CONTRATOS DE CONCESION - Ley 80 de 1993 - Entidades estatales -
concesionario

Conforme al articulo 32.4 de la Ley 80 de 1993, son contratos de concesion
aquellos que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una
persona, llamada concesionario, la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial de una obra o bien destinados al
servicio o uso publico. También comprenden todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio,
las cuales deben ejecutarse por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la
vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracién que
puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion o en la participacidon que
se le otorgue en la explotacion del bien.

DECRETO 367 DE 1995 - Concesion - Autonomia financiera,
administrativa y técnica

El reglamento de la concesion adoptado mediante el Decreto 367 de 1995,
incorporado al contenido contractual conforme al literal d) de la clausula XLII. El
segundo inciso de la clausula II, relativa al objeto, establecié que “el
Concesionario, por su cuenta y riesgo, ejecutara todas las tareas necesarias y
suficientes para cumplir a cabalidad con el objeto del contrato”.

En esa misma linea, el reglamento de la concesidon —incorporado al contenido
contractual conforme al literal d) de la clausula XLII— establecié que “con el fin
de lograr una adecuada prestacién de los servicios, el concesionario gozara de
autonomia financiera, administrativa y técnica, manteniéndose siempre bajo las
condiciones fijadas en este reglamento y en el contrato de concesién”; y que
“debera realizar sus actividades operativas enmarcadas dentro del contexto de
proteccidon del medio ambiente, tanto en sus instalaciones, mediante la limpieza
y mantenimiento de estas, como en la operacion técnica de sus diferentes
actividades”.

EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Riesgos — Restablecimiento
del equilibrio econémico - Situaciones extraordinarias

El “equilibrio de la ecuacidn econdémica del contrato” y la “equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar”, asi
como el derecho a su restablecimiento cuando se rompa o altere por causas no
imputables a quien resulte afectado, no pueden determinarse sin atender a la
distribucién de riesgos contractuales. Como ha sefialado la Subseccion, la voz
riesgo alude a circunstancias externas a las partes del negocio juridico, que
resultan identificables y cuantificables, y que pueden modificar los resultados
econdmicos esperados, tanto en los ingresos como en los costos.

Asi entendido, el riesgo tiene una doble dimensidn: su materializacion puede
generar tanto efectos desfavorables —v. gr.,, un incremento de costos— como



efectos favorables —la disminucién de estos—. Por ejemplo, en un contrato de
obra a precio global, el constructor asume el riesgo de mayores o menores
cantidades de obra. Si las cantidades realmente ejecutadas resultan ser menores
a las previstas al momento de proponer, el constructor obtendra, ceteris paribus,
un retorno mayor porque sus costos directos seran inferiores a los inicialmente
estimados, sin que por ello la entidad comitente pueda abstenerse de pagar el
precio total, salvo pacto en contrario. Con todo, la concrecion del riesgo también
puede producir efectos desfavorables cuando resulta necesario ejecutar una
mayor cantidad de obra. En tal caso, el contratista debe soportar el efecto, sin
que sea procedente reclamar a la entidad el pago de sumas adicionales.

CONTRATO ESTATAL- Riesgo - Costo - Oferente - Ley 80 de 1993,
articulo 27.

El oferente que asume un riesgo calcula —diligentemente debe hacerlo— la
probabilidad de su ocurrencia y su impacto sobre los flujos esperados, con el fin
de determinar el costo de asumir la contingencia y definir el valor de su oferta.
Por esta razoén, la oferta econdmica debe reflejar la asuncion de riesgos, ya que
su distribuciéon busca que la parte que los asuma soporte los efectos de su
eventual materializacidon. De este modo, los riesgos asignados forman parte de
la equivalencia entre derechos y obligaciones surgida al momento de proponer
o contratar (Ley 80 de 1993, art. 27). Considerado el riesgo asignado como
componente integral de las condiciones econdmicas pactadas inicialmente, su
concrecion no altera el equilibrio financiero del contrato, pues se entiende que
su ocurrencia y efectos ya estaban incorporados en la ecuacidén que determind
dicho equilibrio. En consecuencia, sus efectos deben ser asumidos, dentro de los
limites acordados, por la parte a la que se le asignd y asi acepto al contratar.

LICENCIA AMBIENTAL - Articulo 2° del Decreto 1753 de 1994 -
Otorgamiento

Conforme al articulo 2° del Decreto 1753 de 1994, la licencia ambiental se
entendia como la autorizacién previa otorgada mediante acto administrativo a
una persona para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad que, conforme a
la ley y los reglamentos, pudiera causar deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al medio ambiente, o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje.
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Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CONTRATO DE CONCESION - Las adecuaciones de la infraestructura requeridas para
garantizar dicha prestacion —entre ellas, la construccién del nuevo horno crematorio—, asi como las
demas actividades necesarias para cumplir las obligaciones asumidas, debian ejecutarse por cuenta y
riesgo del Concesionario, conforme a la definicion legal del contrato. / PRUEBA DE LA RUPTURA DEL
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Ni el dictamen pericial ni las demas pruebas del
expediente acreditan que, en el balance global del contrato, se haya producido un resultado contable neto
negativo o —desde la perspectiva financiera propia de las concesiones — que las inversiones y costos
asumidos por el Concesionario no pudieran recuperarse con los ingresos derivados de la explotacion del
servicio. Ello habria requerido, por ejemplo, un flujo de caja consolidado del proyecto y la verificacion de
que su valor presente neto (VPN), descontado a la tasa interna de retorno prevista en la oferta.

Cumplido el tramite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

La controversia se refiere a un contrato de concesion celebrado para la
administracion y operacion de los cementerios de propiedad del Distrito Capital. El
concesionario solicitd la reparacion de los perjuicios por el retraso en la construccién
de un horno crematorio. Adicionalmente, pidié6 que se ordenara el pago de una
compensacion por la alteracion del equilibrio econémico del contrato, ocasionada
por el incremento extraordinario en el costo del servicio de recoleccion de residuos
durante su ejecucion.

. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. El 3 de agosto de 2022, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Tercera, Subseccion C, profirié la siguiente decision:

‘PRIMERO: DECLARAR probada la CADUCIDAD DE LA DEMANDA DE
RECONVENCION presentada por el Distrito Capital — Unidad Ejecutiva de Servicios
Publicos (UESP), de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la
presente providencia.

SEGUNDO: LIQUIDAR JUDICIALMENTE el contrato de concesiéon No. 005 de 1995 en
el sentido de NO RECONOCER suma alguna de dinero a la Cooperativa de Trabajo
Asociados del Futuro — COOTRASFUN, en calidad de integrante del consorcio
COOTRASFUN — Carlos J. Silva Bernal, respecto de los gastos reclamados en este
proceso judicial por los motivos expuestos en la presente sentencia.
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TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, por las razones expuestas
en la parte motiva de la presente providencia

CUARTO: Sin condena en costas en esta instancia.

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al
interesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se
ordend para gastos del proceso si la hubiera, déjese constancia de dicha entrega y
ARCHIVESE el expediente™.

2. La sentencia impugnada resolvié la demanda presentada por la Cooperativa de
Trabajo Asociado del Futuro (en adelante, “COOTRANSFUN?”), integrante del
Consorcio COOTRANSFUN — Carlos Silva Bernal (en adelante, el “Concesionario”),
contra el Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos (en
adelante, la “UESP”)?, asi como la demanda de reconvencién formulada por esta
altima.

Demanda principal

3. COOTRANSFUN solicité que se declarara que la UESP incumpli6 su obligacion
de liquidar el Contrato de Concesién 005 de 1995 (pretensién 12). También pidié
que se reconociera que, en dicha liquidacion, la UESP debia incluir dos conceptos:
(i) los mayores gastos que asumié en la construccion del horno crematorio del
cementerio sur, derivados de la conducta negligente de la entidad en la obtencién
de licencias y del plan de manejo ambiental, y (ii) las mayores sumas que pago por
la prestaciéon del servicio de recoleccidon de basuras y residuos solidos, en
comparacién con las previsiones iniciales (pretension 22)3.

4 Consecuencialmente, solicit6 que se liquidara judicialmente el contrato,
reconociendo al Concesionario las sumas que resultaran probadas por los
siguientes conceptos: (i) los mayores costos asociados a la construccién del horno
crematorio, (ii) los perjuicios derivados del retraso en el inicio de su operacion y (iii)
las mayores sumas pagadas por la recolecciéon de basuras. Finalmente, demando
que se ordenara el pago de la condena conforme a las reglas del Cdédigo
Contencioso Administrativo (“CCA”) y que se condenara a la UAESP al pago de las
costas.

5 En apoyo de sus pretensiones, relaté los siguientes hechos:

! Cuaderno CE, pp. 1288 — 1318.

2 El Alcalde Mayor de Bogota, mediante Decreto 782 de 1994, cred la Unidad Ejecutiva de Servicios
Publicos como una dependencia de la Alcaldia Mayor con el mismo nivel y jerarquia administrativa
gue las Secretarias del Despacho. Posteriormente, en virtud del Acuerdo Distrital 257 de 2006
(articulo 113), el Concejo Distrital transformo la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos, la cual pas6
a denominarse Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos. Segun el articulo 116 de este
acuerdo, la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos esta organizada como unidad
administrativa especial del orden distrital del sector descentralizado por servicios, de caracter
eminentemente técnico y especializado, con personeria juridica, autonomia administrativa y
presupuestal y con patrimonio propio, adscrita a la Secretaria Distrital del Habitat (c. ppal 2, pp. 898-
899). El articulo 120 del citado Acuerdo también precis6 que “para todos los efectos, las actuaciones
administrativas adelantadas con anterioridad.

3 C. ppal, pp. 2 - 26.
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6. El 2 de marzo de 1995, la UESP abrié una licitacion publica para adjudicar un
contrato de concesion para que el contratista, por su cuenta y riesgo, se encargara
de la administracion, operacion y mantenimiento —por un plazo de cinco afios— de
los cementerios y hornos crematorios del Distrito Capital. En el pliego de
condiciones, la entidad no incluyé como obligacién del futuro concesionario la
construccion de nuevos hornos crematorios. No obstante, al describir el globo A del
cementerio sur, indicO que en dicho inmueble “se podria ubicar un horno
crematorio”.

7~ El Concesionario incluy6é en su propuesta la construccién de un nuevo horno
crematorio en el cementerio sur. Asimismo, incorporé en las proyecciones
econdmicas de su oferta los costos asociados a dicha obra, a fin de recuperar la
inversion durante la ejecucion del contrato mediante la explotacion del servicio. La
UESP acept6 integralmente la propuesta y, el 7 de julio de 1995, suscribié el
contrato de concesion 005 de 1995.

8 El 6 de mayo de 1996, el Concesionario inicié la construccién de las obras civiles
del nuevo horno crematorio. Sin embargo, el 1° de diciembre del mismo afo, el
Departamento Administrativo de Medio Ambiente (en adelante, “DAMA”) expidio la
Resolucién 632, mediante la cual orden6 suspender la obra hasta que se obtuviera
la licencia ambiental correspondiente.

% Para obtener la licencia ambiental era necesario implementar un plan de manejo
ambiental (en adelante, “PMA”), cuya preparacion y presentacion ante el DAMA
correspondia a la UESP. El Concesionario solicité a la entidad el cumplimiento de
dicha obligacion; sin embargo, ésta se negd a gestionarla alegando que era
responsabilidad del contratista. Solo hasta el 15 de octubre de 1998, la UESP inici6
el proceso de contratacion del PMA del cementerio sur.

10. El 6 de octubre de 1999, tras la presentacion del PMA, el Concesionario pudo
reiniciar las obras de construccion del nuevo horno, las cuales concluyeron el 3 de
noviembre del mismo afo. El retardo de la UESP en presentar el PMA ante el DAMA
ocasiond que el Concesionario incurriera en mayores costos para la construccion
de las obras civiles, asi como para la fabricacién y puesta en marcha del nuevo
horno crematorio.

1. Por otra parte, durante la ejecuciéon del contrato, la Empresa Comercial de
Servicios de Aseo Ltda. reclasificd el cementerio como gran productor de basura.
Esta decision provoco un aumento anormal en el valor de los servicios facturados
por concepto de recoleccion de residuos, el cual no podia preverse al momento de
presentar la oferta.

2. El 6 de julio de 2000 se terminé el contrato de concesién por vencimiento del
plazo de ejecuciéon. Dentro del término pactado para su liquidacion bilateral no se
logré un acuerdo.
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13- Como fundamento juridico de sus pretensiones, el demandante invocé las
normas del Cdodigo Civil atinentes a la responsabilidad por incumplimiento de
obligaciones contractuales. Asimismo, citd las disposiciones de la Ley 80 de 1993
qgue regulan la responsabilidad contractual y las que consagran el derecho del
contratista a que se mantenga la equivalencia entre derechos y obligaciones surgida
al momento de proponer o contratar. Por ultimo, cit6 el articulo 25 de la misma Ley,
sefialando que la UESP incumplié su obligacion legal de planear adecuadamente el
proyecto y contar con las licencias y permisos ambientales necesarios para que se
pudiera adelantar la construccion del nuevo horno crematorio, antes de la apertura
de la licitacion.

Contestacion de la demanda

14 La UESP se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas en la
demanda. Propuso la excepcion de clausula compromisoria y alegé que el
Concesionario habia convocado un tribunal arbitral y promovido una demanda
contra la entidad, en la que solicitd el pago de las mismas sumas reclamadas en
este proceso, aunque sin pedir la liquidacién del contrato. Explicé que, ante la
negativa del Concesionario a cubrir los honorarios de los arbitros, el tribunal ceso
en sus funciones y, con ello, se extinguieron los efectos del pacto arbitral, lo que
permiti6 acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa, pero Unicamente
respecto de las pretensiones indemnizatorias. Sostuvo que la clausula
compromisoria conservaba eficacia frente a la pretension de liquidacion judicial, por
cuanto esta no fue objeto del proceso arbitral.

15 Asimismo, propuso la excepcion de caducidad de la accién, sefialando que esta
habia operado respecto de las pretensiones relacionadas con la indemnizacién de
perjuicios por las demoras en la construccion del nuevo horno crematorio y la
compensacion por el aumento en el costo del servicio de recoleccion de residuos.
En sustento de esta tesis, afirmé que los efectos del pacto arbitral se extinguieron
cuando ya se habia cumplido el plazo legal para ejercer la accién, por lo que las
mencionadas pretensiones no podian ser decididas por la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

6. Sostuvo que el retraso en la construccién del nuevo horno crematorio era
imputable exclusivamente al Concesionario. Explicé que la demora obedecié a que
el contratista tard6 en elaborar el estudio de impacto ambiental (en adelante, “EIA”),
necesario para obtener la licencia ambiental requerida para ejecutar la obra. Afliadio
que dicha licencia no se confundia con el PMA exigido a la UESP para todos los
cementerios del Distrito Capital. Finalmente, sefial6 que la mora en la puesta en
operacion del nuevo horno dio lugar a la imposicibn de una multa mediante la
Resolucién 054 de 1998, confirmada por la Resolucién 080 del mismo afio.

7. Adujo que no se configur6 un incumplimiento en la obligacién de liquidar el
contrato, toda vez que, durante el término legal para efectuar la liquidacion
unilateral, el Concesionario convoco un tribunal arbitral y formul6 pretensiones de
contenido patrimonial, lo que impedia a la entidad efectuar el balance final del
negocio juridico. Finalmente, sostuvo que no era procedente reconocer una

4
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compensacion por el incremento en el costo del servicio de recoleccion de residuos,
por tratarse de una circunstancia previsible al momento de presentar la oferta.
Anadié que dicho riesgo debia ser asumido por el contratista, habida cuenta de su
experiencia en la administracion de cementerios y en la prestacion de servicios
funerarios.

Vinculacioén e intervencion de litisconsorte necesario

18 En auto del 2 de octubre de 2002, corregido mediante providencia del 22 de
octubre del mismo afo, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca cit6 al proceso
a Carlos Jorge Silva Bernal como litisconsorte necesario por activa, al ser el
segundo integrante del consorcio que celebro el contrato de concesion objeto del
litigio (en adelante, el “Litisconsorte”)*. En memorial presentado durante la fijacion
en lista de la demanda, manifestd “insistir favorablemente en las pretensiones,
hechos, fundamentos y pruebas de la demanda contractual”; ademas, aportd
documentos y solicitd pruebas adicionales, pero no formuld pretensiones
autbnomas®.

Demanda de reconvencion

19 El 22 de mayo de 2003, la UESP presenté demanda de reconvencién contra el
Concesionario®. Como pretension principal, la UESP solicité que, “en el evento que
la jurisdiccién decida que puede conocer de fondo sobre las pretensiones del
demandante original y accede a liquidar el contrato”, se reconozcan e incorporen en
dicha liquidacion las sumas reclamadas en la demanda presentada el 5 de
diciembre de 2002 ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota. En subsidio de lo anterior y para el caso en que “el tribunal
arbitral de que trata la pretension principal (...) declare que no tiene competencia
para conocer del litigio, o de cualquier otra forma el proceso arbitral pierda su
eficacia, de tal manera que no se produce laudo en ese proceso”, la UAESP formulé
el siguiente grupo de pretensiones:

20. Solicit6 que se declare que el Concesionario y sus integrantes son
solidariamente responsables por los siguientes hechos constitutivos de
incumplimiento contractual: (1%) la obtencién de un beneficio econémico por el uso
del globo B del cementerio central durante un periodo superior al pactado; (22) el
impago de la cuota de depreciacion de los bienes entregados en concesion; (32) el
cobro anticipado, sin autorizacion contractual, de valores por concepto de aseo y
mantenimiento de areas comunes; (4?) el cobro de sumas no autorizadas en los
documentos tarifarios de servicios funerarios; (5%) la omision en la entrega del
inventario fisico de las boévedas y demas elementos del cementerio; y (62) la omision
en el pago de los servicios de acueducto y alcantarillado causados durante la
ejecucion del contrato.

4 C. ppal, p. 34.
> C. ppal, pp. 233 — 242.
¢C. 3, pp. 43 - 75.
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2. En apoyo de sus pretensiones, relaté los siguientes hechos —adicionales a los
indicados en la demanda principal—:

22 El Concesionario realizé inhumaciones en el globo B del cementerio central
hasta marzo del afio 2000. Sin embargo, conforme al pliego de condiciones y al
reglamento de la concesion, aprobado mediante el Decreto 367 de 1995, solo tenia
derecho a prestar servicios y percibir los ingresos correspondientes durante el
primer afio de la concesion, es decir, hasta el 7 de julio de 1996. Por lo tanto, obtuvo
un beneficio econdmico adicional sin realizar reconocimiento alguno a la UAESP.
Ademas, el Concesionario asumio la obligacion de pagar mensualmente una suma
por concepto de la depreciacion de los bienes entregados, compromiso que no
cumplié durante la ejecucion del contrato.

23 En el reglamento de la concesion, el Alcalde Mayor de Bogota fijo las tarifas de
los servicios prestados por el concesionario y estableci6 pagos anuales por
concepto del servicio de aseo y mantenimiento de las areas comunes. A pesar de
ello, el Concesionario cobrd estos servicios por anticipado al momento de las
inhumaciones, lo que le generé6 un beneficio econdmico injustificado.
Adicionalmente, cobré sumas superiores a las establecidas en el reglamento por
conceptos como limpieza de mausoleos, instalacion de lapidas, utilizacién de bafios
publicos y uso de bévedas pequefias y osarios, los que no fueron autorizados por
la autoridad competente.

24 Finalmente, el Concesionario no entregé el documento que debia contener el
inventario de las bévedas y mausoleos particulares, junto con la identificaciéon y
ubicacion de los respectivos propietarios. Por otra parte, no pagé las facturas
expedidas por las empresas que prestaron los servicios de acueducto y
alcantarillado en los cementerios entregados en concesion.

Contestaciones de la demanda de reconvencion

25 COOTRANSFUN vy el Litisconsorte se opusieron a las pretensiones formuladas
por la UAESP’. Ambos propusieron la excepcion de caducidad de la accion,
aduciendo que el plazo para efectuar la liquidacién unilateral del contrato expir6 el
7 de enero de 2001 y, en consecuencia, el término de caducidad de la accion vencio
el 7 de enero de 2003, por lo que la demanda de reconvencion, presentada el 22 de
mayo de 2003, habria sido extemporanea. Asimismo, propusieron la excepcion de
cosa juzgada, afirmando que todas las pretensiones formuladas por la entidad
estatal —excepto la relativa al incumplimiento en la entrega del inventario— ya
habian sido decididas en un laudo proferido el 5 de julio de 2002.

26. Por otra parte, COOTRANSFUN formulé la excepcién de pleito pendiente,
alegando que el presunto incumplimiento en la entrega del inventario fisico de las
bovedas y demas elementos del cementerio dio lugar a la expedicion de la
Resolucion 054 de 1998, confirmada por la 080 del mismo afio, mediante la cual se
impuso una multa. Indico que esos actos administrativos fueron demandados ante

' C. ppal, pp. 339 — 382.
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la jurisdiccion contencioso-administrativa, por lo que existe un litigio pendiente entre
las partes sobre ese mismo asunto. Finalmente, sostuvo que, sin perjuicio de la
excepcion de cosa juzgada, no se configurd ningun cobro indebido por los servicios
de aseo, mantenimiento, limpieza de mausoleos, instalacion de lapidas ni por el uso
de bafos publicos, toda vez que tales servicios no estaban previstos en el contrato
y generaban costos que debian ser asumidos por los usuarios.

Alegatos en primera instancia

2I. Culminada la etapa probatoria, las partes presentaron sus alegatos de
conclusién®. El Litisconsorte afirmé que los documentos del expediente
demostraban que la demora en la construccion del horno crematorio era imputable
a la UAESP, lo que aplazé su puesta en operacion e impidié amortizar la inversion.
En relacion con la demanda de reconvencidn, reitero las excepciones de caducidad
y cosa juzgada®. Por su parte, la UAESP se limité a reiterar los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda principal’®. COOTRANSFUN no
presenté alegatos y el Ministerio Publico guardé silencio.

28 Estando el expediente para proferir sentencia de primera instancia, el Tribunal
Administrativo declar6 la nulidad de lo actuado por falta de jurisdiccion, debido a la
existencia de la clausula compromisoriall. Sin embargo, esta providencia fue
revocada mediante auto del 30 de noviembre de 2021, en el que el Despacho
Ponente concluyd que existia identidad juridica de objeto, causa y partes entre los
dos procesos y que, al haberse declarado extinguidos los efectos del pacto arbitral
por el impago de los honorarios de los arbitros, esa misma controversia sustancial
podia ser decidida por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo®?.

8 Mediante auto del 12 de febrero de 2004 (c. ppal., p. 384), el Tribunal decret6 las pruebas solicitadas
por las partes. En consecuencia, se tuvieron como tales los documentos aportados con la demanda
inicial, la demanda de reconvencién y sus contestaciones. Respecto de COOTRANSFUN, se ordend
la practica de los testimonios de Luis Fernando Torres Barén y Oswaldo Riveros y la practica de dos
dictamenes periciales, uno técnico y otro contable. En cuanto a la UESP, se decretaron los
testimonios de siete personas y la practica de un dictamen pericial contable. Por su parte, respecto
del litisconsorte necesario, se ordend la practica del testimonio de Himelda Tapiero. Finalmente,
como pruebas conjuntas, se decretaron el testimonio de Javier Gutiérrez Oviedo y la expedicion de
un oficio a la Camara de Comercio de Bogota para que allegara copia de un dictamen practicado en
un proceso arbitral entre las partes, como prueba trasladada. En auto del 13 de abril de 2012 (c. 2,
p. 996), el Tribunal tuvo por desistidas varias de las pruebas decretadas mediante providencia del
12 de febrero de 2004, debido a la inactividad procesal de las partes interesadas. En particular, se
tuvo por desistida la practica de los testimonios de Himelda Tapiero, Oswaldo Riveros, Herbert
Ramirez Sanchez y Hernando Villalba Ortiz, toda vez que no comparecieron a las diligencias
programadas y la parte interesada no acredité haberlos citado en debida forma ni justificé su
inasistencia. Asimismo, se declaré el desistimiento de pruebas documentales solicitadas por la parte
actora mediante oficio, por no haberse dado tramite al requerimiento.

9C 2., pp. 1201 - 1216.

c 2., pp. 1192 - 1215.

11'C. 7, pp. 1249 — 1263

12 “pAsi, ademas de que existe identidad juridica de partes, por cuanto en ambos procesos
COOTRASNFUN demanda a la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos, hoy UAESP, se concluye que
en ambos procesos o que se busca es que sean reconocidos en favor de la contratista -demandante-
los mayores valores, costos y gastos generados en la construccién del horno crematorio del
Cementerio del Sur, los perjuicios derivados de no haber podido iniciar la construccién a tiempo y el
mayor valor cancelado por el servicio de recoleccion de basuras o residuos sélidos. Asi, las sumas
que solicita la parte actora le sean reconocidas con base en tales reclamaciones, coinciden en ambos
procesos, asi: (i) por concepto de mayores valores, costos y gastos generados pide la suma de
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Los fundamentos de la sentenciaimpugnada

29 El Tribunal declaré probada la excepcion de caducidad respecto de la demanda
de reconvencién presentada por la UESP. Indic6 que el plazo para la liquidacion
unilateral expird el 7 de enero de 2001 y, en consecuencia, el término para ejercer
la accion vencio el 7 de enero de 2003. Como la demanda de reconvencion fue
presentada el 22 de mayo de 2003, concluy6 que habia operado la caducidad. En
contraste, considerd que la demanda principal presentada por COOTRANSFUN el
4 de septiembre de 2002 fue oportuna, al ser esta la fecha relevante para verificar
la oportunidad en el ejercicio de la accion, y no la del auto que declaré extinguidos
los efectos del pacto arbitral.

30 Por otra parte, el Tribunal neg6 las pretensiones indemnizatorias formuladas en
la demanda principal por los sobrecostos y perjuicios derivados del retraso en la
construccion del nuevo horno crematorio del cementerio sur, al considerar que dicho
retraso era imputable al Concesionario y que su causa determinante correspondia
a una circunstancia previsible al momento de contratar. Sefialé que el DAMA ordend
la suspensién de la obra por no haberse tramitado previamente la licencia ambiental,
y no por la falta de implementacion del PMA, instrumento que tiene un alcance
distinto a la licencia. En esta linea, indic6 que, aunque el contrato no precisaba
expresamente a quién correspondia tramitar dicha licencia, era obligacion del
Concesionario, pues: (i) la construccién del horno era una obra adicional ofertada
por €l 'y no prevista en el pliego de condiciones; (ii) se comprometio a ejecutar todas
las “tareas necesarias y suficientes” para cumplir el objeto contractual, que incluia
dicha obra; vy, (iii) la UESP solo asumio el deber de colaborar con el contratista
cuando este lo solicitara para gestionar permisos y licencias.

31 En consonancia con lo anterior, el Tribunal concluyé que no se prob6 que el
Concesionario hubiera solicitado la colaboracion de la UESP para tramitar la licencia
ambiental y que, en todo caso, la obligacién de obtener la autorizacién recaia sobre
el contratista. También advirtié que entre la fecha de suspensiéon de la obra y la
presentacion del EIA por parte del Concesionario —requisito indispensable para
obtener la licencia— transcurri6 mas de un afio y nueve meses. Ademas, sostuvo
gue la necesidad de contar con esa licencia debié preverse al momento de presentar
la oferta, dado que el Decreto 1753 de 1994, reglamentario de la Ley 99 de 1993,
ya se encontraba vigente para entonces y exigia dicha autorizacion para ejecutar la
obra. Finalmente, destacé que la falta de previsién del Concesionario también se

$438'819,515 -pretension 3.1 del sub-judice y 3 del proceso arbitral-; (ii) por concepto de mayor valor
cancelado por el servicio de recoleccién de basura solicita la suma de $18'380.620 -pretension 3.3.
ibidem y 7 proceso arbitral- y, (iii) por concepto de perjuicios irrogados como consecuencia de no
haber podido iniciar la operacién del Horno Crematorio del Cementerio del Sur de manera oportuna
la suma de $714'821.968 o la que se demuestre -pretension 3.2. ejusdem y 5 proceso arbitra // En
conclusion, le asiste razén a la recurrente cuando afirma que respecto del litigio que planteé ante esta
jurisdiccion la clausula compromisoria pactada en el contrato de concesion 005 de 1995 dejo6 de surtir
efectos, pero no porque la declaracién que hizo el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio
de Bogota en el auto del 20 de febrero de 2003 tuviera la virtualidad de extinguir los efectos de dicho
pacto arbitral para todos los conflictos que se pudieran originar en razén o con ocasion de ese
contrato, sino porque, como acaba de verse, el conflicto que se plante6 ante la justicia arbitral y el
que se formulé ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, en lo sustancial, recae sobre la misma
materia”. SAMAI Consejo de Estado (20020179401), indice 11.
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evidencié en que la construccion inici6 en mayo de 1996, a pesar de que habia
proyectado su entrega para octubre de 1995.

32 Respecto al aumento anormal en el valor de los servicios facturados por
concepto de recoleccion de residuos, el Tribunal negé el restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato al considerar que esta era una circunstancia
previsible. Asimismo, consider6 que los montos facturados por la empresa
prestadora del servicio no demostraban una afectaciébn anormal y grave sobre la
economia del contrato.

33 Finalmente, el Tribunal ordené la liquidacién del contrato sin reconocer saldos
a favor de ninguna de las partes. Sefialé que en dos laudos arbitrales distintos se
impusieron condenas tanto a favor del Concesionario como de la UESP; no
obstante, consideré improcedente incorporar tales valores al balance final del
contrato, por cuanto no se acredit6 el estado de cumplimiento de dichas decisiones
ni la cuantia actualizada de los intereses de mora alli reconocidos.

ll. EL RECURSO DE APELACION

34 El Litisconsorte solicitd que se revoque la sentencia apelada y, en su lugar, se
acceda a las pretensiones de la demanda'3. En cuanto a la decisién de negar la
indemnizacion solicitada por el retraso en la construccion y puesta en operacion del
horno crematorio, originado en la suspension ordenada por el DAMA, sostuvo que
la obtencion de la licencia ambiental era una obligacién de la UAESP y no del
Concesionario.

35 Argumento6 que la construccion del horno no podia calificarse como una “obra
adicional” ofertada por el Concesionario y, a partir de ello, derivar su obligacion de
obtener la licencia ambiental. En respaldo de esta postura, sefialé que el pliego de
condiciones establecia expresamente que en el globo A del cementerio sur “se
podria ubicar un horno crematorio”, lo cual reflejaba una necesidad de la
Administracién, coherente con su objetivo de desincentivar la inhumaciéon de
cadaveres en bévedas, que debia haber sido contemplada en la fase de planeacion
del contrato para gestionar la respectiva autorizacion ambiental.

6. Sostuvo que la clausula sobre las obligaciones de la UESP establecia que la
entidad debia obtener la licencia ambiental e implementar el PMA —no simplemente
colaborar en su trdmite—, lo cual quedo ratificado en el oficio del 2 de diciembre de
1998 del DAMA y en la comunicacion del 5 de enero de 1999 de la Personeria
Delegada para la Proteccion del Medio Ambiente, documentos que no fueron
debidamente apreciados por el Tribunal. Asimismo, citd la declaracion de Luis
Fernando Torres Varon, quien dirigio la construccion de la obra y afirmo que, una
vez iniciado el plazo del contrato, se entregaron a la UESP los planos necesarios
para que la entidad “diera conducto regular a los permisos necesarios para la
iniciacion de la construccion”.

13 Cuaderno CE, pp. 1322 — 1327.
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7. Finalmente, adujo que la decisién del Concesionario de contratar la elaboracion
del EIA se adopt6 Unicamente para viabilizar la terminacién de la construccién del
horno y recuperar la inversion, sin que ello implicara que la obtencion de la licencia
ambiental fuese una obligaciébn a su cargo. Asimismo, sostuvo que no existid
tardanza en el inicio de la obra, toda vez que el plazo de dieciséis semanas debia
contarse a partir de la autorizacion para comenzar las intervenciones.

38 Respecto al incremento de los costos asumidos por el servicio de recoleccion
de residuos, el apelante sefial6 que el incremento efectivo alcanzé un 7000%, de
modo que sus efectos resultaron ser anormales y extraordinarios y, por tanto,
alteraron el equilibrio econémico del contrato. Concretamente, indicé que “si bien es
cierto que en una oferta se pueden o mejor se deben hacer proyecciones sobre la
variacion, resulta por lo menos imprevisible para cualquier persona en la proyeccion
de una oferta formular una [sic] incremento en un 7000%. Se puede predecir una
reclasificacion como grande productos [sic] de basura, pero no un incremento en tal
porcentaje”.

Tramite en segunda instancia

39 Dentro del término legal, las partes presentaron sus alegatos de conclusion. El
Litisconsorte reiter6 integramente los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion'4. Por su parte, la UESP solicité que se confirmara la sentencia, afirmando
gue el Concesionario ofrecio la construcciéon del horno por su cuenta y riesgo como
un “incentivo adicional” para lograr la adjudicacion del contrato, y que, aun asi,
demoro el inicio de su construccion. Afiadio que la entidad Unicamente tenia la carga
de colaborar en los tramites de licencias a cargo del contratista y que no se probo6
gue este hubiera formulado una solicitud en tal sentido. Finalmente, sostuvo que la
demanda y el recurso partian de una premisa incorrecta, al considerar que la
licencia ambiental era un componente del PMA, sin que existiera equivalencia
juridica entre ambos instrumentos®®.

40 El Ministerio Publico presenté un concepto en el que solicitd confirmar la
sentencia'®. Indicé que el retraso en la construccién del horno crematorio era
atribuible al Concesionario, porque: (i) debié haber concluido su construccion en
octubre de 1995, dieciséis semanas después del inicio del contrato; (ii) la obligacién
de obtener la licencia ambiental era del contratista y dicha autorizacion diferia del
PMA que debia implementarse en cada uno de los cementerios; vy, (iii) el EIA,
necesario para obtener la licencia, se elabord casi dos afios después de que el
DAMA ordeno la suspension de la obra. Por otra parte, sostuvo que al momento de
presentar la oferta era conocido el alto volumen de residuos generados por la
operacion de los cementerios, por lo que también podia preverse la reclasificacion
como gran productor de basura —potestad reglada de la empresa prestadora del
servicio— Y el correlativo aumento de la facturacion.

14 SAMAI Consejo de Estado (20020179402), indice 29.
15> SAMAI Consejo de Estado (20020179402), indice 28.
16 SAMAI Consejo de Estado (20020179402), indice 30.
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.  CONSIDERACIONES

Objeto de la apelacién

41 Corresponde a la Sala determinar si (i) la obligacién de obtener la licencia
ambiental para la construccion del horno crematorio del cementerio sur recaia sobre
la UESP, por lo que el retraso en la finalizacion de la obra y en el inicio de su
operacion resultaria imputable a dicha entidad, y (ii) si bien era previsible una
variacion en los montos facturados por concepto de recoleccién de residuos, el
incremento efectivo habria alcanzado una magnitud anormal y extraordinaria, que
rompié el equilibrio econdmico del contrato de concesion.

42 La Sala confirmara la sentencia apelada. Primero, porque la obtencién de los
permisos y licencias para la construccion del horno crematorio del cementerio sur
era una responsabilidad del Concesionario —no una obligacién de la UESP—, por
lo que el contratista debe asumir los efectos econdmicos derivados de la suspension
ordenada por el DAMA, que retraso6 tanto la culminacién de la obra como el inicio
de su operaciéon!’. Segundo, porque no estad demostrado que el incremento en el
costo del servicio de recoleccion de residuos haya sido anormal o extraordinario ni
que su impacto econémico alterara el equilibrio econémico del contrato hasta el
punto de justificar su restablecimiento a punto de no pérdida.

La obligacién de obtener la licencia ambiental para la construccion del horno
crematorio

43 El 2 de marzo de 1995, fecha en la que se expidié el acto administrativo de
apertura de la licitacion que condujo a la adjudicacion y posterior celebracion del
contrato de concesion, se encontraba vigente la Ley 99 de 1993, cuyo titulo VII,
relativo a las licencias ambientales, fue reglamentado por el Decreto 1753 de 1994.
El articulo 19 de dicha ley establecia que la ejecucion de obras, el establecimiento
de industrias o el desarrollo de cualquier actividad que pudiera producir deterioro
grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente, o introducir
modificaciones notorias al paisaje, requeria de una licencia ambiental®.

44 El articulo 8°, numeral 20, del Decreto 1753 de 1994, establecié que las
Corporaciones Autdbnomas Regionales eran competentes para otorgar licencias
ambientales para la construccién de obras y el desarrollo de actividades sobre
cementerios, cuando no existiera un plan de ordenamiento y uso del suelo aprobado

7 La Resolucion 054 de 1998, confirmada por la 080 del mismo afio (C.P 2, pp. 261 — 326), mediante
la cual se impuso una multa por varios hechos, incluyendo el retraso en la construccién del horno
crematorio del cementerio sur, fue anulada en sentencia del 25 de octubre de 2001 proferida por el
Tribunal de Cundinamarca (C.P 2, pp. 246 — 260) por falta de competencia funcional. Esta decision
fue confirmada en segunda instancia: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 14 de junio de 2012, Rad. 25000-23-26-000-1999-
00880-01 (22223), C. P. Danilo Rojas Betancourth.

18 Ley 99 de 1993, art. 49: “La ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de
cualquier actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda producir deterioro grave a
los recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje requeriran de una Licencia Ambiental”.
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por las autoridades municipales o distritales y por la respectiva autoridad ambiental
competente!®. El articulo 12 del mismo decreto precisaba que los distritos cuya
poblacién urbana fuera superior a un millén de habitantes, serian competentes -
dentro de su respectivo perimetro urbano- para otorgar licencias ambientales en los
mismos casos definidos para las Corporaciones Autbnomas Regionales??. En
consecuencia, tal como lo indico el DAMA en la motivacion de la Resolucion 632 de
199621, para acometer la construccion del nuevo horno crematorio en el cementerio
sur, se requeria la obtencion de la autorizacion ambiental de esa entidad, que tenia
a su cargo esta funcion conforme al Decreto 673 de 199522,

45 Para la época en que se estructurd y desarrollé la licitacién, no existia ninguna
norma juridica que radicara en cabeza de las entidades estatales la obligacién de
obtener una licencia ambiental si el objeto del contrato comprendia la ejecucion de
una obra, el desarrollo de una actividad o el establecimiento de una industria que,
por sus impactos ambientales, requeriria su otorgamiento. El numeral 12 del articulo
25 de la Ley 80 de 1993 no establecia esta obligacion, pues el deber que imponia
a las entidades estatales, como parte de la planeacion de los procesos de
contratacion, consistia en elaborar los “estudios, disefios y proyectos requeridos™3.
Por ende, a diferencia de lo sefialado por el demandante, la Ley no era la fuente de
la presunta obligacién de la entidad estatal de obtener antes de abrir la licitacién, la
licencia ambiental para la ejecucion de la obra.

46. La ausencia de un deber legal de obtener la licencia ambiental antes de abrir la
licitacion se explica, ademas, porgue la construccion del nuevo horno crematorio del
cementerio sur fue incorporada por el Concesionario en su oferta sin que dicha obra
hubiera sido exigida por la entidad en los documentos del proceso de seleccién. La
Sala constata que bajo el pliego de condiciones no se imponia al futuro contratista

19 Decreto 1753 de 1994, art. 20: “Las Corporaciones Autbnomas Regionales, son competentes en
su respectiva jurisdiccion para otorgar Licencia Ambiental en los siguientes casos: (...) 20. La
Construccion de obras y desarrollo de las siguientes actividades, cuando no exista un plan de
ordenamiento y uso del suelo aprobado por las autoridades municipales o distritales y por la
respectiva autoridad ambiental competente:

a) Hospitales; b) Cementerios; c) Centros de acopio para almacenamiento y distribucion de
alimentos; d) Sistemas de transporte masivo; €) Construccion, ampliacién, modificacion, adecuacion
y operacion de terminales para el transporte terrestre de pasajeros y carga”.

20 Decreto 1753 de 1994, art. 12: “Los municipios, distritos y areas metropolitanas, cuya poblacion
urbana sea superior a un millén de habitantes, seran competentes, dentro de su respectivo perimetro
urbano, para otorgar Licencias Ambientales en los mismos casos definidos para las Corporaciones
Autonomas Regionales”.

21 En los considerandos de este acto administrativo, en que se ordend la suspension de la obra, se
sefiald: “Que, de conformidad con el numeral 20 del articulo octavo del Decreto Reglamentario 1753
de 1994, la construccion de obras y desarrollo de cementerios, debera contar con la respectiva
Licencia Ambiental otorgada por la respectiva autoridad ambiental competente”.

22 Decreto Distrital 673 de 1993, art. 1. “El DAMA es la autoridad ambiental dentro del perimetro
urbano del Distrito Capital”. Art. 2° “El DAMA ejecutara las funciones asignadas en los articulos 65
y 66 de la Ley 99 de 1993 y especificamente las siguientes (...) 9. Expedir y efectuar el seguimiento
a las licencias ambientales, concesiones, permisos y autorizaciones que le corresponda otorgar”.

2 Ley 80 de 1993, art. 25 (version previa a la reforma de la Ley 1474 de 2011): “Principio de
economia. En virtud de este principio: (...) 12. Con la debida antelacion a la apertura del
procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segun el caso, deberan elaborarse los estudios,
disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia. La exigencia
de los disefios no regira cuando el objeto de la contratacién sea la construccién o fabricacion con
disefios de los proponentes”.
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la construccion de un horno en el globo correspondiente al cementerio sur; tan solo
se sefialaba, en el capitulo general de descripcion de las areas del proyecto, que
“‘dentro de este globo [se refiere al del cementerio sur] se encuentra también un
terreno en donde se podria ubicar también un horno crematorio o bévedas”™.

47 Por su parte, la minuta contractual publicada junto con el pliego establecia, en
su clausula segunda, que el objeto del contrato consistia en la “Administracion,
operacion y mantenimiento de los cementerios y del horno crematorio de propiedad
del Distrito Capital, en concordancia con lo establecido en el reglamento de la
concesion”®, sin hacer mencién a la construccién de la obra. Ningln otro
documento de la licitacion incorporado al expediente conduce a una conclusion
contraria. Asi, al no haberse contemplado inicialmente como parte del objeto
contractual la construccion del nuevo horno crematorio, no podia exigirse a la UESP
gue obtuviera con antelacion al proceso de seleccion la correspondiente licencia
ambiental.

48 La Sala no pasa por alto que, al definir el alcance de las propuestas, el pliego
de condiciones no solo contempl6 que los oferentes podian presentarlas para todos
los cementerios —norte, central 0 sur— o Unicamente para algunos. También previé
que, para la formulacion de las propuestas técnica y econdémica, los interesados
debian proyectar la evolucion de la demanda de servicios —como exhumaciones,
inhumaciones, venta de esqueletos, arriendo de bovedas— y, con base en dicha
proyeccion, programar las ampliaciones de infraestructura que resultaran
necesarias. De este modo, el pliego otorgd a los proponentes un margen
significativo de autonomia técnica para definir las inversiones requeridas a fin de
garantizar la calidad en la prestacién de los servicios funerarios en los cementerios
entregados en concesion:

“VI. LAS PROPUESTAS
ALCANCE DE LAS PROPUESTAS

La propuesta técnica y econdmica se debe presentar para periodo de contratacion de
cinco afos, con posibilidad de proérroga, si la comunidad y la Administracion Distrital
acogen la continuidad del servicio con el mismo concesionario.

De acuerdo con los intereses de cada oferente, se podran presentar las propuestas de
la siguiente manera:

e Para todos los cementerios y el horno crematorio.
e Para el cementerio central y el cementerio del sur.
e Para el cementerio del norte y el horno crematorio.

Ningun proponente podra formar parte de mas de un consorcio o uniéon temporal que
haya formulado propuesta.

El oferente debera realizar las visitas que considere necesarias para alcanzar el debido
conocimiento de los cementerios y el horno crematorio, ya que en ningn momento
posterior podra argumentar el desconocimiento de las mismas, elemento de ajuste o

24C.P12, p. 241.
%C.P5,p.52.
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correccion a los términos de la propuesta o del contrato que llegase a celebrarse, bajo
ninguno de sus aspectos.

Podréa también tener acceso a todos los documentos relativos a los cementerios y horno
crematorio que reposan en la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos.

Igualmente debera proyectar la evolucion esperada de los servicios a prestar.
Consecuentemente con esto debera programar las ampliaciones de infraestructura,
recursos_humanos y equipos que garanticen el cumplimiento del contrato” (Enfasis
afiadido)?e.

49 Siguiendo el pliego de condiciones, en la oferta presentada el 24 de abril de
1995, el Concesionario incluy6 la construccion de un nuevo horno crematorio en el
cementerio sur, “compuesto por dos (2) cAmaras, operado con gas natural, cuyos
disefios y presupuesto se presentaran a la interventoria que para el efecto designe
la ciudad capital”?’. En el “formulario INST-03” se incluyeron diversas obras, entre
ellas la construccién del horno crematorio en el cementerio sur?®, acompafada de
un cronograma detallado??, asi como de dos documentos adicionales que contenian
las especificaciones técnicas de la obra civil y las condiciones técnicas del horno®°,

50 El 2 de junio de 1995, el comité evaluador de la UESP solicité al Concesionario
que (i) precisara los costos, tiempos y descripcion de las inversiones iniciales
conforme a los cuadros del formulario INST-03, y (ii) detallara, en un escrito
explicativo las estimaciones de ingresos y egresos rubro por rubro3!. EI 5 de junio
siguiente, el Concesionario atendi6 esta solicitud. En su documento de respuesta,
el proponente especificod las cantidades de obra estimadas y los precios unitarios
correspondientes a diversas intervenciones incluidas en su propuesta, como la
construccion de nuevas bévedas en el pabellon oriental del cementerio central,
nuevas baterias sanitarias en el mismo globo y la remodelacion de oficinas en el
cementerio norte. En lo concerniente a la construccion del nuevo horno crematorio
en el cementerio sur (item 1.A.3.1), indicé lo siguiente:

“Se propone construir los hornos crematorios para el cementerio del sur y tratar asi de
cubrir el déficit de bdvedas. La inversibn estimada es de $150.000.000. Ver
especificaciones de los hornos y equipos los folios 160 al 174 de nuestra propuesta, se
pretende construir similar a los existentes en el cementerio del norte. En caso de ser
aprobada la presente propuesta entregaran las cantidades de obra detalladas. La
gjecucion de las actividades se programé para un tiempo de (16) semanas™?.

5L En linea con lo anterior, al discriminar los flujos de ingresos y egresos del
proyecto, el Concesionario identificé el monto de la inversion inicial y las cuotas de
amortizacion, incluyendo una estimacion de $150°000.000 para la construccién del
horno crematorio. Conforme al esquema retributivo definido por la UESP, basado
en la cesion al Concesionario de los ingresos generados por la prestacion de los

% C.P. 5, p. 13.
77C.p. 5, p. 111.

2 C.p5,p. 183.

2 C.p5,p. 184 - 185.
30C.p5,p. 186 - 199.
31C.P 5, p. 314.
2C.p 5, p. 317.
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servicios funerarios, previa deduccién de la participacion ofrecida a favor de la
entidad y de la cuota de depreciacién de los activos fijos, la inversién en el horno
crematorio se remuneraba mediante los ingresos ordinarios derivados de la
explotacion del servicio. Esta conclusién es congruente con la declaraciéon rendida
por Luis Fernando Torres Vardn, quien presentd asesoria externa al proponente en
la elaboracion de su ofrecimiento y sefiald las consideraciones econdémicas que se
tuvieran en cuenta para ofertar la construccion de esta obra:

“El consorcio ofertante propuso la construccién del horno crematorio y efectivamente de

las tablas y cuadros estadisticos anexos a la ley del contrato, llamese pliego de
condiciones, se deducia la cantidad de servicios que se dejarian de presentar en el
momento de limitar el uso de un nimero determinado de bovedas. Sumado a ello, el
comportamiento estadistico del horno crematorio del cementerio existente del norte, del
cual, aplicando elementales férmulas mateméticas, se deducia al futuro los posibles
servicios de cremacion que se desviarian hacia el nuevo horno crematorio”3.

52 En sintesis, los documentos del expediente relativos al proceso licitatorio
permiten inferir que: (i) la construccion del horno crematorio del cementerio sur no
fue una exigencia impuesta por el pliego de condiciones, sino una obligacion
asumida por el Concesionario al incorporarla en su oferta, en ejercicio de la
autonomia técnica reconocida en dicho pliego para definir las adecuaciones de
infraestructura necesarias para garantizar la adecuada prestacion de los servicios
generadores de ingresos operacionales; (ii) la UESP no estaba obligada a gestionar,
antes de la suscripcion del contrato, la licencia ambiental correspondiente a una
obra que no formaba parte del objeto inicialmente descrito en los documentos del
proceso; Yy (iii) dicha obligacion constructiva se integré al objeto del contrato como
consecuencia directa de la aceptacibn de la propuesta formulada por el
adjudicatario.

53 Lo anterior explica que en la clausula segunda del contrato finalmente suscrito
se haya incorporado una oracién no contenida en la minuta publicada con el pliego
de condiciones:

“Clausula Il. OBJETO. El presente contrato tiene por objeto la administracién, operacion
y mantenimiento de los cementerios y del horno crematorio de propiedad del Distrito
Capital, en concordancia con el reglamento de la concesion, y todas aquellas normas
pertinentes que regulen este servicio. Igualmente, la construccién de un horno
crematorio_compuesto por_dos (2) camaras, en el cementerio Sur, operado con gas
natural, cuyos disefios y presupuesto se presentaran a la interventoria que para el efecto
designe el Distrito Capital, de acuerdo a la propuesta presentada y gue forma integral
del presente contrato”3* (Enfasis afiadido).

5. Por las razones que se expondran a continuacion, la Sala considera que la
responsabilidad de obtener las autorizaciones y permisos necesarios para la
construccion de dicha obra —incluida la licencia ambiental— también recaia sobre
el Concesionario.

3C.P 10, p. 8.
CP2p 12
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55 En primer lugar, el literal h) de la clausula V del contrato establecié la siguiente
obligacion a cargo de la UESP: “Colaborar con el CONCESIONARIO, cuando éste
lo solicite, en las gestiones que deba realizar ante las autoridades y entidades de
cualquier orden, para obtener permisos, licencias o similares, requeridos directa o
indirectamente para la ejecucion y cumplimiento del contrato”. A diferencia de lo
argumentado por el apelante, la estructura sintactica de esta clausula permite
concluir que la gestion y obtencion de los permisos y licencias recaia en el
Concesionario, mientras que la Unica obligacién exigible a la entidad consistia en
prestar la colaboracién necesaria en dicha gestion, siempre que fuera solicitada
expresamente.

5. Pero aun si se admitiera que esta estipulacion del contrato no puede
interpretarse en el sentido previamente expuesto y que el contrato no definié cual
parte debia gestionar las autorizaciones ambientales para la construccién del nuevo
horno crematorio, las reglas de integracion contractual conducen a la misma
conclusién. Elarticulo 871 del Cédigo de Comercio, en concordancia con el articulo
1603 del Codigo Civil —disposiciones aplicables al contrato estatal conforme al
articulo 13 de la Ley 80 de 1993—, establece que los contratos deben celebrarse y
ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligan no solo a lo expresamente
pactado, sino también a todo lo que corresponde a su naturaleza, conforme a la ley,
la costumbre o la equidad natural. Esta regla impone considerar la configuracion
legal del contrato como criterio determinante para definir las obligaciones implicitas
gue lo componen.

5. El contrato celebrado entre las partes corresponde a una concesiéon. Conforme
al articulo 32.4 de la Ley 80 de 1993, son contratos de concesion aquellos que
celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona, llamada
concesionario, la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestién, total o
parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o
parcial de una obra o bien destinados al servicio o uso publico. También
comprenden todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio, las cuales deben ejecutarse por cuenta y
riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a
cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien.

8. En este caso, el contrato de concesién celebrado por las partes tuvo por objeto
la organizacién y prestacion de los servicios funerarios mediante la operacion de los
cementerios de propiedad del Distrito Capital. Las adecuaciones de la
infraestructura requeridas para garantizar dicha prestacion —entre ellas, la
construccion del nuevo horno crematorio—, asi como las demas actividades
necesarias para cumplir las obligaciones asumidas, debian ejecutarse por cuenta y
riesgo del Concesionario, conforme a la definicion legal del contrato. Esta
caracteristica comportaba que el contratista debia definir, dentro de los limites
fijiados en el contrato y en el reglamento de la concesion, los esquemas
organizativos, las fuentes de financiacion, los parametros técnicos y las inversiones
necesarias para adecuar la infraestructura, asegurar la eficiencia del servicio,
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incentivar su utilizacion y generar los ingresos que, segun el esquema retributivo
pactado, constituian su Unica fuente de remuneracion.

59 A partir de este marco normativo, le correspondia al Concesionario adelantar
todas las gestiones necesarias para ejecutar las prestaciones asumidas y sufragar
los costos asociados. Esto comprendia no solo la contratacion de las obras civiles
y la instalacion de los hornos crematorios, sino también el cumplimiento de los
requisitos legales indispensables para su materializacion, entre ellos, la obtencion
de la licencia ambiental requerida por el DAMA. De lo contrario, este componente
del contrato —incorporado a partir de la propuesta formulada por el propio
Concesionario— no se ejecutaria por su cuenta, sino por la de la entidad estatal,
que habria debido asumir los costos requeridos para su obtencion, incluidos los
relativos a la elaboracion del EIA exigido para tramitar la licencia®®. Una hipétesis
de esta indole resulta incompatible con la naturaleza del contrato de concesién, que
implicaba su ejecucion por cuenta y riesgo del contratista, bajo un esquema
remuneratorio que no contemplaba la afectacion de apropiaciones
presupuestales®.

60. Esta conclusion se refuerza con una lectura integral de otras clausulas del
contrato y del reglamento de la concesion adoptado mediante el Decreto 367 de
1995, incorporado al contenido contractual conforme al literal d) de la clausula XLII.
El segundo inciso de la clausula Il, relativa al objeto, estableci6 que “el
Concesionario, por su cuenta y riesgo, ejecutara todas las tareas necesarias y
suficientes para cumplir a cabalidad con el objeto del contrato”. Al no haberse
previsto distincién alguna respecto de las obligaciones comprendidas en dicho
objeto, debe entenderse que también recaia en el Concesionario la ejecuciéon de
todas las actividades necesarias para cumplir su compromiso de construir y poner
en operacion el nuevo horno crematorio. Entre ellas se encontraba la obtencion de
la licencia ambiental exigida por la normativa vigente como condicion previa al inicio
de la construccion del nuevo horno crematorio.

% Decreto 1753 de 1994, art. 23: “El estudio de impacto ambiental se exigira en todos los casos que
requieran Licencia Ambiental de acuerdo con la Ley y los reglamentos. El estudio de impacto
ambiental debera corresponder en su contenido y profundidad a las caracteristicas del proyecto, obra
0 actividad”.

% El pliego de condiciones (CP 12, P. 265) establecio: “RETRIBUCION DEL CONCESIONARIO
En la elaboracién de su propuesta econdémica, el oferente debe tener en cuenta que la Unica
retribucion que percibira sera un porcentaje de los recaudos efectivos logrados por la prestacién de
los servicios inherentes a la naturaleza de los cementerios y del horno crematorio de propiedad del
Distrito Capital. Las tarifas de los servicios son fijadas por el Alcalde Mayor del Distrito Capital, y bajo
ninguna circunstancia pueden ser modificadas unilateralmente por el Concesionario. En ningin caso
y bajo ninguna circunstancia el proponente podra argumentar desequilibrio econémico del contrato
por omisiones o errores cometidos por el proponente en la elaboracién de su propuesta econémica.
El Concesionario es responsable por recaudar las tarifas de los servicios prestados. Igualmente
girara al Distrito Capital, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la terminacién de cada mes,
la provisién por depreciacion de los bienes del Distrito dados en Concesion, y la participacion pactada
al Distrito bien sea como una suma fija mensual, como un porcentaje de los recaudos, o cualquier
combinacion acordada en el contrato. Para la elaboracién de los calculos de su retribucion, los
oferentes no tendran en cuenta los recursos provenientes de los derechos de uso o arrendamiento
de los locales externos a los cementerios y los certificados de inhumacién para Jardines
Cementerios. Estos recursos deberan ser recaudados por el Concesionario y consignados dentro de
los cinco (5) dias hébiles siguientes a la terminacion de cada mes, exclusivamente en las cuentas
que para el efecto destine la Alcaldia Mayor”.
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6. En esa misma linea, el reglamento de la concesién —incorporado al contenido
contractual conforme al literal d) de la clausula XLIl— establecié que “con el fin de
lograr una adecuada prestacion de los servicios, el concesionario gozara de
autonomia financiera, administrativa y técnica, manteniéndose siempre bajo las
condiciones fijadas en este reglamento y en el contrato de concesion”; y que “debera
realizar sus actividades operativas enmarcadas dentro del contexto de proteccion
del medio ambiente, tanto en sus instalaciones, mediante la limpieza y
mantenimiento de estas, como en la operacion técnica de sus diferentes
actividades™’. Estas disposiciones corroboran la autonomia técnica vy
responsabilidad ambiental del Concesionario para la ejecucion de sus obligaciones
contractuales.

2. El oficio del 2 de diciembre de 1998, suscrito por el DAMA, y la comunicacién
del 5 de enero de 1999, expedida por la Personeria Delegada para la Proteccion del
Medio Ambiente —ambos citados por el apelante en sustento de su impugnacién—
no desvirtian la conclusion indicada por la Sala.

63. En el primero de estos documentos, expedido por el DAMA para responder a
una peticion del Concesionario, se indico lo siguiente:

“En atencién a la informacion presentada por Usted mediante el radicado de la
referencia, nos permitimos informarle que el Coordinador General de la Unidad Ejecutiva
de Servicios Publicos informé mediante radicado de fecha 15 de octubre que se habia
dado inicio al proceso de contratacion para la elaboracién del Plan de Manejo Ambiental
del Cementerio del Sur y que con el presupuesto de 1999 se realizara el de los otros
cementerios distritales // Que en atencion a la informacién suministrada, este
Departamento dispuso requerir a la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos para que
presente un informe preliminar sobre el estado ambiental de los tres cementerios
distritales que se encuentran en funcionamiento mientras que son elaborados los Planes
de Manejo Ambiental entregados por este Departamento para tal efecto // Es importante
aclarar que ese consorcio no esta obligado elaborar y presentar los Planes de Manejo
Ambiental para los Cementerios Distritales pues dicha obligacién esta en cabeza de la
UESP"%,

64 Por otra parte, en el segundo documento —la comunicaciéon de la Personeria
Delegada para la Proteccién del Medio Ambiente en respuesta a una solicitud del
Concesionario— se reiter6 lo dicho en el primero:

“Con el numero de la referencia fue recibida y radicada en esta Delegada, copia de su
comunicacion dirigida al Subdirector de Calidad Ambiental del D.A.M.A., relacionada con
los cementerios distritales // Al respecto me permito informarle que en visita practicada
al citado Departamento se establecidé que mediante oficio SJ-ULA No. 28643 de
diciembre 2 de 1998, el Jefe de la Unidad Legal Ambiental le comunicé a Usted, que el
Coordinador General de la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos, informé mediante
radicado de octubre 15 del afio en curso, que se habia dado inicio al proceso de
contratacion para la elaboracion del plan de manejo ambiental del cementerio del sury
que con el presupuesto de 1999 se realizara el de los otros cementerios distritales //
Igualmente le comunic6, que en atencion a la informacion suministrada el D.A.M.A.,
dispuso requerir a la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos, para que presente un
informe preliminar sobre el estado ambiental de los tres cementerios distritales que se
encuentran en funcionamiento mientras que son elaborados los planes de manejo

7 C.P.5, pp. 71— 72.
8C. 2, p. 137.
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ambiental entregados por ese Departamento para tal efecto // Asi mismo le aclar6é que
el consorcio Cootransfun, no esta obligado a elaborar y presentar los planes de manejo
ambiental para los cementerios distritales, pues dicha obligacion esta en cabeza de la
UESP™®°,

65 Estos documentos no conducen a una conclusién distinta a la planteada: la
responsabilidad por la obtencion de las licencias y permisos necesarios para la
construccion del nuevo horno crematorio estaba radicada en cabeza del
Concesionario, a quien correspondia adelantar las gestiones requeridas y asumir
los costos asociados a su cumplimiento. En primer lugar, ni el DAMA ni la Personeria
Distrital son partes del contrato de concesion y, en consecuencia, Sus
manifestaciones no definen el alcance de las obligaciones asumidas por quienes si
ostentan tal calidad. En segundo lugar, ambas comunicaciones se refieren
exclusivamente a la elaboracion y presentacién del PMA de los tres cementerios
objeto de la concesién, y no a la licencia ambiental exigida para ejecutar las obras
del nuevo horno crematorio en los predios del cementerio sur. Por ello, resulta
necesario distinguir entre estos dos instrumentos.

66. Conforme al articulo 2° del Decreto 1753 de 1994, la licencia ambiental se
entendia como la autorizacion previa otorgada mediante acto administrativo a una
persona para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad que, conforme a laley y
los reglamentos, pudiera causar deterioro grave a los recursos naturales renovables
o al medio ambiente, o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje.
En ella se establecian los requisitos, obligaciones y condiciones que el beneficiario
debia cumplir para prevenir, mitigar, corregir, compensar y manejar los efectos
ambientales del proyecto, obra o actividad autorizada“.

7. En cuanto al PMA, el articulo 1° del Decreto 1753 de 1994 lo definia como el
instrumento que establece las acciones necesarias para corregir, mitigar, controlar
y compensar los impactos ambientales negativos generados durante la ejecucion
de un proyecto, obra o actividad*'. Por su parte, el articulo 25.6 disponia que el PMA
era un elemento integrante del EIA, que es un instrumento de planificacion
ambiental y de apoyo a la toma de decisiones, requerido por la autoridad
competente para definir las medidas de prevencién, correccién, mitigacién y
compensacion de los impactos negativos del proyecto*?. En algunos casos —como

3¥9C.2,p.53.

40 Decreto 1753 de 1994, art. 2°: “La licencia ambiental es la autorizacion que otorga la autoridad
ambiental competente, mediante acto administrativo, a una persona, para la ejecucion de un
proyecto, obra o actividad que conforme a la ley y a los reglamentos, puede producir deterioro grave
a los recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje, y en la que se establecen los requisitos, obligaciones y condiciones que el
beneficiario de la Licencia Ambiental debe cumplir para prevenir, mitigar, corregir, compensar y
manejar los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad autorizada”.

41 Decreto 1753 de 1994, art. 1°: “Definiciones. Para la correcta interpretacion de las normas
contenidas en el presente Decreto, se adoptan las siguientes definiciones: (...) Plan de Manejo
Ambiental: Es el plan, de manera detallada, establece las relaciones que se requieren para corregir,
mitigar, controlar, compensar, y corregir los posibles efectos o impactos ambientales negativos
causados en desarrollo de un proyecto, obra o actividad; incluye también los planes de seguimiento,
evaluacion y monitoreo y los de contingencia”.

42 Decreto 1753 de 1994, art. 24°: “El estudio de impacto ambiental tendra los siguientes objetivos y
alcances: 1. Describir, caracterizar y analizar el medio biético, abiético y socioeconémico, en el cual
se pretende desarrollar el proyecto, obras o actividad (...) 6. Disefar los planes de prevencion,
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las obras de pavimentacion sin alteracién de especificaciones técnicas— podia
exigirse la presentacion de un PMA, sin que ello implicara la obligacién de obtener
una licencia ambiental*®. Finalmente, el articulo 38 establecia que los proyectos y
actividades que, antes de la entrada en vigor del decreto, hubieran obtenido los
permisos ambientales requeridos, podian continuar ejecutandose, pero la autoridad
ambiental podia exigir la presentacion de un PMA, mas no la obtencion de una
licencia®*.

68 En este contexto, aunque tanto la licencia ambiental como el PMA constituian
instrumentos orientados a prevenir, mitigar, corregir 0 compensar los impactos
ambientales que pudiera ocasionar la ejecucion de un proyecto, obra o actividad, no
eran equivalentes desde el punto de vista juridico. En el caso concreto, bajo la
vigencia de la Ley 99 de 1993 y del Decreto 1753 de 1994, la licencia ambiental era
una autorizacién previa y obligatoria, exigida para acometer la construccion del
nuevo horno crematorio del cementerio sur. En contraste, el PMA era un instrumento
de manejo y control ambiental aplicable a la operacion de los tres cementerios
existentes con anterioridad a la expedicion de dicha ley, que podia ser exigido por
el DAMA en aplicacion del régimen de transicion.

9. En sintesis, estos dos instrumentos no eran equivalentes ni se confundian en
uno solo. EI DAMA podia exigir, para actividades amparadas por el régimen de
transicion, la implementacion de un PMA, sin que ello implicara la obligacion de
obtener una licencia ambiental ni, por consiguiente, la elaboracién de un EIA, dentro
del cual el PMA constituye uno de sus componentes. De hecho, como se demostrara

mitigacion, correccién, compensacion de impactos y manejo ambiental a que haya lugar para
desarrollar el proyecto, obra o actividad”.

43 Decreto 1753 de 1994, art. 11: “Los proyectos, obras o actividades de pavimentacion que no
incluyan cambios en las especificaciones técnicas de vias y pavimentacion, no requerira Licencia
Ambiental. Para estos casos la autoridad ambiental competente podra exigir el plan de manejo
ambiental, sin perjuicio de la obligacién de solicitar y obtener los correspondientes permisos,
concesiones o autorizaciones a que haya lugar”.

4 Decreto 1753 de 1994, art. 38: “Los proyectos, obras o actividades, que conforme a las normas
vigentes antes de la expedicion del presente Decreto, obtuvieron los permisos, concesiones,
licencias y autorizaciones de caracter ambientales que se requerian, podran continuar, pero la
autoridad ambiental competente podra exigirles, mediante providencia motivada, la presentacion
planes de manejo, recuperacién o restauracion ambiental (...) Los proyectos, obras o actividades
que con anterioridad a la expedicion de la Ley 99 de 1993 iniciaron actividades, no requeriran
Licencia Ambiental. Tampoco requeriran Licencia Ambiental aquellos proyectos de competencia de
las Corporaciones Auténomas Regionales que iniciaron actividades antes de la expedicion del
presente Decreto. Lo anterior no obsta para que dichos proyectos, obras o actividades cumplan con
la normatividad ambiental vigente, excluido el requisito de obtener Licencia Ambiental”.

45 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 18 de febrero de 2021, Exp. 63001-23-33-000-
2018-00171-01, C. P. Nubia Margoth Pefia Garzon: “De lo anterior se advierte que tanto la licencia
como el PMA buscan fijar parametros para prevenir, mitigar, corregir o compensar los impactos y
efectos ambientales que pudiese ocasionar el desarrollo de un proyecto, obra o actividad. Sin
embargo, se diferencian en los siguientes aspectos: 1.- La licencia ambiental lleva implicito todos los
permisos, autorizaciones y/o concesiones para el uso, aprovechamiento y/o afectacion de los
recursos naturales renovables necesarios durante el tiempo de vida util del proyecto, obra o
actividad, a diferencia del PMA que solamente se limita a incluir planes de seguimiento, contingencia
y abandono, segun la naturaleza del proyecto, obra o actividad. // 2.- La licencia ambiental se otorga
de manera previa a la iniciacion del proyecto, obra o actividad. Por su parte, el PMA tiene dos
connotaciones a saber: i) hace parte del Estudio de Impacto Ambiental, el cual es un instrumento
bésico para la toma de decisiones dentro del proceso de licenciamiento ambiental; y ii) servir como
instrumento de manejo y control para proyectos, obras o actividades que estén amparados por un
régimen de transiciéon”.
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mas adelante al analizar la causa determinante del retraso, en este caso debieron
elaborarse dos PMA: el primero, exigido a la UESP, para la operacion de los tres
cementerios, cuyas actividades no requerian licencia ambiental por preexistir a su
expedicion; el segundo, integrante del EIA que debia presentarse para obtener la
licencia ambiental necesaria —no para la operacion de los cementerios— sino para
la construccion del nuevo horno crematorio, inversion propuesta por el
Concesionario y cuya gestion correspondia exclusivamente a este, como ya se
explico.

0 Finalmente, la declaracion de Luis Fernando Torres Vard, citada por el
Concesionario como fundamento de su apelacién, no constituye una prueba que
permita atribuir a la UESP la obligacion de obtener la licencia ambiental. El sefior
Torres Var6 no ostentaba la calidad de representante del consorcio proponente ni
de sus integrantes, pues en el marco del proceso licitatorio actué como asesor?®.
Por ende, su testimonio no refleja, desde el punto de vista juridico, la voluntad del
oferente que se expresoé en el contrato, concretamente en la clausula V, conforme
a la cual correspondia al Concesionario “obtener permisos, licencias o similares,
requeridos directa o indirectamente para la ejecucién y cumplimiento del contrato”.

L El testigo reconocié expresamente que la propuesta no contemplaba una
distribucion de obligaciones segun la cual la construccion del horno estaria a cargo
del Concesionario, mientras que la obtencion de la licencia ambiental
corresponderia a la UESP. Sefalo que, por ser la entidad concedente la propietaria
del predio, este tramite debia correr por su cuenta*’. Sin embargo, esta es una
apreciacion juridica, no una declaracion sobre un hecho percibido con los sentidos,
por lo que no es atendible. Ademas, conforme a lo explicado por la Sala, ocurre
exactamente lo contrario: dado que la construccion del horno fue una inversién
propuesta por el Concesionario en ejercicio de la autonomia técnica reconocida en
el pliego, todas las gestiones necesarias para su ejecuciéon —incluido el tramite de
permisos, la suscripcion de contratos para su construccion y la recuperaciéon de la
inversion mediante la explotacion del servicio— corrian por su cuenta y riesgo.

La causa determinante del retraso en la conclusion de las obras del nuevo
horno crematorio

2. Definido que la obligacién de obtener la licencia ambiental para la construccion
del nuevo horno crematorio recaia sobre el Concesionario, corresponde ahora a la

4 “PREGUNTADO: Ingeniero, por favor precisele al despacho las actividades que usted ha
desarrollado durante su vincula con la cooperativa COOTRANSFUN. CONTESTO: (...) Las labores
que deberia desempefiar en un comienzo eran las de asesor. Una vez miembro de la cooperativa se
me contratd para elaborar la consultoria para los disefios de un horno crematorio que se construiria
en los predios del cementerio sur (...) Durante todo el periodo de ejecucion de la obra asistié al
consorcio como asesor en todo lo concerniente a remodelaciones, mejores de los comentarios.
Grosso modo ese es un resumen de lo actuado o en la vida del consorcio”. C P. 10, p. 4.

47 “Una vez en ejecucion el contrato se remiten los disefios para que con el conducto regular se
inicien los tramites pertinentes (entiéndase entrega formal del predio, tramite permisos entidad de
servicios publicos, pago de impuestos por concepto de delineacion, demarcacion, ocupacion de vias
y licencia de construccién entre otros). Si bien textualmente la propuesta no expresa que estos
deberan ser por cuenta de la UESP, profesional y comercialmente estos son del tenor del duefio de
los predios por consecuencia la interpretacién ha de ser la expuesta anteriormente”. C P. 10, p. 9.
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Sala determinar si el tiempo que tardd en adelantar ese tramite fue la causa eficiente
del retraso en la culminacion de la obra, o si, por el contrario, la elaboracion y
presentacion del PMA para los tres cementerios del Distrito Capital —instrumento
que, como se explico previamente, no es equivalente a la licencia— tuvo alguna
incidencia real en ese retraso, al cual el demandante anuda los perjuicios cuya
reparacion reclama. En este punto, la Sala enfatiza que debe distinguirse entre: (i)
el PMA exigido a la UESP para la operacién de los tres cementerios, cuyas
actividades no requerian licencia ambiental; y (ii) el PMA que integraba el EIA que
debia ser presentado para obtener la licencia ambiental necesaria —no para la
operacion de los cementerios— sino para la construccion del nuevo horno
crematorio, inversion propuesta por el Concesionario.

73 En el proceso qued6 acreditado que, el 11 de diciembre de 1996, mediante la
Resolucién 632, el DAMA ordend la suspension de la obra de construccion del horno
crematorio en el cementerio sur. La razén juridica que sustent6 dicha decisién no
fue la ausencia de un PMA para la operaciéon de los cementerios entregados en
concesién —instrumento que, para ese momento, ni siquiera habia sido requerido—
, Sino la omision del tramite previo de la licencia ambiental, exigida por el articulo 2°
del Decreto 1753 de 1994. Asi se consign6 expresamente en el acto administrativo,
cuyo texto permite identificar con nitidez la causa determinante de la medida de
suspension:

“CONSIDERANDO:

Que en atencion a dicha solicitud, funcionarios de la Subdireccién de Calidad Ambiental
del DAMA practicaron visita técnica al Cementerio del Sur, ubicado en la Avenida 27 Sur
No. 31-30, y como resultado de dicha diligencia se emitié el Concepto Técnico No. 884
del 24 de septiembre del mismo afio, en el cual se dejé constancia de que en ese lugar
se encuentran en construccion dos (2) hornos crematorios que utilizaran gas natural
como combustible, y que el administrador del cementerio no exhibid, en el momento de
la visita, documento alguno tramitado ante la autoridad ambiental competente que
habilitara la ejecucion del proyecto // Que el articulo 66 de la Ley 99 de 1993 atribuye
competencia a los municipios, distritos o areas metropolitanas con poblacion urbana
igual o superior a un millén (1.000.000) de habitantes para ejercer, en lo que sea
aplicable al medio ambiente urbano, las mismas funciones que la ley asigna a las
Corporaciones Autonomas Regionales. // Que el articulo 1° del Decreto Distrital 673 de
1995 dispone: ‘EI DAMA es la autoridad ambiental dentro del perimetro urbano del
Distrito Capital’. // Que conforme al numeral 3 del articulo 2° del mismo decreto,
corresponde al DAMA realizar acciones orientadas a prevenir, controlar y mitigar los
impactos ambientales, asi como preservar, administrar y conservar el medio ambiente y
los recursos naturales en el Distrito Capital // (...) Que de acuerdo con el numeral 20 del
articulo 8° del Decreto Reglamentario 1753 de 1994, la construccidon de obras y el
desarrollo de cementerios deben contar con la respectiva Licencia Ambiental otorgada
por la autoridad competente.

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.— Ordenar al sefior Hugo Suérez, en su calidad de administrador
del Cementerio del Sur, ubicado en la Avenida 27 Sur No. 31-30, la suspensién inmediata
de la obra consistente en la construccion de dos (2) hornos crematorios en ese lugar,
hasta tanto se obtenga la correspondiente Licencia Ambiental™® (Enfasis afiadido).

8 C.P2,p.48.
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74 También se encuentra acreditado que la exigencia de elaborar y presentar el
PMA para los cementerios entregados en concesion —requerimiento formulado por
el DAMA en aplicacion del régimen de transicion previsto en el Decreto 1753 de
1994— fue planteada a la UESP mas de diez (10) meses después de haberse
ordenado la suspension de las obras del horno crematorio por falta de licencia
ambiental. Asi lo registra el Concepto Técnico No. 1865 del DAMA, donde se sefial
como antecedente que “el 28 de octubre de 1997, mediante memorando No. 815,
la Subdireccién de Calidad Ambiental entregd a la Subdireccion Juridica los
Términos de Referencia para la elaboracion e implementacion del plan de manejo
ambiental™®. Este dato concuerda con el contenido de un memorando interno de la
UESP, en el cual el director juridico de la entidad solicité al interventor del contrato
emitir concepto sobre el requerimiento del DAMA y precisar si la implementacion del
PMA se encontraba dentro de las obligaciones del Concesionario:

“Asunto: Solicitud de concepto juridico sobre la elaboracion del Plan de Manejo
de Cementerios

Mediante el oficio SCA-UEE-18446 del 29 de octubre de 1997, la doctora Lucy
Esperanza Gonzalez M., Jefe de la Unidad de Evaluacién y Estudios del
Departamento Administrativo del Medio Ambiente — DAMA, remiti6 a esta Unidad
los Términos de Referencia del Plan de Manejo de Cementerios en el Distrito
Capital, los cuales deberan ser presentados ante esa entidad dentro de un plazo
de 90 dias, contados a partir del momento de su radicacion, es decir, desde el 30
de octubre de 1997 // (...) Teniendo en cuenta que el plazo establecido por el
DAMA se cumple el proximo 13 de marzo y a la fecha no se ha llevado a cabo el
estudio para la elaboracion del Plan de Manejo Ambiental de Cementerios, de
forma comedida solicito emitir el concepto juridico de la respuesta dada por el
concesionario a fin de establecer quién es el responsable de la elaboracién del
plan antes citado™?,

> En consecuencia, la Sala concluye que, durante este primer periodo, la
exigencia del PMA no tuvo incidencia causal en el hecho generador del perjuicio
gue el demandante atribuye al retraso en la ejecucion de la obra. Tal requerimiento
fue posterior a la orden de suspension, adoptada exclusivamente por la omision en
la obtencidn previa de la licencia ambiental. Si el Concesionario hubiera presentado
oportunamente el EIA y tramitado la correspondiente licencia, habria podido
culminar las obras, al margen de que, con posterioridad —y en aplicacion del
régimen de transicion previsto en el Decreto 1753 de 1994—, el DAMA exigiera un
PMA para la operacion de los tres cementerios concesionados. Incluso luego de
octubre de 1997 —cuando la UESP fue requerida para elaborar dicho PMA—, la
causa determinante del retraso persistié en la demora del propio Concesionario en
preparar el EIA necesario para obtener la licencia ambiental que habilitaba la
reanudacion y terminacién del nuevo horno crematorio.

6. El Decreto 1753 de 1993 establecia lo siguiente en su articulo 23: “El estudio
de impacto ambiental se exigira en todos los casos que requieran Licencia
Ambiental de acuerdo con la Ley y los reglamentos. El estudio de impacto ambiental

4 C.p 8, p. 60.
0 C.P 8, p. 799.

23



Radicacion: 25000233600020020179402 (69.317)

Actor: COOTRASFUN
Demandado:  Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
Referencia: Controversias contractuales

debera corresponder en su contenido y profundidad a las caracteristicas del
proyecto, obra o actividad”. En desarrollo de esta prevision, el articulo 30 regulaba
el procedimiento correspondiente y disponia que, una vez presentado el EIA, la
autoridad ambiental podia solicitar, dentro de los 30 dias habiles siguientes, la
informacion adicional que considerara indispensable. Recibida dicha informacion,
contaria con 15 dias habiles para requerir conceptos técnicos a otras entidades, las
cuales debian remitirlos en un plazo méximo de 60 dias habiles. Vencido este
término, o una vez allegada toda la informacion requerida, la autoridad expediria un
auto de tramite que asi lo declarara, a partir del cual decidiria sobre la viabilidad del
proyecto y otorgaria o negaria la licencia ambiental en un término no superior a 60
dias habiles. Asi, para agotar el procedimiento tendiente al otorgamiento de la
licencia necesaria para culminar la construccion del horno crematorio, era
indispensable que el Concesionario presentara el EIA correspondiente.

- Los documentos del expediente evidencian que el Concesionario no presento
el estudio de impacto ambiental sino hasta el 25 de agosto de 1998, es decir, un
afo y ocho meses después de haberse ordenado la suspension de la obra por no
contar con la respectiva licencia ambiental. Asi consta en el memorando 23155 del
DAMA, dirigido al Coordinador General de la entidad concedente, en el que se
sefald: “Le informo que mediante radicado 16151 de agosto 25 corriente, la
Cooperativa de Trabajo Asociado de Servicios Funerarios — COOTRANSFUN
entreg6 el Estudio Impacto Ambiental de los Hornos Crematorios™?.

8 La Sala no pasa por alto que la UESP presenté el PMA para la operacién del
cementerio sur el 22 de febrero de 1999, segun consta en el Concepto Técnico 1856
del DAMA: “El 22 de febrero de 1999, mediante radicado DAMA No. 39.30, el
gerente de la UESP presenta el PMA para la operacion del cementerio sur” %2. No
obstante, el lapso de aproximadamente seis (6) meses entre la entrega del EIA por
parte del Concesionario al DAMA para licenciar la construccion del nuevo horno y
la presentacién del PMA para la operacién de los tres cementerios por la entidad
concedente no tuvo incidencia causal directa en la fecha de reanudacion de las
obras.

®-En primer lugar, porque, tal como se mostré anteriormente, la exigencia de
elaboracion y presentacion del PMA sobrevino con posterioridad a la orden de
suspensién de la construccion, que fue adoptada exclusivamente con fundamento
en la ausencia de licencia ambiental. En segundo lugar, porque la licencia era la
autorizacion previa exigida por el DAMA para acometer la construccién del nuevo
horno crematorio, conforme al Decreto 1753 de 1994, mientras que el PMA no
constituia un titulo habilitante para la ejecucion de estas obras, sino una medida
adoptada por la autoridad ambiental dentro del régimen de transicién para controlar
los efectos derivados de la operacion y prestacion de todos los servicios funerarios
en los tres cementerios existentes antes de la entrada en vigor de dicho decreto.
Finalmente —y no menos importante—, porque no existié una diferencia temporal
entre la emision del concepto técnico favorable al EIA presentado por el

SLC.P 2, p. 142.
2C.P 8, p. 61.
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Concesionario, que daba paso a la obtencién de la licencia, y el emitido sobre el
PMA presentado por la UESP. Asi se desprende de los considerandos de la
Resolucién 358 de abril de 1999, mediante la cual se requirié el cumplimiento de
este ultimo:

“Que mediante radicado DAMA No. 20482 del 15 de octubre de 1998, el Coordinador
General de la UESP informé que ya se habia iniciado el proceso de contratacion para la
elaboracion del Plan de Manejo Ambiental del Cementerio del Sur, con cargo al
presupuesto de esa vigencia, y que para los demas cementerios se requeririan recursos
del presupuesto correspondiente al afio 1999.

Que, teniendo en cuenta la situacién presupuestal manifestada por la UESP, se
determiné solicitar a dicha entidad un informe preliminar sobre el estado actual de los
tres cementerios distritales, mientras se elaboraban y evaluaban los respectivos planes
de manejo ambiental. Este requerimiento fue formulado por la Unidad Legal Ambiental
de este Departamento mediante oficio SI-ULA No. 28639 del 2 de diciembre de 1998.

Que el 22 de febrero de 1999, bajo radicado DAMA No. 3930, el Gerente de la UESP
presentd el Plan de Manejo Ambiental del Cementerio del Sur.

Que mediante Concepto Técnico No. 1856 del 12 de abril de 1999, la Subdireccion de
Calidad Ambiental de este Departamento evalu6 la informacion presentada bajo el citado
radicado, y concluyd que era técnica y ambientalmente viable la ejecucién del Plan de
Manejo Ambiental del Cementerio del Sur, tanto para la operaciéon actual como para la
implementacién de nuevas obras y servicios.

Que la Subdireccion de Calidad Ambiental, mediante Concepto Técnico No. 1861 del 12
de abril de 1999, evaluo el estudio de impacto ambiental presentado para la construcciéon
y operacién de los hornos crematorios, concluyendo que la ejecucién del proyecto es
viable desde el punto de vista ambiental, siempre que se ajustara a las recomendaciones
formuladas en el citado concepto™® (Enfasis afiadido).

80 En resumen, dado que oferté por su cuenta la construcciéon de una obra sujeta
a licenciamiento conforme al régimen ambiental vigente al momento de contratar, el
Concesionario debié prever las gestiones necesarias para obtener dicha
autorizacion, incluyendo los tiempos requeridos para elaborar el EIA. Tales tramites
estaban bajo su control, y la duracién efectiva del procedimiento de licenciamiento
se explica por su propia conducta, ya que transcurrio aproximadamente un afio y
ocho meses desde la orden de suspension de la obra hasta la presentacion del EIA
requerido para expedir la licencia.

8. En el plenario no obra prueba de un hecho que hubiese obstaculizado el tramite
de presentacion del EIA, del cual dependia la obtencién de la licencia ambiental vy,
con ella, la reanudacion de las obras. El hecho de que entre la entrega del EIA del
horno por parte del Concesionario al DAMA y la presentacién del PMA de operacion
de los cementerios por la UESP a la misma autoridad ambiental haya transcurrido
un lapso de aproximadamente seis (6) meses no constituia una limitacion para
avanzar en el procedimiento de licenciamiento de la obra de construccion ni
representd —desde el punto de vista causal— un obstaculo para concluir las obras.
Como lo explico la Sala, el PMA exigido a la UESP correspondia al instrumento de
manejo ambiental para la operacion de los tres cementerios y no guardaba relacion
directa con el licenciamiento ambiental de la obra de construccion del nuevo horno

53 C.P 2, pp. 47 — 48.

25



Radicacion: 25000233600020020179402 (69.317)

Actor: COOTRASFUN
Demandado:  Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
Referencia: Controversias contractuales

crematorio, que exigia al Concesionario la presentacion de un EIA con su propio
plan de manejo ambiental, especifico para dicha inversion.

8. Al hilo de lo anterior, la Sala concluye que, dado que correspondia al
Concesionario obtener los permisos y licencias necesarios para la construccion del
horno crematorio del cementerio sur —incluida la presentacion oportuna del EIA
para obtener la licencia ambiental exigida por el DAMA—, y que la elaboracion del
PMA a cargo de la UESP no tuvo incidencia causal en el retraso de la obra,
corresponde al demandante asumir, a su costa, los efectos economicos derivados
de dicha circunstancia.

83 Sin perjuicio de las consideraciones precedentes —que bastan para desestimar
los reparos del apelante en cuanto a la imputacion del retraso en la obra—, la Sala
advierte que la metodologia propuesta para cuantificar los perjuicios alegados
tampoco resulta juridicamente atendible. En el marco de un contrato de concesion
como el que ocupa a la Sala, no es viable estimar el perjuicio patrimonial a partir de
la mera comparacion entre los costos directos previstos para el momento
inicialmente proyectado de ejecucion de la obra y aquellos efectivamente asumidos
al llevarla a cabo en una fecha posterior. Como se explicara enseguida, este
enfoque desconoce la naturaleza financiera del contrato de concesion, en virtud del
cual la retribucion del contratista no proviene del pago de un precio por parte de la
entidad contratante, sino del retorno esperado sobre la inversion efectuada.

84. Como lo explicé la Sala al examinar la estructura econémica de la oferta
presentada por el Concesionario, esta contemplaba la ejecucién de una serie de
inversiones iniciales —entre ellas, la construccién del nuevo horno crematorio
durante las primeras dieciséis semanas del contrato—, cuya recuperacion o
remuneracion estaba prevista a través de los ingresos generados por la explotacion
de los cementerios y las adecuaciones a su infraestructura durante el periodo de
cinco afos. Estos flujos de caja, proyectados en el tiempo, definian la tasa interna
de retorno del proyecto que guiaba la decision empresarial del Concesionario, quien
asumia por su cuenta y riesgo la financiacién de dichas inversiones.

85. El hecho de que una de esas inversiones —las requeridas para la construccion
y puesta en funcionamiento del nuevo horno crematorio— se desplazara en el
tiempo, como ocurri6 en este caso por causas atribuibles al Concesionario,
ciertamente pudo haber generado un aumento en los costos directos de la obra civil,
como lo aleg6 el demandante. Sin embargo, ese efecto no agota las consecuencias
econdémico-financieras derivadas del desplazamiento.

86.  El aplazamiento de una inversion de capital (CAPEX) como esta también implica
que el activo entra en operacion en una etapa posterior, por lo que se reducen
proporcionalmente los gastos de operacion y mantenimiento (OPEX) que el
contratista debe asumir. En otras palabras, el Concesionario debiéo operar y
mantener el horno durante un periodo mas corto que el previsto originalmente en la
propuesta aceptada por la Administracion. Ademds, desde una perspectiva
estrictamente financiera, el diferimiento temporal de la inversion incrementa la
rentabilidad del proyecto —si se mantienen constantes las demas variables—, en
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virtud del valor del dinero en el tiempo: al no tener que inmovilizar los recursos desde
el inicio, el Concesionario pudo obtener rendimientos sobre dichos fondos durante
el lapso en que no los destino a la inversion comprometida, con lo cual se redujo su
costo de oportunidad.

87- En conclusion, para determinar el perjuicio material alegado por el demandante
—que, en todo caso, no es juridicamente imputable a la UESP— no podia
considerarse de forma aislada el eventual mayor costo en la construccién del nuevo
horno crematorio derivado de su desplazamiento temporal. La acreditacion efectiva
de ese perjuicio exigia valorar, de manera integral, las variables propias de la
estructura economica del contrato de concesion, entre ellas: (i) los ingresos
derivados de la operaciéon del horno; (ii) el incremento de los costos directos de su
construccion; (iii) la reduccidn proporcional de los gastos de operacion y
mantenimiento, asociada a su entrada tardia en funcionamiento; vy, (iv) el
diferimiento del costo de oportunidad de la inversion. Solo a partir de esta evaluacion
podia establecerse con certeza si se produjo un menoscabo patrimonial por el
retraso en la construccién del horno.

La alteracion del equilibrio del contrato por el presunto caracter extraordinario
y anormal del incremento de los costos por larecoleccion de residuos

88. El Concesionario sostuvo en su apelaciéon que, si bien era previsible una
variacion en los montos facturados por la prestacion del servicio de recoleccién de
residuos solidos, la magnitud efectiva del incremento fue anormal y extraordinaria,
al punto de romper el equilibrio econémico del contrato de concesion.

89 El “equilibrio de la ecuacién econémica del contrato™* y la “equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar™>, asi
como el derecho a su restablecimiento cuando se rompa o altere por causas no
imputables a quien resulte afectado, no pueden determinarse sin atender a la
distribuciéon de riesgos contractuales. Como ha sefalado la Subseccion, la voz
riesgo alude a circunstancias externas a las partes del negocio juridico, que resultan
identificables y cuantificables, y que pueden modificar los resultados econdmicos
esperados, tanto en los ingresos como en los costos®®.

9. Asi entendido, el riesgo tiene una doble dimension: su materializacién puede
generar tanto efectos desfavorables —v. gr., un incremento de costos— como
efectos favorables —la disminucion de estos—. Por ejemplo, en un contrato de obra
a precio global, el constructor asume el riesgo de mayores o menores cantidades
de obra. Si las cantidades realmente ejecutadas resultan ser menores a las
previstas al momento de proponer, el constructor obtendra, ceteris paribus, un
retorno mayor porque sus costos directos seran inferiores a los inicialmente
estimados, sin que por ello la entidad comitente pueda abstenerse de pagar el precio

4 Ley 80 de 1993, art. 5.1

> Ley 80 de 1993, art. 27.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 7 de febrero de 2025 (parrs. 34 — 37), Expediente 25000-23-36-000-2020-00396-01
(70.250), C. P. José Roberto Sachica Méndez.
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total, salvo pacto en contrario. Con todo, la concrecion del riesgo también puede
producir efectos desfavorables cuando resulta necesario ejecutar una mayor
cantidad de obra. En tal caso, el contratista debe soportar el efecto, sin que sea
procedente reclamar a la entidad el pago de sumas adicionales.

%% El oferente que asume un riesgo calcula —diligentemente debe hacerlo— la
probabilidad de su ocurrencia y su impacto sobre los flujos esperados, con el fin de
determinar el costo de asumir la contingencia y definir el valor de su oferta. Por esta
razén, la oferta econdmica debe reflejar la asuncion de riesgos, ya que su
distribucion busca que la parte que los asuma soporte los efectos de su eventual
materializacion. De este modo, los riesgos asignados forman parte de la
equivalencia entre derechos y obligaciones surgida al momento de proponer o
contratar (Ley 80 de 1993, art. 27). Considerado el riesgo asignado como
componente integral de las condiciones economicas pactadas inicialmente, su
concrecion no altera el equilibrio financiero del contrato, pues se entiende que su
ocurrencia y efectos ya estaban incorporados en la ecuacion que determiné dicho
equilibrio. En consecuencia, sus efectos deben ser asumidos, dentro de los limites
acordados, por la parte a la que se le asigné y asi acepto al contratar.

92 Aunque el negocio juridico celebrado entre la UESP y el Concesionario no
contiene una clausula particular de distribucion de riesgos ni se elaboré una matriz
de riesgos, como lo exige el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007 —que no estaba
vigente a la sazén—, ello no significa que no existiera una distribucién implicita,
derivada tanto de la naturaleza del contrato como de sus estipulaciones. En este
caso, las variaciones en los montos facturados por el servicio de recoleccion de
residuos, generados por la operacion de los cementerios y hornos crematorios,
constituyen una variable sujeta al dominio y control empresarial del Concesionario,
inescindiblemente ligada a la gestion de los servicios funerarios, que eran la
principal obligacion a su cargo. Por tanto, debe retener sus consecuencias, ya sean
favorables o desfavorables, pues constituyen un riesgo asumido por él. Esta
conclusién ya habia sido expuesta por la Subseccién en un caso analogo:

“Conforme lo explicé la Sala, el contrato es en si mismo un instrumento de distribucién
de riesgos, y las partes asumen —en linea de principio— todos aquellos asociados al
cumplimiento de sus obligaciones. Esta consideracion es particularmente relevante
tratdndose de un contrato de concesion de bienes estatales, porque el contratista asume
la explotacion del activo por su cuenta y riesgo. Segun ha dicho la Corporacién, esto
supone que el contratista soporta los efectos de los ‘riesgos internos empresariales’, esto
es, los que son inherentes ‘al objeto de la organizacion misma del concesionario (...),
debido a que se encuentran en su orbita de manejo o administracion’.

A tono con las anteriores consideraciones, la Sala advierte que los efectos del alza en la
facturacion del servicio publico de aseo entre noviembre de 2004 y diciembre de 2005
los debe retener el concesionario, pues los volimenes de escombros y basuras eran una
variable bajo su administracion y control, es decir, dependian directamente de su gestion.
Dicho de otro modo, este riesgo, amén de previsible, era inherente a la operacion
empresarial del Consorcio Renacer y a la explotacion de los activos concesionados™’.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 10 de septiembre de 2021 (pérr. 207), Rad. 25000-23-26-000-2010-00779-01 (51219),
C. P. José Roberto Sachica Méndez.
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9. Ademas de la naturaleza del contrato de concesién, esta conclusién se funda
en las estipulaciones pactadas por las partes. Por una parte, conforme al literal m)
de la clausula 1V, el Concesionario se obligd a “cancelar el valor de los servicios de
acueducto, alcantarillado, aseo, energia y teléfonos de los cementerios™g, sin
limitacion alguna respecto de las variaciones en los montos facturados. Por otra
parte, en la clausula VIll se establecié que “en la remuneracion pactada se
encuentran comprendidos la totalidad de los costos administrativos, financieros,
operativos (...) y cualesquiera otros correspondientes a la prestacion de los
servicios™®.

94 Como corolario, se precisé que dicha remuneracion “incluye la amortizacion de
las inversiones efectuadas por el CONCESIONARIO para la organizacion y puesta
en funcionamiento de la concesion, siendo entendido que el DISTRITO no queda
obligado a reintegrar suma alguna al CONCESIONARIO por aquella parte de la
inversion que no haya sido completamente amortizada al término del plazo de la
concesion, salvo los casos de Ley™. De estas clausulas se sigue que las
variaciones en los montos facturados por concepto del servicio de recoleccion de
residuos, generados por la operacion de los cementerios y hornos crematorios, son
un riesgo que debia ser asumido exclusivamente por el Concesionario y no pueden
trasladarse a la entidad contratante.

9. La Subseccion ha sefalado que aun si los efectos de un riesgo asignado —
debido a su caracter extraordinario o inusitado— desbordan los umbrales implicitos
o explicitos bajo los cuales fue asumido por el contratista, ello no implica, ipso facto,
que la entidad estatal deba compensarlo. En tales eventos, el andlisis sobre la
procedencia de la compensacion debe efectuarse conforme al criterio de alteracion
del equilibrio econémico del contrato causada por circunstancias imprevisibles®?.
Desde este punto de vista, la ocurrencia de esta clase de circunstancias constituye
una condicién necesaria, pero no suficiente, para justificar una compensacion. En
consecuencia, la entidad esta obligada a restablecer dicho equilibrio si el
acaecimiento del evento genera una situacion deficitaria o de pérdida en el balance
financiero global, pues el articulo 5.1 de la Ley 80 de 1993 dispone que la ecuacion
contractual debe restablecerse a un “punto de no pérdida” cuando la alteracion es
causada por situaciones imprevistas y no imputables a las partes.

9. Las pruebas obrantes en el expediente no acreditan que las variaciones en las
sumas pagadas por concepto del servicio de recoleccion de residuos hayan
producido una alteracion del equilibrio econdmico del contrato de concesion que
justifigue su restablecimiento a punto de no pérdida. En el dictamen pericial
elaborado a solicitud del demandante por la contadora Ana Libia Ferreira, con
fundamento en los comprobantes de egreso anexos al peritaje —también aportados
junto con la demanda—, se presento el siguiente calculo:

58 C.P 5, p. 328.
59 C.P 5, p. 332.
%0 fdem.

®1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 7 de febrero de 2025 (parr. 53), Expediente 25000-23-36-000-2020-00396-01 (70.250),
C. P. José Roberto Sachica Méndez.
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“De acuerdo con soportes de contabilidad del Consorcio Cootransfun, por el periodo de
facturacién Julio 3/99 a Enero 2/2000 (6 meses), la Empresa le cancel6 a ECSA la suma
de $5.506.830.00.

Para el semestre siguiente (Enero 3 a Junio 30 de 2000), el Consorcio cancel6 a ECSA
la suma de $24.380.620.00.

El valor extra pagado a la ECSA, es la diferencia entre los dos (2) valores anteriores:
Diferencia = $24.380.620.00 Menos (-) $5.506.830.00

Diferencia = $18.873.790.00 Presunto Dafio Emergente

Fecha = Octubre 10/2000 (Fecha en que se gir6 el cheque).

3.5.2. Lucro Cesante: Rendimientos Financieros

En el Cuadro No.11 se liquidan la actualizacion y los intereses de mora del PRESUNTO
Dafio Emergente que soportd el CONSORCIO por la suspension de la obra, siguiendo
las directrices estipuladas por el Articulo 4°., Numeral 8°. de la Ley 80 de 1993. A
continuacion se describen las columnas del Cuadro No. 11.

Columna 1. Fecha de generacion del Presunto Dafio Emergente: En la fecha en que se
gir6 el segundo cheque: Octubre 10/00.

Columna 2. Valor del Presunto Dafio Emergente: Es igual al sobrepago a la ECSA.
Presunto Dafio Emergente: $ 18'873.790.00

Columnas 3 y 4. Fechas de Inicio de Afio y Fin de Afo: Teniendo en cuenta que el
Presunto Dafio Emergente aun no se ha devuelto al CONSORCIO y, dado que para
actualizar la suma debida se debe emplear la tasa de inflaciébn del afio anterior, para
afios completos o fracciones de ellos, se requiere determinar de manera precisa las
fechas en las cuales incidieron esas tasas”®?.

97. Este dictamen pericial, respecto del cual la parte demandante no solicitd
aclaraciones ni complementaciones, tan solo da cuenta de un incremento, de un
semestre a otro, en las sumas pagadas por el Concesionario por el servicio de
recoleccion de residuos solidos, de no mas de $19'000.000. Sin embargo, no
justifica por qué dicho incremento podria considerarse extraordinario o anormal en
un contrato en el que se proyectaron ingresos, por la explotacién del servicio entre
1995 y 1999, superiores a $7.000°000.000 en precios corrientes®3, ni cuales fueron
las causas que lo originaron, las cuales podrian estar asociadas a una mayor
demanda de los servicios funerarios, de los cuales derivaban los ingresos
operacionales del Concesionario.

9. El dictamen tampoco prueba que este incremento haya roto el equilibrio
econdémico del contrato, en el sentido de generar una situacion deficitaria o de
pérdida en el balance global del negocio juridico. El perito se limitd a registrar una
variacion en uno solo de los costos operativos de la concesién; sin embargo, esta
demostracion resulta insuficiente para acreditar el supuesto factico del que depende
la exigibilidad del derecho subjetivo al restablecimiento del equilibrio por
circunstancias imprevistas: la existencia de una situacion de pérdida que justifique

62 C.P 11, p. 29.

8 De acuerdo con el documento aclaratorio aportado por la UESP, en el que se detall6 el flujo de
fondos del proyecto, los ingresos proyectados por la prestacion de los servicios funerarios ascendian
a $1.058.301.573 para el afio 1995; $1.371.222.123 para 1996; $1.476.473.430 para 1997;
$1.580.616.140 para 1998; y $1.771.188.260 para 1999.

30



Radicacion: 25000233600020020179402 (69.317)

Actor: COOTRASFUN
Demandado:  Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
Referencia: Controversias contractuales

que, pese a no tratarse de un hecho imputable a la entidad concedente, esta auxilie
a su contratista para restablecer la ecuacion econdémica hasta un “punto de no
pérdida”, como lo establecio expresamente el legislador®*.

9. En sintesis, ni el dictamen pericial ni las demas pruebas del expediente
acreditan que, en el balance global del contrato, se haya producido un resultado
contable neto negativo o —desde la perspectiva financiera propia de las
concesiones®— que las inversiones y costos asumidos por el Concesionario no
pudieran recuperarse con los ingresos derivados de la explotacion del servicio. Ello
habria requerido, por ejemplo, un flujo de caja consolidado del proyecto y la
verificacion de que su valor presente neto (VPN), descontado a la tasa interna de
retorno prevista en la oferta —o un WACC razonable para el proyecto—, resultara
negativo. Ante la ausencia de esa demostracion, la Sala confirmara la decision de
desestimar esta pretension.

Costas

100 En ausencia de prueba sobre temeridad o mala fe en la actuacién procesal de
las partes, la Sala se abstendra de imponer condena en costas, conforme a lo
dispuesto en el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 55 de la Ley 446 de 199866,

® En este sentido se ha pronunciado la Seccién Tercera: “Es cierto que la fijacion de nuevos
impuestos o su incremento puede afectar el equilibrio econémico del contrato, pero es necesario que
el contratista pruebe que el mayor valor que asume por la carga impositiva afecta en forma grave y
anormal la utilidad esperada, si pretende ver restablecida dicha ecuacién, que fue lo que en el
presente caso no ocurrié. Por tal motivo, la Sala hace suyo lo afirmado por JEZE cuando sefiala que
‘Para calcular el monto de dicha carga (se refiere a la excepcional), es preciso sumar el total de los
gastos propios de la explotacién y el total de los ingresos y créditos, comparando luego los dos
totales. No debe deducirse, del déficit total, la parte que corresponderia al alza que se juzga previsible
de los elementos del precio de costo. (...) para determinar si la explotacién es deficitaria, se debe
considerar todo el contrato y no tal o cual parte de éste. Puede suceder que una clausula del contrato
entrafie una pérdida. Esto no basta; es necesario tener en cuenta todas las clausulas del contrato.
Si, con todos estos elementos, la explotacién no resulta deficitaria debido a circunstancias
excepcionales, la teoria de la imprevisién no se aplica. Ello sucedera con mayor razén si, en
definitiva, el contratante obtiene un beneficio del conjunto del contrato”. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 29 de mayo de 2003, Rad. 73001-23-
31-000-1996-4028-01 (14577), C. P. Ricardo Hoyos Duque.

8 “La fuente de los recursos destinados a financiar la ejecucion del objeto material de la concesion
y particularmente la responsabilidad de su consecucién, constituye por tanto, el elemento basico que
integra la definicién del negocio concesional y, "distingue claramente la concesion del contrato de
obra publica, porque en éste la retribucion del contratista consiste en un precio"; ello da lugar a
entender que la concesion se estructura y se caracteriza como un tipico negocio financiero en el cual
el particular destina a la construccién de una obra publica, a la prestacion de un servicio o a la
explotacion de un bien de dominio publico, recursos propios o gestados por él por su propia cuenta
y bajo su propia responsabilidad, mientras que el Estado se obliga a las correspondientes
prestaciones que permiten al concesionario recuperar su inversion y obtener sus ganancias mediante
cualquiera de los mecanismos permitidos por la ley y convenidos en cada caso para obtener el
repago de la inversioén privada y sus rendimientos”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2010, Rad. 25000-23-26-000-1994-
00071-01 (14390), C. P. Mauricio Fajardo Gobmez.

¢ La demanda se present6 el 4 de septiembre de 2002 (Cuaderno ppal., p. 47). La Ley 1437 de 2011
solo se aplica a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigor
. Por lo tanto, este proceso se rige por el CCA.
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IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 3 de agosto de 2022 proferida el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERQO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su
encabezado y que se suscribe de forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de
Estado, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y
autenticidad en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el c6digo QR
que aparece a la derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los
abogados tienen la responsabilidad de registrarse en el sistema Samai.

VF
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