° de la ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacién de la Administraciéon Publica”, segin el cual “Los servidores publicos tendran en
consideraciéon que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios pablicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines. Los particulares, por su parte, tendrdn en cuenta al celebrar y
ejecutar contratos con las entidades estatales que, ademdas de la obtencién de utilidades cuya
proteccion garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién
social que, como tal, implica obligaciones”.

“De modo que cuando en el articulo 8° de la resolucién 043 se sefialan los distintos aspectos que
deben contener los contratos de suministro, mantenimiento y expansion del servicio de alumbrado
publico, no se hace sino, por parte de la Comisién de Regulaciéon de Energia y Gas, expedir un
ordenamiento encaminado a asegurar “la disponibilidad de una oferta energética eficiente” (arts.
23, literal a, de la Ley 143 de 1994), el cual no puede entenderse, dada la importancia de sus
objetivos y la materia a que se refiere, como cercenamiento de la consensualidad contractual, pues
las partes, no obstante ser ello asi, entrecruzan libremente sus voluntades, pero sin dejar de tener en
cuenta el especial prop6sito del vinculo en que se involucran.”

Cfr. Art. 311 Constitucién Politica.



contratar con la misma o con otra persona natural o juridica el mantenimiento o

expansion del servicio de responsabilidad municipal”.

Se tiene, por tanto, que los municipios pueden prestar directamente el servicio de
alumbrado publico o mediante la celebracién de convenios o contratos con ese
objeto, en cuyo caso la empresa distribuidora o comercializadora contratada sera

la responsable del buen funcionamiento del servicio.

Cuando el servicio de alumbrado publico se preste a través de un tercero,
mediante la celebracion de un contrato que tenga por objeto el suministro,
mantenimiento y expansion del mismo, su prestacion se regira por lo dispuesto en
el contrato o convenio celebrado.? Dicho contrato, esta sujeto a la autorizacion
previa del respectivo Concejo Municipal o Distrital, segun el caso, el cual, a su vez,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 338 de la Carta Politica puede

autorizar al Alcalde para que establezca las tarifas respectivas.

Respecto del pago del servicio de alumbrado publico, el articulo 9 de la citada
Resolucién 043 del 23 de octubre de 1995 prevé que el municipio es el
responsable del pago frente al sujeto que suministre el servicio o realice el
mantenimiento y expansion de las redes. Sin embargo, el municipio puede cobrar
el alumbrado publico a los habitantes en forma de tributo,?’ de conformidad con lo

dispuesto en las leyes 97 de 1913?22 y 84 de 1915, como también en las
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Ver Resoluciéon No. 81132 de 1996 del Ministerio de Minas y Energia por la que se
reglament6 el otorgamiento de los contratos de concesién para el suministro, mantenimiento y
expansion del servicio de alumbrado publico.
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Concepto MME-CREG-E-2003-006424, Respuesta: S - 2004 - 000048, en www.creg.gov.co.
En el mismo sentido SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
Concepto SSPD 20021300000552-A, en www.superservicios.gov.co
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CONSEJO DE ESTADOQO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia
de noviembre 13 de 1998, Exp. 73001-23-31-000-4991-02-9124, Actor Jests Vallejo Mejia: “al
expedirse el Acuerdo acusado, el Concejo Municipal gozaba de plena autonomia para determinar
directamente los elementos esenciales del impuesto mismo, y al hacerlo, s6lo debia cefiirse a la ley
que cred el impuesto y a las normas constitucionales que regulan la facultad impositiva, dentro de
las cuales, se insiste, no hay definicién o limitacién alguna respecto de lo que debe entenderse por
base gravable del citado impuesto, sino también por ausencia de violacién de las normas superiores
a las que se encontraba sujeto para tal fin...En el sub lite, al no haberse contemplado expresamente
pardmetros para la cuantificacién de la base gravable de un impuesto cuyo hecho imponible es “el
servicio de alumbrado ptiblico” es claro que al establecerse en el acto acusado con referencia a los
consumos de energia eléctrica de cada usuario, no existe violacion de norma superior que justifique
su retiro del ordenamiento juridico, por cuanto dicha forma de célculo no es un parametro extrafio a
ese presupuesto y por ende incompatible, como tampoco desnaturaliza la esencia del impuesto, ni
muta el hecho generador, y ademas, porque se advierte ausencia de prohibicién de establecerla de

esta manera”
22



resoluciones expedidas por la Comisién de Regulacion de Energia y Gas
“CREG"*,

La referida resoluciéon No. 043 de 1995 también establece la posibilidad de que el
Municipio celebre convenios con las empresas de servicios publicos, con el fin de
que los cobros se efectiuen directamente a los habitantes, mediante la utilizacion

de la infraestructura de las empresas distribuidoras; dispuso ademas:

“PARAGRAFO 1. Los convenios estipularan la forma de manejo y
administracion de dichos recursos por parte de las empresas de
servicios publicos. Estas no asumiran obligaciones por manejo de
cartera, y en todo caso, el municipio les cancelara la totalidad de la
deuda por el servicio de alumbrado publico, dentro de los periodos
sefalados para tal fin.

“PARAGRAFO 2. El municipio no podria recuperar mas de los
usuarios que lo que paga por el servicio incluyendo expansion y
mantenimiento.”

Se tiene, entonces, que el municipio, como responsable del pago del servicio de
alumbrado publico a la empresa prestadora del mismo, puede trasladar a los
habitantes su valor, en forma de tributo, en cuyo caso resulta necesario que el
Concejo respectivo lo imponga, fijando directamente los sujetos activos y pasivos,
los hechos vy las tarifas correspondientes?®, teniendo en cuenta que esta prohibido
cobrarle a los usuarios un mayor valor al que paga por el servicio, expansion y por
mantenimiento, de acuerdo con lo previsto en el paragrafo 2 del citado articulo 9
de la Resoluciéon CREG 43 de 1995.

Respecto a la forma de cobro del alumbrado publico, cabe considerar lo sefialado

por la Corte Constitucional en la sentencia C-035 de 2003, que al declarar la

La Corte Constitucional en Sentencia C 504 de 2002 M.P. Araujo declaré exequibles los
literales d) e i) del articulo 1 de la ley 97 de 1913 por los cargos estudiados, salvo la expresiéon “y
andlogas”.
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Mediante la Resolucién de la CREG-043 de 1995, la Comisiéon de Regulaciéon de Energia y
Gas regulé de manera general el suministro y el cobro que efecttien las empresas de servicios
publicos domiciliarios a municipios, por el servicio de energia eléctrica que se destine para
alumbrado publico, alli se dispuso que las caracteristicas técnicas de la prestacion del servicio se
sujetarfan a lo establecido en los Cédigos de Distribuciéon y de Redes ( capitulo 8 del Anexo General
de la Resolucién de la CREG-070 de 1998,aclarado por el articulo 2 de la Resolucién de la CREG 101
de 2001.)
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CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Auto de
22 de febrero de 2001, Radicacion 07001-23-31-000- 1999- 0142-01, Actor: “ENELAR E.PS. Exp.
17.090.
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Articulos 313 y 338 Constitucionales.



exequibilidad del articulo 130 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 18
de la Ley 689 de 2001 que senala que las facturas con destino al servicio de
alumbrado publico prestan mérito ejecutivo, se pronuncié sobre la posibilidad de
que el cobro del alumbrado se realice a través de las facturas del servicio publico

de energia:

“[s]i bien el alumbrado publico no es de caracter domiciliario, la Corte
encuentra que la conexidad que lo liga al servicio publico domiciliario
de energia eléctrica es evidente, toda vez que las actividades
complementarias de éste son inescindibles de aquél, de suerte tal que
varia simplemente la destinacion de la energia. En efecto, mientras
que en el servicio publico de energia eléctrica ésta llega al domicilio,
en el alumbrado publico tiene como destino final las vias y espacios
publicos del municipio. Sin embargo, para que ambos efectos se
produzcan no solo son igualmente necesarias sino que se ejecutan y
comparten las mismas actividades de generacion, transmision,
interconexion y distribucion de energia.

“‘En este sentido es de observar como, en la venta de energia que
hace la empresa distribuidora o comercializadora al municipio, a fin de
prestar el servicio de alumbrado publico, esta implicita la actividad
complementaria de distribucion y comercializacion de energia
eléctrica. (...)

‘De este modo, es claro que el alumbrado publico constituye un
servicio consubstancial al servicio publico domiciliario de energia
eléctrica, convirtiéendose asi en especie de este ultimo. No en vano se
denomina servicio de energia eléctrica con destino al alumbrado
publico, sin perjuicio de las marcadas diferencias entre uno y otro,
especialmente en relacion con los usuarios y las figuras contractuales
a través de las cuales se prestan ambos servicios publicos, a mas de
la destinacién de los mismos, como se vio anteriormente.”

Con apoyo a la citada sentencia, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, mediante Circular Externa SSPD 006 del 14 de mayo de 2003,
considero procedente el cobro del impuesto del alumbrado publico a través de las
facturas del servicio publico de energia, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de
la ley 142, sin que sea menester hacerlo en cupon separado por tratarse de un

servicio inherente al de energia®.

4. Los contratos del Estado y la vigencia de la ley tributaria en el tiempo.

Este aspecto es uno de los argumentos principales en los que el actor apuntala su

inconformidad con las actuaciones del Municipio de Sincelejo, toda vez que las

% Al respecto cabe consultar lo expuesto por la Sala en sentencia proferida el 19 de mayo de
2005; Radicacién nimero: 63001-23-31-000-2002-00719-02; Referencia: AP - 00719.



tarifas de alumbrado publico estaban definidas en un decreto de 1996, ante de
suscribir el contrato de concesion, pero fueron modificadas un afio después de
suscribirlo. Se acudira, entonces, a la legislacién que regula la vigencia de la ley

en el tiempo, y la diferencia entre las leyes procesales y las sustanciales.

Desde el punto de vista general, en cuanto a la vigencia de la ley en el tiempo, es
pertinente precisar que: La ley 153 de 1887 determina que las normas procesales
-de sustanciacion y ritualidad de los juicios- rigen desde su vigencia y prevalecen
sobre las anteriores y, que por lo tanto, son de aplicacion inmediata, excepto
cuando se trate de términos que hubieren empezado a correr, actuaciones o
diligencias que ya estuvieren iniciadas, pues, todos estos aspectos se rigen por la

ley vigente al momento de su iniciacion -art. 40-.

Por el contrario, a las situaciones reguladas en leyes sustanciales -no
procedimentales- debe aplicarse la ley vigente al momento del acaecimiento del
hecho que sanciona, coligiéndose que la regla general predominante sobre el
punto es la de irretroactividad de la ley, y que la excepcidén a esa regla se da por

indicacion expresa del legislador.

Asi lo considerd la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencias de
3 de junio y 2 de septiembre de 2003, donde se reiteraron los antecedentes
jurisprudenciales en la materia, tanto de la Corte Constitucional (C-922 de 2001,
T-438 de 1992, C-769 de 1998 y C-214 de 1994) como del Consejo de Estado,
estos ultimos mencionados en el concepto emitido por la Sala de Consulta y
Servicio Civil el 16 de octubre de 2002, para concluir, precisamente, en la

aplicacién del principio de irretroactividad de la ley sustancial.

La irretroactividad de las leyes no procedimentales, como regla general, garantiza
la efectividad de principios que son el pilar fundamental del Estado Social de
Derecho, como son la seguridad juridica y la garantia de ser juzgado con la
normatividad preexistente al hecho que se imputa, de acuerdo con lo preceptuado
en el entonces articulo 26 de la Constitucidon Politica de 1886, y ahora en el 29 de

la Constitucion de 1991.

De otra parte, en materia contractual la ley 153 de 1887, en los articulos 38 y 39,

7 Sentencias S-131 de 3 de junio de 2003, actor: José Moisés Sarmiento Jiménez y S-417 de 2

de septiembre de 2003, actor: Uriel Antonio Loaiza Hurtado, ambas con ponencia del Consejero
Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



establece que en todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al
tiempo “de su celebracion”, salvo, en cuanto al modo de reclamar los derechos
contractuales y a las penas por infraccion de las estipulaciones, pues, estas dos
ultimas hipétesis se rigen por las normas vigentes para ese momento, esto es, de
ocurrencia de tales eventos. Asi mismo, se advierte, en relacién con los actos y
contratos celebrados en vigencia de la norma antigua, que podran demostrarse
con los medios probatorios que ese precepto disponia, pero aplicando la nueva ley

respecto “de la forma” de rendirse la prueba.

Estas disposiciones fueron tenidas en cuenta en los Estatutos Contractuales que

se han dictado. Asi, por ejemplo, se tiene en el Decreto ley 150 de 1976:

“ARTICULO 203. DE LOS CONTRATOS QUE SE ESTAN
PERFECCIONANDO. Los contratos que a la fecha de vigencia de
este decreto se estuvieren perfeccionando, podran continuar su
tramitacidn de acuerdo con las normas antes vigentes o acogerse
a las reglas del presente Estatuto. En este ultimo caso, no sera
necesario repetir las operaciones o tramites que se hubieren
cumplido conforme a disposiciones semejantes a las aqui
consignadas”.

En el decreto-ley 222 de 1983:

“ARTICULO 300. DE LOS CONTRATOS QUE SE ESTAN
PERFECCIONANDO. Los contratos que a la fecha de vigencia
de este estatuto se estuvieren tramitando continuaran dicho
procedimiento conforme a las normas antes vigentes”.

En la ley 80 de 1993, Estatuto Contractual vigente:

“ARTICULO 78. DE LOS CONTRATOS, PROCEDIMIENTOS Y
PROCESOS EN CURSO. Los contratos, los procedimientos de
seleccidén y los procesos judiciales en curso a la fecha en que
entre a regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas
vigentes en el momento de su celebracioén o iniciaciéon.”®

De las normas transcritas se deduce que el tratamiento de la ley en el tiempo, en
materia de contratacién estatal, ha tenido variaciones. En el decreto-ley 150 de
1976 se previo la facultad de optar: por continuar el tramite de acuerdo con la ley
anterior o por acogerse a la nueva normativa; en el decreto-ley 222 de 1983 la
opcidén de escogencia de régimen desaparecio, dando paso a la aplicacion de la

ley vigente al momento de la celebracion y, en el actual estatuto contractual -la ley

* Promulgada el dia 28 de octubre de 1993. Diario Oficial 41.094.



80 de 1993- el legislador determiné que los contratos y los procedimientos en

Curso se regirian por la norma anterior.

Ahora bien, en materia de contratos adicionales celebrados bajo la vigencia de la
ley 80 de 1993, pero que adicionaban un contrato principal celebrado bajo el
decreto ley 222 de 1983, el régimen contractual aplicable se determina con la
ayuda de las disposiciones de los distintos estatutos contractuales precitados,
porque estos ordenamientos disponen claramente y coinciden en que los contratos
que se estuvieren tramitando continuarian sometidos a la norma anterior, en otros
términos, que los negocios juridicos en curso continuaran sujetos a las normas

vigentes en el momento de su celebracion o iniciacion.

En principio, en relacion con la existencia y su regulacion normativa, los contratos
adicionales estan sujetos a las mismas normas que gobiernan el principal. Pero, el
tema de la aplicacién de la ley contractual al contrato principal y a sus adicionales,
es un asunto diferente al fondo de la controversia objeto de juzgamiento, como lo
es la vigencia de los tributos locales, pues, normativamente no tiene incidencia en
la situacion concreta que se juzga, referente a la variacion de la tasa de alumbrado
publico, porque es la propia Constitucion Politica la que determina que las
contribuciones sélo pueden aplicarse a partir del periodo siguiente al de inicio de la
vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo. Textualmente el inciso final del

articulo 338 constitucional, dispone:

"Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en
las que la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un
periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del
periodo que comience después de iniciar la vigencia de la
respectiva ley, ordenanza o acuerdo”. (Resalta la Sala).

En resumen, aunque en el tema contractual es cierta la aplicacion de la ley vigente
al momento de la celebracion del contrato, en materia tributaria y contributiva no
resulta correcta la pretendida extension de las normas vigentes al momento de la
celebracion del contrato principal, porque, se repite, la Constitucion Politica, clara

y perentoriamente determina que, las normas tributarias se aplican hacia el futuro.

5. La jurisprudencia aplicable al caso: la teoria del hecho del principe y el
equilibrio econémico del contrato, como consecuencia de la creacién o

modificacion de impuestos que lo afectan.



Ha sido una constante en el régimen juridico de los contratos que celebra la
administraciéon publica, reconocer el derecho del contratista al mantenimiento del
equilibrio econdmico-financiero del contrato, comoquiera que la equivalencia de
las prestaciones reciprocas, el respeto por las condiciones que las partes tuvieron
en cuenta al momento de su celebracién y la intangibilidad de la remuneracion del

contratista, constituyen principios esenciales de esa relacion con el Estado.

La ley 19 de 1982 sefial6 los principios de la contratacion administrativa que debia
tener en cuenta el ejecutivo con miras a reformar el decreto ley 150 de 1976 y
expedir un nuevo estatuto. Desde alli se consagro, y se mantuvo en el Decreto
222 de 1983 y en la Ley 80 de 1993, el derecho del contratista al mantenimiento
del equilibrio econdmico del contrato, en tanto se previo el reembolso de los
nuevos costos que se derivaran de las modificaciones del contrato ordenadas por
la administracion, asi como el estimativo de los perjuicios que debian pagarse en
el evento de que se ordenara unilateralmente su terminacidn; principios
posteriormente recogidos en los articulos 19, 20 y 21 del decreto ley 222 de 1983,
que establecieron en favor de la administracion los poderes exorbitantes de
terminacién y modificacion unilateral de los contratos, en los que se condiciono el
ejercicio de estas facultades a la debida protecciéon de los intereses econdmicos
del contratista, otorgandole, en el primer caso, el derecho a una indemnizacion vy,
en el segundo, el derecho a conservar las condiciones econdmicas inicialmente

pactadas.

Sin embargo, no han sido éstas las unicas situaciones que se han tenido en
cuenta para restablecer el equilibrio econémico del contrato, ya que otros riesgos
administrativos y econdémicos que pueden desencadenarse durante su ejecucion y
alterar las condiciones inicialmente convenidas por las partes, habian sido

desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia.

En efecto, se ha reconocido que el equilibrio econdmico de los contratos que
celebra la administracion publica puede verse alterado durante su ejecucion por
las siguientes causas: por actos de la administracion como Estado y por factores

externos y extranos a las partes.

El primer tipo de actos se presenta cuando la administracion actua como Estado y
no como contratante. Alli se encuentra el acto de caracter general proferido por

éste, en la modalidad de ley o acto administrativo -hecho del principe-; por



ejemplo, la creacion de un nuevo tributo, o la imposicién de un arancel, tasa o

contribucion que afecten la ejecucién del contrato.

Y en los factores externos, se encuentran las circunstancias de hecho que de
manera imprevista surgen durante la ejecucién del contrato, ajenas y no
imputables a las partes, que son manejadas con fundamento en la teoria de la

imprevision.

Es necesario precisar la significacion y alcance del principio del equilibrio
financiero en el contrato estatal, por cuanto, como lo pone de presente la doctrina,
su simple enunciado es bastante vago y se corre el riesgo de asignarle un alcance

excesivo o inexacto.

El equilibrio financiero del contrato no es sinénimo de gestion equilibrada de la
empresa. Este principio no constituye una especie de seguro del contratista contra
los déficits eventuales del contrato. Tampoco se trata de una equivalencia

matematica rigurosa, como parece insinuarlo la expresion ‘ecuacion financiera’.

Es solamente la relacion aproximada, el “equivalente honrado”, segun la expresion
del comisario de gobierno Ledn Blum?, entre cargas y ventajas que el
cocontratante ha tomado en consideracion; “‘como un calculo”, al momento de

concluir el contrato y que lo ha determinado a contratar.

Es sélo cuando ese balance razonable se rompe que resulta equitativo
restablecerlo porque habia sido tomado en consideracion como un elemento

determinante del contrato.”°
Al abordar el analisis del hecho del principe y la teoria de la imprevisién, como
factores que alteran el equilibrio financiero del contrato, la Sala precis6 lo

siguiente:

“1.1 El hecho del principe

» Consejo de Estado francés, sentencia de 11 de marzo de 1910. Cie francaise des tramways.

0 André DE LAUBADERE, Franck MODERNE et Pierre DELVOLVE. Traité des Contrats
Administratifs. Paris, L.G.D.], 1983. 2% edic. Tomo 1, num 718, p. 717.



“(...) El hecho del principe como fendmeno determinante del
rompimiento de la ecuacion financiera del contrato, se presenta
cuando concurren los siguientes supuestos:

a. La expedicién de un acto general y abstracto.

b. La incidencia directa o indirecta del acto en el contrato estatal.

c. La alteracion extraordinaria o anormal de la ecuacion financiera
del contrato como consecuencia de la vigencia del acto.

d. La imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la
celebracién del contrato.”

En relacion con la condicion de la autoridad que profiere la norma general, para la
doctrina y la jurisprudencia francesa el hecho del principe (le fait du prince) se
configura cuando la resolucion o disposicion lesiva del derecho del cocontratante
emana de la misma autoridad publica que celebré el contrato, lo cual permite
afirmar que constituye un caso de responsabilidad contractual de la administracion
sin culpa®'. La justificacion de esta posicion radica en la ausencia de imputacion
del hecho generador del perjuicio cuando éste proviene de la ley, por cuanto el
autor del acto -Nacion, Congreso de la Republica- puede ser distinto de la
administracién contratante. No obstante no se priva al contratista de la
indemnizacion, ya que podra obtenerla a través de la aplicacion de la teoria de la
imprevision. Al respecto sostiene Rivero: “La teoria no interviene jamas cuando la
medida que agrava las obligaciones del cocontratante emana no de la persona
publica contratante, sino de otra persona publica, por ejemplo, cuando un decreto
acto del Estado, agrava, en materia social, la situacién de los cocontratantes de
las colectividades locales. En este caso, hay una asimilacion del alea
administrativo al alea economico y la aplicacion eventual de la teoria de la

imprevision.

‘La teoria puede intervenir cuando la persona publica contratante dicta una
medida general que agrava las cargas del cocontratante; pero esto no sucede sino
cuando la medida tiene una repercusion directa sobre uno de los elementos
esenciales del contrato (por ejemplo: creacién de una tarifa sobre las materias

primas necesarias a la ejecucion del contrato)”.?
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“Puede decirse que el principio del equilibrio del contrato administrativo juega con
respecto a la responsabilidad contractual sin falta un papel analogo al que juega el principio de
igualdad frente a las cargas publicas con respecto a la responsabilidad extracontractual sin falta”.
André de Labaudare, Ob. Cit. Tomo 2, nimero 1325.554
32

JEAN RIVERO. Derecho Administrativo, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984,
pag. 141.



En esta misma linea, el profesor argentino HECTOR JORGE ESCOLA®* afirma:
“En primer lugar, debe precisarse qué se entiende, a los fines de esa teoria, por

‘poder’ o ‘autoridad publica’, designacion, esta ultima, que hemos de preferir.

“En este sentido, y compartiendo la opinidon sostenida por una parte importante de
la doctrina, entendemos que el hecho del principe debe ser siempre una decision
0 una conducta que pueda imputarse a la misma autoridad publica que celebré el

contrato.

“De tal modo,_no quedan comprendidas dentro del concepto de hecho del principe

aquellas decisiones y conductas que correspondan a autoridades publicas
distintas de aquella que es parte en el contrato de que se trate ya sea que

pertenezcan al mismo orden juridico o a otro distinto.

“En este sentido, el hecho del principe se diferencia del hecho de la administracién
en que mientras que este ultimo se relaciona directamente con el contrato, con el
caracter que tiene la administracién en él como parte contratante, es decir, con
verdaderas conductas contractuales, el hecho del principe se vincula a decisiones
o conductas que la autoridad publica adopta, no como parte en el contrato, sino en
su caracter de tal, no influyendo en el contrato de manera directa sino refleja. No
hay una conducta contractual, sino la conducta de una autoridad que esta
actuando en ejercicio de sus potestades y atribuciones y en su caracter y

condicion de autoridad publica.

“... Por tanto, se entendera que existe hecho del principe cuando se esté frente a
decisiones o0 conductas que emanen de la misma autoridad publica que celebro el
contrato administrativo y que ésta realiza en su caracter de tal autoridad publica

(.
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Tratado Integral de los Contratos administrativos. Buenos Aires, ediciones Depalma, 1977.
Volumen I p. 456 s.s.
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Sentencia del 29 de mayo de 2003, expediente 14.577 -Actor: Sociedad Pavimentos
Colombia contra el Instituto Nacional de Vias. CP. Ricardo Hoyos Duque-.

La Seccién sostuvo con posterioridad la misma posicién, aunque con algunas variantes, pero
manteniendo, en esencia, el criterio que se describe, el cual aplica perfectamente al caso objeto del
presente proceso:

“Sobre esta teoria, la Sala manifesté en la mencionada providencia, recogiendo abundante doctrina
al respecto, que se presenta un hecho del principe cuando el Estado expide una medida de caracter
general y abstracto que era imprevisible al momento de la celebracién del contrato y que incide en
forma directa o indirecta en el mismo, alterando en forma extraordinaria o anormal la ecuacién



La Sala viene considerando también, que sélo resulta aplicable la teoria del hecho
del principe cuando la norma general que tiene incidencia en el contrato es
proferida por la entidad contratante. Si la misma proviene de otra autoridad, se
estaria frente a un evento externo a las partes que encuadraria mejor en la teoria

de la imprevision®°.

Con respecto a los otros supuestos de la teoria, la nhorma debe ser de caracter
general y no particular, pues de lo contrario se estaria en presencia del ejercicio de
los poderes exorbitantes con los que cuenta la administracion en el desarrollo del

contrato (particularmente el ius variandi) y no frente al hecho del principe.

El contrato debe afectarse en forma grave y anormal como consecuencia de la
aplicaciéon de la norma general; esta teoria no resulta procedente frente a
alteraciones propias o normales del contrato, por cuanto todo contratista debe

asumir un cierto grado de riesgo.

La doctrina coincide en que para aplicar la teoria, la medida de caracter general
debe incidir en la economia del contrato y alterar la ecuacién econémico financiera
del mismo, considerada al momento de su celebracion, por un alea anormal o

extraordinaria, esto es, “cuando ellas causen una verdadera alteracién o trastorno

financiera surgida al momento de proponer el contratista su oferta o celebrar el contrato, precisando
sin embargo, que “... sélo resulta aplicable la teoria del hecho del principe cuando la norma general
que tiene incidencia en el contrato es proferida por la entidad contratante. Cuando la misma
proviene de otra autoridad se estaria frente a un evento externo a las partes que encuadrarfa mejor
en la teoria de la imprevision”.

“Y en este punto se observa que, si bien para que se pueda predicar la existencia del hecho del
principe se exige que la medida que incide de manera gravosa en el contrato provenga de una
autoridad distinta de la contratante, debe tenerse en cuenta que en algunas ocasiones, esa persona
juridica contratante actda a través de distintos representantes, sin que por ello pierda su unidad e
identidad, por lo cual, para efectos de determinar la existencia del hecho del principe, ella sigue
siendo una misma autoridad administrativa, actuando a través de dos de sus 6rganos y en tal caso,
serd procedente alegar dicha teoria cuando la actuacién de uno de éstos, incide en el contrato
suscrito por el otro, a nombre de la persona juridica ptblica a la que ambos pertenecen; al respecto,
la doctrina francesa ha dicho: (...)

“De tal manera que, si la medida proviene de otra autoridad pero que pertenece a la misma persona
juridica contratante, serd posible hablar de la existencia del hecho del principe, siendo el caso tipico
el de la Nacién, persona juridica que actda a través de diversos representantes, pero sin dejar de ser
ella misma quien toma las decisiones o asume las obligaciones contractuales correspondientes, asi
como la responsabilidad que de las mismas se pueda derivar.” (Sentencia de septiembre 18 de 2003.
CP. Ramiro Saavedra Becerra. Exp. 15.119)

% Ver, entre otras, las siguientes sentencias: del 29 de mayo de 2003, expediente 14.577, del
19 de febrero de 2009 -exp. 19.055-, del 4 de febrero de 2010 -exp. 15.400-, del 4 de febrero de 2010
-exp. 15.665-, del 4 de febrero de 2010 -exp. 16.017- y del 4 de febrero de 2010 -exp. 16.022).



en el contenido del contrato, o cuando la ley o el reglamento afecten alguna
circunstancia que pueda considerarse que fue esencial, determinante, en la
contratacién y que en ese sentido fue decisiva para el cocontratante”, ya que “el
alea  “normal”’, determinante de perjuicios “comunes” u “ordinarios”, aun
tratandose de resoluciones o disposiciones generales, queda a cargo exclusivo del
cocontratante, quien debe absorber sus consecuencias: tal ocurriria con una
resolucién de la autoridad publica que unicamente torne algo mas oneroso o dificil

el cumplimiento de las obligaciones del contrato®

De ahi que la dificultad que enfrenta el juez, al momento de definir la aplicacion
de la teoria del hecho del principe, consiste en la calificacion de la medida, toda
vez que si la manifestacion por excelencia del soberano es la ley, la ordenanza, el
acuerdo o el decreto, no existe, en principio, como consecuencia de ésta,
responsabilidad del Estado. Ese principio, sin embargo, admite excepciones y se
acepta la responsabilidad por acto legislativo o administrativo cuando el perjuicio
sea especial, con fundamento en la ruptura del principio de igualdad frente a las

cargas publicas.

La expedicion de la norma debe ser razonablemente imprevista para las partes del
contrato; debe tratarse de un hecho nuevo para los contratantes, que por esta

circunstancia no fue tenido en cuenta al momento de su celebracion.

En cuanto a los efectos derivados de la configuracion del hecho del principe,
demostrado el rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal, como
consecuencia de un acto imputable a la entidad contratante, surge para ésta la

obligacion de indemnizar todos los perjuicios derivados del mismo.

Como puede observarse, hay diferencias entre la teoria de la imprevision y el

hecho del principe, puesto que mientras en el primer evento se presenta una
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MIGUEL S. MARIENHOFF. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires. Ed.
Abeledo-Perrot. 1992. III-A 3% edicién. P. 482. Cabe sefalar que este fue el criterio acogido en la
exposicién de motivos presentada por el gobierno en el proyecto de ley que luego se convirtié en
ley 80 de 1993. Alli se dijo que uno de los supuestos que podian dar lugar a la responsabilidad
contractual del Estado, era “la expedicién de una decisién administrativa que ocasione una
verdadera alteracion o trastorno en el contenido del contrato, o cuando la ley o el reglamento
afecten alguna circunstancia que pueda considerarse que fue esencial, determinante, en la
contratacién y que en este sentido fue decisiva para el contratante” (Gaceta del Congreso del 23 de
septiembre de 1992. pag. 15).



circunstancia ajena a la voluntad de las partes contratantes, en el segundo el acto

general proviene de una de ellas, de la entidad publica contratante.

Ha concluido esta Seccion, en otras oportunidades, de acuerdo con los
planteamientos anteriores, y con fundamento en la jurisprudencia sobre las cargas
impositivas en los contratos estatales®”, que las mismas “no significan per se el
rompimiento del equilibrio econdmico del contrato, sino que es necesario que se
demuestre su incidencia en la economia del mismo y en el cumplimiento de las
obligaciones del contratista”. Exigencia que esta en consonancia con lo que a
propésito de la responsabilidad por el hecho de la ley, con fundamento en el dafio
especial, ha sehalado la doctrina: debe tratarse de un perjuicio que por su
“‘especificidad y gravedad, sobrepase los normales sacrificios impuestos por la

legislacion™®.

Por la similitud del tema analizado con el problema que se involucra en el caso
concreto, la Subseccion acoge, integramente, los argumentos alli expuestos,
como quiera que conservan plena validez, amén de la utilidad que tiene observar

los precedentes judiciales, en materias idénticas.

6. El caso concreto

A partir de los aspectos analizados de la teoria del hecho del principe,
demostrados en este proceso, y los especificos que se consideraran a
continuacion, encuentra la Sala que le asiste razén a la parte apelante cuando
reclama por la modificacion que el Alcalde de Sincelejo hizo de la tasa de

alumbrado publico, porque objetivamente afecta la ejecucién del contrato.

En efecto, parte de la discusion de este proceso consiste en establecer si la tarifa
que debian pagar los usuarios del servicio de alumbrado publico, prevista en el
Decreto No. 268 de 1996, y vigente antes de suscribirse el contrato de concesién

sub iudice, era inmodificable por el municipio, y en su lugar debia conservarse
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Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 7 de octubre de 1938 (Sala Plena en lo Civil) y
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para garantizar el equilibrio financiero del contrato, y que el contratista asegura fue

la base econdmica para realizar su calculo financiero.

Para responder esta cuestion hay que remitirse al contrato de concesién, que al
respecto indica, en la clausula novena, que las obligaciones contractuales que
asumio el concesionario —es decir, el suministro, mantenimiento y operacién del
alumbrado publico- se remunerarian con el recaudo del servicio de alumbrado,
que en términos del convenio interadministrativo suscrito por el mismo municipio
con la Electrificadora de Sucre SA., ésta empresa era quien facturaba y recaudaba
los recursos. En estos términos, en la clausula citada consta que el municipio

cedio a favor de Electro Atlantico Ltda.

“... durante el tiempo de la concesion, los derechos que tiene frente
a la tasa correspondiente al servicio de alumbrado publico facturado
por la electrificadora, obteniendo como contraprestacion que el
CONCESIONARIO, a través de la fiduciaria clasifique y cancele los
valores a pagar por concepto de compra de energia ‘en bloque’ a la
Electrificadora...”.

De este modo, el esquema financiero del negocio era bastante simple: la inversion
del concesionario se remuneraba con el recaudo de la tasa de alumbrado publico,
deducido de alli el valor de la energia que Electro Sucre SA., le vendia al
municipio de Sincelejo con destino al sistema de alumbrado publico —segun
convenio interadministrativo en este sentido-. Por tanto, la fuente de los recursos
de la concesiodn era unica, porque el municipio no puso dinero de su presupuesto
para ajustar, completar o compensar los pagos que se hacian al concesionario, y
lo que quedaba ingresaba al patrimonio de Electro Atlantico Ltda., para remunerar
las prestaciones realizadas a favor de la entidad territorial. En estos términos, la
electrificadora asumio durante un plazo fijo de 18 afios la obligacién y el derecho a
explotar el sistema de alumbrado publico de Sincelejo, exponiéndose al riesgo de
recuperar adecuadamente, o de no hacerlo, la inversidbn que realizaba, mas la
utilidad que razonablemente debid calcular. Técnicamente este modelo de negocio

se corresponde con la estructura de una concesion tipica de alumbrado publico.

¥ A folios 626 a 629 del cdno. ppal. se encuentra el convenio interadministrativo suscrito el
30 de agosto de 1997, entre el municipio y la Electrificadora de Sucre, donde ésta se compromete,
entre otras cosas, a: i) suministrarle energia a aquél, para el funcionamiento del alumbrado ptblico;
ii) facturar conjuntamente con el servicio domiciliario de energia, pero en forma discriminada, la
tasa de alumbrado publico; iii) recaudar el dinero y trasladarlo a la Fiduciaria Fidugan; iv)
facturarle mensualmente al municipio el valor de la energia, quien le cancelara directamente, o a
través del concesionario, a través de la fiducia.



La controversia contractual surgidé cuando el Municipio modificé la tasa de
alumbrado publico que debian pagar los usuarios, mediante el Decreto No. 149 de
1998, que derogd el Decreto No. 238 de 1997, que a su vez habia derogado al
decreto No. 268 de 1996. En sentir de la parte actora -Electro Atlantico Ltda.-, esta
circunstancia vicia de nulidad el Decreto, ademas de producir el incumplimiento
del contrato, porque “se modific6 en deterioro de la posicidon contractual del
Concesionario [sic] de Alumbrado [sic] Publico [sic], la tasa a cobrar a los usuarios
del servicio de la Ciudad de Sincelejo” —pretension primera de la demanda-.
Ademas, indicé que se violaron las siguientes normas: a) el articulo 58 de la
Constitucion Politica, porque el concesionario tenia el derecho adquirido a cobrar
la tasa de alumbrado publico, conforme al presupuesto establecido en el proceso
de seleccion, b) el articulo 73 del C.C.A. —pero no sustento esta violacion- vy, c¢)
‘las normas de la Contratacion Estatal, especialmente los arts. 4, 5, 27, 28 ss. y
concordantes, puesto que el Decreto Municipal 268 de 1996 fue presupuesto de
ELECTRO ATLANTICO para proponer la ejecucion de la Concesion de Alumbrado
Publico” -fl. 4 cuad. 1-.

La Sala encuentra que el pliego de condiciones que rigio la licitacion publica No.
07-ALUM-96 -declarada desierta, y que tenia por objeto el mantenimiento del
servicio de alumbrado publico-, se incorpor6 al contrato de concesion suscrito de
manera directa por las mismas partes de este proceso judicial, en virtud de lo

previsto en el numeral 1 de la clausula cuarta, que dispuso:

‘CUARTA. Documentos del contrato. Forman parte integrbal del
presente contrato los siguientes documentos: 1) Como marco de
referencia, el pliego de condiciones de la licitacion publica No.
07-ALUM-96 y sus adendos correspondientes...” (fl. 200, cdno. ppal.)

De alli que, es necesario revisar en dicho documento contractual la vinculacion
que tenia el Decreto No. 268 de 1996, en relaciéon con el esquema financiero del
negocio. Para empezar, el numeral 2.13.2 previo la forma de retribuir el trabajo del
concesionario, que esencialmente es como se indicé antes, es decir, que con el
recaudo de la tasa de alumbrado publico se pagaban los costos que asumia el
concesionario, por todo concepto, incluido el valor de la energia, si acaso él mismo
la suministraba; en evento contrario, sencillamente se descontaba este valor y se
le entregaba a la empresa que la vendiera —que finalmente fue Electro Sucre
Ltda.- (fl. 574, cdno. ppal.).



Adicionalmente, en el capitulo 3, literal g) del pliego —fl. 575, cdno. ppal.-, también
se indicé cual fue la “facturacion” y el “recaudo” del servicio de energia eléctrica
durante el primer trimestre de 1996, distinguiendo los sectores de la ciudad y a sus
usuarios -residencial, comercial, e industrial-, datos que se relacionaron en el
“‘Anexo 5” —fl. 582, cdno. ppal.-. Alli mismo se encontraba una tabla, que relacion6
el valor total facturado por concepto de energia eléctrica, y a continuacion expreso

que para el alumbrado publico:

‘b) La tasa del Alumbrado Publico MUNICIPAL DE SINCELEJO, se
obtiene de la sumatoria del total de los valores de facturacion de
consumo de energia por los sectores detallados en el item anterior, y
aplicandole a esos valores, la tasa en tanto por ciento, autorizada por
el MUNICPIO y el Honorable Concejo MUNICIPAL DE SINCELEJO.
Para el periodo detallado de enero a junio de 1996, la tasa aplicada
por la Electrificadora de Sucre SA., al servicio de alumbrado publico
Municipal, fue la establecida con anterioridad del: siete punto ocho
(7.8%) por ciento del valor del consumo por usuario energia.” —fl. 582,
cdno. ppal.-

‘La tasa para los meses de julio, agosto, septiembre y octubre de
1996 fue la autorizada por el Honorable Concejo MUNICIPAL, la cual
se establecio en el 9,7%.

“Para el mes de noviembre en adelante, se establece la modificacion
de las tasas segun sectores, estratos, rangos y tarifas minimas
establecidas mediante el Decreto No. 268 del 4 de diciembre de
1996... asi: (...)” —fl. 605, cdno. ppal.-

No obstante, mediante la adenda aclaratoria No. 2, el municipio introdujo una

modificacion al “Anexo 57, en los siguientes términos:

“En el anexo 5, literal b, pagina 22; eliminese el | y 2 parrafo (sic) y el
3 parrafo (sic) léase asi: ‘la tasa del Alumbrado publico Municipal
de Sincelejo, se obtiene de la sumatoria de los valores de
facturacién detallados en el item anterior y aplicandose a estos
valores la tasa en tanto por ciento decretada por la Alcaldia de
Sincelejo (decreto #268 del 4 de diciembre de 1996) previa
facultades (sic) otorgadas por el honorable Concejo Municipal de
Sincelejo.” ” -fl. 617, cdno. ppal.- (resaltado fuera de texto)

En los términos de la tabla que se anuncia alli, el sector residencial de estrato 1
tenia una tasa del 5%; los estratos 2, 3 y 4 una tasa del 10%; el estrato 5 una tasa

del 12%; y el estrato 6 y los sectores comercial e industrial una tasa del 14%.



Ahora bien, para la Sala, esta tabla de porcentajes, que provenian del Decreto
municipal No. 268 de 1996, norma que regia en la fecha en que se elaboraron los
pliegos de condiciones, es decir, que goberné ese proceso de licitacion, y que por
ende también rigio la contratacion directa que dio lugar al contrato de concesion
objeto de esta litis, era vinculante para la entidad publica y constituia un derecho
para el contratista, porque sobre esa base la administracion le indicé que y como
debia elaborar la oferta. En efecto, en el numeral 3 del pliego se senald, sin

ambages, que:

“3. MARCO DE REFERENCIA

‘Los proponentes deberan tener en cuenta, para Ila
presentacion de su oferta, los siguientes puntos especificos
de referencia:

(...)

"g) La facturacion y recaudo del servicio de energia eléctrica de la
Electrificadora de Sucre, en el MUNICIPIO DE SINCELEJO,
durante el primer semestre del afio 1996, con porcentajes de
recaudo, sectores residencial, comercial, industrial, especiales y
directos; aparecen relacionados en el ANEXO No. 5, que se
adjunta al final de este capitulo.” —fl. 575, cdno. ppal.-

De esta manera, al remitir esta condicion del pliego al denominado “Anexo 5”
—tanto en su texto original como en el modificado-, se advierte que en éste se
encuentra la referencia y remision al Decreto No. 268 de 1996, es decir, el que
requlaba la tasa de alumbrado publico;, de donde se deduce, sin ambiguedades,
que los porcentajes previstos alli hicieron parte de la estructuracion financiera del
negocio, porque asi se le hizo saber categdéricamente a los interesados en
participar en la licitacion —condicién extendida, luego de la declaracion de desierta,

a la contratacion directa-:

“Los proponentes deberan tener en cuenta, para la presentacion de
su oferta, los siguientes puntos especificos de referencia.” —fl. 575,
cdno. ppal.-

Ahora, no es extrafio que la administracion hiciera esta remision, porque se sabe
que en un negocio financiero, como es la concesién, las fuentes de pago o
remuneracion de la inversion que hace el contratista debe ser no sélo clara sino
también relativamente segura, por lo menos en cuanto a su origen, pues de alli
provienen los pagos con los que se retribuira el trabajo. Resultaria exoético, esto si

verdaderamente increible, que el concedente no estableciera con confiabilidad la



“fuente de pagos”, que en este caso era la tasa de alumbrado publico, descontado
de ella el valor de la energia destinada a alumbrar las bombillas del sistema,
remuneracion que se haria directamente al comercializador —en su momento la
Electrificadora de Sucre SA., finalmente liquidada y sus activos de red entregados

a la Electrificadora de la Costa Atlantica SA.-%°.

En estos términos, queda establecido que el calculo financiero que hizo el
concesionario, con base en el Decreto No. 268 de 1996, se ajusto a las directrices
trazadas por el municipio, y por eso las modificaciones posteriores no podian
perjudicarlo  ni beneficiarlo, sino mantener el equilibrio financiero creado al
momento de suscribir el contrato. Se afirma que no podia perjudicarlo porque
alterar la tasa, en su contra, hacia dificil, oneroso o quiza imposible la ejecucion
del negocio -depende de la situacién concreta-, pues no es lo mismo pactar una
concesion a 18 afos de duracion, con una tasa de alumbrado determinado, que
mantener ese tiempo con una tasa inferior. En este caso es evidente que el dafo

al patrimonio del contratista se realizara.

A la inversa sucede igual, si se pacta una tasa de alumbrado determinada, y luego
se aumenta, el concesionario no tiene derecho a cobrarla durante el mismo lapso
original del contrato, como si no impactara favorablemente su patrimonio, ya que

en tal caso también es evidente que se enriqueceria mas de lo debido.

En fin, de lo que se quiere dar cuenta es que si en el caso concreto se redujo el

porcentaje de la tasa de alumbrado publico, es decir, en detrimento del calculo

A este respecto se expresoé en la sentencia de 16 de febrero de 2006 -Seccion Tercera, rad.:
17001-23-31-000-2004-00237-01(AP)-: “Con fundamento en lo anterior la Sala advierte que se
lesionaron los derechos de los consumidores y usuarios del servicio de energia eléctrica por la
CHEC SA ESP, en consideracién a que esta entidad, valiéndose de su condicién de prestadora de
dicho servicio, cobré el alumbrado publico a los consumidores de energia eléctrica domiciliaria, sin
que mediara la correspondiente autorizaciéon del Concejo Municipal, ni el convenio por medio del
cual el municipio le hubiese contratado esa funcién.

“Cabe igualmente resaltar la circunstancia de que, asi hubiese mediado acuerdo municipal y
convenio con el Municipio, la empresa violé todos los imperativos legales, que le impedian
apropiarse del valor cobrado, con fundamento en que dichos dineros son para que el municipio le
pague el valor del servicio de alumbrado ptblico, a menos que éste le hubiese autorizado
expresamente para relacionar lo recaudado, pagarse el valor del alumbrado publico y restituirle el
excedente.

(..)

“Ahora bien, la circunstancia de que en agosto de 2004 se hubiesen expedido y sancionado los
acuerdos municipales Nos 08 y 09, que trasladan el cobro del valor del alumbrado publico a los
habitantes, no excluye la vulneracién del referido derecho colectivo, porque no se aport6 el contrato
demostrativo de que la CHEC S.A. ES.P. esta facultada para su recaudo, conforme lo exigen las
referidas normas que regulan los derechos de los usuarios y consumidores.”



financiero que la administracion le pidié proyectar al concesionario, cuando
suscribié el contrato, el municipio no puede reducirla luego, impunemente, y
pretender que las condiciones financieras se conserven y, sobre todo, que el plazo

de 18 afos se mantenga inmutable.

En este orden, la Sala considera que si efectivamente la tasa de alumbrado
publico varid, por reduccion introducida por el municipio, a través del Decreto No.
149 de 1998, entonces incumplid el contrato, que se proyecto financieramente con
la tasa prevista en el Decreto No. 268 de 1996 —por exigencia que hizo la entidad
y por la aquiescencia del contratista cuando present6 la oferta o suscribié el
contrato-, y por tanto el impacto sobre el equilibrio financiero es evidente, porque
no es lo mismo recibir durante 18 afos un porcentaje determinado de tasa de
alumbrado, que hacerlo durante un afo escaso y los 17 afios restantes un
porcentaje inferior. La configuracion de la teoria del hecho del principe es

evidente.

Ahora bien, esto no significa que la entidad carezca de competencia para
modificar el decreto o el acuerdo que fija la tasa de alumbrado publico, porque
juridicamente tiene la potestad tributaria para hacerlo —arts. 313.4 y 338 de la
CP.*'-; lo que sucede es que si lo hacia afectaba, positiva o negativamente, el
equilibrio financiero del contrato de concesion que ella misma invitd a celebrar
-tanto cuando abrid la licitacion publica, que a la postre se declaré desierta, como
cuando continu6 con el proceso de contratacion directa-. En este horizonte, una

cosa es la competencia para establecer la tasa de alumbrado y otra el dafio que

1 Art. 313. Corresponde a los concejos: (...)
“4. Votar de conformidad con la Constitucién y la ley los tributos y los gastos locales.”

“Art. 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las
bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

“La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas
y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacién de los costos de los servicios
que les presten o participacién en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método
para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las
ordenanzas o los acuerdos.

“Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de
hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo
que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.”



Se cause con su ejercicio, porque este acto soberano, de caracter general, aunque

sea valido —hecho del principe-, causé dafos indemnizables.

Por la razén anotada, estima la Sala que no le asiste razén a la parte actora,
cuando pretende que se declare la nulidad del Decreto No. 149 de 1998
—pretension primera-, porque el hecho de que su contenido incida negativamente
en el equilibrio financiero del contrato de concesién, suscrito el 28 de febrero de
1997, no afecta su validez. De hecho, la parte actora ni siquiera alega la
configuracion de un vicio de aquellos a que se refiere el art. 84 del CCA.: violacion
de norma superior, incompetencia, desviacion de poder, expedicion irregular,
violacién al derecho de defensa, entre otros** —norma aun aplicable al caso

concreto, por disposicion del art. 308 de la ley 1437 de 2011%-.

De hecho, el actor s6lo menciond en su demanda, sin justificarlo siquiera, que se
viold: el art. 58 de la Constitucidon Politica, porque la tasa del contrato es un
derecho adquirido; el art. 73 del CCA., cuando es evidente que un contrato no es
una acto administrativo, sino una categoria juridica auténoma o sustantiva**, de la
cual, por ende, no es predicable el derecho a la irrevocabilidad de los actos
administrativos; y los arts. 4, 5, 27 y 28 de la ley 80 de 1993, de los cuales se

deduce el derecho al mantenimiento del equilibrio financiero del contrato, pero no

2 “Art. 84. ACCION DE NULIDAD. Toda persona podra solicitar por si o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.

“Procederd no s6lo 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
motivacién, o con desviacién de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que los
profirié.

“También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de
certificacion y registro.”
43

“Art. 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente C6digo comenzard a regir
el dos (2) de julio del afio 2012.

“Este Cédigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien,
asi como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

“Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso
a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen
juridico anterior.” (Resaltado fuera de texto)
44

En este sentido, es decir, que los contratos no son actos administrativos, expresé la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, en la sentencia de 13 de mayo de 2004 -Exp.
19001-23-31-000-2003-1542- 01(ACU)- que: “En consecuencia, ese convenio contiene manifestaciones
de voluntad bilateral que no tienen la naturaleza juridica de actos administrativos y, por lo tanto, la
observancia que se reclama no puede exigirse en ejercicio de la accién de cumplimiento. De
consiguiente, respecto de esta pretensiéon no procede la acciéon de cumplimiento.”



la invalidez de un acto de caracter general que afecta un contrato que crea

algunos derechos en cabeza del contratista.

En su lugar, y por la razén anotada, se concedera la pretension segunda, es decir,
se declarara que el municipio incumplié el contrato de concesién, porque modificd
la tasa de alumbrado publico, cuando la prevista en el Decreto No. 268 de 1996
fue vinculante para estructurar financieramente la concesion, no sélo porque asi lo
hizo el contratista, sino porque la entidad lo exigié en los pliegos de condiciones,
cuando indic6 que “Los proponentes deberan tener en cuenta, para la
presentacion de su oferta, los siguientes puntos especificos de referencia.” —fl.

575, cdno. ppal.- entre los que estaba la observancia del decreto mencionado.

Ahora bien, establecer si esta conducta de la entidad territorial causé un dafio al
contratista, y ademas un perjuicio, requiere una prueba técnica que lo acredite, es
decir, que valore las modificaciones introducidas por el Decreto No. 149 de 1998 y

proyecte financieramente sus efectos sobre el contratista.

En este sentido, en el expediente se encuentra un dictamen pericial, que no fue
objeto de solicitudes de aclaracion, complementacion, ni de objeciones por error
grave —fls. 318 a 361, cdno. 1-. Sus conclusiones se aprecian serias y bien
fundadas, porque los datos en que se apoyan son objetivos, incluso algunos
proceden de entidades excluidas de esta controversia; es el caso de: i) el numero
de usuarios del servicio de energia eléctrica —que finalmente son los sujetos
pasivos de la tasa de alumbrado publico-, tomado de las certificaciones de las
empresas suministradoras del mismo-; ii) la tarifa de la tasa, que proviene del
Decreto No. 268 de 1996; v iii) el flujo de fondos, presentado por el concesionario,
pero que fue tomada de la informacién aportada por la Electrificadora de Sucre.
No obstante, los peritos declaran que trabajaron sobre el flujo real; no sobre el
hipotético, en el que se basd Electro Atlantico Ltda. —fls. 323 a 325, cdno. 1-; iv)
ademas, la proyeccién de ingresos se hizo con las tarifas minimas del Decreto No.
268 de 1996 —fl. 324-.

De esta manera, los peritos calcularon los ingresos de la concesion y le restaron
los egresos —inversion inicial, pago de salarios, gastos de mantenimiento,
consumo de energia, comision fiduciaria (fls. 332 a 343)- y concluyeron que la
diferencia da un “flujo de caja neto” de $26.174°'252.070 —fl. 345-, es decir, las

utilidades “a la culminacion del contrato”.



Luego los peritos tomaron esa cifra y la llevaron a valor presente —VPN-,
arrojando, a marzo de 1997, la suma de $7.631’384.902, y a marzo de 2000, fecha
de entrega del peritazgo, $10.157°373.305 —fls. 347 y 360-.

Ahora bien, también solicita la parte demandante, en la pretension principal cuarta,
“‘que en virtud de la magnitud del Daio [sic] antijuridico causado y a la peticion del
demandante, se declare terminado el contrato por incumplimiento del Municipio”; y
en la pretension octava formula como peticion subsidiaria de esta “... en el evento
de que el Honorable Tribunal defina que no es procedente la declaratoria de
Terminacion [sic] del Contrato [sic], se ordene el restablecimiento del equilibrio
financiero del mismo mediante el reconocimiento de la suma resultante de la
diferencia existente entre el valor de la tarifa minima a recibir por usuario y por
sector, segun el Decreto 268 de 1996, indexada conforme alli se expresa desde la
fecha de inicio de la Concesion [sic] y las sumas recibidas por ELECTRO
ATLANTICO LTDA como consecuencia de la arbitraria modificacién de las tarifas
por parte del Municipio [sic] mediante la expedicion del Decreto 149 de 1998.” La
Sala resolvera ambas peticiones, una en subsidio de la otra, para claridad de las

partes.

En la pretensién principal cuarta se solicita la terminacion del contrato, siempre
que fuera “en virtud de la magnitud del dano antijuridico causado”; no obstante, la
Sala no cuenta con los elementos de juicio suficientes para establecer si la
“magnitud del dano” alcanza la proporcion o envergadura como para terminar el
contrato. De hecho, al concesionario le correspondia, precisamente, demostrarlo,
pero no hizo ningun esfuerzo probatorio en este sentido. Por esta razon se

estudiara la pretensidn subsidiaria, que busca que: se ordene el
restablecimiento del equilibrio financiero del mismo mediante el reconocimiento de
la suma resultante de la diferencia existente entre el valor de la tarifa minima a
recibir por usuario y por sector... y las sumas recibidas por ELECTRO
ATLANTICO LTDA como consecuencia de la arbitraria modificacion de las tarifas

por parte del Municipio [sic] mediante la expedicion del Decreto 149 de 1998.”

De alli que, se accedera a esta pretension, toda vez que no cabe duda que el
municipio incumplié el contrato, porque modificé el porcentaje de la tasa de
alumbrado publico mediante actos de poder unilateral, de indole tributario, a

sabiendas de que el contrato se estructurd con la tarifa prevista en el Decreto 268



de 1996. No obstante, y desafortunadamente, el peritazgo no contiene este valor,
y por ello la Sala, en los términos del art. 172 del CCA.*°, condenara en abstracto y
ordenara calcularlo con las bases que se indicaran aqui y también en la parte
resolutiva de esta providencia, para determinar el lucro cesante que se solicita en
las pretensiones. La suma que arroje se indexara con la formula que utiliza esta
jurisdiccion, y no causara intereses moratorios, salvo los que devenga la
sentencia, en caso de que la entidad no la cumpla en los términos que establece
el art. 177 del CCA.

El célculo del perjuicio que hicieron los peritos no se acogera, porque establecio el
lucro cesante bajo el supuesto de que se decretaria la terminacion unilateral del

contrato —pretension cuarta-; pero ya se dijo que no prosperaria esta peticion.

En su lugar, como prosperara la pretension subsidiaria de ésta —pretension
octava-, y no se calcul6 el lucro cesante que correspondia a esta solicitud, se
ordenara designar a los mismos peritos que actuaron en este proceso, salvo
imposibilidad de hacerlo, en cuyo caso se designaran otros, para los unicos
efectos de calcular la suma resultante de la diferencia que existe entre e/ monto de
la tarifa minima a recibir por usuario y por sector Yy las sumas efectivamente
recibidas por ELECTRO ATLANTICO LTDA., como consecuencia de la

modificacion de las tarifas que hizo el Municipio con el Decreto No. 149 de 1998.

El calculo se debe hacer durante todos los meses de vigencia del contrato en que
se haya remunerado al concesionario con un porcentaje de tasa de alumbrado
publico inferior al previsto en el Decreto No. 268 de 1996. Si el contrato se
termind, por cualquier causa, antes del plazo pactado, los peritos haran el trabajo
sOlo durante el tiempo que hubiere estado vigente —porque los perjuicios
derivados de una eventual terminacién unilateral, por parte de la entidad, tendrian

que reclamarse en el proceso que cuestione la legalidad de esa circunstancia-, y

# “Art. 172. CONDENAS EN ABSTRACTO. Las condenas al pago de frutos, intereses,
mejoras, perjuicios y otros semejantes, impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere
sido establecida en el proceso, se hard en forma genérica, sefialando las bases con arreglo a las
cuales se hard la liquidacién incidental, en los términos previstos en los articulos 178 del Cédigo
Contencioso Administrativo y 137 del Cédigo de Procedimiento Civil.

“Cuando la condena se haga en abstracto se liquidara por incidente que deberd promover el
interesado, mediante escrito que contenga la liquidacién motivada y especificada de su cuantia,
dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de aquel o al de la fecha de la notificaciéon
del auto de obedecimiento al superior, segtin fuere el caso. Vencido dicho término caducara el
derecho y el Juez rechazara de plano la liquidacién extemporanea. Dicho auto es susceptible del
recurso de apelacién.”



siempre que durante el se haya remunerado al concesionario con una tasa inferior

a la prevista en el Decreto No. 268 de 1996.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Niéganse las pretensiones primera, cuarta, quinta y séptima.

Segundo: Declarese que el municipio de Sincelejo incumplié el contrato de

concesion, por las razones anotadas en la parte motiva, y produjo un dafo

patrimonial al contratista.

Tercero: Condénese en abstracto al Municipio de Sincelejo a restablecer a

la sociedad Electro Atlantico Ltda., el equilibrio financiero del contrato de

concesion. Para estos efectos, se procedera de la siguiente manera:

a)

b)

Se designara a los mismos peritos que actuaron en este proceso, salvo
imposibilidad de hacerlo, para que calculen la suma resultante de la
diferencia existente entre el valor de la tarifa minima a recibir por usuario y
por sector y las sumas recibidas por ELECTRO ATLANTICO LTDA., como
consecuencia de la modificacién de las tarifas que hizo el Municipio con el
Decreto No. 149 de 1998.

El calculo se debe hacer durante todos los meses de vigencia efectiva del
contrato en que se haya remunerado al concesionario con un porcentaje de
tasa de alumbrado publico inferior al previsto en el Decreto No. 268 de
1996. Si el contrato termind, por cualquier causa, antes del plazo pactado,
los peritos haran el trabajo s6lo durante el tiempo que hubiere estado
vigente, y que ademas durante el se haya remunerado al concesionario con

una tasa inferior a la prevista en el Decreto No. 268 de 1996.

Las sumas se deberan actualizar desde la fecha en que se debieron recibir
y hasta la fecha de la providencia que liquide los perjuicios, segun la

siguiente formula que usa la jurisdiccidén de lo contencioso administrativo:



Va=Vhx (JPC final)
(IPC inicial)

Cuarto: Niéganse las excepciones propuestas.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G.
Presidente

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA VALLE DE DE LA HOZ

ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA

TEORIA DEL HECHO DEL PRINCIPE - Deberia configurarse cuando todo
acto general y abstracto del Estado, provenga o no de una de las partes
contractuales, que de manera grave e imprevista determine una alteraciéon
del equilibrio econémico del contrato

La mayoria asegura que el “hecho del principe”, como factor determinante de la
alteracion del equilibrio econdmico del contrato estatal, sélo lo configuran los actos
generales del Estado que provienen de la entidad estatal que participa como parte
contratante en el negocio juridico alterado. Si bien la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha venido sosteniendo de
tiempo atras que el hecho del principe se estructura cuando el acto general y
abstracto emana de la misma autoridad que celebré el contrato, a mi juicio esta
nocion debe evolucionar para admitir que todo acto general y abstracto del Estado,
provenga o no de una de las partes contractuales, que de manera grave e
imprevista determine una alteracién del equilibrio econémico del contrato, pueda
ser catalogado como “hecho del principe”.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA



SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 08001-23-31-000-1998-00748-01(24020)
Actor: SOCIEDAD ELECTRO ATLANTICO LIMITADA

Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO-SUCRE

Referencia: ACLARACION DE VOTO

Con el respeto y consideracién acostumbrada, y aunque comparto la decision

tomada, presento la razéon que me mueve a aclarar el voto:

La mayoria asegura que el “hecho del principe”, como factor determinante de la
alteracion del equilibrio econdmico del contrato estatal, sélo lo configuran los actos
generales del Estado que provienen de la entidad estatal que participa como parte

contratante en el negocio juridico alterado.

Si bien la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado ha venido sosteniendo de tiempo atras que el hecho del principe se
estructura cuando el acto general y abstracto emana de la misma autoridad que
celebrd el contrato*®, a mi juicio esta nocion debe evolucionar para admitir que
todo acto general y abstracto del Estado, provenga o no de una de las partes
contractuales, que de manera grave e imprevista determine una alteracion del
equilibrio econdmico del contrato, pueda ser catalogado como ‘hecho del

principe.”

En estos términos dejo presentada mi aclaracién al voto.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

 Expedientes 14.577 y 15.119 entre otros.






