
EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS – Competencia – Jurisdicción
Se tiene que en adelante la cláusula general de competencia de la jurisdicción en lo contencioso administrativo ya no gravita en torno al “juzgamiento de controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades públicas y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado”, como señalaba la disposición expresamente derogada del artículo 30 de la ley 446, que adoptaba un criterio material, sino que ahora se optó por un criterio orgánico, en tanto el objeto de esta jurisdicción quedó determinado por el sujeto a juzgar en tratándose del Estado y no por la naturaleza de la función que se juzga.
EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBLICOS - Régimen contractual 

La Sala considera relevante poner de presente que las leyes 142 y 143 de 1994 dispusieron, entre otras cosas, que el régimen contractual de las empresas de servicios públicos sería el de derecho privado y que, en general, la constitución y la organización de las mismas se regirá por éste mismo sistema jurídico.

CLÁUSULAS EXORBITANTES - Clasificación 
Las cláusulas exorbitantes son -según la Ley 80 de 1993-: la interpretación unilateral de los documentos contractuales y de las estipulaciones en ellos convenidas, la introducción de modificaciones a lo pactado, la terminación unilateral, la caducidad administrativa, la reversión y el sometimiento a las leyes nacionales. 
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Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Resuelve la Subsección el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 17 de abril de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en la que se decidió:

“PRIMERO: NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA. 

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 14 de julio de 2005, la Sociedad ECOGENESIS S.A., por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, presentó demanda contra el Municipio de Candelaria (Valle) y las Empresas Públicas Municipales de Candelaria “EMCANDELARIA E.I.C.E E.S.P.” con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 12 de fecha noviembre 03 de 2004 y 012 de fecha febrero 21 de 2005, expedidas por el Gerente General de Las  Empresas Públicas Municipales de Candelaria – EMCANDELARIA E.I.C.E. E.S.P., mediante las cuales se declaró el incumplimiento, se hace efectiva la garantía única de cumplimiento, la cláusula penal pecuniaria y ordenó la liquidación del Contrato (sic) No. 002 de 2003 y se resuelve el recurso de reposición en contra del primer acto administrativo enunciado.  

 2. Como consecuencia de la anterior declaración se ordene el levantamiento de la inscripción de la declaratoria de incumplimiento del Contrato No. 002 de 2003 en el Registro Único de Contratistas que lleva la Cámara de Comercio de Cali y en la Procuraduría General de la Nación.

3. Que se ordene a las EMPRESAS PUBLICAS (sic) MUNICIPALES DE CANDELARIA – EMCANDELARIA E.I.C.E. E.S.P. se abstengan de continuar con la declaratoria de la ocurrencia del siniestro de incumplimiento ante la Compañía de Seguros CONDOR S.A.

4. Condénese al MUNICIPIO DE CANDELARIA (VALLE)  y a las EMPRESAS PUBLICAS (sic) MUNICIPALES DE CANDELARIA “EMCANDELARIA E.I.C.E E.S.P. a pagar a favor de la sociedad ECOGENESIS S.A. el valor de los perjuicios ocasionados de orden material, los cuales ascienden a la suma de NOVENTA Y DOS MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS ($92.974.437) o de conformidad con lo que resulte probado en el proceso; monto que ha de ser actualizado en su valor conforme a lo previsto en el artículo 178 del C.C.A. Para ello se tendrá en cuenta las formulas (sic) matemáticas utilizadas por el Honorable Consejo de Estado. 

5. Condénese al MUNICIPIO DE CANDELARIA (VALLE)  y a las EMPRESAS PUBLICAS (sic) MUNICIPALES DE CANDELARIA “EMCANDELARIA E.I.C.E E.S.P. a pagar a favor de la sociedad ECOGENESIS S.A. la suma de QUINIENTOS (500) SALARIOS MINIMOS (sic) LEGALES MENSUALES VIGENTES por concepto de perjuicios morales (…).

6. Condénese al MUNICIPIO DE CANDELARIA (VALLE)  y a las EMPRESAS PUBLICAS (sic) MUNICIPALES DE CANDELARIA “EMCANDELARIA E.I.C.E E.S.P. a pagar a favor de la sociedad ECOGENESIS S.A. la suma de QUINIENTOS (500) SALARIOS MINIMOS (sic) LEGALES MENSUALES VIGENTES por concepto de perjuicio al buen nombre de que gozaba la firma ECOGENESIS S.A. (…).

7. Que se liquide en sede judicial el Contrato No. 002 de 2003, suscrito entre ECOGENESIS S.A. y EMCANDELARIA E.I.C.E E.S.P.

8. Las entidades demandadas darán cumplimiento a la sentencia dentro de los treinta días siguientes a la fecha de su ejecutoria (…).

9. La condena respectiva será actualizada de conformidad con lo previsto en el artículo 178 del C.C.A., aplicando los ajustes de valor (indexación). 

10. Se condene en costas a las entidades demandadas.”

2. Hechos

Los hechos que sirvieron de fundamento a las pretensiones son en síntesis, los siguientes:

2.1. Las Empresas Públicas Municipales de Candelaria - Emcandelaria E.I.C.E E.S.P., la Alcaldía Municipal de Candelaria y la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca C.V.C., en atención al deficiente suministro de agua potable en el corregimiento de Villagorgona, suscribieron el convenio interadministrativo CVC No. 067 de 9 de septiembre de 2003, con la finalidad de cofinanciar, gestionar y desarrollar el proyecto denominado Sistema de Abastecimiento de Agua Potable para el corregimiento de Villagorgona del Municipio de Candelaria. 
2.2. En virtud de lo anterior, Emcandelaria E.I.C.E E.S.P., suscribió con la sociedad ECOGENESIS S.A., el contrato Nro. 002 de 22 de octubre de 2003, con el objeto de diseñar, construir y poner en funcionamiento  una planta manual modular de flujo confinado para el tratamiento de las aguas subterráneas que abastecen el sistema de acueducto del corregimiento de Villagorgona, de conformidad con la propuesta técnica presentada por Ecogénesis S.A. 
2.3. En el objeto de dicho contrato, también se incluyó diseñar y construir una edificación que albergue la planta de tratamiento, suministrar el manual detallado de la operación y el mantenimiento de la planta manual modular de flujo confinado, brindar la capacitación técnica, suministrar todos los catálogos técnicos, implementar un proceso de aseguramiento de la calidad, brindar la asesoría en la operación y el mantenimiento por un periodo no inferior de un año.  

2.4. El valor inicial del contrato fue la suma de $929.744.371, de los cuales $8.712.316, corresponden al impuesto de valor agregado sobre utilidades.

2.5. El plazo de ejecución del contrato se estableció en 140 días calendario, contados a partir de la fecha de suscripción del acta de inicio, de los cuales 110 días correspondían al plazo para entregar la planta manual modular de flujo confinado totalmente instalada en funcionamiento, y 30 días para ser sometida a las pruebas de funcionamiento.  

2.6. El 22 de octubre de 2003, se constituyeron con la compañía de Seguros CONDOR S.A. las pólizas Nos.  7790474 y 228141, a favor de Emcandelaria E.I.C.E. E.S.P.

2.7. El 7 de noviembre de 2003, se suscribió el acta de inicio de obra Nro. 001, razón por la cual el plazo del contrato se prolongaba hasta el 25 de marzo de 2004. El 30 de enero de 2004 se manifiesta a Emcandelaria E.I.C.E. E.S.P., que a partir de ese día inicia la etapa de traslado de equipos a la zona de instalación, y se resaltó que la entrega debió completarse en la semana del 13 de enero de 2004, situación que no se dio en espera del nombramiento del interventor y se solicita la ampliación del plazo del contrato por un término de dos semanas. 

2.8. En atención al comité de obra No. 2, el día 17 de marzo de 2004, se suscribe el adicional No. 001 al contrato 002 de 2003, con el objeto de modificar el plazo de ejecución del contrato de 140 días a 155.

2.9. Posteriormente, el 2 de abril de 2004, se suscribe el adicional No. 002, a través del cual las partes acuerdan involucrar unas obras adicionales al objeto del contrato, aumentar el valor del mismo por la suma de $28.468.011, y aumentar su plazo de ejecución por un término de 12 días calendario. Así mismo, el 6 de abril de 2004, se hace entrega de las modificaciones de las pólizas Nos. 7790474 y 228141 expedidas por la compañía de seguros Cóndor S.A.

2.10. El día 20 de mayo de 2004, se solicita a la entidad contratante una nueva prórroga del contrato por el término de 75 días, los cuales se aceptan por medio de acta No. 007 que ordena suscribir el adicional 003 el 21 de mayo de la misma anualidad.

2.11. Mediante comunicación de 17 de junio de 2004, se manifiesta al interventor de la obra que el sistema de potabilización del corregimiento de Villagorgona está compuesto por un pozo, la motobomba, la conducción a la planta de tratamiento, la planta de tratamiento, la conducción del tanque y el tanque de almacenamiento de la escuela, y que todos los elementos necesitan trabajar en conjunto, siendo ideal haber podido contar con un diseño del sistema total realizado de manera integral, previo a la contratación para haber obtenido resultados óptimos de la planta de tratamiento y del sistema como tal, y al no haber sido diseñada la planta de tratamiento con base en un esquema integrado, se presentaron variables y necesidades generadas por esos subsistemas que se desconocían. Razón por la cual se presentan tres alternativas de rediseño de la planta.

2.12. Según Acta Nro. 008 de 7 de julio de 2004, se suspende provisionalmente la ejecución del contrato por un término de 75 días calendario, con el fin de que ECOGENESIS S.A., presente una propuesta de solución definitiva a los inconvenientes presentados.

2.13. En atención a la comunicación de 23 de septiembre de 2004, emitida por Emcandelaria E.I.C.E. E.S.P., mediante la cual solicitan una propuesta definitiva de solución a ECOGENESIS S.A., esta responde por medio de oficio de 29 de septiembre de 2004, manifestando que ante la no consideración de las alternativas de solución que ha presentado reiterativamente, presenta formalmente la solicitud de liquidación del contrato No. 002 de 2003.

2.14. Afirma la parte actora que Emcandelaria E.I.C.E. E.S.P., en forma arbitraria y contrariando lo dispuesto en la Ley 142 de 1994, mediante Resolución Nro. 12 de 3 de noviembre de 2004, declaró el incumplimiento, ordenó la liquidación, hizo efectiva la garantía única y la cláusula penal pecuniaria del contrato Nro. 002 de 2003, refiriendo entre otros aspectos que ECOGENESIS S.A., no entregó a satisfacción técnica y funcionando correcta y debidamente la planta de tratamiento de agua potable del corregimiento de Villagorgona, por no haber logrado la estabilización hidráulica de la planta de tratamiento, no haber suministrado el manual detallado de la operación y el mantenimiento de la planta manual modular de flujo confinado y los catálogos técnicos, así como no haber brindado la capacitación técnica.  

2.15. Para el actor, el contrato Nro. 002 de 2003 no contemplaba en ninguna de sus estipulaciones la inclusión de cláusulas exorbitantes, razón por la cual no le era legalmente permitido a Emcandelaria E.I.C.E. E.S.P., hacer uso de las mismas.

2.16. La parte demandante interpuso recurso de reposición en contra de la Resolución Nro. 12 de 2004, el cual una vez resuelto, confirmó en todas sus partes, el acto recurrido.

3. Actuación procesal

3.1. Por auto del 29 de agosto de 2005, se negó la suspensión provisional solicitada y se admitió la demanda de la referencia y se dispuso notificar a las partes y al Ministerio Público, y la fijación en lista por el término de diez (10) días.

3.2. Las partes demandadas no presentaron escritos de contestación de la demanda.

3.3. Por auto del 31 de agosto de 2006
, se abrió a pruebas el proceso de la referencia.
3.4. Mediante proveído de 26 de enero de 2007
, se dispuso correr traslado a las partes y al Ministerio Público para alegar de conclusión.
3.5. La parte actora presentó alegatos de conclusión, reiterando los argumentos expuestos en el escrito de demanda.
3.6. Por su parte, el Ministerio Público rindió concepto y solicitó negar las pretensiones de la demanda toda vez que la parte actora cuando presentó el recurso de reposición para agotar la vía gubernativa, argumentó situaciones distintas a las que pretende en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho.
4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia del 17 de abril 2007, negó las pretensiones de la demanda en consideración a los siguientes argumentos:

“(…)

En el caso concreto se advierte que la demandante planteo (sic) nuevos argumentos para controvertir la legalidad de las Resoluciones 12 de 2004 y 012 de 2005, expedidas por el Gerente de EMCANDELARIA EICE ESP, consistente en la ausencia de facultades exorbitantes en el contrato 002 de 2003, y por lo tanto la incompetencia del gerente de la demandada para declarar la caducidad del mismo.
(…)

En el presente caso, la entidad demandante no cuestionó en sede gubernativa la facultad de la administración para expedir las resoluciones acusadas que declararon la caducidad del contrato, por el contrario, en el recurso de reposición se refirió a cada uno de los considerandos, aceptando inclusive la existencia del incumplimiento del contrato, tal como se señala arriba (…).

(…)

Sin embargo en aplicación del artículo 228 de la Constitución Nacional que se refiere a la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, y teniendo presente que lo pretendido por la actora es la nulidad de los actos administrativos, se resuelve el proceso de fondo.

(…)

Es importante tener en cuenta que el contrato celebrado entre las partes de este litigio, no es el de condiciones uniformes reglado en su totalidad por la Ley 142 de 1994, sino de un contrato de obra en (sic) cual prevalecen las normas de la Ley 80 de 1993 y los principios de la función administrativa consagrados en el artículo 209 de la Constitución Nacional.

Por otro lado, contratante y contratista pactaron en la cláusula décima tercera –parágrafo 1º la facultad unilateral de la administración de dar por terminado el contrato por incumplimiento del contratista, lo que significa que siendo el contrato Ley (sic) para las partes, mal se podría alegar la inaplicabilidad de la facultad aceptada al momento de suscribir el contrato.”    

5. El recurso de apelación y el trámite en la segunda instancia

El apoderado judicial de la parte demandante presentó recurso de apelación contra la anterior sentencia, solicitando su revocatoria.

A su juicio, el a quo no resolvió de fondo los planteamientos jurídicos de la demanda, pues en ningún momento se refirió a las normas vulneradas ni al concepto de violación, obviando el análisis de la inclusión de cláusulas excepcionales en los contratos de obra que realicen las empresas prestadoras de servicios públicos. 

Adujo, que respecto al requisito de que en vía judicial se deben exponer los mismos hechos de inconformidad planteados en vía gubernativa, la normatividad no lo ha establecido y por lo tanto, el juez no puede someter a tal exigencia al administrado.

El recurso de alzada fue admitido mediante auto de 18 de junio de 2008
. 

El día 14 de julio de 2008
, se dispuso correr traslado para alegar de conclusión por el término común de diez (10) días.

Las partes demandante y demanda guardaron silencio.

El Ministerio Público rindió concepto, solicitando que se confirme la sentencia de primera instancia en la medida en que la sociedad demandante, al interponer el recurso de reposición contra la Resolución Nro. 012 de 3 de noviembre de 2004, argumentó algo muy diferente a lo que hoy pretende con la acción incoada, lo que conduce necesariamente a negar las pretensiones de la demanda. 

II. CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites propios de esta instancia y sin causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Subsección a pronunciarse sobre el asunto de la referencia, para lo cual abordará los siguientes puntos: 1) jurisdicción y competencia; 2) acervo probatorio; 3) cláusulas exorbitantes dentro en los contratos que tienen por objeto la prestación de servicios públicos de agua potable y saneamiento básico; 4) caso concreto y 5) condena en costas.

1. Jurisdicción y competencia

El presente asunto versa sobre un contrato de obra suscrito entre la sociedad ECOGENESIS S.A. y las Empresas Públicas Municipales de Candelaria “EMCANDELARIA E.I.C.E. E.S.P., cuyo objeto era el de diseñar, construir y poner en funcionamiento una planta manual modular de flujo confinado para el tratamiento de las aguas subterráneas que abastecen el sistema de acueducto del corregimiento de Villagorgona.

Las Empresas Públicas Municipales de Candelaria E.I.C.E.E.S.P. “EMCANDELARIA” fue creada a través del Decreto Extraordinario 002 de 4 de noviembre de 1991, cuyo objeto principal es la prestación de servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, aseo y recolección de basuras; es una empresa de servicios públicos bajo la forma jurídica de empresa oficial del tipo industrial y comercial.
El Tribunal Administrativo de Valle del Cauca, estudió de fondo el asunto, toda vez que, a su juicio, se estaba en presencia de un contrato de obra en el cual prevalecen las normas de la Ley 80 de 1993 y los principios de la función administrativa consagrado en el artículo 209 de la Constitución Nacional. 

Las empresas de servicios públicos domiciliarios pueden ser de diferente naturaleza, es decir: oficiales, mixtas y privadas; a su turno, las oficiales pueden ser de dos tipos: empresas industriales y comerciales del estado y sociedad por acciones.

La Jurisdicción Contencioso Administrativa estuvo incursa en un amplio debate acerca de su objeto, discusión que en su momento fue zanjada al promulgarse la Ley 1107 de 2006 toda vez que modificó el artículo 82 del CCA, norma procesal de orden público.

La Ley 1107, se encargó de aclarar el objeto de la jurisdicción acogiendo el criterio subjetivo para determinar la misma, de la siguiente manera:

“Artículo 1°. El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaría así:

"Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.

Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.

La jurisdicción de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrán control jurisdiccional". (subrayado fuera del texto original)

Sobre el alcance de la citada ley en lo relacionado con las Empresas de Servicios Públicos, como es el caso de la entidad demandada en el sub judice, la Sección Tercera del Consejo de Estado, en auto del 8 de febrero de 2007
, sostuvo:

“Las modificaciones, introducidas en el artículo primero, tienen que ver con los siguientes aspectos: De un lado, se definió que el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo consiste en “… juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas…”, en lugar de “… juzgar las controversias y litigios administrativos…”, como disponía el artículo modificado.  De otro lado, incluyó, en forma expresa, a las sociedades de economía mixta, siempre que el capital estatal sea superior al 50%.

La primera modificación da respuesta a una realidad, cada vez más aguda: que la prestación de los servicios públicos, en sentir de la Sala, no constituía cumplimiento de función administrativa, de manera que, por este aspecto, las entidades públicas que desempeñan estas actividades quedaban por fuera del control de esta jurisdicción
.  

La razón por la cual estas entidades no harían parte del objeto de esta jurisdicción, radica en que ella controla, al decir del art. 82 original del CCA., las “controversias y litigios administrativos”, no los que surjan por el cumplimiento de otro tipo de actividades.

No obstante, el anterior criterio ha tenido no pocos contradictores, pues, de conformidad con él, la educación, por ejemplo, no es función administrativa, mientras que para otros sí, lo mismo puede decirse de los servicios públicos domiciliarios, entre otros servicios públicos. De manera que la discusión, acerca del objeto de esta jurisdicción, se tornó bastante problemático e inestable, lo que ameritaba una respuesta legislativa clara.

Por esta razón, la ley 1.107 de 2006 dijo, con absoluta claridad, que la jurisdicción de lo contencioso administrativo conoce de las controversias originadas en litigios donde sean parte las “entidades públicas”.  Con este nuevo enfoque, ahora, el criterio que define quién es sujeto de control, por parte de esta jurisdicción, es el “orgánico”, no el “material”, es decir, que ya no importará determinar si una entidad ejerce o no función administrativa, sino si es estatal o no.

De esta manera, se simplificarán, en buena medida, los conflictos de jurisdicción, recurrentes entre la justicia ordinaria y la contencioso administrativa, que se reflejará en mayor seguridad jurídica para las partes procesales, así como para la propia administración de justicia.

Así es como ha dado respuesta la ley a la problemática surgida en torno a la materia, de la cual la doctrina señalaba que “… la realidad jurisdiccional colombiana está fundada sobre el principio de atribución legal de competencias, motivo por el cual este tema demanda una respuesta rápida, coherente y oportuna a las dudas normativas sobre el conocimiento de las controversias en que hagan parte las empresas de servicios públicos domiciliarios mixtas.”
 

La otra modificación, introducida por la ley 1.107, tiene que ver con la determinación, de manera expresa, que las sociedades de economía mixta, con capital público superior al 50%, también son sujetos de esta jurisdicción.  Esto significa, por lo menos, lo siguiente:

Que las sociedades mixtas, con capital igual o inferior al 50%, tendrán, como juez natural, al ordinario, sin importar el tipo de acción, acto, hecho o situación que dé lugar al proceso donde sean parte.

Lo anterior debe tener como excepción, aunque no la prevea la ley, que si el conflicto versa sobre actos administrativos, la jurisdicción competente es la de lo contencioso administrativo, pues, en tal caso, el único juez que puede controlarlos es éste, en virtud de la reserva jurisdiccional que el artículo 238 de la CP., consagra en su favor.  Esta posición la ha sostenido esta Corporación, y también la Corte Constitucional
.

 2.2.  Efectos de la ley 1.107 de 2006  sobre los SPD.

En virtud del anterior análisis, puede decirse, en principio, que los procesos judiciales, donde sea parte cualquier entidad estatal, incluidas las sociedades de economía mixta con capital superior al 50%, son de conocimiento de esta jurisdicción.  No obstante, el artículo 2 de la ley 1.107 establece algunas excepciones:

Parágrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente artículo, se mantiene la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y 712 de 2001. (Negrillas fuera de texto)

Según esta disposición, las competencias de la justicia laboral común se mantienen, en los términos de la ley 712, y las previstas en las leyes de SPD se conservan, en los términos indicados en ellas.

No obstante lo previsto en la nueva norma, resulta imprescindible concretar, con gran precisión, cuáles competencias están contempladas en las leyes de SPD, para saber qué asuntos se mantienen en la justicia ordinaria y cuáles quedan a cargo de la jurisdicción de lo contencioso administrativo.

(…)

Según esta historia legislativa, es indiscutible que el Congreso dispuso entregarle a la jurisdicción de lo contencioso administrativo el juzgamiento de las entidades estatales, incluidas las que prestan SPD, pues, no en vano los procesos contractuales y extracontractuales fueron los que sirvieron de paradigma, durante los 4 debates, para expresar que existía una diferencia profunda en las altas Cortes, con respecto al tema de la jurisdicción, y que era necesario reformar el art. 82 del CCA para resolver el problema.

Este último debate resultó ser especialmente esclarecedor del parágrafo del artículo segundo, pues, una vez más, se dejó establecido que esta jurisdicción era quien debía volver a conocer de las controversias donde fuera parte el Estado,  incluidas las empresas de SPD –motivo determinante del proyecto de ley-, salvo en las materias que desde la exposición de motivos se había indicado: el tema laboral y los ejecutivos de facturas de los SPD.  

(…)

Luego de hacer este recorrido, en el contexto del debate legislativo, para la Sala es claro que el propósito del legislador fue darle solución a la polémica surgida entre las altas Cortes, a propósito de la jurisdicción competente para conocer de algunas controversias, así como para dilucidar, al interior del Consejo de Estado, sus propias dificultades para resolver con claridad los problemas de las Empresas de SPD, que sirvieron de base a la exposición de motivos del proyecto de ley, como también a todas las ponencias en cada uno de los debates.  

Ante este panorama controversial, el legislador adoptó una solución, clara y agresiva.  Asignó, de manera fuerte e intensa, a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, la competencia para juzgar las controversias donde son parte las “entidades públicas”, sin importar la función que desempeñe cada una de ellas, pues se pasó de considerar el “criterio material o funcional”, como factor de distribución de competencias, al “criterio orgánico”, donde lo determinante es la pertenencia a la estructura del Estado.

Esta idea aplica para cualquier tipo de proceso, tratándose de empresas de SPD, entre los cuales se incluyen, a título de ejemplo, las controversias contractuales, las extracontractuales, las de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho.  Sin embargo, no se incluyen las relacionada con los ejecutivos de facturas del servicio, las cuales se continuarán tramitando ante la justicia ordinaria, en los términos previstos en el artículo 130 de la ley 142 de 1994. 

i) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y contractuales en los que intervenga una entidad pública, sin importar su naturaleza, ni el régimen jurídico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo  

En consecuencia, en cuanto tiene que ver con las entidades y empresas prestadoras de SPD, quedaron derogados, parcialmente, los arts. 132.5 y 134B.5 del CCA. –reformados por la ley 446 de 1998-, los cuales disponían –se resalta lo derogado- que: 

Art. 40. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA. El artículo 132117 del Código Contencioso Administrativo, quedará así: (…)

"Artículo 132. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los Tribunales Administrativos conocerán en primera instancia de los siguientes asuntos:

5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos órdenes y de los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios públicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la prestación del servicio, cuando la cuantía exceda de quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales.

Art. 42. COMPETENCIA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS. Adiciónase el Título 14 del Libro 3o. del Código Contencioso Administrativo con un Capítulo III del siguiente tenor:

"Artículo 134B122. Competencia de los jueces administrativos en primera instancia. Los Jueces Administrativos conocerán en primera instancia de los siguientes asuntos:

5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos órdenes, y de los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios públicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la prestación del servicio, cuando la cuantía no exceda de quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales.

Dado que la nueva ley extiende la competencia a toda clase de entidades, sin consideración a la función que ejercen ni al objeto de los contratos, entonces la segunda parte del numeral 5, resaltado en negrilla, quedó derogada por la nueva ley, porque no pueden subsistir, al menos en los aspectos a que se refiere la ley, criterios materiales y criterios orgánicos, sin excluirse”.

Por todo lo anterior, se tiene que en adelante la cláusula general de competencia de la jurisdicción en lo contencioso administrativo ya no gravita en torno al “juzgamiento de controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades públicas y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado”, como señalaba la disposición expresamente derogada del artículo 30 de la ley 446, que adoptaba un criterio material, sino que ahora se optó por un criterio orgánico, en tanto el objeto de esta jurisdicción quedó determinado por el sujeto a juzgar en tratándose del Estado y no por la naturaleza de la función que se juzga.

En cuanto al alcance del concepto de servicio público y de su prestación, así como de la determinación de las empresas de servicios públicos y las libertades de entrada, empresa e iniciativa privada, la Sala reitera las consideraciones expuestas en la sentencia de 4 de junio de 2015, Rad. 30.288, por ser  plenamente aplicables al presente asunto
. 

En consecuencia, el Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, en un proceso iniciado en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho con vocación de segunda instancia ante esta Corporación, dado que, conforme a lo dispuesto por el numeral 3 del artículo 132 modificado por el artículo 40 de la Ley 446 de 1998, la cuantía exigida para que un asunto de esta naturaleza fuera conocido en primera instancia por los tribunales administrativos,  para la época de presentación de la demanda – 14 de julio de 2005 –, era de 300 SMLMV ($114.300.000) y en el presente caso, la parte actora estimó como pretensión mayor los perjuicios morales por valor de 500 SMLMV.  

2. Acervo probatorio

Del material probatorio allegado al presente proceso se destacan:

· Certificado de existencia y representación de ECOGENESIS S.A., expedido por la Cámara de Comercio de Cali el 5 de abril de 2005. (Fls. 2 a 4 Cdno. Pruebas)  

· Copia del Convenio Interadministrativo Nro. 067 de 2003, celebrado entre la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca –CVC-, el Municipio de Candelaria y las Empresas Públicas Municipales de Candelaria –EMCANDELARIA-. (Fls. 6 a 10 Ibídem)  

· Copia del contrato de obra y suministro Nro. 002 de 2003, celebrado entre EMCANDELARIA y ECOGENESIS S.A., con el objeto de diseñar, suministrar, fabricar, montaje y construcción, puesta en funcionamiento y pruebas de una planta manual modular de flujo confinado para el tratamiento y/o potabilización de aguas subterráneas con caudal de 75 LPS (1189 GPM) para el corregimiento de Villagorgona (Municipio de Candelaria). (Fls. 11 a 26 Ibídem)

· Copia de la Resolución Nro. 12 de 3 de noviembre de 2004 expedida por el Gerente de EMCANDELARIA E.I.C.E. E.S.P., por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato, se hace efectiva la garantía única y la cláusula penal pecuniaria del contrato Nro. 002 de 2003.  (Fls. 27 a 54 Ibídem)  

· Copia del recurso de reposición interpuesto por el apoderado de la parte actora en contra de la anterior resolución. (Fls. 55 a 71 Cdno. Pruebas)

· Copia de la Resolución Nro. 012 de 21 de febrero de 2005 expedida por EMCANDELARIA E.I.C.E. E.S.P., por la cual se confirma la Resolución Nro. 12 de 3 de noviembre de 2004. (Fls. 72 a 127 Cdno. Pruebas)  

3. Cláusulas exorbitantes en los contratos que tienen por objeto la prestación de servicios públicos de agua potable y saneamiento básico

La Sala considera relevante poner de presente que las leyes 142 y 143 de 1994 dispusieron, entre otras cosas, que el régimen contractual de las empresas de servicios públicos sería el de derecho privado y que, en general, la constitución y la organización de las mismas se regirá por éste mismo sistema jurídico
.

En efecto establece el artículo 31 de la Ley 142 de 1994– modificado por el artículo 3° de la ley 689 de 2001 –, lo siguiente: 

“CONCORDANCIA CON EL ESTATUTO GENERAL DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA. Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios públicos a los que se refiere esta ley, y que tengan por objeto la prestación de esos servicios, se regirán por el parágrafo 1 del artículo 32231 de la Ley 80 de 1993
 y por la presente ley, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.”

“Las comisiones de regulación podrán hacer obligatoria la inclusión, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios públicos, de cláusulas exorbitantes y podrán facultar, previa consulta expresa, que se incluyan en los demás.  Cuando la inclusión sea forzosa, todo lo relativo a tales cláusulas se regirá, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades estarán sujetos al control de la jurisdicción contencioso administrativa.” (Subrayado fuera del texto)

En el mismo sentido, el parágrafo del artículo 8 de la ley 143 de 1994 dispone: 

“PARÁGRAFO. El régimen de contratación aplicable a estas empresas será el del derecho privado. La Comisión de Regulación de Energía y Gas podrá hacer obligatoria la inclusión de cláusulas excepcionales al derecho común en algunos de los contratos que celebren tales entidades. Cuando su inclusión sea forzosa, todo lo relativo a estas cláusulas se sujetará al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.”

Sin embargo, observa la Sala que el caso de autos se enmarca dentro de las excepciones que consagra el articulado anteriormente expuesto, por las consideraciones que pasan a exponerse.

El artículo 14 de la Ley 80 de 1993, establece:

“Art. 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratación, las entidades estatales al celebrar un contrato:

“1o. Tendrán la dirección general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecución del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralización o la afectación grave de los servicios públicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestación, podrán, en los casos previstos en el numeral 2o. de este artículo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestación así lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.” (Subrayado fuera del texto) 

Las cláusulas exorbitantes son -según la Ley 80 de 1993-: la interpretación unilateral de los documentos contractuales y de las estipulaciones en ellos convenidas
, la introducción de modificaciones a lo pactado
, la terminación unilateral
, la caducidad administrativa
, la reversión
 y el sometimiento a las leyes nacionales.

Recientemente, esta subsección sostuvo lo siguiente:

“En este orden de ideas, las cláusulas exorbitantes le otorgan ventajas a la Administración, porque es gestora del interés colectivo. Ahora bien, con la Ley 80 de 1993, su existencia opera tanto ex leye como ex contractu,  dependiendo del acuerdo que se trate. En efecto, el artículo 14 de la norma en cita establece: 

“Art. 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratación, las entidades estatales al celebrar un contrato: (…)

“2. Pactarán las cláusulas excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestación de servicios públicos o la explotación y concesión de bienes del Estado, así como en los contratos de obra. En los contratos de explotación y concesión de bienes del Estado se incluirá la cláusula de reversión.

“Las entidades estatales podrán pactar estas cláusulas en los contratos de suministro y de prestación de servicios. 

“En los casos previstos en este numeral, las cláusulas excepcionales se entienden pactadas aún cuando no se consignen expresamente.

Que estos poderes operan ex leye significa que se integran a los contratos aun cuando no se pacten, porque la norma los incorpora directamente en algunos negocios, concretamente los que tienen por objeto: el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestación de servicios públicos, la explotación y concesión de bienes del Estado, y los contratos de obra. En estos casos la norma es impositiva, al advertir que para el efectivo cumplimiento de los fines de la contratación las entidades “pactarán” estos poderes; no obstante, si no se estipulan, el inciso tercero del mismo numeral señala que se entienden pactadas aunque no se consignen expresamente.”
 Subrayado fuera del texto.

Por su parte, la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico –CRA- , por Resolución CRA Nro. 151 de 2001, indicó:

“Artículo 1.3.3.1 Contratos en los cuales deben pactarse cláusulas excepcionales. Modificado por el art. 1, Resolución CRA 293 de 2004. Todas las personas prestadoras de los servicios públicos de agua potable y saneamiento básico o de las actividades complementarias de los mismos a que se refiere esta resolución, deberán pactar las cláusulas exorbitantes o excepcionales a que se refiere el artículo 14 de la Ley 80 de 1993 en los siguientes contratos:

a) En los contratos que conforme a la ley deban adjudicarse por el sistema de licitación, de conformidad con el artículo 40 de la Ley 142 de 1994;

b) En los contratos de obra, consultoría, suministro de bienes y compraventa, siempre que su objeto, de no ser cumplido en la forma pactada, pueda traer como consecuencia necesaria y directa la interrupción en la prestación del servicio público domiciliario de acueducto, alcantarillado y aseo o la reducción en los niveles de calidad de agua exigidos por las autoridades competentes según la Ley;

Se entiende por contratos de obra los definidos en la Ley 80 de 1993; por contratos de consultoría los definidos en el inciso 2° del artículo 32 de la Ley 80 de 1993; y por contratos de suministro y compraventa los que tipifica el Código de Comercio;

c) En los contratos en los cuales, por solicitud de la persona prestadora, lo haya autorizado la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico en forma expresa y previa a su celebración.

Parágrafo 1°. Cuando la inclusión sea forzosa, todo lo relativo a tales cláusulas se regirá, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y los actos en los que se ejerciten esas facultades estarán sujetos al control de la jurisdicción contencioso administrativa.
Parágrafo 2°. Como criterio para la inclusión de las cláusulas, la persona prestadora deberá tener en cuenta la existencia de precedentes en los cuales el incumplimiento de contratos de similar naturaleza, ha conducido a la interrupción en la prestación del servicio público domiciliario de acueducto, alcantarillado y aseo o a la reducción en los niveles de calidad de agua exigidos por las autoridades competentes.

Parágrafo 3°. Se entiende por interrupción en la prestación de los servicios de Acueducto y Alcantarillado, la no disponibilidad de los servicios en forma permanente o temporal por un término no menor a veinticuatro (24) horas continuas, derivada del incumplimiento del contrato; por interrupción en el servicio de aseo, la no disponibilidad del servicio en forma permanente, o temporal que implique una reducción en más de un cincuenta por ciento (50%) de la frecuencia semanal de prestación del servicio, derivada del incumplimiento del contrato; y por reducción en la calidad del agua, cuando por efectos del incumplimiento del contrato, no es posible para la persona prestadora cumplir con los parámetros establecidos en las normas expedidas por las autoridades competentes.” (Subrayado fuera del texto)

En atención a lo anteriormente expuesto, la Sala abordará el estudio del presente asunto conforme lo dispuesto en la Ley 80 de 1993.

4. Caso concreto

Ab initio, conviene señalar que la vía gubernativa aparece como la etapa del procedimiento administrativo en la que mediante la interposición de recursos, se controvierte el acto administrativo ante la misma administración para que ella lo reconsidere; por tal razón afirma la doctrina que:  “La vía gubernativa se destaca, igualmente, como uno de los principales mecanismos de control al interior de la administración: control de carácter jurídico, y eventualmente, conforme lo dispuesto en el artículo 59 del CCA, de mérito u oportunidad. En interesante providencia de 1990 el Consejo de Estado, después de un detallado estudio sobre los tipos de controles existentes en el ordenamiento jurídico, ubica precisamente a la vía gubernativa dentro de los controles verticales o jerárquicos al interior de la administración, lo cual permite a las entidades y autoridades depurarse jurídicamente de manera interna sin la intervención de poderes externos” 

Al respecto, es necesario distinguir entre los recursos administrativos y los contenciosos, en cuanto los primeros se interponen ante las autoridades administrativas y dan lugar a un pronunciamiento de la administración que se plasma en un nuevo acto administrativo, mientras que los otros se plantean ante el juez de conocimiento y se deciden mediante una providencia.

La Sección Primera del Consejo de Estado sobre el tema
, sostuvo:

“Al respecto conviene precisar que esta Sección, en reiteradas oportunidades ha sostenido
, que durante el ejercicio de las acciones contencioso administrativas ante la jurisdicción, pueden aducirse nuevos argumentos; distintos de los indicados en la vía gubernativa. 

Dijo la Sala:

 «Al respecto conviene precisar que la excepción de falta de agotamiento de la vía gubernativa frente a los cargos de caducidad y silencio administrativo positivo, carece de sustento jurídico si se tiene en cuenta que, tal como lo ha sostenido de manera invariable la jurisprudencia de esta Sección, durante el ejercicio de las acciones contencioso administrativas ante la jurisdicción, pueden aducirse nuevos argumentos distintos de los indicados en la vía gubernativa.»”.

En consecuencia, no les asiste razón al a quo ni al Ministerio Público, cuando manifestaron que hubo un indebido agotamiento de la vía gubernativa, porque la parte demandante presentó en la instancia judicial argumentos nuevos frente a los expuestos en aquella, por lo que, la Sala abordará el estudio de los cargos planteados en la demanda.

Por otro lado, respecto a la inconformidad planteada por la parte demandante, en lo que tiene que ver con la inclusión de cláusulas exorbitantes en el contrato de obra suscrito entre ella y EMCANDELARIA E.I.C.E. E.S.P., considera la Sala lo siguiente:

Aplicando los asertos del numeral anterior al sub judice, se tiene que en el contrato celebrado entre ECOGENESIS S.A y EMCANDELARIA E.I.C.E E.S.P., así no se hayan pactado expresamente las cláusulas exorbitantes, se entienden por mandato normativo incorporadas en aquél, pues, no es viable jurídicamente que las partes puedan en virtud de la autonomía de la voluntad y en desmedro del principio de legalidad que impera en toda relación jurídica, invalidar la aplicación de criterios y mandatos imperativos que la norma prevé para ciertas situaciones, V.gr. aplicación de potestades exorbitantes en esta clase de contratos.

En consecuencia, al incluirse tácitamente en el contrato de obra Nro. 002 de 2003, celebrado entre las partes, potestades exorbitantes en cabeza de la entidad contratante por virtud de la Resolución CRA Nro. 151 de 2001, modificada por la Resolución CRA Nro. 293 de 2004, tal como la terminación unilateral del contrato, es forzoso concluir que la solución del caso concreto se debe hacer bajo el amparo de la Ley 80 de 1993 y no de la Ley 142 de 1994, tal como se expuso ut supra.

En ese orden de ideas, desestima la Sala la inconformidad planteada por el apelante cuando sostiene que en el presente caso no podía EMCANDELARIA E.I.C.E E.S.P., hacer uso de las potestades exorbitantes, más concretamente la terminación unilateral del contrato, pues, como el mismo lo expone en su escrito de demanda, aquellas son de forzosa inclusión en la naturaleza de los contratos como el que hoy se ventila en esa sede judicial. 

Así las cosas, una vez resuelto el problema planteado en el recurso de apelación acerca de las potestades exorbitantes, procederá la Sala a estudiar conforme al mismo, si era procedente o no, hacer efectiva la garantía única y la cláusula penal del contrato Nro. 002 de 2003.  

El numeral 19 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993, subrogado por el artículo 7° de la Ley 1150 establece:

“Artículo  7°. De las garantías en la contratación.  Reglamentado por el Decreto Nacional 4828 de 2008, Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 1430 de 2010. Los contratistas prestarán garantía única para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. Los proponentes prestarán garantía de seriedad de los ofrecimientos hechos.

 Las garantías consistirán en pólizas expedidas por compañías de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantías bancarias y en general, en los demás mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el reglamento para el efecto. Tratándose de pólizas, las mismas no expirarán por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral. El Gobierno Nacional señalará las condiciones generales que deberán ser incluidas en las pólizas de cumplimiento de los contratos estatales.

El Gobierno Nacional señalará los criterios que seguirán las entidades para la exigencia de garantías, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los contratos, así como los casos en que por las características y complejidad del contrato a celebrar, la garantía pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecución del respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantías será comunicado por la entidad pública al respectivo asegurador mediante la notificación del acto administrativo que así lo declare.

Las garantías no serán obligatorias en los contratos de empréstito, en los interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantía a que se refiere esta ley, caso en el cual corresponderá a la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y a la forma de pago, así como en los demás que señale el reglamento.

Parágrafo Transitorio. Durante el período que transcurra entre la entrada en vigencia de la reforma contenida en la presente ley y la expedición del decreto reglamentario a que se refiere este artículo, las entidades estatales continuarán aplicando las normas legales y reglamentarias vigentes”.

Por su parte, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, en sentencia de 10 de julio de 2013, radicado: 27.816, se encargó del estudio de la evolución legal de la garantía única de cumplimiento, en los siguientes términos: -se resalta-

“3.2. La reglamentación de la Garantía Única, desde la Ley 1150 de 2007.

Siguiendo los derroteros señalados en vigencia de la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 pretendió mejorar el marco normativo propio de la contratación estatal, efectuando un mayor énfasis en lo que se refiere a la distribución o asignación de riesgos entre los extremos de la relación contractual. En este sentido, se reiteró la obligación del contratista de prestar o constituir garantía respecto de sus obligaciones contractuales y en el artículo 7, se le confirió la facultad al Gobierno Nacional para reglamentar el régimen de garantías, lo cual se efectuó inicialmente mediante los Decretos 4828 de 2008, 931 y 2493 de 2009. El Decreto 734 de 2012, actualmente vigente, recogió el contenido de los decretos anteriores y agregó algunas modificaciones.

En general, entre las diferencias más importantes que se registran entre la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, se destaca, en primer lugar, que mientras en la Ley 80 las garantías podían constituirse a través de pólizas de seguros o de garantías bancarias, en la Ley 1150 se adicionaron otros mecanismos de cobertura del riesgo
. En segundo lugar, en la norma de 1993 la regla general consistía en exigir las garantías para todo tipo de contratos, mientras que en la normativa de 2007 se establece que no serán obligatorias en los contratos de empréstito, interadministrativos, de seguros y en los contratos con un valor inferior al 10% de la menor cuantía
”.
Aplicando los anteriores criterios, se establece que la garantía única de cumplimiento, tiene como fin respaldar las obligaciones asumidas por el contratista frente a las entidades estatales y por tanto debe cubrir los incumplimientos que se materialicen por parte de aquel.

Del material probatorio aportado al expediente, se encuentra la comunicación de 29 de septiembre de 2004 –Fls. 141 a 144 cdno de pruebas-, en donde la firma ECOGENESIS S.A., comunica a EMCANDELARIA E.I.C.E. E.S.P., lo siguiente: 

“…Nunca se ha hablado de no alcanzar los 75 LPS pues para ese caudal fue construida la planta y ese parámetro, con las condiciones hidráulicas del sistema funcionando correctamente (bomba, pozo y conducción), lo que hoy no se da, se debe alcanzar sin problema…”.

(…)

…Hemos manifestado claramente que en los términos contractuales y de construcción, aceptados por Ustedes (sic), hay un parámetro (que es parte de, pero no es el objeto contractual) que no es posible normalizar hidráulicamente, pero hemos presentado alternativas de solución que no quieren ser consideradas”. Negrilla fuera del texto

Por comunicación de 19 de octubre de 2004, la firma ECOGENESIS S.A., comunica al interventor del contrato lo siguiente:

“Durante el tiempo de suspensión del contrato Ecogénesis S.A. trabajó en la búsqueda de múltiples alternativas al parámetro planteado en el contrato de los 20 PSI, de las cuales dos fueron oficializadas el pasado 18 de Agosto en pro de mejorar este parámetro de presión en la planta de tratamiento de agua en Villagorgona. En este tiempo además se efectuaron ajustes al sistema y se realizaron mejoras al proceso que permitieron acercarnos a dicho parámetro. Sin embargo la interventoría manifestó que las alternativas presentadas no cumplían con el parámetro de 20 PSI y que por este motivo no se tendría en cuenta”.  

Posteriormente, por comunicación de fecha 21 de octubre de 2004, la firma ECOGENESIS S.A. -folios 130 a 131 Cdno. Pruebas-, le hace saber al interventor del contrato lo siguiente: 

“La solicitud de liquidación del Contrato 002 de 2003 planteada por nosotros presentado a la contratante el pasado 29 de septiembre se apoya en que nuestra compañía ha tratado de muchas maneras de encontrar una solución al parámetro de la presión para lo cual ha presentado dos alternativas durante el tiempo de suspensión del mismo y posteriormente presentado una última alternativa buscando normalizar este parámetro. Lamentablemente la Contratante ha radicalizado de tal manera su posición con respecto al parámetro de variación de presión, que lo considera como el objeto del contrato y que de su no cumplimiento se derivaría un incumplimiento del objeto contractual (…)”.  

En vista de lo anterior, y conforme al material probatorio analizado en esta instancia, concluye la Sala que no le asiste razón al demandante cuando afirma en la demanda que los actos por medio de los cuales se terminó el contrato unilateralmente adolecen de nulidad por falsa motivación y por falta de competencia funcional, pues, de acuerdo con lo expuesto en líneas anteriores, se tiene que la garantía única del contrato tiene cabida y recobra importancia a la hora de respaldar el incumplimiento de los compromisos adquiridos por el contratista en virtud de un contrato celebrado con una entidad del estado. 

Por lo tanto, en vista de las múltiples comunicaciones enviadas entre ECOGENESIS S.A. y EMCANDELARIA E.I.C.E .E.S.P., se puede concluir que la primera no cumplió a cabalidad con el objeto contractual. En efecto, no es de recibo para la Sala, el argumento según el cual, el objeto del contrato sólo era la construcción de la planta, pues, naturalmente ello comporta que la misma funcione perfectamente de acuerdo con los parámetros fijados en el contrato, esto es, una eficiente prestación del servicio de abastecimiento de agua potable para el corregimiento de Villagorgona, funcionamiento que como puede observarse no se dio al 100% como se esperaba.

Aunado a lo anterior, se considera que el siniestro de incumplimiento amparado por las pólizas que para el efecto se expidieron en virtud de la celebración del contrato Nro. 002 de 2003 y sus prorrogas, acaeció, y en consecuencia no había otra alternativa para la entidad contratante que hacer efectiva la garantía única de cumplimiento del contrato. En ese orden de ideas, no tiene fundamento el argumento según el cual hay falsa motivación, pues valorado el acervo probatorio se tiene que el acto por medio del cual se ordenó terminar el contrato unilateralmente se encuentra debida y legalmente fundamentado en el incumplimiento del objeto del contrato por parte de ECOGENESIS S.A.

Finalmente, abordará la Sala el último punto de inconformidad del demandante, el cual, versa sobre la competencia de la entidad contratante de hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria pactada previamente en el contrato.

Sobre el tema, se observa que en el contrato Nro. 002 de 2003, se pactó lo siguiente:

“CLÁUSULA DECIMO CUARTA: CLAUSULA PENAL PECUNIARIA.- En caso de declaratoria de incumplimiento de este contrato o de caducidad del mismo, el CONTRATISTA  reconocerá al CONTRATANTE una indemnización equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del contrato

El artículo 1592 del Código Civil, consagra que la cláusula penal “(…) es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligación principal.” 

La cláusula penal configura una tasación anticipada de perjuicios, en virtud de la declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo del contrato, es decir, que se impone por un incumplimiento grave de las obligaciones a cargo de quien las asume en una relación contractual.

En cuanto a esta figura el Consejo de Estado ha manifestado:

“De lo expuesto se infiere, que la cláusula penal consiste entonces en la estipulación contractual según la cual, el contratista se obliga a pagar a título de tasación anticipada de perjuicios, la cuantía que contractualmente se haya determinado, en dos eventos: a) En el evento de la declaratoria de caducidad del contrato; y b) En el evento en que se declare el incumplimiento del mismo, aún vencido el plazo de ejecución del contrato. Lo anterior, sin que sea necesario demostrar el perjuicio percibido por la administración, aunque deberá sí declararse el incumplimiento mediante acto administrativo motivado, una vez se haya garantizado el debido proceso al contratista.”

Finalmente, y de acuerdo con la reiterada jurisprudencia de esta Corporación, la administración puede imponer unilateralmente la cláusula penal, no sólo porque así se encuentra previsto en el contrato, sino en ejercicio del privilegio de la decisión previa consagrada en el artículo 64 del C.C.A.

En esa medida, EMCANDELARIA E.I.C.E .E.S.P., podía válida y legalmente dentro de su competencia, hacer efectiva la cláusula penal previamente pactada en el contrato de conformidad con el principio de legalidad y la buena fe contractual.

En el caso de autos, las pretensiones de la demanda no están llamadas a prosperar, y como consecuencia, se impone para la Sala confirmar la sentencia de primera instancia, pero por las razones expuestas en este proveído.

5. Condena en costas

Comoquiera que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Subsección se abstendrá de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.

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

F A L L A

PRIMERO: Confirmar la sentencia de 17 de abril de 2007, proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca.

SEGUNDO. Sin condena en costas.

TERCERO. En firme esta providencia, envíese el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.

Cópiese, Notifíquese y Cúmplase

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado
� Folio 383 y 386 del cuaderno de primera instancia.


� Folios 404 y 405 cuaderno de primera de instancia.


� Folio 439 del cuaderno de primera instancia.


� Folios 480 y 490 a 497 del cuaderno principal.


� Folio 181 del cuaderno principal.


� Folio 508 del cuaderno principal.


� Auto del 8 de febrero de 2007, Rad. 30.903, MP. Enrique Gil Botero. 


�  En el auto de esta sección, de febrero 17 de 2005 –CP. Alier E Hernández Enríquez. Exp. 27.673- se dijo que “Así, los principios que rigen la función administrativa, como especie de la función pública, se aplican también a la prestación de los servicios públicos, a condición de que fueren compatibles con su naturaleza y régimen; ello implica que la prestación de los servicios públicos no es una función pública y que el legislador debe determinar, en cada caso concreto, si considera que los principios mencionados les son o no aplicables.


“Se puede concluir, entonces, que el constituyente y el legislador colombianos han entendido que la prestación de los servicios públicos no debe ser considerada como función pública.  Esta concepción se explica si se tiene en cuenta que la Constitución, apartándose de la visión clásica de los servicios públicos, reseñada atrás, estableció que la prestación de los mismos debe ser desarrollada por entidades oficiales, mixtas y privadas, en condiciones de competencia y con la aplicación de un régimen de igualdad.” 





� Alberto Montaña Plata. “Implicaciones del régimen normativo de las empresas de servicios públicos domiciliaros mixtas con ocasión del conocimiento de sus controversias por parte de la jurisdicción contencioso administrativa”.  Artículo publicado en el libro colectivo denominado “Naturaleza Jurídica de las Empresas de Servicios Públicos Mixtas”, editado por la empresas ISA SA. ESP.  Medellín. 2.006.  Pág. 51.


�  En la sentencia C-1436 de 2000 dijo la Corte Constitucional que la “Presunción de legalidad que encuentra su contrapeso  en el control que sobre él puede efectuar la jurisdicción. Así, la confrontación del acto con el ordenamiento jurídico, a efectos de determinar su correspondencia con éste, tanto por los aspectos formales como por los sustanciales, la ejerce, entre nosotros, el juez contencioso, que como órgano diverso a aquel que profirió el acto, posee la competencia, la imparcialidad y la coerción para analizar la conducta de la administración y resolver con efectos vinculantes sobre la misma. Esta intervención de la jurisdicción, permite apoyar o desvirtuar la presunción de legalidad que sobre el acto administrativo recae, a través de las acciones concebidas para el efecto, que permiten declarar la nulidad del acto y,  cuando a ello es procedente, ordenar el restablecimiento del derecho y el resarcimiento de los daños causados con su expedición.


(…)


“Dentro de este contexto, considera esta corporación que la facultad que tiene el Estado, a través de la jurisdicción, para confrontar las actuaciones de la administración  con el ordenamiento constitucional y legal  normativo, a efectos de determinar si éstas se ajustan al principio de legalidad que les es propio, es competencia exclusiva de la jurisdicción,  que los particulares no pueden derogar a través de la cláusula compromisoria o el pacto arbitral. 


“Los particulares, investidos de la facultad transitoria de administrar justicia, en su calidad de árbitros, no pueden  hacer  pronunciamiento alguno que tenga como fundamento determinar la legalidad de la actuación estatal, por cuanto corresponde al Estado, a través de sus jueces, emitir pronunciamientos sobre la forma como sus diversos órganos están desarrollando sus potestades y competencias. En este orden de ideas, esta potestad no puede quedar librada a los particulares, así éstos estén investidos transitoriamente de la facultad de administrar justicia, por cuanto a ellos sólo les compete pronunciarse sobre aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden jurídico, en este sentido, no es objeto de disposición, pues se entiende que cuando la administración dicta un acto administrativo lo hace en uso de las potestades que la Constitución y la ley le han asignado, sin que a los particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular. El pronunciamiento en este campo,  es exclusivo de la jurisdicción,  por tratarse de aspectos que tocan con el orden público normativo, que  no es susceptible de disposición alguna.” 


� Sentencia de la Sección Tercera, Subsección C del 4 de junio de 2015, Rad. 30.288, MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.


� Artículos 17 a 19 de la ley 142.


� Parágrafo 1º.- Modificado por el art. � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678" \l "15" �15�, Ley 1150 de 2007, así: Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las compañías de seguros y las demás entidades financieras de carácter estatal, no estarán sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública y se regirán por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.


En todo caso, su actividad contractual se someterá a lo dispuesto en el artículo 13 de la presente ley.





� El artículo 15 de la Ley 80 de 1993, establece: “Art. 15. De la interpretación unilateral. Si durante la ejecución del contrato surgen discrepancias entre las partes sobre la interpretación de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a la paralización o a la afectación grave del servicio público que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretará en acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o cláusulas objeto de la diferencia.”





� El artículo 16 de la Ley 80 de 1993, establece: “Art. 16. De la modificación unilateral. Si durante la ejecución del contrato y para evitar la paralización o la afectación grave del servicio público que se deba satisfacer con él, fuere necesario introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo modificará mediante la supresión o adición de obras, trabajos, suministros o servicios.





“Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte por ciento (20%) o más del valor inicial, el contratista podrá renunciar a la continuación de la ejecución. En este evento, se ordenará la liquidación del contrato y la entidad adoptará de manera inmediata las medidas que fueren necesarias para garantizar la terminación del objeto del mismo.”





� El artículo 17 de la Ley 80 de 1993, establece: “Art. 17. De la terminación unilateral. La entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondrá la terminación anticipada del contrato en los siguientes eventos: 


“1o. Cuando las exigencias del servicio público lo requieran o la situación de orden público lo imponga.


“2o. Por muerte o incapacidad física permanente del contratista, si es persona natural, o por disolución de la persona jurídica del contratista.”


“3o. Por interdicción judicial o declaración de quiebra del contratista.


“4o. Por cesación de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.


Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 2o. y 3o. de este artículo podrá continuarse la ejecución con el garante de la obligación.


“La iniciación de trámite concordatario no dará lugar a la declaratoria de terminación unilateral. En tal evento la ejecución se hará con sujeción a las normas sobre administración de negocios del deudor en concordato. La entidad dispondrá las medidas de inspección, control y vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir la paralización del servicio.”





� El artículo 18 de la Ley 80 de 1993, establece: “Art. 18. De la caducidad y sus efectos. La caducidad es la estipulación en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato y evidencie que puede conducir a su paralización, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dará por terminado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre.





“En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptará las medidas de control e intervención necesarias, que garanticen la ejecución del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedirá que la entidad contratante tome posesión de la obra o continúe inmediatamente la ejecución del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podrá declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.





“Si se declara la caducidad no habrá lugar a indemnización para el contratista, quien se hará acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.





“La declaratoria de caducidad será constitutiva del siniestro de incumplimiento.”





� El artículo 19 de la Ley 80 de 1993, establece: “Art. 19. De la reversión. En los contratos de explotación o concesión de bienes estatales se pactará que, al finalizar el término de la explotación o concesión, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensación alguna.”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 24 de octubre de 2013, rad: 24697, M.P. Enrique Gil Botero. 


� SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II. Ed. Universidad Externado de Colombia, 4 edición, Bogotá,  año 2003, PP. 285. 





� Ver Vedel George, Derecho Administrativo, citado por SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II. Ed. Universidad Externado de Colombia, 4 edición, Bogotá,  año 2003, PP. 286 y 287. 





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, sentencia de 23 de agosto de 2012, radicado: 25000-23-24-000-2002-01060-01, actor: SISVAL LTDA., M.P.: Maria Claudia Rojas Lasso.





� 1 Sentencia de 20 de septiembre de 2007, Expediente: 2002-476, Actora: UNIDELCA S.A., M.P. Dra. Martha Sofía Sanz Tobón; Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Expediente: 2003-00199, Actora: LAGOBO DISTRIBUIDORES; sentencia de 25 de marzo de 2010, Expediente: 2002-90026, Actora: REUTERS LIMITED, M.P. Dra. María Claudia Rojas Lasso.


� Decreto 734 de 2012, artículo 5.1.3.: “Clases de garantías. En los procesos de contratación los oferentes o contratistas podrán otorgar únicamente, como mecanismos de cobertura del riesgo, cualquiera de las siguientes garantías:





1. Póliza de seguros.


2. Fiducia mercantil en garantía.


3. Garantía bancaria a primer requerimiento.


4. Endoso en garantía de títulos valores.


5. Depósito de dinero en garantía.





Lo anterior, sin perjuicio de que la responsabilidad extracontractual de la administración derivada de las actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas sólo puede ser amparada mediante póliza de seguro.





El monto, vigencia y amparos o coberturas de las garantías se determinarán teniendo en cuenta el objeto, la naturaleza y las características de cada contrato, los riesgos que se deban cubrir y las reglas del presente decreto.





En los procesos de contratación, las personas naturales o jurídicas extranjeras sin domicilio o sucursal en Colombia podrán otorgar, como garantías, cartas de crédito stand by expedidas en el exterior.”





� Decreto 734 de 2012, artículo 5.1.8.: “Excepciones al otorgamiento del mecanismo de cobertura del riesgo. Las garantías no serán obligatorias en los contratos de empréstito, en los interadministrativos, en los de seguro, y en los contratos cuyo valor sea inferior al diez por ciento (10%) de la menor cuantía prevista para cada entidad, caso en el cual se aplicarán las reglas previstas para la mínima cuantía.





La entidad estatal podrá abstenerse de exigir garantía de seriedad de la oferta para participar en procesos cuyo objeto sea la enajenación de bienes, en procesos de subasta inversa para la adquisición de los bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización, así como en los concursos de mérito en los que se exige la presentación de una propuesta técnica simplificada.





La entidad estatal podrá abstenerse de exigir garantía de cumplimiento para los contratos celebrados bajo la modalidad de contratación directa salvo que en el estudio previo correspondiente se establezca la conveniencia de exigirla atendiendo la naturaleza y cuantía del contrato respectivo.”





� Sección Tercera. Sentencia de octubre 19 de 2005. Exp. 15.011.





