PERFECCIONAMIENTO DE LOS CONTRATOS ESTATALES - Ley 80 de
1993 - Requisitos para el perfeccionamiento del contrato estatal -
Acuerdo de objeto y contraprestacion - Formalizacion por escrito -
REQUISITOS DE EJECUCION DEL CONTRATO ESTATAL - Aprobacién de
garantia - Disponibilidad presupuestal

[...] segun el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 —norma vigente para la época en
gue se celebrd el contrato de concesién—, los contratos estatales se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y que se eleve a
escrito (inciso primero), estableciendo, ademdas, que para su ejecucién se
requiere de la aprobacion de la garantia y de la existencia de disponibilidades
presupuestales (inciso segundo).

De tiempo atras, la jurisprudencia de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado
ha sefalado reiteradamente que la lectura del articulo ibidem no ofrece
complejidad, en tanto establece y distingue de manera clara el momento y los
requisitos del perfeccionamiento del contrato con los de ejecucién. Mientras que
los negocios juridicos estatales existen y se perfeccionan una vez se logre
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion (elementos sustanciales) y ademas
se consigne por escrito (elemento formal de la esencia), para la correspondiente
ejecucion se necesita de la aprobacion de la garantia y de la existencia de
disponibilidades presupuestales, significando esto Ultimo que la ausencia de
garantia o de registro presupuestal no son condiciones de la existencia del
negocio juridico.

Precisado lo anterior, la Sala concluye que le asiste razén al recurrente, pues en
efecto el Tribunal a quo confundié los requisitos de perfeccionamiento del
contrato estatal con los de ejecucion.

En efecto, en el fallo de primera instancia se sostuvo que el negocio juridico en
cuestion no se perfecciond, en tanto las podlizas de garantia no cumplieron con
ciertas condiciones, afirmacion que no se acompasa con las previsiones
contenidas en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, porque, precisamente, las
garantias atafien a un requisito de ejecucidén del contrato, mas no de su
perfeccionamiento. Lo anterior, ya que este ultimo se concreta con el acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacion, elevandose a escrito.

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL POR INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES CONTRACTUALES EN LA CONTRATACION ESTATAL Y
PRIVADA - Existencia de obligacion contractual — Dafio al patrimonio
del acreedor - Elementos de la responsabilidad contractual

[...] la responsabilidad civil contractual se funda en la existencia de una
obligacion derivada de un contrato, cuyo cumplimiento haya sido omitido por el
demandado, ocasionando con ello un menoscabo a un interés juridicamente
protegido en cabeza del demandante y, a su turno, la responsabilidad contractual
de la administracion requiere la existencia de una obligacién surgida de un



contrato, cuyo cumplimiento sea imputable a la administracidon contratante y
haya ocasionado el menoscabo de su derecho a la prestacion.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que “existe
responsabilidad contractual sélo a condicién de que cualquiera de las partes deje
de ejecutar por su culpa el contrato y haya causado un perjuicio al acreedor.
Para que se estructure esa responsabilidad contractual por infraccién a la ley del
contrato, debe demostrarse: (i) el incumplimiento del deber u obligacion
contractual, bien porque no se ejecutd o lo fue parcialmente o en forma
defectuosa o tardia; (ii) que ese incumplimiento produjo un dafio o lesién al
patrimonio de la parte que exige esa responsabilidad y, obviamente, (iii) que
existe un nexo de causalidad entre el dafio y el incumplimiento.

INTERPRETACION JUDICIAL DEL CONTRATO - Ambigiliedad o
contradiccion en clausulas contractuales - Articulo 1618 del Cédigo Civil
- Prevalencia de la intencion sobre el texto literal

[...] conviene resaltar que cuandoquiera que no exista suficiente claridad o
precision en cuanto al alcance y contenido del documento contractual o se
evidencie una contradiccion entre las estipulaciones contenidas en el acuerdo de
voluntades, e incluso cuando existe claridad en el lenguaje utilizado pero las
partes le atribuyen un significado divergente, corresponde al juez adelantar la
labor de interpretacion del negocio juridico con miras a establecer la real
intencion de los contratantes y el contenido genuino de lo estipulado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1618 del Cédigo Civil, segun el cual
“conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas
que a lo literal de las palabras”.

En tal sentido, el contrato debe ser interpretado de acuerdo con la naturaleza
del negocio celebrado, en forma sistematica, racional y ldogica, con el fin de
establecer la voluntad comun de los contratantes o dandole a cada clausula el
sentido que mejor convenga en su totalidad o debera estarse a la interpretacién
que mejor encuadre con su haturaleza.

CONTRAPRESTACIONES EN EL CONTRATO DE CONCESION - - Ley 80 de
1993 - Remuneracion - Tasas

[...] segun lo dispuesto en el articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993 —norma que
define el contrato de concesién—, el concesionario puede recibir la
contraprestacidn por las actividades a su cargo de diversas maneras, por
ejemplo, a través de, entre otros, tasas, como ocurrid en el presente caso.

[...] no se le puede atribuir un incumplimiento por el no pago de un valor directo
como retribucidén entre el 28 de febrero de 1997 y el 30 de abril de 1998, toda
vez que, como quedo visto, el pago de los valores a recaudar correspondia
directamente a los usuarios del servicio, siendo esta la Unica fuente de recursos
de la concesidn, en tanto el ente territorial no se comprometié a poner dinero



de su presupuesto para ajustar, completar o compensar los pagos que se hacian
al concesionario.

[...] las partes acordaron trasladar a los usuarios el valor de la retribucién del
contrato a favor del consorcio, en forma de tributo, el cual seria recaudado a
través de la respectiva facturacién como Unica fuente de recursos, remuneracion
que se percibe de los usuarios del servicio, frente a los cuales el concesionario
estaba facultado para ejercer las acciones legales a efectos de cobrar los valores
gque estos dejaran de pagar (paragrafo de la cldusula quinta del convenio
interadministrativo), de ahi que en los términos sefialados por el recurrente, al
ente territorial no le era dable pagar o reconocer algun valor como retribucion a
favor del demandante, porque en el contrato —mas alla del recaudo del servicio
de alumbrado publico, trasladado en forma de tasa a los usuarios, como forma
de remuneracidn— no se pactaron subvenciones ni garantias minimas a cargo
de la Administracién, aspecto que se acompasa con la naturaleza del contrato
de concesién que se celebrd, que se caracteriza, entre otros, porque el
concesionario es quien asume la gestién y riesgo de un servicio que corresponde
al Estado.
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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 18 de julio de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo de

Sucre, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

El 28 de febrero de 1997, el municipio de Sincelejo —concedente— y la sociedad
Electro Atlantico —concesionario— suscribieron un contrato de concesion para el
mantenimiento de la infraestructura del alumbrado publico en toda la ciudad,

incluyendo el suministro y la instalacion de luminarias.

En la clausula novena del negocio juridico, concerniente a la forma y a las
condiciones de remuneracién, se pactd que el ente territorial deberia retribuir al
concesionario el costo mensual de sus obligaciones —de suministro, operacién y
mantenimiento—, con el recaudo del ingreso del servicio alumbrado publico,

cediendo en consecuencia el Municipio y a favor de Electro Atlantico Ltda. los
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derechos sobre la tasa respectiva. En dicha clausula, también se acordé que la
facturacion y el recaudo del alumbrado publico estarian a cargo de la Electrificadora
de Sucre S.A. E.S.P., y que dicho recaudo seria canalizado por una fiduciaria que

debia contratar el concesionario.

Posteriormente, el 30 de agosto de 1997, el municipio de Sincelejo y la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P, de acuerdo con lo establecido en la clausula
novena del contrato de concesion, celebraron un convenio interadministrativo en el
cual, entre otros, se estipulé que la electrificadora debia facturar la tasa de
alumbrado publico y recaudar y trasladar los dineros recaudados a la fiduciaria
Fidugan S.A.

El 27 de marzo de 1998, en virtud de lo acordado en el contrato de concesion,
Electro Atlantico Ltda. y la fiduciaria Fidugan S.A., suscribieron un contrato de
fiducia mercantil, con la finalidad de constituir un patrimonio autonomo conformado

por recursos provenientes del recaudo del alumbrado publico.

En ejercicio de la accion de controversias contractuales, Electro Atlantico Ltda.
solicita que se declare que el municipio de Sincelejo incumplié el contrato, porque
—segun se afirma en la demanda—, durante el periodo comprendido entre el 28 de
febrero de 1997 —fecha en que se suscribi6 el contrato de concesion— vy el 30 de
abril de 1998, el ente territorial no le pagé al concesionario la contraprestacion por
los servicios a su cargo y porque no garantizo el traslado de los dineros recaudados

a la cuenta destinada para tal fin.

[I. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. El 15 de mayo de 1998, Electro Atlantico Ltda., por conducto de apoderado
judicial, interpuso demanda en ejercicio de la accion de controversias contractuales
en contra del municipio de Sincelejo, con las siguientes declaraciones y condenas

(que se transcriben de forma textual, incluso con eventuales errores):

‘PRIMERA.

! Folios 1 a 12 del cuaderno de primera instancia.
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Que se declare que el Municipio de Sincelejo ha incumplido el contrato estatal de
concesion suscrito con sociedad Electro Atlantico Ltda. el 28 de febrero de 1997, cuyo
objeto es el suministro e instalacion de luminarias, y el servicio de mantenimiento y
expansion del sistema de alumbrado publico de la ciudad y como consecuencia se
declare resuelto.

SEGUNDA.

Que se declare gue con el incumplimiento contractual por parte del Municipio, se
causo6 un dafio injustificado al concesionario, el cual es procedente indemnizar.

TERCERA.

Que como consecuencia de los pronunciamientos anteriores, se declare que el
Municipio de Sincelejo es responsable de indemnizar todos los dafios patrimoniales
sufridos por electro Atlantico Ltda.

CUARTA.

Que consecuentemente con la declaracion de incumplimiento, se condene al
Municipio de Sincelejo a pagar a Electro Atlantico Ltda., los dafios causados de la
siguiente forma:

El dafio emergente:

A. Los gastos legales y financieros en que debi6 incurrir Electro Atlantico Ltda.,
originados por la no disponibilidad oportuna de la contraprestacion dineraria acordada
con el Municipio, para continuar prestando el servicio.

B. La pérdida de buen nombre de la Empresa, quien por mas de treinta afios ha
permanecido en el mercado ferroeléctrico colombiano y en virtud del incumplimiento
del Estado, ha perdido credibilidad y confianza por parte de los sectores comercial y
financiero de la economia.

El Lucro cesante:

Consistente en las utilidades que a ‘valor presente’ obtendria Electro Atlantico Ltda.,
por concepto de la correcta ejecucion, desde el 28 de febrero de 1997, fecha de
perfeccionamiento del contrato, hasta el 28 de febrero del afio 2015, fecha de
terminacion del mismo, segun la estructura financiera calculada para la concesion,
con base en la aplicacion del Acuerdo Municipal 038 de noviembre 05 de 1996 vy el
decreto reglamentario de la Alcaldia Municipal No. 268 de diciembre 4 del mismo afio,
y considerando que no hubiese incumplimiento del Municipio y el contrato pudiese ser
desarrollado durante el tiempo para el cual fue suscrito.

Para determinar la cuantia del afilo emergente y el lucro cesante reclamados, solicitaré
las pruebas periciales correspondiente en el acapite pertinente.

QUINTA.

Que los valores resultantes de la indemnizacion, sea indexados con la correccién
monetaria y el doble del interés legal vigente, a partir del 28 de febrero de 1997 hasta
la fecha del pago efectivo de dicha indemnizacion’.

1.2. El 24 de agosto de 1998, Electro Atlantico Ltda., por intermedio de su

apoderado judicial, adicioné la demanda e incorpor6 la siguiente pretension?:

2 Folios 77 a 78 del cuaderno de primera instancia.
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“(...) como consecuencia de las pretensiones anteriores, se declare la resolucion del
contrato de concesion por incumplimiento del Municipio”.

1.3. Como fundamentos facticos y juridicos de sus pretensiones, la parte actora,
en sintesis, trajo al caso los siguientes hechos y argumentos, que la Sala pasa a

sintetizar:

1.3.1. Indic6 que, el 28 de febrero de 1997, el municipio de Sincelejo y Electro
Atlantico Ltda. suscribieron un contrato de concesion para el mantenimiento de la
infraestructura del alumbrado publico en toda la ciudad, incluyendo el suministro y

la instalacion de luminarias.

1.3.2. Sefialé que, como contraprestacion a las obligaciones contraidas por Electro
Atlantico Ltda. —concesionaria—, el municipio de Sincelejo —concedente— se
oblig6 a entregarle, a través de la fiducia contratada, el valor total de la facturaciéon
de la tasa correspondiente al alumbrado publico —clausula primera del negocio

juridico—.

1.3.3. Aiadio que, en la clausula novena del contrato en cuestion, el ente territorial
le cedi6 a la sociedad actora, durante el término de la concesion, sus derechos
frente a la tasa de alumbrado publico; clausula en la cual, segun aseveré la parte
demandante, el municipio de Sincelejo ratific6 que los fondos provenientes de la
referida tasa serian recaudados por la Electrificadora de Sucre S.A. ES.P. y
consignados en una cuenta corriente de la fiduciaria establecida y determinada por
la sociedad Electro Atlantico Ltda., “quien ademas de cancelar por cuenta del
municipio la factura correspondiente al suministro eléctrico de alumbrado, a su vez
realizaria el correcto manejo de los fondos y garantizaria la seriedad del proyecto

de concesion”.

1.3.4. Afirmé, en linea con lo anterior, que ‘[plJara cumplir con los efectos del
contrato de concesion y por ende garantizar la viabilidad de la misma, las partes
acordaron en la clausula novena, que la facturacion del servicio de alumbrado se
haria a través de la Electrificadora de Sucre quien, previa celebracion de un
convenio interadministrativo con el Municipio (el cual formaria parte del contrato de
concesion), se apoyaria en el sistema financiero local y a su vez proporcionaria las

coercitividades necesaria para garantizar el cobro efectivo de la facturacion
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respectiva, cuyo recaudo tendria como destinatario inmediato la fiduciaria descrita
en el numeral anterior. Es decir, la Electrificadora de Sucre simplemente
prestaria el servicio de facturacion y recaudo de los recursos con los cuales
el Municipio de Sincelejo cancelaria la prestacion correspondiente a
ELECTRO ALTLANTICO LTDA. en el contrato de concesién”. (énfasis afiadido)

1.3.5. Sostuvo que el convenio interadministrativo entre el municipio de Sincelejo y
la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. se celebro hasta el 30 de agosto de 1997, a
pesar de que el contrato de concesion ya se encontraba suscrito y en ejecucion
desde el 28 de febrero de ese mismo afio.

1.3.6. Manifest6 que el ente territorial, por razones ajenas al concesionario, solicitd
la suspension del contrato por 30 dias, solicitud que se materializé el 26 de mayo
de 1997. A este respecto, agregd que el negocio juridico nuevamente se suspendi6
entre el 26 de junio y el 28 de agosto de 1997, de conformidad con lo acordado entre

las partes.

1.3.7. Sefal6 que Electro Atlantico Ltda., con el fin de presentar su oferta, elaboré
la estructura financiera con base en el niumero de usuarios de alumbrado, en el
plazo de la concesion, asi como en el censo-estudio presentado por el municipio de
Sincelejo, contentivo de las cantidades de luminarias existentes, agregando que la
informacion suministrada por el municipio de Sincelejo fue un factor determinante
para el calculo del valor de la propuesta, particularmente la contenida en el Acuerdo
038 del 5 de noviembre de 1996 y su Decreto reglamentario 268 del 4 de diciembre
de 1996, los cuales determinaron las tarifas a cobrar a los usuarios del sistema de

alumbrado publico.

1.3.8. Adujo que la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. “no ha cumplido” con su
deber legal y contractual frente al municipio de Sincelejo —originado en el convenio
interadministrativo—, en el sentido de consignar los dineros provenientes de la tasa
de alumbrado publico en las cuentas corrientes designadas por la fiduciaria Fidugan
S.A., frente a lo cual resalté que el manejo inadecuado de ese dinero publico causé
graves perjuicios al concesionario, puesto que “no obstante no recibir dinero alguno
procedente de la tasa de alumbrado, actualmente presta el servicio de
mantenimiento a sus expensas, absorbiendo los costos de operacion desde el

momento de la firma del contrato de concesién”.
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2. Contestacion de la demanda y llamamiento en garantia

Mediante auto del 14 de julio de 19983, el Tribunal admitié la demanda y ordend su
notificacion al municipio de Sincelejo y al Ministerio Publico. A su vez, a través de
auto del 15 de octubre de 19984, el a quo admiti6 la adicién del libelo introductorio.

2.1. El ente territorial contestd la demanda® oponiéndose a sus pretensiones, con
fundamento en que la sociedad demandante fue la que incumplioé el contrato de
concesion, toda vez que no hizo las instalaciones o mantenimiento suficientes para

el adecuado servicio de alumbrado publico.

Por otra parte, sefialé que la obligacion de pago pactada en la clausula novena del
contrato concesion, quedo sujeta al evento de un tercero —Electrificadora de Sucre
S.A. E.S.P. —, lo cual fue aceptado por la concesionaria Electro Atlantico Ltda. al

celebrar el contrato de concesion.

Sobre el particular, el Municipio indicé:

“Que el fendbmeno que se presenta entre el municipio de Sincelejo, la Electrificadora
de Sucre S.A. o Electrocosta S.A. y Electro Atlantico Ltda. es una figura asimilable a
una cesion de crédito, contenida en el tenor del articulo 1950 y ss de C.C., puesto
que el contrato de concesién que efectian el municipio de Sincelejo y la firma
Electroatlantico Ltda. consagra en uno de sus apartes la obligacién del municipio de
celebrar un convenio interadministrativo con la Electrificadora de Sucre S.A. (hoy
Electrocosta S.A.), y ademas agregan que este acto hace parte de los documentos
del contrato de concesion, es decir, el acreedor acepta que otro ente recaude y
cancele el valor por concepto de la concesion, y ese tercer ente acepta cumplir
cabalmente con dicha obligacién dentro del convenio administrativo, pues entonces
aungue el municipio realiza la concesion, es decir, cede su facultad de prestar un
servicio y cobrar por él los otros contratantes ejecutan tal gestién, es decir uno, Electro
Atlantico Ltda., debia satisfacer lo pactado en el contrato de concesién y Electro
Atlantico y Electrosucre o Electrocosta S.A. debia desarrollar lo acordado en el
convenio a favor de Electro Atlantico Ltda., surgiendo asi un vinculo entre
Electrosucre S.A. o Electrocosta, donde el municipio solamente es el encargado de
prestar el servicio que cede a un particular, sin tener responsabilidad como
claramente se expresa en el convenio por el atraso o mora de los usuarios del servicio,
0 por la no prestacién o no giro de los dineros por parte de la Electrificadora de Sucre”.

En su escrito, propuso como excepciones las que denomind: (i) incumplimiento

contractual del demandante, con base en que la concesionaria Electro Atlantico

8 Folio 73 y 74 del cuaderno de primera instancia.
4 Folio 79 del cuaderno de primera instancia.
5 Folios 83 a 87 del cuaderno de primera instancia.
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Ltda. se obligd a garantizar a partir del segundo afio de la concesion una eficacia
del 85% como minimo en el sistema de alumbrado publico, pero resulta que al
cumplir un afilo de haber comenzado la ejecucion del contrato de concesion no
cumplié con su obligacion, “ni siquiera en un 30% ha correspondido con las
expectativas trazadas en su compromiso”; adicionalmente, sostuvo que era un
hecho notorio que gran parte de los sectores de Sincelejo estaban sin alumbrado
publico y que en la Defensoria del Pueblo existian varias quejas de la comunidad,
en razon del deficiente servicio que se encontraba prestando Electro Atlantico Ltda.;
y (ii) falta de legitimacién en la causa por pasiva, fundada en que, a pesar de que el
contrato de concesion se celebrd entre Electro Atlantico Ltda. y el municipio de
Sincelejo, en aquel se estipuld una obligacion para un tercero que fue Electrificadora
de Sucre S.A., sociedad que aceptd cumplir con la obligacion de facturar, recaudar
y trasladar los dineros surgidos de las tasas de alumbrado publico, agregando que
“aunque el demandante y el tercero no elevaron su acuerdo directamente en un
contrato, ambos consintieron o0 expresaron su voluntad aceptando lo contemplado
tanto en el contrato como en el convenio interadministrativo” y que, por tal razén, al
municipio de Sincelejo no le asistia responsabilidad por el posible incumplimiento ni
del usuario ni del ente recaudador de las tasas del alumbrado publico, teniendo la
concesionaria, entonces, las acciones judiciales contra los usuarios y el ente

recaudador.

2.2. El municipio de Sincelejo llamé en garantia a Electrificadora de Sucre S.A.
E.S.P.5, peticion que fue aceptada mediante auto del 10 de febrero de 19997,

El fundamento de su solicitud consistié en que, aun cuando en la demanda se aleg6
un incumplimiento por parte del municipio de Sincelejo en el pago o traslado de los
dineros recaudados por la Electrificadora de Sucre S.A. a la fiduciara Fidugan S.A.,
lo cierto es que la responsabilidad recaia en la referida Electrificadora “en el evento
remoto de un incumplimiento en el traslado de los dineros”, dado el vinculo entre

aguella y el ente territorial por virtud del convenio interadministrativo.

2.3. La Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. contest6 el llamamiento® en garantia

aduciendo gue con el convenio interadministrativo se comprometié a recaudar los

6 Folios 95 y 96 del cuaderno de primera instancia.
7 Folios 103 y 104 del cuaderno de primera instancia.
8 Folios 107 a 111 del cuaderno de primera instancia.
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dineros provenientes del pago de la tasa de alumbrado publico y luego a
consignarlos en la fiduciaria Fidugan, lo que era simplemente una funcion de
mandato, de la cual no se podia deducir responsabilidad alguna; ademas, porque

no tuvo relacion contractual con Electro Atlantico Ltda.

Propuso como excepciones las que denoming: (i) falta de legitimacién en la causa
por pasiva, ante la inexistencia de vinculo contractual entre Electrificadora de Sucre
S.A. E.S.P. y Electro Atlantico S.A.; e (ii) improcedencia del llamamiento en
garantia, con sustento en que, aunque entre el municipio de Sincelejo y la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. medi6 una relacién contractual, aquella tuvo
por objeto el suministro de energia para el funcionamiento del servicio de alumbrado
publico, sin que tuviera alguna clausula de la cual se pudiera derivar un llamamiento
en garantia “que solo hubiese procedido en el evento en que el municipio al suscribir
el contrato con Electrosucre hubiese contratado los servicios de una entidad

garante”.

3. Alegatos de conclusion

Vencido el término probatorio, el Tribunal corri6 traslado para alegar de conclusion

y al Ministerio Publico para que rindiera concepto®.

3.1. La parte actora reiter6 lo expuesto en la demanda y al respecto sefald, en
resumen, que desde el 28 de febrero de 1997 —fecha en que se suscribio el
contrato— hasta el 30 de abril de 1998 el concesionario estuvo cumpliendo con sus
obligaciones sin recibir ninguna contraprestacién, lo cual se acredité con la
certificaciéon expedida por la fiduciaria Fidugan. En consecuencia, indicé que el
municipio de Sincelejo incumplié con su obligacion de pago y que, de acuerdo con
la prueba pericial practicada en el proceso, que fijo el valor de los perjuicios

ocasionados a Electro Atlantico S.A., debia condenarse en concreto al Municipio™©.

3.2. El municipio de Sincelejo expuso que la parte demandante no acredito haber
cumplido con sus obligaciones, aunado al hecho de que en la contestacién de la
demanda plante6 una “negacion indefinida”, al haberse afirmado que Electro

Atlantico Ltda. no incumplié el contrato, “invirtiendo la carga de la prueba,

° Folio 384 del cuaderno de primera instancia.
10 Folios 387 a 417 del cuaderno de primera instancia.
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correspondiéndole a la entidad contratista probar que cumplié a cabalidad el objeto
contractual, para descartar la negacion indefinida”.

Por otra parte, el ente territorial sostuvo que en la clausula novena del contrato de
concesion, se pactd que los dineros serian recaudados por la Electrificadora de
Sucre S.A. E.S.P. y que tal entidad los giraria a una fiduciaria determinada por
Electro Atlantico Ltda., la cual debia administrar y manejar los dineros, surgiendo de
ahi la obligacion para Electro Atlantico Ltda. de celebrar un contrato de fiducia, el
cual finalmente suscribié el 27 de marzo de 1998 con la fiduciaria mercantil Fidugan,
es decir, que para el afio 1997 no habia efectuado dicho contrato de fiducia, por lo
gue era imposible que se le giraran los dineros, constituyéndose un incumplimiento
por parte del concesionario, “pues un tiempo después de presuntamente iniciado la
ejecucion del contrato es que constituye la fiducia, obviamente como puede exigir

cumplimiento del giro de dinero si ésta no estaba constituida (...)"**.

3.3. La Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. en liquidacion —llamada en garantia—
insistié en que no tuvo relacién contractual con el municipio de Sincelejo, en la cual

se hubiese obligado a garantizar cualquier riesgo generado por el ente territorial*2.

3.4. El Ministerio Publico rindié concepto en el que solicitdé negar las pretensiones
de la demanda, con fundamento en que en la clausula novena del contrato de
concesion el municipio de Sincelejo cedio sus derechos sobre la tasa del alumbrado
publico a la concesionaria Electro Atlantico Ltda., lo cual fue aceptado por tal
sociedad, lo que relevaba al ente territorial de la obligacion de pago, configurandose

asi su falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Ademas, sefialé que solo a partir de la celebracion del convenio interadministrativo
fue posible darle viabilidad al contrato de concesién, por cuanto sin suministro de
energia no era realizable lo pactado en el negocio juridico objeto de estudio,
referente al mantenimiento de la infraestructura del alumbrado publico, incluyendo

el suministro, la instalaciéon de luminarias y a la administracion del servicio*2.

11 Folios 424 a 427 del cuaderno de primera instancia.
12 Folios 421 a 423 del cuaderno de primera instancia.
13 Folios 447 a 457 del cuaderno de primera instancia.
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4. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 18 de junio de 2003, el Tribunal Administrativo de Sucre

declard no probadas las excepciones y nego las pretensiones de la demanda, asi:

“PRIMERO: Declaranse no probadas las excepciones de incumplimiento de contrato
y de improcedencia del llamamiento en garantia, propuestas en su orden por el
municipio de Sincelejo y la Electrificadora de Sucre en Liquidacion.

SEGUNDO: Deniéganse las suplicas de la demanda, conforme lo dicho en la parte
considerativa de este fallo (...)".

4.1. Frente a las excepciones indico lo siguiente:

En cuanto a la falta de legitimacion en la causa por pasiva, sostuvo que dicha
cuestion la decidiria al desatar el fondo de la controversia, en tanto no se trataba de
una excepcion en estricto sentido sino de un presupuesto de la sentencia. En
relacion con la excepcion de incumplimiento del contrato por parte de la
demandante, sefialé que la misma se tratd6 de una mera afirmacién sin sustento
probatorio. Respecto de la excepciéon de improcedencia del llamamiento en
garantia, propuesta por la Electrificadora de Sucre en liquidacién, indicé que dicha
circunstancia no podia alegarse como excepcion y agregé que si el llamado en
garantia no se encontraba de acuerdo con el llamamiento debié cuestionar dicha
circunstancia en la oportunidad procesal pertinente, a través de los medios de

impugnacién establecidos para tal fin.

4.2. En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal a quo estimé que las suplicas de la

demanda no estaban llamadas a prosperar, por las siguientes razones:

4.2.1. Sostuvo que, en el caso sometido a juicio, no se demostrd que el contrato de
concesion objeto de estudio se hubiese perfeccionado, de ahi que no se pudiera
ejecutar en forma legal. Lo anterior, por cuanto no se acredité el cumplimiento de lo
pactado en las clausulas sexta y décima de ese negocio juridico —concernientes a
las garantias y al perfeccionamiento y ejecucion, respectivamente—, en la medida
en que las polizas de garantia aportadas al expediente no reunian las condiciones

estipuladas, al no especificar los porcentajes en debida forma, al no contar con la

14 Folios 508 a 528 del cuaderno del Consejo de Estado.
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nota de recibido por parte de la alcaldia de Sincelejo y al no demostrarse que

estuvieran autorizadas por la Superintendencia Bancaria.

4.2.2. De otra parte, preciso que, tras revisar el contrato de concesion suscrito entre
el municipio de Sincelejo y Electro Atlantico Ltda., asi como también el convenio
interadministrativo celebrado entre el ente territorial y la Electrificadora de Sucre
E.S.P. S.A., si bien el municipio demandado hacia parte de la relacion contractual
en la concesion objeto de estudio, lo cierto es que no se le podia endilgar

responsabilidad por los hechos reclamados en la demanda.

Lo sefalado, con sustento en que, en la clausula novena del contrato de concesion,
quedo estipulado que el Municipio cedia a Electro Atlantico los derechos sobre la
tasa de alumbrado publico, acogiendo asi lo expuesto por el Ministerio Publico en
el sentido de que el Municipio concedente quedd relevado de la obligacion de pago

de la concesion.

Luego, el a quo sostuvo que el municipio de Sincelejo y la Electrificadora de Sucre
suscribieron un convenio interadministrativo el 30 de agosto de 1997, a partir del
cual la Electrificadora se comprometié: (i) a suministrar el servicio de alumbrado
publico; (ii) a facturar conjuntamente con el servicio domiciliario, pero en forma
indiscriminada, el valor de la tasa del alumbrado; y (iii) a recaudar y trasladar los

dineros recaudados a la fiduciara Fidugan S.A.

Seguidamente, sefialé que el 27 de marzo de 1998 Electro Atlantico Ltda. y Fidugan
S.A. celebraron el contrato de fiducia, esto es, con posterioridad a la fecha en la
cual el ente territorial habia cumplido su compromiso de celebrar el mencionado
convenio interadministrativo, lo cual no podia atribuirsele al municipio de Sincelejo,

ni derivarle responsabilidad alguna por ese aspecto.

Con base en lo expuesto, en la sentencia se indicé que el ente territorial cumplié
con sus obligaciones, dado que se acreditdé que entrego la infraestructura y la
administracion del sistema de alumbrado publico al concesionario; que cedié a
Electro Atlantico Ltda. sus derechos sobre la tasa de alumbrado publico; que
suscribio con la Electrificadora de Sucre E.S.P. S.A. un convenio interadministrativo
para el suministro de energia del servicio publico de alumbrado publico. Ademas,

teniendo en cuenta el concepto del Ministerio Publico, en el fallo apelado se sefialé

11
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que solamente a partir de la celebracién del convenio interadministrativo fue posible
darle viabilidad al contrato de concesion suscrito con Electro Atlantico Ltda., por
cuanto sin el suministro de energia no era realizable lo pactado en el contrato,
referente al mantenimiento de la infraestructura del alumbrado publico, incluyendo

el suministro, la instalacion de luminarias y a la administracion del servicio.

Dicho lo anterior, el Tribunal concluyé que el contrato de concesion y el convenio
interadministrativo constituian una unidad juridica y que las prestaciones que debia
cumplir el municipio de Sincelejo a favor de Electro Atlantico Ltda. fueron cumplidas,
lo cual condujo a negar las pretensiones de la demanda.

5. Recurso de apelacion

Inconforme con la anterior decisién, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion®®, el cual fue concedido por el Tribunal a quo mediante auto del 23 de
septiembre de 2003'. En su escrito, Electro Atlantico Ltda. solicité revocar la

sentencia de primera instancia, con fundamento en los siguientes argumentos:

5.1. Sefial6é que el a quo confundi6 el concepto de perfeccionamiento del contrato
estatal con el de ejecucién, haciendo una lectura indebida de la Ley, frente a lo cual,
en todo caso, sostuvo que tanto los requisitos del perfeccionamiento como los de

ejecucién se cumplieron en el caso concreto.

5.2. Aseverd que el municipio de Sincelejo no estaba liberado de la obligacion de
pago, por el hecho de que en el convenio interadministrativo celebrado con la
Electrificadora de Sucre E.S.P. S.A. se haya estipulado que esta Ultima era la que
debia recaudar la tasa del alumbrado publico y consignar los dineros

correspondientes a la fiduciaria.

Sobre el particular, indicé:

“(...) nos resulta inaceptable y por demas incongruente la posicién del juez a quo, en
cuanto a la aplicacién que hace de la figura juridica de la PROMESA POR OTRO,
que no de la ESTIPULACION PARA OTROS consagrada en el Cédigo Civil, mediante
la cual concluye errbneamente en nuestro sentir que cuando el Municipio estipul6é que
la ELECTRIFICADORA DE SUCRE recaudaria la tasa de alumbrado publico y la

15 Folios 547 a 449 del cuaderno del Consejo de Estado.
16 Folio 541 del cuaderno del Consejo de Estado.
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consignaria en la Fiduciaria Ganadera, por este solo hecho se estaba liberando de su
obligacién de PAGO o REMUNERACION en el contrato de concesion, trasladando tal
obligacion de pago a la ‘supuesta’ promitente o delegada, quien lo fue realmente para
efectos del recaudo o consignacion Gnicamente y lo mas grave en ningdn momento
procesal ha ratificado la asuncién de la obligacion de pago sobre la cual pretende
desmontarse el municipio demandado”.

Afadio, que en el convenio interadministrativo suscrito entre el municipio de
Sincelejo y la Electrificadora de Sucre E.S.P. S.A. no se pact6 una subrogacion de

la obligacion de pago por parte de la segunda. Esto argumento:

“Dicho convenio interadministrativo que en ningun aparte determina la subrogacién
de la obligacién de pago por parte de la Electrificadora de Sucre, se suscribi6 entre el
municipio y la Electrificadora, y si en aras de la discusién pudiera considerarse
aceptado por el concesionario, en ningin momento podria colegirse de tal hecho la
liberacion del municipio en cuanto a su obligacion de pago se refiere. Se tratd
entonces de conferir un mandato a la Electrificadora, para que recaudara a nombre
del municipio la tasa de alumbrado y la consignara en la fiducia constituida para
efectos de dar seriedad y transparencia al manejo de los recursos publicos, y
paradéjicamente para garantizar al concesionario el pago oportuno y completo de su
contraprestacion”.,
En conclusion, la recurrente manifesté que, si bien el municipio de Sincelejo celebro
un convenio interadministrativo con la Electrificadora de Sucre E.S.P. S.A. para que
esta recaudara y consignara a la fiduciaria lo correspondiente de la tasa de
alumbrado publico, ese hecho per se no podia liberar al ente territorial de su
obligacion connatural de pago, que le correspondia en virtud del contrato de
concesion, sino que, por el contrario, le ofrecia a Electro Atlantico Ltda. dos posibles

responsables del incumplimiento, el municipio y la Electrificadora de Sucre.

En linea con lo anterior, reprochd que el a quo y el Ministerio Publico hayan
confundido la cesion de derechos, que servia de titulo para que el concesionario
recibiera la tasa del alumbrado publico, con la cesién del contrato, esta ultima en la
cual si existe un cambio de la parte contractual y que, por ende, si liberaria al

municipio de Sincelejo de su obligacion de pago frente a Electro Atlantico Ltda.

6. Actuaciéon en segunda instancia

Luego de admitirse el recurso de apelacion interpuesto mediante auto del 1° de

octubre de 200417, a través de providencia del 24 de noviembre de 20058 se corrid

17 Folio 551 del cuaderno del Consejo de Estado
18 Folio 567 del cuaderno del Consejo de Estado.
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traslado a las partes para alegar de conclusién, asi como al Ministerio Publico para
que presentara el concepto de rigor.

6.1. La parte demandante reiteré lo expuesto en el recurso de apelacion. Al
respecto, por un lado, sostuvo que el contrato de concesion objeto de estudio si se
perfecciond y produjo plenos efectos juridicos cuando las partes en cuestion se
pusieron de acuerdo y lo elevaron a escrito, y, por otra parte, aseverd que la
Electrificadora de Sucre E.S.P. S.A., en virtud del convenio interadministrativo,
nunca se subrog6é en la obligacién de pago que debia hacerse en favor del
concesionario, y que el incumplimiento de sus obligaciones de recaudo y traslado
de recursos provenientes de la tasa de alumbrado publico simplemente generaria

una desatencién en el mandato que le confirié el municipio de Sincelejo?!®.

6.2. El Ministerio Publico y los demas sujetos procesales guardaron silencio.

6.3. En atencion a una solicitud probatoria de la demandante?®, mediante auto del 2
de marzo de 2015 se dispuso?: (i) decretar —en segunda instancia— el dictamen
pericial solicitado con la demanda, el cual, segun se dijo, el Tribunal a quo nunca
ordend, que consistia en que expertos financieros indicaran el quantum del dafio
patrimonial sufrido por Electro Atlantico Ltda. como resultado del incumplimiento del
municipio de Sincelejo; y (ii) incorporar al expediente copia de la prueba pericial
requerida en el proceso con radicado No. 08001-23-31-000-1998-00748-0122-23,

19 Folios 568 a 579 del cuaderno del Consejo de Estado.

20 Folio 641 del cuaderno del Consejo de Estado.

21 Folios 642 a 645 del cuaderno del Consejo de Estado.

22 Demandante Electro Atlantico Ltda.; demandado: Municipio de Sincelejo. Las pretensiones de esta
demanda fueron, entre otras, las siguientes: PRIMERA: Que se declare la Nulidad [sic] del Decreto
Municipal 149 del 30 de Junio [sic] de 1998, por medio del cual se modificé en deterioro de la posicion
contractual del Concesionario [sic] de Alumbrado [sic] Publico [sic], la tasa a cobrar a los usuarios
del servicio de la Ciudad de Sincelejo.[...] SEGUNDA: Que adicionalmente se declare que el
Municipio de Sincelejo ha incumplido el contrato estatal de Concesion [sic] al modificar
unilateralmente las bases de la estructura financiera de la misma, contenidas en el Decreto Municipal
268 de 1996. [...] “TERCERA: Que se declare que con la actitud de la Administracién se ha
ocasionado un dafio antijuridico a Electroatlantico [sic] Ltda [sic], el cual no esta en la obligacion de
soportar. [...] “CUARTA: Que en virtud de la magnitud del Dafio [sic] antijuridico causado y a la
peticion del demandante, se declare terminado el contrato por incumplimiento del Municipio.][...]
“QUINTA: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se condene a que el perjuicio
patrimonial ocasionado por el Dafio [sic] antijuridico sea indemnizado por el Municipio de Sincelejo
de la siguiente manera: [...]”. Mediante sentencia del 30 de enero de 2013, el Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, Subseccion C, resolvid declarar que con la expedicién del Decreto No. 149 de
1998, el Municipio incumplié el contrato de concesion, porque modificé la tasa de alumbrado publico,
cuando la prevista en el Decreto No. 268 de 1996 fue vinculante para estructurar financieramente la
concesion y, en consecuencia, ordend el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

23 Debido a las dificultades para recaudar la prueba, la demandante presenté accién de tutela que
se tramitd ante la Seccién Quinta de esta Corporacién, la cual, a través de fallo del 6 de febrero de
2020, ordend a la Secretaria que incorporara la prueba pericial practicada dentro del aludido proceso,
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6.3.1. Frente a lo ordenado en cuanto a decretar el dictamen pericial solicitado en
la demanda, el 19 de julio de 2015 Electro Atlantico Ltda. radic6 memorial en el que
desistio de la prueba; no obstante lo cual, mediante auto del 30 de enero de 2023,
se negd dicha solicitud, toda vez que el dictamen habia sido decretado por
providencia del 26 de octubre de 1999 y practicado previamente?.

6.3.2. Con relacion a la prueba pericial practicada en el proceso con radicado No.
08001-23-31-000-1998-00748-012%, una vez incorporada al proceso, mediante auto
del 11 de febrero de 2022, se corri6 traslado a las partes, oportunidad en la que
intervino Electro Atlantico Ltda. sefialando que se encontraba de acuerdo con el
contenido y sentido del dictamen. Por su parte, el municipio de Sincelejo presento
recurso de reposicion en su contra, que fue despachado de forma negativa mediante
auto del 30 de enero de 202325,

6.3.3. Posteriormente, el municipio de Sincelejo presentd objecion por error grave?’
contra el dictamen pericial practicado en el proceso con radicado No. 08001-23-31-
000-1998-00748-01, de la cual se corrid traslado a la parte demandante, quien

intervino en la oportunidad pertinente?®.

6.4. A través de diferentes memoriales, se presentaron solicitudes de cesion de
derechos litigiosos celebradas por el representante legal de Electro Atlantico Ltda.,
con los sefores: Beatriz Eugenia Correa Cifuentes; Patricia Eugenia Prado Rosero;

y Pedro Eugenio Medellin Torres.

6.4.1. A través de auto del 2 de octubre de 20232, y después de surtir el respectivo
traslado®®, el despacho sustanciador aceptd la cesion de derechos litigiosos y
dispuso tener a los sefiores: Beatriz Eugenia Correa Cifuentes, Patricia Eugenia
Prado Rosero y Pedro Eugenio Medellin Torres como litisconsortes cuasinecesarios

en el presente caso.

en virtud de lo cual la Secretaria allegé el dictamen solicitado (folios 805 a 812 del cuaderno del
Consejo de Estado).

24 Folios 813 a 821 del cuaderno del Consejo de Estado.

25 Folios 738 a 780 del cuaderno del Consejo de Estado.

26 Folios 805 a 812 del cuaderno del Consejo de Estado.

27 [ndice 217 Samai.

28 [ndices 218 y 220 Samai.

29 [ndice 231 Samai.

30 Folios 813 a 821 del cuaderno del Consejo de Estado.
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lIl. CUESTION PRELIMINAR

El 18 de septiembre de 2024, Carlos Ignacio Pelaez Trujillo, por conducto de
apoderada judicial, alleg6 al presente proceso un contrato de cesion de derechos
litigiosos, que aquel suscribio con el representante legal de Electro Atlantico S.A.S.

(antes Ltda.)3'.

Mediante auto del 9 de diciembre de 202432, el despacho sustanciador, de
conformidad con el inciso 3° del articulo 60 del CPC, corri6 traslado al municipio de
Sincelejo para que se pronunciara respecto de la cesion, en el sentido de aceptar,

rechazar o guardar silencio frente a la posicion procesal del cesionario.

Sobre este particular, cabe mencionar que por medio de memorial del 19 de
diciembre de 202533, el municipio de Sincelejo —parte demandada— se opuso
expresamente a la cesion de derechos litigiosos antes referida. En este orden,
comoquiera que no hubo aceptacion por parte del ente territorial respecto de la
posicion procesal del cesionario, se tendra al sefior Carlos Ignacio Peldez Truijillo
como litisconsorte cuasinecesario de la sociedad demandante y asi sera reconocido

en la parte resolutiva de la presente providencia.

IV. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la Sala
analizara los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia; (2) régimen del
contrato; (3) accién procedente; (4) legitimacién en la causa; (5) ejercicio oportuno
de la accioén; (6) objeto del recurso de apelacion y problemas juridicos a resolver;
(7) hechos probados y pruebas adicionales de cara a la resolucién de los problemas

juridicos; (8) solucion al caso concreto; (9) cuestion final; y (10) costas.

31 [ndice 254, Samai.

32 [ndice 262 Samai. Esto se dijo en la referida providencia: “De conformidad con lo dispuesto en el
inciso 3° del articulo 60 del CPC2, el Despacho correra traslado a la entidad demandada de la cesion
a favor de Carlos Ignacio Pelaez Trujillo. Lo anterior, porque tal disposicion normativa establece que
el adquirente del derecho (cesionario) puede intervenir en el proceso segun la postura que adopte
su contraparte. De este modo, si existe aceptaciébn expresa de la parte contraria, el cesionario
sustituye en el proceso a quien le ha transferido el derecho litigioso, configurandose asi una sucesién
procesal; mientras que, si la contraparte guarda silencio o se opone expresamente, el cesionario
intervendra en el proceso como litisconsorte cuasinecesario del cedente”.

33 jndice 273, Samai.
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1. Jurisdiccién y competencia

1.1. Con fundamento en el articulo 82 del CCA, subrogado por el Decreto 2304 de
1989%4, y en lo previsto en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993%° —vigentes para la
fecha en que se interpuso la demanda—, a la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo le corresponde el conocimiento del presente asunto, en tanto la
controversia gira en torno al contrato de concesion del 28 de febrero de 1997, que
fue suscrito entre una entidad territorial, como lo es el municipio de Sincelejo, y la

sociedad Electro Atlantico Ltda.

1.2. Por su parte, esta Sala del Consejo de Estado es competente para resolver el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia, en virtud
de lo previsto en los articulos 129 y 132.8 del CCA3¢, dada la vocacion de doble
instancia del proceso, toda vez que la cuantia sefialada en la demanda, de acuerdo
con lo pedido por lucro cesante3” —que fue la pretensién mayor—, excede la suma

de $18'850.000 a la fecha de interposicion del respectivo libelo introductorio®®-2°,

34 El articulo 82 del CCA, subrogado por el Decreto 2304 de 1989, establece “Objeto de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. La Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo esta instituida para
juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades publicas
y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos érganos del Estado.
Se ejerce por el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos, de conformidad con la
Constitucion y la ley (...)".

35 “Articulo 75. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente para
conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucién
0 cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa (...)".

36“ARTICULO 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion,
asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision”,

37 En la demanda, concretamente en el acapite denominado “CUANTIA”, se expuso: “Tomando como
base Unicamente la pretensién descrita como lucro mayor, debidamente soportada en el cuadro
anexo como prueba documental y sin perjuicio de lo que pueda probarse en cuanto a las demas
pretensiones resarcitorias del dafio causado, estimo la cuantia para efectos procesales en suma muy
superior a los tres mil novecientos sesenta y ocho millones novecientos setenta y cuatro mil un pesos
Micte. ($3.968°974.101)” (folio 7 del cuaderno de primera instancia).

38 A la fecha de presentacion de la demanda —1998—, la suma de $18°850.000 (reajustada) era la
exigida de acuerdo con las reglas del Decreto 597 de 1988 para que los Tribunales Administrativos
conocieran en primera instancia de demandas relacionadas con contratos. El mencionado Decreto,
que modificod el articulo 132 del CCA, consagraba: “Articulo 132. EN PRIMERA INSTANCIA. Los
tribunales administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes procesos (...) 8. De los
referentes a contratos administrativos, interadministrativos, y de los de derecho privado de la
administracion en que se haya incluido la clausula de caducidad celebrados por la Nacion, las
entidades territoriales o descentralizadas de los distintos 6rdenes, cuando la cuantia exceda de tres
millones quinientos mil pesos ($3'500.000)”. Al efecto, es pertinente sefialar que si bien el Decreto
ley 222 de1983, distinguid entre contratos administrativos y contratos de derecho privado celebrados
por la administracion en los que se haya pactado o no clausula de caducidad, cierto es que luego la
Ley 80 de 1993, en su articulo 32, unificé sin distingo los contratos celebrados por las entidades de
la administracion enlistadas en el articulo 2 ibidem, bajo la denominacién de contratos estatales.

39 A su vez, el articulo 4 de dicho Decreto contemplé “Los valores expresados en moneda nacional
por este Cédigo, se reajustaran en un cuarenta por ciento (40%), cada dos afios, desde el primero
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2. Régimen del contrato de concesion del 28 de febrero de 1997

En consideracién a que el contrato de concesion del 28 de febrero de 1997 tuvo por
objeto el mantenimiento de la infraestructura del alumbrado publico en toda la
ciudad, incluyendo el suministro y la instalacion de luminarias, su régimen es el
contenido en la Ley 80 de 1993 y sus reformas —Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica—, no solo porque dicho servicio no se encuentra
incorporado dentro del régimen de la Ley 142 de 1994 ateniente a los servicios
publicos domiciliarios, sino también porque fue suscrito por una entidad estatal

territorial, en los términos de los articulos 24° y 324! del primer estatuto®?.

3. Accion procedente

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 87 del CCA, subrogado por el articulo 17
del Decreto 2304 de 1989 —norma vigente a la fecha de la interposicion de las
demandas—, la accién contractual es el mecanismo procesal idoneo para acceder
ante el juez en procura de obtener una decision de fondo frente a cualquier
controversia derivada del negocio juridico estatal. Como en este caso las
pretensiones se encaminan a la declaratoria de incumplimiento del contrato de
concesion objeto de estudio —responsabilidad contractual—, sin duda alguna la

accion procedente es la contractual.

4. Legitimacion en la causa

4.1. De conformidad con lo establecido en el articulo 8742 del CCA —antes de la

subrogacién de la Ley 446 de 1998—, la legitimacion en la causa en las acciones

(1°) de enero de mil novecientos noventa (1990), y se seguiran ajustando autométicamente cada dos
afios, en el mismo porcentaje y en la misma fecha. Los resultados de estos ajustes se aproximaran
a la decena de miles inmediatamente superior”.

40 “Articulo 20. De la definicién de entidades, servidores y servicios publicos. Para los efectos de esta
ley: 1o. Se denominan entidades estatales: a) La Nacion, las regiones, los departamentos [...]".

41 “Articulo 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad [...]".

42 Anteriormente la jurisprudencia de esta Corporacion ha reafirmado que el régimen de los contratos
cuyo objeto versa sobre el servicio de alumbrado publico no estan regidos por la Ley 142 de 1994,
sino por la Ley 80 de 1993 y sus reformas. Consejo de Estado: i) Seccion Tercera. Sentencia del 15
de agosto de 2007, radicado AP-25000-23-26-000-2003-00689-01 y ii) Seccion Tercera, Subseccion
A. Sentencia del 3 de agosto de 2017, radicado 08001233100020050250101 (52285).

43 “ARTICULO 87. DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un
contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las
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contractuales se encuentra en cabeza de las partes del contrato, de modo que el
municipio de Sincelejo y Electro Atlantico Ltda. poseen el interés juridico que se
debate en el presente asunto y se encuentran legitimados en la causa por activa y
por pasiva, respectivamente, porque son los extremos de la relacion contractual que

suscito la controversia en esta sede judicial.

4.2. lgualmente, cabe sefalar que a la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. le asiste
interés en este proceso, pues fue vinculada a la litis como llamada en garantia por

peticion de la parte demandada, mediante auto del 10 de febrero de 199944

5. Ejercicio oportuno de la accion

Al tenor del articulo 136 del CCA, subrogado por el articulo 23 del Decreto 2304 de
1989, vigente para el momento de la celebracién del contrato de concesion
sometido a juicio y, por lo tanto, aplicable al presente caso?®, las acciones relativas
a contratos caducan “en dos (2) afios de ocurridos los motivos de hecho o de

derecho que le sirvan de fundamento”.

De acuerdo con lo anterior, en este caso se advierte que el derecho de accionar se
ejercio en tiempo, toda vez que: (i) el incumplimiento contractual que Electro

Atlantico Ltda. pretende atribuirle al municipio de Sincelejo esta comprendido entre

declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare
su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas [...]"

44 Folios 103 y 104 del cuaderno de primera instancia.

45 “Articulo 136. Caducidad de las Acciones. La de nulidad absoluta podra ejercitarse en cualquier
tiempo a partir de la expedicién del acto.

La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del dia
de la publicacién, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso. Si el demandante es una entidad
publica, la caducidad seré de dos (2) afios. Si se demanda un acto presunto, el término de caducidad
sera de cuatro (4) meses, contados a partir del dia siguiente a aquel en que se configure el silencio
negativo.

Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periédicas podran demandarse en cualquier
tiempo, pero no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

La de reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del
acaecimiento del hecho, omisidon u operacién administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos publicos.

La de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos de adjudicaciéon de baldios proferidos
por el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria -Incora- caducaran en dos (2) afios, contados
desde la publicacién, cuando ella sea necesaria, o desde su ejecutoria, en los demas casos.

Las relativas a contratos caducardn en dos (2) afios de ocurridos los motivos de hecho o de
derecho gque le sirvan de fundamento” (se destaca).

46 De acuerdo con lo previsto en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624
del CGP, los términos que hubieren empezado a correr se deben regir por las normas vigentes para
el momento en que estos iniciaron a correr.
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el 28 de febrero de 1997 y el 30 de abril de 1998%, interregno de tiempo en el que,
segun la demanda, el ente territorial no remunero al concesionario; y (ii) la demanda

en estudio se interpuso el 15 de mayo de 199848,

6. Objeto del recurso de apelaciéon y problemas juridicos a resolver

6.1. De entrada, resulta oportuno precisar que el marco fundamental para la
competencia del juez de segunda instancia lo constituyen los cargos planteados en
contra de la decision recurrida. Es asi que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 357 del CPC*, el superior no puede enmendar la providencia del a quo en
la parte que no fue objeto del recurso de apelacién, “salvo que en razén de la
reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente

relacionados con aquélla™°.

6.2. Es asi que, atendiendo a los reparos concretos del recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia, la Subseccion resolvera los

siguientes problemas juridicos:

El primer problema juridico se contrae a determinar si el contrato de concesion

objeto de estudio se perfecciono o no.

De encontrarse que el contrato si se perfecciond, el segundo problema juridico
consistira en establecer si de conformidad con los hechos probados, el municipio de

47 Fue en los alegatos de conclusién de primera instancia que la parte actora precisé que desde el
28 de febrero de 1997 hasta el 30 de abril de 1998 el concesionario Electro Atlantico Ltda. estuvo
cumpliendo con sus obligaciones sin recibir ninguna contraprestacion en ese periodo (ver punto 3.1.
de los antecedentes de este proveido).

48 Folios 1 a 12 del cuaderno de primera instancia.

49 “Articulo 357. Competencia del Superior. La apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable
al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue
objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones
sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones (...)".

50 Sobre la competencia del ad quem con ocasion del recurso de apelacion, cabe resaltar que la Sala
Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion, mediante sentencia del 6 de abril de 2018
(expediente No. 46005), unificé su jurisprudencia en los siguientes términos: “19. Este entendimiento
del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el recurso de
apelacion es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un aspecto global de la
sentencia, el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese
aspecto mas general, aunque de manera expresa no se haya referido a ellos el apelante Gnico. Lo
anterior, desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse
oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decisién de
mérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la
accion, aungque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su inconformidad
con la providencia censurada”.
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Sincelejo incumplié el acuerdo de voluntades al no pagar suma alguna como
contraprestacion durante el periodo comprendido entre el 28 de febrero de 1997 y
el 30 de abril de 1998 y al omitir consignar o trasladar los valores recaudados en la
cuenta destinada para tal fin, y si se retnen los presupuestos de la responsabilidad

contractual.

7. Hechos probados y pruebas relevantes de cara a la resolucion de los

problemas juridicos

En el expediente reposan varios documentos en copia auténtica y otros en copia
simple. Estos ultimos seran analizados, siempre que no hayan sido tachados de
falsedad por alguna de las partes o exista alguna disposicién que haga exigible el
requisito de las copias auténticas o de una determinada copia, de conformidad con
lo dispuesto por esta Corporacion en sentencia de unificacion del 28 de agosto de
201351,

En consecuencia, se procedera a establecer cudles son los hechos probados que

resultan relevantes para decidir la controversia sometida a juicio.

En relacion con el contrato de concesion cuyo incumplimiento se solicita

7.1. Esta probado que, el 28 de febrero de 1997 el municipio de Sincelejo y Electro
Atlantico Ltda. suscribieron un contrato de concesion, cuyo objeto, al tenor de lo
previsto en la clausula primera del contrato, consisti6 en que la sociedad
concesionaria ejecutara el mantenimiento de la infraestructura del alumbrado
publico en todo el territorio municipal, incluyendo el suministro, la instalacién de

luminarias y la administraciéon del servicio de alumbrado®2.

51 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2013. Rad.:
25022. “[...] Debe precisarse que la copia simple de las pruebas que componen el acervo del proceso
penal, en especial las diligencias adelantadas por las demandadas, pueden ser valoradas toda vez
que los medios probatorios obrantes fueron practicados con audiencia de la demandada, y
solicitados como prueba traslada por la parte demandante, peticion que fue coadyuvada por las
demandadas, surtiéndose asi el principio de contradiccion [...] En consideracién a lo anterior y a
pesar de que no se cumplié con el requisito de autenticacion de la copia previsto en el articulo 254
de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en aras de la prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal y de la garantia del derecho de acceso a la justicia consagrado en los
articulos 228 y 229 de la Constitucion Politica, que no pueden aplicarse las formas procesales con
excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no han
hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo es la autenticidad del documento
aportado por la parte actora en copia simple, admitido como prueba por la Nacién que, ademas,
acepto el hecho aducido con el mismo en la contestacion de la demanda”.

52 Folios 13 a 19 del cuaderno de primera instancia.
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7.1.1. En la referida clausula primera también se pacto lo siguiente:

“Como contraprestacion, EL CONCESIONARIO tendra derecho a recibir a través de
la fiduciaria contratada el valor total de la facturacién correspondiente al servicio de
alumbrado publico, previa deduccion de los valores correspondientes a la

Electrificadora de Sucre, por concepto de la venta de energia en blogue utilizada por

el municipio en el alumbrado publico™:.

7.1.2. En la clausula tercera del negocio juridico, se pacto que “su valor final sera el
resultado de multiplicar los precios unitarios de cada item de los formularios No. 6,
No. 7, No. 8 y No. 9 de la propuesta presentada por EL CONCESIONARIO™4, de lo
cual se desprende que el valor estipulado fue indeterminado.

7.1.3. En la clausula cuarta del contrato, se acordd que formarian parte del mismo
los siguientes documentos: (i) el pliego de condiciones y sus adendas; (ii) la oferta
presentada por el concesionario; (iii) los acuerdos modificatorios suscritos por las
partes; y (iv) el contrato interadministrativo a suscribir entre la Electrificadora de

Sucre S.A. E.S.P. y el municipio de Sincelejo.

7.1.4. En la clausula sexta del acuerdo de voluntades, quedd previsto que el
concesionario debia constituir en favor del municipio una garantia Unica anual y
prorrogable, de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993, la cual debia

mantenerse vigente durante el plazo de ejecucién del contrato®®.

7.1.5. En la clausula séptima del negocio juridico, se acord6 que el plazo de la

concesion seria de 18 afios contados a partir de la firma del contrato.

7.1.6. En relacién con la forma y condiciones de remuneracion, en la clausula
novena del contrato, se pactdé lo siguiente (se transcribe completa por su

pertinencia):

‘NOVENA. FORMA Y CONDICIONES DE REMUNERACION. LA ALCALDIA
retribuirhA a EL CONCESIONARIO el costo mensual del suministro, operacion y
mantenimiento de la concesion, incluido el valor del consumo del alumbrado publico,
con el recaudo del servicio de alumbrado, el cual sera recaudado y facturado por la
Electrificadora de Sucre, segun convenio interadministrativo modificado al tenor de lo
establecido en este contrato y para cumplir con sus efectos. Dicho recaudo, a su vez

53 Folio 14 del cuaderno de primera instancia.
54 Folio 15 del cuaderno de primera instancia.
55 |bidem.
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sera canalizado a través del sistema financiero local y administrado por la sociedad
fiduciaria designada por EL CONCESIONARIO para el manejo de los fondos de esta
concesion. En consecuencia, EL CONCESIONARIO debera contratar una fiducia
constituida y aprobada legamente por el ordenamiento legal colombiano, la cual
debera tener suficiente experiencia en macroproyectos energéticos. LA ALCALDIA
cede a EL CONCESIONARIO, durante el tiempo de la concesion, los derechos que
tiene frente a la tasa correspondiente al servicio de alumbrado publico facturado por
la Electrificadora, obteniendo como contraprestacion que EL CONCESIONARIO, a
través de la fiduciaria, clasifique y cancele los valores a pagar por concepto de compra
de energia ‘en bloque’ a la Electrificadora y aquellos valores que correspondan al
CONCESIONARIO como consecuencia del ejercicio de la concesion conforme a los
precios y valores descritos en los formularios No. 6, No. 7, No. 8 y No. 9 de la oferta
presentada por Electro Atlantico Ltda.”

7.1.7. En la clausula décima primera del contrato, se estipulé que este se entenderia
perfeccionado con la firma del documento correspondiente y que para su ejecucion
se requeria de la aprobacion de las garantias y de la publicacién en la gaceta

municipal®®.

7.1.8. Consta que, en la clausula décima séptima del negocio juridico, se pactd que
el contrato se liquidaria de comun acuerdo dentro de los cuatro (4) meses siguientes

a su terminacion.

7.2. Se probo6 que mediante acta del 26 de mayo de 1997, las partes acordaron que
el contrato comenzaria a ejecutarse a partir del 26 de junio de 1997, segun se
desprende del contenido del acta de acuerdo suscrita entre las partes el 26 de junio
de 1997, documento en el que expresamente se indicé que “mediante acta de
veintiséis (26) de mayo del afio en curso acordaron modificar el plazo previsto en
el contrato de concesion, para la iniciacion del mismo en treinta (30) dias a la
firma de dicha acta, una vez resuelto el impase en la celebracién del convenio con

la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P.”’ (énfasis afiadido)

7.3. Esta acreditado que el 26 de junio de 1997, el municipio de Sincelejo y Electro
Atlantico Ltda. suscribieron un acta de acuerdo, en la que acordaron suspender la
ejecucion del contrato hasta el 28 de agosto de 1997, “una vez resueltos los

inconvenientes con la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P.”8,

56 Folio 17 del cuaderno de primera instancia.
5" Folio 20 del cuaderno de primera instancia.
58 Folio 20 del cuaderno de primera instancia.
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7.4. Esta acreditado que el 10 de septiembre de 1997, las partes suscribieron un
acta para reiniciar la ejecucion del contrato de concesion®?, en la que expresamente
acordaron: “3.-Que una vez perfeccionado como encuentra el convenio
interadministrativo citado, la alcaldia Municipal considera que se han dado las
condiciones para proceder al cumplimiento d ellos requisitos para su ejecucion. [...]
4.-Que el concesionario a su vez considera oportuna y procedente la ejecucion del

contrato”.

En cuanto al convenio interadministrativo suscrito entre el municipio de

Sincelejo y la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P.

7.5. Estd demostrado que el 30 de agosto de 1997, el municipio de Sincelejo y la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. celebraron un convenio interadministrativo, con
el objeto de que esta ultima suministrara energia al ente territorial para el

funcionamiento del servicio de alumbrado publico —clausula primera—*°.

7.5.1. En la clausula segunda del convenio, se establecieron las obligaciones a
cargo de la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P, entre las cuales se destacar las
siguientes: (i) suministrar diariamente, en el horario comprendido entre 6:00 p.m. y
6:00 a.m., la energia eléctrica necesaria para el sistema de alumbrado publico —
numeral uno—; (ii) facturar conjuntamente con el servicio domiciliario, pero en forma
discriminada, el valor de la tasa de alumbrado publico, atendiendo a las tarifas
establecidas en los acuerdos y en las disposiciones de organismos locales y
nacionales competentes —numeral cuatro—; (iii) recaudar y trasladar los dineros
recaudados a la fiduciaria Fidugan S.A. —numeral cinco—; (iv) facturar
mensualmente al municipio el valor del suministro objeto del convenio

interadministrativo.

7.5.2. Por su parte, en cuanto a las obligaciones a cargo al municipio de Sincelejo,
en la clausula tercera se acord6 que aquel debia: (i) prestar el servicio de alumbrado
publico en el perimetro urbano de Sincelejo; (ii) cancelar la facturacion enviada por

la Electrificadora; y (iii) desarrollar la expansion del sistema de alumbrado publico.

59 Folios 90 y 91 del cuaderno de primera instancia.
60 Folios 21 a 24 del cuaderno de primera instancia.
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7.5.3. En lo que concierne a la facturacion domiciliaria, recaudo y traslado a la

fiduciaria, en la clausula quinta del convenio se estipulo:

“QUINTA. FACTURACION DOMICILIARIA, RECAUDO Y TRASLADO A LA
FIDUCIARIA. En desarrollo del numeral 5 de la clausula segunda de este convenio,
la ELECTRIFICADORA seguira facturando LA TARIFA DE ALUMBRADO PUBLICO
en el mismo recibo y en forma conjunta con el recibo de energia domiciliaria,
comercial, oficial, especial e industrial, discriminando en todo caso los valores por
separado, tal como lo establecen las disposiciones vigentes. El recaudo lo seguira
realizando la ELECTRIFICADORA a través del sistema financiero local y de sus
puntos propios de recaudo y puestos a la disposicién de la FIDUCIARIA FIDUGAN
S.A. PARAGRAFO: Los valores dejados de recaudar por concepto de alumbrado
publico, se consideran como una deuda del usuario para con el Municipio o el
concesionario, el cual podra ejercer las acciones legales que estime pertinente para
su cobro. Para cumplir lo anterior la ELECTRIFICADORA remitir4 un informe mensual
al MUNICIPIO de la facturacién y recaudos de energia eléctrica en KW/h/MES en ($)
por sectores y por estratos, y relacion de facturacion y recaudo de alumbrado publico,
asi como una relacién detallada de usuarios morosos por pago de la tasa de
alumbrado publico (...)"

7.5.4. En la clausula sexta del convenio, se pacté que la Electrificadora de Sucre
S.A. E.S.P. facturaria mensualmente al Municipio, dentro de los primeros 5 dias
calendarios del mes siguiente en que presto el servicio, el consumo mensual de la

energia eléctrica suministrada en el mes inmediatamente anterior.

7.5.5. En la clausula séptima del convenio se plasmoé:

“El MUNICIPIO o quien haga sus veces (el concesionario) se compromete a cancelar
por intermedio de la fiduciaria dentro de los treinta (30) dias calendarios posteriores
a la fecha de factura de cobro el consumo de energia eléctrica por concepto de
alumbrado publico’.

7.5.6. En la clausula décima segunda del convenio se pacto:

“LA ELECTRIFICADORA facilitara al MUNICIPIO o a quien este designe (el
concesionario y la fiduciaria) una conexién via moédem, con tecnologia afin a un
sistema de computos, limitdndose exclusivamente al médulo de recaudo por concepto
de alumbrado publico, buscando como fin que el MUNICIPIO o quien haga sus veces
(el concesionario y la fiduciaria) tenga de primera mano lainformacién de recaudo
y los niveles diarios de estos”

De los documentos expedidos por la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P.
7.6. Consta que, a través de Oficio No. 01231 del 25 de noviembre de 1998, el

coordinador de Distrito Sucre de Electrocosta remitid al Jefe de la Oficina Juridica

del municipio de Sincelejo una relacién de los pagos efectuados a Fidugan con
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ocasion del “convenio interadministrativo Electrosucre-municipio de Sincelejo”, para

los meses de agosto y septiembre de 1998, en los que se le pago $78953.75161.

7.7. Se encuentra acreditado que, mediante Oficio No. 001751 del 25 de noviembre
de 199992 el liguidador de la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. inform6 al
presente proceso: (i) que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
mediante Resolucion 001721 del 17 de marzo de 1998, tomd posesion de la
Electrificadora para efectos de su liquidacion; (ii) que a través de la escritura publica
No. 2461 del 4 de agosto de 1998 otorgada por la Notaria 45 del Circulo de Bogota,
la Electrificadora de Sucre transfirid6 sus activos a la Electrificadora de la Costa
Atlantica S.A. E.S.P.; (iii) que, como consecuencia de lo anterior, la Electrificadora
de Sucre desde el 4 de agosto de 1998 no presta el servicio publico de distribucién
de energia a los usuarios del departamento de Sucre, “servicio que es atendido por
la nueva compafiia denominada ELECTRIFICADORA DE LA COSTA S.A. E.S.P.”;
y (iv) que en el anexo 15 de la referida escritura publica se plasmé que entre los
contratos cedidos por la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. a la Electrificadora de
la Costa Atlantica S.A. E.S.P. se encontraba el convenio interadministrativo suscrito
entre el municipio de Sincelejo y la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P., cuyo objeto
era el suministro de energia eléctrica con destino al alumbrado publico de la

ciudad®s.

En dicho oficio, frente a la informacién solicitada por la demandante®*, se expreso:

“En este orden de ideas, tenemos que una vez se transfirieron los activos de la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. a la Electrificadora de la Costa Atlantica S.A.
E.S.P. se les entreg6 todos los equipos de coOmputos en los cuales se encontraban
las bases de datos, por consiguiente toda la informacién relacionada con el alumbrado
publico de esta ciudad qued6 guardada en dichos equipos, por lo tanto gran parte de

61 Folios 88 y 89 del cuaderno de primera instancia.

62 Folios 169 a 173 del cuaderno de primera instancia.

63 Tal informacion se dio en respuesta al oficio No. 3251 del 28 de septiembre librado por la secretaria
del Tribunal Administrativo de Sucre.

64 Resulta oportuno indicar que la parte demandante solicité como prueba que se librara oficio a la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. en liquidacion para que certificara: (i) las cuantias
correspondientes mes por mes con fechas respectivas de la facturacion y recaudo, trasladados a la
Fiduciaria Ganadera S.A., entidad autorizada por el concesionario de los fondos provenientes del
alumbrado publico de Sincelejo; (ii) nimero de usuarios del servicio de energia por estratos y
sectores de la ciudad de Sincelejo; (iii) a partir de qué fecha la Electrificadora de Sucre ha dado
cumplimiento en cuanto a su aplicacién en la facturacion de energia eléctrica al Acuerdo 038 de 1996
emanado del Concejo de Sincelejo, debidamente reglamentado por el Decreto municipal 268 del 4
de diciembre del mismo afio (folio del cuaderno de primera instancia). Esta prueba fue decretada
mediante auto del 10 de septiembre de 1999 (folios 126 a 130 del cuaderno de primera instancia).
Para su recaudo el Tribunal libré el oficio 3251 del 28 de septiembre de 1999, con destino al gerente
de la electrificadora de sucre en liquidacion (folio 132 del cuaderno de primera instancia).
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la informacion por ustedes solicitadas en los oficios de la referencia se encuentran
almacenados en los equipos que conserva la Electrificadora de la Costa Atlantica,
hemos solicitado al administrador del sistema comercial de la Electrificadora de la
Costa Distrito Sucre nos suministre dicha informacion, y hasta la fecha no nos la ha
enviado, en atencion a ello le sugerimos dirigirse a la Electrificadora de la Costa S.A.
E.S.P. Distrito Sucre, a fin de que les suministre la informacién requerida.

El valor de las consignaciones que la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. ha
efectuado a la fiduciaria FIDUGAN relacionados con los recaudos realizados por
concepto de alumbrado publico en la ciudad de Sincelejo, son los siguientes:

PAGOS FECHAS DE PAGOS
107.876.727 MAYO-8/98
66.073.705 MAYO-22/98
43.141.787 JUNIO-2/98
39.758.034 JUNIO-19/98
72.058.880 AGOST-21/98
73.344.899 AGOST26/98
57.697.916 NOV-6/98
41.452.465 DIC-3/98
100.000.000 AGOST-14/98
100.000.000 SEP-20/98
701.404.413 TOTAL CONSIGNADO

En relacion con el contrato de fiducia y su clausulado

7.8. Esta probado que, el 27 de marzo de 1998, Fidugan S.A. —fiduciaria— y Electro

Atlantico Ltda. —fideicomitente— celebraron un contrato de fiducia mercantil de

administracion, garantia y pagos, con la finalidad de constituir un patrimonio

auténomo conformado por recursos provenientes del recaudo del alumbrado publico

(clausulas primera y segunda)®®.

7.8.1. En la clausula tercera, relacionada con los bienes fideicomitidos, se pacto que

Electro Atlantico Ltda. transferiria a la fiduciaria: (i) los recursos provenientes de la

facturacion mensual del servicio de alumbrado publico del municipio de Sincelejo; y

(i) los recursos provenientes de los créditos obtenidos por Electro Atlantico Ltda.

para la ejecucion del contrato estatal de conexion suscrito con el municipio de

Sincelejo el 28 de febrero de 1997.

65 Folios 184 a 209 del cuaderno de primera instancia.
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7.8.2. En la clausula novena se establecieron, entre otras, las siguientes
obligaciones a cargo de la fiduciaria: (i) recibir los recursos econémicos para ser
invertidos financieramente; y (ii) efectuar los pagos con los recursos recibidos, de
conformidad con el flujo de caja aprobado por la Junta Administradora del

fideicomiso.

7.8.3. En la clausula décima tercera, concerniente a la prelacion y al procedimiento
de pago, se estipuld6 que al momento de efectuar los pagos, la fiduciaria debia
cumplir con la siguiente prelacion: (i) en primer lugar, cancelar el valor del consumo
de energia requerida para la prestacion del servicio de alumbrado publico, en favor
de la Electrificadora del municipio respectivo; (ii) en segundo lugar, y de
conformidad con los documentos de crédito, efectuar los pagos de las entidades
financieras acreedoras del fideicomitente obligado que le hayan otorgado créditos
para la ejecucion del contrato estatal de concesion suscrito con el municipio
respectivo; (iii) en tercer lugar, pagar en favor del fideicomitente respectivo en
desarrollo de la ejecucion del contrato estatal de concesion; (iv) una vez efectuados

los anteriores pagos, aplicar el remanente de acuerdo con el flujo de caja.

7.8.4. Se encuentra acreditado que se suscribieron dos otrosies respecto del

contrato de fiducia —el 20 de abril y el 17 de junio de 1998, respectivamente—*.

De los documentos expedidos por la fiduciaria

7.9. Consta que el 5 de mayo de 1998 por el director de negocios de Fidugan,
certificd “que a abril 30 de 1998 el fideicomiso Fidugan — Electro Atlantico Ltda.
Sincelejo no habia recibido aportes provenientes del recaudo del servicio de

alumbrado publico del municipio de Sincelejo™’.

7.10. Esté probado que, por medio de Oficio GF1-1317 del 23 de octubre de 1998,
la gerencia de fideicomisos de Fidugan S.A. detall6 los pagos que la fiduciaria
realiz6 a Electro Atlantico Ltda., con ocasion del convenio interadministrativo
suscrito entre la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. y el municipio de Sincelejo,
“para atender la retribucion pactada en favor del primero con ocasion del contrato

de concesion para el suministro, instalacion, mantenimiento y expansion de las

66 Folios 2010 a 219 del cuaderno de primera instancia.
67 Folio 45 del cuaderno de primera instancia.
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luminarias y demas elementos necesarios para la prestacion del servicio de

alumbrado publico™8.

FECHA VALOR
13-may-98 $42°'630.000.00
19-may-98 $57°393.916.00
28-may-98 $62'881.863.00

16-jun-98 $114°955.000.00
18-agos-98 $46'957.143.00
31-agos-98 $59'962.517.00
26-agos-98 $99'783.412.00
9-sep-98 $90'570.000.00
TOTAL $575133.851.00

7.11. Se encuentra acreditado que, mediante Oficio FGES-128-99 del 3 de
noviembre de 1999, el director comercial regional de Fidugan certificé que, con corte
a 30 de abril de 1998, a la fiduciaria no le ingresaron recursos por parte de la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P., producto de los recaudos del “impuesto” de

alumbrado publico del municipio de Sincelejo®°.

7.12. Consta certificacion expedida el 22 de noviembre de 1999 por el contador de
Fidugan S.A., en la que plasmé que, en desarrollo del contrato fiduciario, recibio por
concepto de recaudo de energia la suma de $1.188'622.610: de la Electrificadora
de la Costa Atlantica S.A. E.S.P. recibio $76°155.674, y de la Electrificadora de
Sucre S.A. E.S.P. $1.112'466.9367°.

Testimonios

7.13. Obra el testimonio de Marcos Gémez Ordosgoitia’t, quien manifestd que
trabajo en la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. desde 1982 hasta el 15 de agosto
de 1998. Sefialo que entre el 28 de febrero de 1998 y el 30 de agosto de ese mismo
afio desempenio en el cargo de coordinador de Zonas y Facturacion de la sociedad,

indicando que para esa época se celebr6 un convenio interadministrativo entre el

68 Folio 94 del cuaderno de primera instancia.

69 Folio 177 del cuaderno de primera instancia.

0 Folios 179 a 182 del cuaderno de primera instancia.

"1 Folios 162 a 164 del cuaderno de primera instancia. Prueba decretada por solicitud de la llamada
en garantia, Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P.
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municipio de Sincelejo y Electrosucre y que la funcién de esta Ultima era recaudar
la tasa del 10% del alumbrado publico para trasladarlos posteriormente a Fidugan
S.A., rindiendo un informe al municipio mensualmente sobre el estado de la cartera,
de la facturacion y del recaudo correspondiente sobre el impuesto de alumbrado

publico.

7.14. Reposa el testimonio de Heberto Salas Quintana’?, quien indicé que para el
28 de febrero de 1998 y el 30 de agosto de ese afio se desempefié como jefe del
Departamento de Contabilidad de la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. y que
habia escuchado de la existencia de un convenio interadministrativo, pero que no
sabia de las funciones especificas que le correspondian a la Electrificadora en virtud

de ese acuerdo.

7.15. Reposa el testimonio de Alberto Lizardo Gémez Revollo’3, quien manifestd
gue se desempefid como alcalde de Sincelejo para la época de los hechos objeto
del litigio. En su relato, indicd que el contrato de concesion en discusion se celebré
en febrero de 1997 y que se firmo con Electro Atlantico Ltda., indicando, ademas,
que la remuneracién a tal sociedad por la contraprestacion al servicio prestado
provenia de los recursos recaudados por la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. por
concepto del “impuesto” del alumbrado publico y que posteriormente debian ser
girados a una fiducia. Al interrogarsele sobre la fecha en la cual Electro Atlantico
S.A. empez0 a ejecutar el contrato, afirmé que dicha circunstancia ocurrié quince
(15) dias después de perfeccionado el negocio juridico. Sobre este particular, en su

relato indicé que:

“Inicialmente debo decir que la ejecucién del contrato se hizo muy bien pero tres o
cuatro meses después en vista de que la Electrificadora de Sucre no firmaba el
convenio interadministrativo con el Municipio y esto daba como producto el no giro de
los dineros al concesionario, hicimos una suspension acordada entre las partes, tal
vez como en el mes de mayo o junio. Posteriormente se logra firmar el convenio
interadministrativo y se inicia nuevamente el objeto del contrato partiendo de la base
gue con esto no deba haber problemas con la consignacién de los dineros a la Fiducia
pero desafortunadamente para los intereses del municipio y de la comunidad la
Electrificadora de Sucre no adelanto las transferencias a la Fiducia muy a pesar de
requerimientos por escrito y ademas con quejas ante la Procuraduria Departamental
haciendo reuniones con miembros o funcionarios de la Electrificadora de Sucre,
planteamientos ante la Junta Directiva de esta, fue imposible durante los meses
restantes de mi administracién que esa entidad cumpliera con los términos de ley de
girara (sic) estos recursos a la fiducia y fue ahi cobmo notamos una baja por parte del

72 Folios 165 y 166 del cuaderno de primera instancia. Medio de prueba solicitado por la llamada en
garantia, la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P.
73 Folios 226 a 232 del cuaderno de primera instancia. Prueba solicitada por la parte demandante.
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concesionario en la prestacion del servicio, pero tengo que reconocer muy a pesar de
no hacer reposicién de luminarias al menos nos cumplian con el mantenimiento de
las existentes”.

De otra parte, afirmo6 que entre febrero de 1997 y hasta la fecha en la que fungio
como mandatario local —diciembre de 1997—, el concesionario no recibié pago
alguno como contraprestacion por los servicios a su cargo, pues a pesar de los
esfuerzos que adelant6 la alcaldia ante la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P., esta
altima no cumplio con la transferencia del recaudo a la fiduciaria. Ademas, sefialé
gue el concesionario presentdé comunicaciones ante la alcaldia solicitando el pago
de la contraprestacion, pero, segun afirmg, el convenio “no nos permitia manejar los

dineros directamente”.

Tras analizar el dicho de los testigos referidos, la Sala estima que sus declaraciones

carecen de mérito probatorio, como pasa explicarse.

En efecto, el sefior Heberto Salas Quintana Antonio Gamboa manifesté que habia
escuchado de la existencia de un convenio interadministrativo y que no conocia las
funciones que le correspondian a la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P., de manera
que su declaracién no aporta elementos de juicio para la resolucion de la presente
controversia. Lo mismo sucede con el testimonio de Marcos Gémez Ordosgoitia,
quien, a pesar de dar cuenta del conocimiento de ciertos hechos, particularmente
gue entre el municipio de Sincelejo y la Electrificadora se suscribié un convenio
interadministrativo y que la funcion de esta Ultima era la de recaudar los dineros de
la tasa del alumbrado publico para luego trasladarlos a la fiduciaria, cierto es que su
dicho se centra en describir —en parte— lo pactado en el convenio, aspecto que se
encuentra ampliamente acreditado en el proceso, pues el acuerdo de voluntades
reposa en el plenario, de ahi que de su declaracion no se desprendan elementos de

juicio que contribuyan a la resolucién de este caso.

En relacion con el testimonio del sefior Alberto Lizardo Gémez Revollo, quien se
desempeiid como alcalde de Sincelejo para la época de los hechos vy, en tal virtud,
conoci6 acerca de la celebracion y ejecucion del contrato de concesion hasta que
culmind su periodo en diciembre de 1997, cabe sefalar que si bien su relato da
cuenta de aspectos relacionados con la ejecucidén, suspension, forma de
remuneracion del acuerdo de voluntades y con giro de dineros al concesionario por

parte de la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P, su relato, ademas de que no resulta
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del todo preciso —en comparacion con el restante material probatorio—, tampoco
encuentra respaldo en las demas pruebas que obran en el expediente. De hecho,
el testigo hace referencia a una suspension del negocio juridico, cuando lo cierto es

gue este se suspendio en dos ocasiones, todo lo cual le resta credibilidad a su relato.

Ademas, aunque el testigo manifiesta que se presentaron requerimientos por escrito
para que la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. realizara las transferencias a la
fiducia y que hicieron reuniones en tal sentido, lo cierto es que esas afirmaciones
no se encuentran respaldadas en otros medios de prueba que permitan cotejar tales
afirmaciones, como por ejemplo documentos que den cuenta de las solicitudes, los
requerimientos y las reuniones referidas, lo que le resta credibilidad y certeza a su
dicho.

Pruebas adicionales

Ademas de los documentos que dan cuenta de los hechos probados y de las
pruebas testimoniales referidas, en el expediente reposan las siguientes pruebas
adicionales:

7.16. Pdlizas de responsabilidad civil extracontractual No. 0494072 y de
cumplimiento No. 0494071, expedidas el 5 de marzo de 1997 por la Compafia
Aseguradora de Finanzas S.A. en favor del municipio de Sincelejo, ambas

relacionadas con el contrato de concesion’4.

7.17. Censo estudio de alumbrado publico de la ciudad de Sincelejo, elaborado en
octubre de 1996 por Galectro y Cia. Ltda., en el cual se plasmaron, entre otras, las
siguientes conclusiones: que Sincelejo no contaba con un buen servicio de
mantenimiento de su alumbrado publico; que en la prestacion de servicio de
alumbrado publico se estaban utilizando en su gran mayoria luminarias de bajo
rendimiento; que era deficiente e insuficiente el mantenimiento, la conservacion y la
cobertura del alumbrado publico; que debia dotarse a la ciudad de un servicio de
mantenimiento con un equipo de personal con las herramientas apropiadas para

rescatar el alumbrado publico en mal estado’®.

74 Folios 468 a 471 del cuaderno de primera instancia.
75 Folios 25 a 31 del cuaderno de primera instancia.
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7.18. Acuerdo No. 38 del 5 de noviembre de 1996, expedido por el Concejo
Municipal de Sucre, por medio del cual se autorizé al alcalde de la ciudad que

modificara las tasas del servicio de alumbrado publico’®.

7.19. Decreto No. 268 del 4 diciembre de 1996, expedido por el alcalde de Sincelejo,
a través del cual se fijaron las tarifas que se cobrarian por concepto de alumbrado

publico, estableciéndose una tarifa minima a cargo de los usuarios’”.

7.20. Documento denominado “FLUJO PROYECTADO DESDE MARZO DE 1997
HASTA FEBRERO DE 2015”78, que, segun la demanda, sirvié6 de base a Electro
Atlantico Ltda. para la propuesta de la concesion, sobre la base del método del valor
presente neto (V.P.N.), en el cual, asever¢ la parte actora, “se aprecia con claridad
las utilidades totales y a V.P.N. a recibir por Electro Atlantico Ltda. con la correcta

ejecucion del contrato de concesion”’®.

7.21. Oficio No. 01342 del 12 de octubre de 1999, expedido por el defensor del
pueblo Seccional Sucre, en el que se informé que existian 4 quejas presentadas por
diferentes sectores del municipio de Sincelejo que, si bien no se dirigieron
directamente en contra de Electro Atlantico Ltda., tenian que ver con fallas en la
prestacion del servicio de alumbrado publico, por incumplimiento en el suministro,
instalacion y mantenimiento o expansion del mismo, indicandose que “tales quejas

se encuentran dirigidas contra el consorcio Alumbrado Publico y/o ALAIN PUGA™,

7.22. Dictamen pericial rendido por dos financieros, decretado a solicitud de la parte
actora mediante auto del 26 de octubre de 199981, en el cual se determiné el dafio
patrimonial que padeci6 Electro Atlantico Ltda., producto del incumplimiento en el

que supuestamente incurrié el municipio de Sincelejo®.

7.23. Dictamen pericial practicado en el expediente con radicado No. 08001-23-31-
000-1998-00748-01 —que fue incorporado a este proceso por auto del 2 de marzo

de 2015 dictado en el tramite de la segunda instancia—, en el cual se determinaron

76 Folios 32 a 36 del cuaderno de primera instancia.

" Folios 37 y 38 del cuaderno de primera instancia.

8 Folios 39 a 44 del cuaderno de primera instancia.

79 Folio 8 del cuaderno de primera instancia.

80 Folio 156 del cuaderno de primera instancia.

81 Folio 167 del cuaderno de primera instancia.

82 Folios 247 a 324 del cuaderno de primera instancia.
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los ingresos a recibir por el concesionario, su utilidad, asi como también el valor
minimo a recibir por Electro Atlantico Ltda. teniendo como base el valor minimo de

facturacion de la tasa de alumbrado publico®:.

Ahora bien, comoquiera que las experticias antes referidas (6.20 y 6.21) guardan
relacion con la lesion al patrimonio que supuestamente le fue causado al
concesionario, seran valoradas en su oportunidad, si a ello hay lugar, en caso de
gue se deba analizar el menoscabo ocasionado al contratista como elemento de la

responsabilidad contractual®*.

8. Solucién al caso concreto

De acuerdo con los hechos probados, la Sala procedera a resolver los problemas
juridicos planteados con anterioridad.

8.1. Primer problema juridico: determinar si el contrato de concesion objeto

de estudio se perfeccioné

El Tribunal a quo considerd que el contrato de concesién no se perfecciond, en la
medida en que las pdlizas de garantia aportadas al expediente no reunian las
condiciones estipuladas, al no especificar los porcentajes como se debia, al no
contar con la nota de recibido por parte de la alcaldia de Sincelejo y al no

demostrarse que estuvieran autorizadas por la Superintendencia Bancaria.

En contraste con lo expuesto en la sentencia de primera instancia, en el recurso de
apelacion se indic6 que el a quo realiz6 una lectura indebida de la Ley, confundiendo
el concepto de perfeccionamiento del contrato estatal con el de ejecucion.

8.1.1. Contextualizado lo anterior, la Sala precisa que, segun el articulo 418 de la
Ley 80 de 1993 —norma vigente para la época en que se celebr6 el contrato de

concesion—, los contratos estatales se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre

83 Folios 737 a 780 del cuaderno del Consejo de Estado.

84 Ver, en ese sentido, sentencia del 23 de septiembre de 2024, proferida por la Subseccion C de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, expediente No. 64509.

8 “Articulo 41. DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y éste se eleve a escrito.
“Para la ejecucion se requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacién con recursos
de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgéanica del presupuesto”.

34



Radicado: 70001-23-31-000-1998-00289-01 (26900)
Demandante: ELECTRO ATLANTICO LTDA.

el objeto y la contraprestacion y que se eleve a escrito (inciso primero),
estableciendo, ademas, que para su ejecucion se requiere de la aprobacion de la

garantia y de la existencia de disponibilidades presupuestales (inciso segundo).

De tiempo atras, la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado®®
ha sefialado reiteradamente que la lectura del articulo ibidem no ofrece complejidad,
en tanto establece y distingue de manera clara el momento y los requisitos del
perfeccionamiento del contrato con los de ejecucion. Mientras que los negocios
juridicos estatales existen y se perfeccionan una vez se logre acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacion (elementos sustanciales) y ademas se consigne por
escrito (elemento formal de la esencia), para la correspondiente ejecucion se
necesita de la aprobacion de la garantia y de la existencia de disponibilidades
presupuestales, significando esto Ultimo que la ausencia de garantia o de registro
presupuestal no son condiciones de la existencia del negocio juridico.

8.1.2. Precisado lo anterior, la Sala concluye que le asiste razén al recurrente, pues
en efecto el Tribunal a quo confundid los requisitos de perfeccionamiento del
contrato estatal con los de ejecucion.

En efecto, en el fallo de primera instancia se sostuvo que el negocio juridico en
cuestién no se perfecciond, en tanto las polizas de garantia no cumplieron con
ciertas condiciones, afirmacion que no se acompasa con las previsiones contenidas
en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, porque, precisamente, las garantias atafien
a un requisito de ejecucién del contrato, mas no de su perfeccionamiento. Lo
anterior, ya que este Ultimo se concreta con el acuerdo sobre el objeto y la

contraprestacion, elevandose a escrito.

Ciertamente, en la clausula décima primera del contrato de concesion objeto de
estudio, se pacté que el negocio juridico se entenderia perfeccionado con la firma
del documento correspondiente y que para su ejecucion se requeria de la
aprobacion de garantias y de la publicacion en la gaceta municipal, distinguiendo
asi, conforme lo prevé la Ley, el perfeccionamiento y la ejecucion (hecho probado
7.1.7)).

86 Ver, entre otros, los siguientes fallos proferidos por la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo: (i) sentencia del 30 de julio de 2008, expediente No. 15079,
y (ii) sentencia del 10 de septiembre de 2014, expediente No. 28.079.
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En tal sentido, contrario a lo concluido por el Tribunal, para la Sala no existe duda
gue el contrato de concesion suscrito el 28 de febrero de 1997 entre el municipio de
Sincelejo y Electro Atlantico Ltda. si se perfeccion0d, porque, ademas de que se
elevd a escrito, hubo acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion (hechos
probados 7.1.y 7.1.6.).

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el contrato de concesion si se perfecciono, la
Sala entrara a pronunciarse respecto del segundo problema juridico planteado en
la presente litis.

8.2. Segundo problema juridico: establecer si el municipio de Sincelejo
durante el periodo comprendido entre el 28 de febrero de 1997 y el 30 de abril
de 1998, incumplié el acuerdo de voluntades al no pagar la retribucién
acordada como contraprestacion y al omitir consignar los valores recaudados
en la cuenta destinada para tal fin, y si se rednen los presupuestos de la

responsabilidad contractual.

En el fallo de primera instancia, se concluy6é que, en virtud de lo pactado en la
clausula novena del contrato de concesion, el Municipio quedd relevado de la
obligacion de pago, pues en ella se estipuld que la alcaldia de Sincelejo le habia
cedido a Electro Atlantico Ltda. —aqui demandante— los derechos sobre la tasa de
alumbrado publico, aunado al hecho de que el ente territorial suscribié un convenio
interadministrativo con la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. para que esta, entre

otros, se encargara del recaudo de la tasa y su posterior giro a la fiduciaria.

En contraste con dicha afirmacién, la parte recurrente sostuvo que no podia
entenderse que el ente territorial se hubiera liberado de la obligacion de pago, por
el simple hecho de que a la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. le correspondia
recaudar la tasa de alumbrado publico, a lo que agregé que en el convenio
interadministrativo que suscribié la mencionada Electrificadora con el municipio de

Sincelejo no se estipulé una subrogacion de la obligacion de pago.
Como lo ha precisado esta Subseccion, la responsabilidad civil contractual se funda

en la existencia de una obligacion derivada de un contrato, cuyo cumplimiento haya

sido omitido por el demandado, ocasionando con ello un menoscabo a un interés
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juridicamente protegido en cabeza del demandante y, a su turno, la responsabilidad
contractual de la administracion requiere la existencia de una obligacion surgida de
un contrato, cuyo cumplimiento sea imputable a la administracion contratante y haya

ocasionado el menoscabo de su derecho a la prestacion®’.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que “existe
responsabilidad contractual sélo a condicion de que cualquiera de las partes deje
de ejecutar por su culpa el contrato y haya causado un perjuicio al acreedor. Para
que se estructure esa responsabilidad contractual por infraccion a la ley del contrato,
debe demostrarse: (i) el incumplimiento del deber u obligacion contractual, bien
porque no se ejecutd o lo fue parcialmente o en forma defectuosa o tardia; (ii) que
ese incumplimiento produjo un dafio o lesién al patrimonio de la parte que exige esa
responsabilidad y, obviamente, (iii) que existe un nexo de causalidad entre el dafio

y el incumplimiento88”.

En consonancia con lo anterior, esta Corporacion ha establecido que los elementos
principales de la responsabilidad contractual de la administracion publica son: “a)
[e]l incumplimiento de una obligacion surgida del contrato, imputable a la
Administracion Publica. b) [e]l dafio antijuridico sufrido por el contratista o el
menoscabo de su derecho a la prestacion. c) [el] nexo causal entre el dafio
antijuridico sufrido por el contratista y el incumplimiento de la obligacién imputable

a la Administracion Publica”®®.

La responsabilidad contractual que Electro Atlantico Ltda. pretende endilgarle al
municipio de Sincelejo se centra en la forma y condiciones de la remuneracion
acordada en el contrato de concesion, pues en efecto la parte demandante alega,
por un lado, no haber recibido del ente territorial, durante el periodo comprendido
entre el 28 de febrero de 1997 —fecha en que se suscribié el negocio juridico en
cuestion— y el 30 de abril de 1998%, el pago como contraprestacion por los

servicios a su cargo Yy, por el otro, el incumplimiento del ente territorial en el sentido

87 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 28 de octubre de 2019.
Rad.: 40992.

88 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 4 de julio de 1992. Rad.:
6461.

89 Cfr Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 25 de febrero de 2009. Rad.: 16103.

% Fue en los alegatos de conclusién de primera instancia que la parte actora precisé que desde el
28 de febrero de 1997 hasta el 30 de abril de 1998 el concesionario Electro Atlantico Ltda. estuvo
cumpliendo con sus obligaciones sin recibir ninguna contraprestacién en ese periodo (ver punto 3.1.
de los antecedentes de este proveido).
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de consignar los dineros provenientes del recaudo de la tasa de alumbrado publico
en las cuentas de la fiduciaria Fidugan S.A.

Por tanto, para resolver si la actuacion de la Administracién en estos aspectos se
ajustdé a derecho o si, por el contrario, constituyé un incumplimiento frente a lo
pactado por las partes en cuanto a la remuneracion del concesionario, la Sala

estima pertinente ahondar en lo que sobre el particular fue acordado en el contrato.

Al efecto, conviene resaltar que cuandoquiera que no exista suficiente claridad o
precision en cuanto al alcance y contenido del documento contractual o se evidencie
una contradiccion entre las estipulaciones contenidas en el acuerdo de voluntades,
e incluso cuando existe claridad en el lenguaje utilizado pero las partes le atribuyen
un significado divergente, corresponde al juez adelantar la labor de interpretacion
del negocio juridico con miras a establecer la real intencion de los contratantes y el
contenido genuino de lo estipulado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1618 del Caodigo Civil, segun el cual “conocida claramente la intencion de los

contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”.

En tal sentido, el contrato debe ser interpretado de acuerdo con la naturaleza del
negocio celebrado, en forma sistematica, racional y l6gica, con el fin de establecer
la voluntad comun de los contratantes o dandole a cada clausula el sentido que
mejor convenga en su totalidad o deberd estarse a la interpretaciébn que mejor

encuadre con su naturaleza.

Asi las cosas, en el sub examine se observa que en la clausula primera del contrato
de concesién se pactdé que el concesionario tendria derecho a recibir como
contraprestacion, el valor total de la facturacion del servicio de alumbrado publico.
A su turno, se advierte que en la clausula novena del negocio juridico se acordo: (i)
gue el municipio de Sincelejo, con el recaudo efectivo del alumbrado publico, le
deberia retribuir al concesionario el costo mensual de las obligaciones de
suministro, operacion y mantenimiento de la concesion; (ii) que la facturacion y el
recaudo del alumbrado publico le correspondia a la Electrificadora de Sucre S.A.
E.S.P., segun lo que se pactara en el convenio interadministrativo, que haria parte
del contrato; (iii) que dicho recaudo seria canalizado por una fiduciaria y que el
concesionario, para tal efecto, deberia contratar una fiducia que se encargaria del

manejo de los fondos de la concesion; (iv) que la alcaldia de Sincelejo le cedia a
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Electro Atlantico Ltda., durante el tiempo de la concesion, los derechos que tenia
frente a la tasa correspondiente al servicio de alumbrado publico facturado por la
Electrificadora de Sucre S.A., “obteniendo como contraprestacion que EL
CONCESIONARIO, a traveés de la fiduciaria, clasifique y cancele los valores a pagar
por concepto de compra de energia ‘en bloque’ a la Electrificadora y aquellos
valores que correspondan al CONCESIONARIO como consecuencia del ejercicio
de la concesion conforme a los precios y valores descritos en los formularios No. 6,
No. 7, No. 8 y No. 9 de la oferta presentada por Electro Atlantico Ltda.” (hechos
probados 7.1.y 7.1.6.).

A su vez, se tiene que el 30 de agosto de 1997 el municipio de Sincelejo y la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. suscribieron un convenio interadministrativo,
con el objeto de que la Electrificadora le suministrara energia al ente territorial para
el funcionamiento del servicio de alumbrado publico, obligandose también, por un
lado, a facturar el servicio domiciliario y el valor de la tasa del alumbrado publico, y,
por el otro, a recaudar y trasladar los dineros a la fiduciaria Fidugan S.A., que
deberia ser contratada por Electro Atlantico Ltda. (hechos probados 7.5., 7.5.1.,
7.5.3.y7.8.).

A partir de lo anterior, en el presente caso emerge con claridad que la voluntad de
las partes, reflejada en las clausulas primera y novena del contrato de concesion,
en concordancia con lo estipulado en las clausulas primera y segunda del convenio
interadministrativo, consistié en que el Municipio, a través del recaudo efectivo del
servicio de alumbrado publico, retribuiria al concesionario por las labores a su cargo,
recaudo que, por demas, llevaria a cabo la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P.,
quien posteriormente trasladaria los recursos a la fiduciaria Fidugan S.A., frente a
lo cual cabe agregar que la alcaldia de Sincelejo, a efectos de concretar la
remuneracion, le cedio a Electro Atlantico Ltda., durante el término de la concesion,

los derechos que tenia sobre la tasa.

En pocas palabras, aunque el Municipio no estaba obligado a efectuar un pago
directo al concesionario, pues su valor se trasladé a los usuarios en forma de tributo
—tasa—, si estaba en el deber de retribuir al contratista por medio del recaudo
efectivo del servicio de alumbrado publico que realizara la Electrificadora de Sucre
S.A. E.S.P., es decir, que estaba en el deber de garantizar que los valores
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efectivamente recaudados fueron trasladados a la fiducia destinada por el consorcio
para tal fin.

7.2.1. En tal sentido, cabe empezar por sefialar que si bien las partes estipularon
que el Municipio retribuiria al concesionario el costo mensual del suministro,
mantenimiento y la operacion de la concesion, lo cierto es que dicha retribucién
guedo supeditada a una forma y condicion especial, dentro de la cual no solamente
se dispuso que el costo mensual se retribuiria a través del recaudo efectivo del
servicio de alumbrado publico, cuyo valor se trasladd a los usuarios en forma de
tributo —tasa—, pues en efecto la alcaldia de Sincelejo le cedi6 a Electro Atlantico
Ltda., durante el término de la concesion, los derechos que tenia sobre la tasa del
alumbrado publico, circunstancia que repercutié de forma significativa en la

remuneracion acordada.

Sobre este Ultimo particular, la Sala estima pertinente mencionar que en una
controversia anterior —con radicado No. 08001-23-31-000-1998-00748-01%*—,
surgida entre las mismas partes del litigio que ahora nos ocupa, en la cual Electro
Atlantico Ltda. demandd al municipio de Sincelejo por la alteracion del equilibrio
econdémico del contrato al modificarse la tasa de alumbrado prevista en el Decreto
No. 268 de 1996 —que fue la base para estructurar la concesion—, la Subseccién
C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 30 de enero de

2013, examiné la clausula novena del contrato de concesion y concluyé que la

91 Demandante Electro Atlantico Ltda.; demandado: Municipio de Sincelejo. Las pretensiones de esta
demanda fueron, entre otras, las siguientes: PRIMERA: Que se declare la Nulidad [sic] del Decreto
Municipal 149 del 30 de Junio [sic] de 1998, por medio del cual se modificé en deterioro de la posicién
contractual del Concesionario [sic] de Alumbrado [sic] Publico [sic], la tasa a cobrar a los usuarios
del servicio de la Ciudad de Sincelgjo.[...] SEGUNDA: Que adicionalmente se declare que el
Municipio de Sincelejo ha incumplido el contrato estatal de Concesion [sic] al modificar
unilateralmente las bases de la estructura financiera de la misma, contenidas en el Decreto Municipal
268 de 1996. [...] “TERCERA: Que se declare que con la actitud de la Administracién se ha
ocasionado un dafio antijuridico a Electroatlantico [sic] Ltda [sic], el cual no esta en la obligacién de
soportar. [...] “CUARTA: Que en virtud de la magnitud del Dafio [sic] antijuridico causado y a la
peticion del demandante, se declare terminado el contrato por incumplimiento del Municipio.][...]
“QUINTA: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se condene a que el perjuicio
patrimonial ocasionado por el Dafio [sic] antijuridico sea indemnizado por el Municipio de Sincelejo
de la siguiente manera: [...]”. Mediante sentencia del 30 de enero de 2013, el Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, Subseccién C, resolvio declarar que con la expedicion del Decreto No. 149 de
1998, el Municipio incumplié el contrato de concesion, porque modifico la tasa de alumbrado publico,
cuando la prevista en el Decreto No. 268 de 1996 fue vinculante para estructurar financieramente la
concesion y, en consecuencia, ordend el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

91 Debido a las dificultades para recaudar la prueba, la parte demandante present6 accién de tutela
que se tramité ante la Seccion Quinta de esta Corporacion, la cual, a través de fallo del 6 de febrero
de 2020, ordenéd a la Secretaria que incorporara la prueba pericial practicada dentro del aludido
proceso, en virtud de lo cual la Secretaria allegé el dictamen solicitado (folios 805 a 812 del cuaderno
del Consejo de Estado).
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inversion del concesionario se remuneraba con el recaudo de la tasa del alumbrado
publico, siendo esta la Unica fuente de recursos para la concesion, porque, segun
se advirtié en esa providencia, al municipio de Sincelejo no le correspondia disponer
dinero de su presupuesto para ajustar, completar o compensar los pagos que se
hacian al concesionario. En dicho pronunciamiento ademas se agregd que el
concesionario asumio durante un plazo fijo de 18 afios la obligacién y el derecho a
explotar el sistema de alumbrado publico, exponiéndose al riesgo de recuperar o0 no

la inversién que realizaba, mas la utilidad que razonablemente debié calcular®?.

Sobre este particular, en la sentencia referida el Consejo de Estado preciso lo

siguiente:

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

[...]

De este modo, el esquema financiero del negocio era bastante simple: la
inversion del concesionario se remuneraba con el recaudo de la tasa de
alumbrado publico, deducido de alli el valor de la energia que Electro Sucre SA.,
le vendia al municipio de Sincelejo con destino al sistema de alumbrado publico —
segun convenio interadministrativo en este sentido -. Por tanto, la fuente de los
recursos de la concesion era Unica, porque el municipio no puso dinero de su
presupuesto para ajustar, completar o compensar los pagos que se hacian al
concesionario, y lo que quedaba ingresaba al patrimonio de Electro Atlantico Ltda.,
para remunerar las prestaciones realizadas a favor de la entidad territorial. En estos
términos, la electrificadora asumié durante un plazo fijo de 18 afios la obligacion y
el derecho a explotar el sistema de alumbrado publico de Sincelejo, exponiéndose
al riesgo de recuperar adecuadamente, o de no hacerlo, la inversion que realizaba,
mas la utilidad que razonablemente debi6 calcular. Técnicamente este modelo de
negocio se corresponde con la estructura de una concesioén tipica de alumbrado
publico. (énfasis afiadido)

92 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 30 de enero de 2013. Rad.:
24020, “De este modo, el esquema financiero del negocio era bastante simple: la inversion del
concesionario se remuneraba con el recaudo de la tasa de alumbrado publico, deducido de alli el
valor de la energia que Electro Sucre SA. le vendia al municipio de Sincelejo con destino al sistema
de alumbrado publico —segun convenio interadministrativo en este sentido-. Por tanto, la fuente de
los recursos de la concesidn era Unica, porque el municipio no puso dinero de su presupuesto para
ajustar, completar o compensar los pagos que se hacian al concesionario, y lo que quedaba
ingresaba al patrimonio de Electro Atlantico Ltda., para remunerar las prestaciones realizadas a favor
de la entidad territorial. En estos términos, la electrificadora asumié durante un plazo fijo de 18 afios
la obligacion y el derecho a explotar el sistema de alumbrado publico de Sincelejo, exponiéndose al
riesgo de recuperar adecuadamente, o de no hacerlo, la inversion que realizaba, méas la utilidad que
razonablemente debié calcular. Técnicamente este modelo de negocio se corresponde con la
estructura de una concesion tipica de alumbrado publico”.
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Asi las cosas, no se pasa por alto que el concesionario tenia derecho a recibir una
remuneracion como contraprestacion; sin embargo, en los términos estrictamente
acordados, dicha remuneracion provendria del recaudo efectivo del valor de la
facturacion del servicio de alumbrado publico (clausula primera del contrato de
concesion) (hecho probado 7.1.1.). De hecho, de acuerdo con el convenio
interadministrativo suscrito entre el municipio de Sincelejo y Electrificadora de Sucre
S.A. E.S.P., a esta Ultima le correspondia facturar conjuntamente con el servicio
domiciliario —de energia—, pero en forma discriminada, el valor del servicio de
alumbrado publico, trasladado a los usuarios en forma de la tasa, atendiendo a las
tarifas establecidas en los acuerdos y en las disposiciones de organismos locales y
nacionales competentes (hecho probado 7.4.1.), lo cual reafirma el hecho de que la
remuneracion final o la contraprestacion en favor del concesionario devenia en
ultimas del pago de los usuarios del servicio que se derivaba, concretamente de la
facturacion, el cual, en todo caso, debia ser recaudado y posteriormente trasladado

a la cuenta de la fiducia destinada para tal fin.

Ciertamente, con el fin de materializar la forma de remuneracion pactada en la
concesion, en la cual se trasladé a los usuarios el pago a través de un tributo que se
concretaba en la respectiva facturacion, en la misma clausula novena del negocio
juridico objeto de estudio se pacté que la alcaldia de Sincelejo le cedia a Electro
Atlantico Ltda., durante el término de la concesion, los derechos sobre la tasa del
alumbrado publico, a partir de lo cual no queda duda de que la retribucién Gnicamente
derivaba del recaudo de ese tributo.

En linea con lo anterior, cabe sefialar que el articulo 9 de la Resolucion CREG®3 043
del 23 de octubre de 1995% —vigente para la fecha en que se celebré el contrato de
concesion—, consagré que el Municipio era el responsable del pago del suministro,
mantenimiento y expansion del servicio de alumbrado publico, con la posibilidad de
gue aquel pudiera celebrar convenios para que los cobros se efectuaran directamente
a los habitantes o a los usuarios, a través de tributos, como sucedié en el caso

particular, toda vez que en el contrato en cuestion se pacté que la remuneracion en

93 Comisidn de Regulacion de Energia y Gas.

94 “Por la cual se regula de manera general el suministro y el cobro que efectien las empresas de
servicios publicos domiciliarios a municipios por el servicio de energia eléctrica que se destine para
alumbrado publico”. En su articulo 9 dicha Resoluciéon establecio: “ARTICULO 9. MECANISMO DE
RECAUDO. El municipio es responsable del pago del suministro, mantenimiento y expansién del
servicio. Este podra celebrar convenios con las empresas de servicios publicos, con el fin de que los
cobros se efectien directamente a los usuarios, mediante la utilizacion de la infraestructura de las
empresas distribuidoras”.
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favor del concesionario devendria finalmente del recaudo de la tasa de alumbrado

publico.

En efecto, segun lo dispuesto en el articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993%° —norma
que define el contrato de concesibn—, el concesionario puede recibir la
contraprestacion por las actividades a su cargo de diversas maneras, por ejemplo,

a través de, entre otros®, tasas, como ocurrié en el presente caso.

Es asi que en el sub lite, tal y como se sefal6 en precedencia, las partes acordaron
trasladar a los usuarios el valor de la retribucion del contrato a favor del consorcio, en
forma de tributo®’, el cual seria recaudado a través de la respectiva facturacién como
Unica fuente de recursos, remuneracion que se percibe de los usuarios del servicio,
frente a los cuales el concesionario estaba facultado para ejercer las acciones legales
a efectos de cobrar los valores que estos dejaran de pagar (paragrafo de la clausula
quinta del convenio interadministrativo), de ahi que en los términos sefalados por el
recurrente, al ente territorial no le era dable pagar o reconocer algun valor como
retribucion a favor del demandante, porque en el contrato —mas alla del recaudo del
servicio de alumbrado publico, trasladado en forma de tasa a los usuarios, como forma

de remuneracién— no se pactaron subvenciones ni garantias minimas a cargo de la

9 “Articulo 32 (...) 4. Contrato de concesién. Son contratos de concesion los 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, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio 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, valorizacién, o en la participacién que se le otorgue en la explotacion del bien,
0 en una suma periédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacion que las partes acuerden” (negrillas y subrayas fuera del texto original).

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 23 de
octubre de 2017. expediente 2013-00468.

97 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 30 de enero de 2013. Rad.:
24020, ‘Respecto del pago del servicio de alumbrado publico, el articulo 9 de la citada Resolucion
043 del 23 de octubre de 1995 prevé que el municipio es el responsable del pago frente al sujeto
gue suministre el servicio o realice el mantenimiento y expansién de las redes. Sin embargo, el
municipio puede cobrar el alumbrado publico a los habitantes en forma de tributo, de conformidad
con lo dispuesto en las leyes 97 de 1913 y 84 de 1915, como también en las resoluciones expedidas
por la Comision de Regulacion de Energia y Gas “CREG” La referida resolucién No. 043 de 1995
también establece la posibilidad de que el Municipio celebre convenios con las empresas de servicios
publicos, con el fin de que los cobros se efectien directamente a los habitantes, mediante la
utilizacion de la infraestructura de las empresas distribuidoras (...) Se_tiene, entonces, que el
municipio, como responsable del paqo del servicio de alumbrado publico a la empresa
prestadora del mismo, puede trasladar a los habitantes su valor, en forma de tributo, en cuyo
caso resulta necesario que el Concejo respectivo lo imponga, fijando directamente los sujetos activos
y pasivos, los hechos y las tarifas correspondientes” (negrillas y subrayas fuera del texto original).
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Administracion®®9°, aspecto que se acompasa con la naturaleza del contrato de
concesion que se celebrd, que se caracteriza, entre otros, porque el concesionario es

quien asume la gestion y riesgo de un servicio que corresponde al Estado.

Ahora bien, la Sala no deja de lado que en el Decreto No. 268 del 4 diciembre de
1996, expedido por el alcalde de Sincelejo, se fijaron las tarifas a cobrar por
concepto de alumbrado publico y se estipulé una tarifa minima para el efecto,
atendiendo a la categoria (residencial, comercial e industrial) y al estrato; sin
embargo, como quedd previsto en este mismo Decreto, la tarifa minima estaba
dirigida al usuario, es decir, a los valores minimos que estos deberian pagar (prueba
adicional 6.18), de lo cual no se desprende que el Municipio tuviera que garantizar

el pago minimo de la tarifa en el evento de que los usuarios no la cancelaran.

A lo anterior se suma que al expediente no se allegé la oferta presentada por Electro
Atlantico Ltda., elemento fundamental para determinar lo que en realidad le
correspondia al concesionario por concepto de contraprestacion y para establecer
si su propuesta sugeria que el municipio de Sincelejo debia garantizar unos minimos
de sumas de dinero como remuneracion. Lo anterior porque, ademas de que la
oferta formaba parte del contrato (hecho probado 7.1.3.), aquella era determinante
para establecer su valor, segun lo pactado en la clausula tercera (hecho probado
7.1.2.), aunado al hecho de que la contraprestacion del concesionario, que devenia
del recaudo de la tasa del alumbrado publico, estaba ligada a los precios y valores
descritos en los formularios Nos. 6, 7, 8 y 9 de la oferta presentada por Electro

9 La doctrina autorizada ha sefialado al respecto: “(...) podemos concretar la nocién conceptual de
la concesién de servicio publico diciendo que ella consiste en un acto de la Administracién Publica
por el cual esta encomienda a un tercero la organizacion y el funcionamiento de un servicio publico,
en forma temporal, otorgandole determinados poderes y atribuciones a ese fin, asumiendo dicha
persona la prestacion del servicio a su propia costa y riesgo, percibiendo por ello una
retribucién, que puede consistir en el precio pagado por los usuarios [renta, tarifa o tasa], 0 en
subvenciones o garantias que le fueran reconocidas, o en ambas cosas a la vez, cumpliéndose
el servicio publico bajo la vigilancia y control de la autoridad administrativa” (ESCOLA, Héctor Jorge.
Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Parte Especial, volumen II. Ediciones DePalma,
Buenos Aires, 1970. P.15).

99 Sobre el particular, el doctrinante Guillermo Davila Vinueza ha sostenido “En_circunstancias
ordinarias en las gue no existen a cargo del Estado subvenciones y especialmente garantias,
se dice con razén que la concesion de obra se realiza por cuenta y riesgo del contratista, de tal
manera que la entidad contratante no responde, en principio, por la satisfaccién de la
remuneracion del concesionario, como también lo reconoce generalmente la doctrina. Por lo
anterior, Dromi considera que el contrato de concesion de obra publica es aleatorio para el
concesionario, pues los beneficios dependen de un hecho incierto: los ingresos durante el plazo de
la concesién, o como dice Bercaitz: salvo que ‘exista clausula escrita de garantia’, la circunstancia
de que el concesionario se vea privado de su ganancia ordinaria ‘ello corresponde a la esfera propia
del alea normal de todo contrato” (DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la
Contratacion Estatal. Editorial Legis, Bogot4, 2016. P. 883).
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Atlantico Ltda., tal como se estipul6 en la clausula novena de la concesiéon (hecho
probado 7.1.6.).

Ahora bien, la Sala no deja de lado que en el Decreto No. 268 del 4 diciembre de
1996, expedido por el alcalde de Sincelejo, se fijaron las tarifas a cobrar por
concepto del servicio alumbrado publico y se estipuld una tarifa minima para el
efecto, atendiendo a la categoria (residencial, comercial e industrial) y al estrato; sin
embargo, como quedd previsto en este mismo Decreto, la tarifa minima estaba
dirigida al usuario, es decir, a los valores minimos que estos deberian pagar (prueba
adicional 6.18), de lo cual no se desprende que el Municipio tuviera que garantizar

el pago minimo de la tarifa en el evento de que los usuarios no la cancelaran.

Bajo el anterior contexto, la Sala estima que al municipio de Sincelejo, en los términos
inicialmente sefialados en la demanda, no se le puede atribuir un incumplimiento por
el no pago de un valor directo como retribucién entre el 28 de febrero de 1997 y el 30
de abril de 1998, toda vez que, como quedo visto, el pago de los valores a recaudar
correspondia directamente a los usuarios del servicio, siendo esta la Unica fuente de
recursos de la concesion, en tanto el ente territorial no se comprometio a poner dinero
de su presupuesto para ajustar, completar o compensar los pagos que se hacian al

concesionario.

7.2.1. Habiendo concluido que al Municipio no le correspondia pagar directamente
suma alguna de dinero como contraprestacion por las obligaciones a cargo del
contratista, la Sala analizarda si, en los términos sefialados en la demanda, el ente
territorial incumplié o no la obligacion de retribucién, particularmente en cuanto a
garantizar que los valores recaudados durante el periodo reclamado, esto es, entre
el 28 de febrero de 1997 y el 30 de abril de 1998, fueran trasladados a la cuenta

destinada para tal fin.

Segun se dijo en precedencia, aunque el Municipio no estaba obligado a efectuar
un pago directo al concesionario, si estaba en el deber de retribuir al contratista por
medio del recaudo efectivo de la tasa —labor a cargo de la Electrificadora de Sucre
S.A. E.S.P. —, para lo cual debia garantizar que los valores efectivamente

recaudados fueron trasladados a la cuenta de la fiducia destinada para tal fin.
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En ese sentido, la Sala observa que, aunque el contrato de concesion fue
perfeccionado el 28 de febrero de 1997 (hecho probado 7.1.), en el proceso no
existen pruebas que permitan corroborar que el contrato se hubiera ejecutado entre
el 28 de febrero de 1997 y el 30 de abril de 1998.

Asi, de la lectura del acta del 26 de junio de 1997, suscrita entre las partes (hecho
probado 7.3.), se desprende que para esa fecha el contrato no se habia ejecutado,
pues de su contenido se logra extraer que las partes en un principio acordaron
modificar el plazo de iniciacion del mismo —para el 26 de junio de 1997 y
posteriormente para el 28 de agosto de 1997—, con fundamento en que aun no se
habia suscrito el convenio interadministrativo entre el Municipio y la Electrificadora
de Sucre S.A. E.S.P. De hecho, en el acta expresamente se indicé: “[...] mediante
acta de veintiséis (26) de mayo del afio en curso acordaron modificar el plazo
previsto en el contrato de concesion, para la iniciacion del mismo en treinta (30) dias
a la firma de dicha acta [...] Llegado el plazo, las partes acuerdan la suspension de
la ejecucién del contrato por dos (2) meses mas, es decir hasta el 28 de agosto de
1997

En el mismo sentido, tras examinar el acta de reinicio del 10 de septiembre de 1997,
suscrita entre las partes (hecho probado 7.4.), igualmente se observa que para esa

fecha el negocio juridico no se habia ejecutado, a saber:

“‘ACTA DE REINICIACION DEL CONTRATO DE CONCESION PARA
EL ALUMBRADO PUBLICO DE LA CIUDAD DE SINCELEJO

Hoy 10 de septiembre de 1997, siendo las 08 horas, se reunieron en el despacho del
sefior Alcalde Municipal de Sincelejo, el sefior GABRIEL JAIME PELAEZ TRUJILLO,
en su calidad de representante de la sociedad ELECTRO ATLANTICOL LTDA.
Concesionario del servicio del alumbrado publico en la ciudad, por una parte, y el Dr.
, ALBERTO GOMEZ REVOLLO, en su calidad de Alcalde Municipal, a fin de acordar
los términos para la reiniciacion del contrato de concesién celebrado entre la partes,
el cual se encuentra actual y temporalmente suspendido, teniendo en cuenta las
siguientes

CONSIDERACIONES

1.- Que el contrato de concesion de alumbrado publico fue suscrito entre el
Municipio de Sincelejo y ELECTRO ATLANTICO LTDA. el dia 28 de febrero de 1997.
2.-  Que mediante acta firmada por las partes contratantes, se decidi6 de comun
acuerdo la suspension del contrato de concesion, a efectos de que el Municipio
adelantara las gestiones para el perfeccionamiento del convenio interadministrativo a
suscribir con la Electrificadora de Sucre, como parte de las obligaciones contraidas
en el contrato de concesion suscrito.
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3.- Que una vez perfeccionado como encuentra el convenio interadministrativo
citado, la alcaldia Municipal considera que se han dado las condiciones para proceder
al cumplimiento de los requisitos para su ejecucion.

4.- Que el concesionario a su vez considera oportuna y procedente la ejecucion del
contrato.

ACUERDAN

1.- Que se firme el acta de reiniciacion del contrato de concesién para el alumbrado
publico de la ciudad de Sincelejo, a partir de hoy 10 de septiembre de 1997.

2.-  Que se acomparfien por parte del concesionario los documentos y poélizas de
garantia exigidos en el contrato de concesién, como requisitos legales, para lo cual
se fija un plazo de ocho (8) dias a partir de la fecha.

3.- Que se efectue la publicacion del contrato en los términos de la ley.

En constancia de lo anterior se firma la presente acta de reiniciacion, entre las partes
contratantes, a los diez (10) dias del mes de septiembre de 1997

A juicio de la Sala, en el acta en cita quedaron plasmadas las consideraciones y
acuerdos que dan cuenta de la inejecucion del contrato, tales como: (i) que las
partes acordaron suspender el contrato mientras se adelantaban las gestiones a
efectos de celebrar el convenio interadministrativo entre el Municipio y la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P.; y (ii) que tras la firma del acta era pertinente

proceder con el cumplimiento de los requisitos de ejecucién del contrato.

En este orden, aunque las actas del 26 de junio y del 10 de septiembre de 1997 se
refieren a suspensiones y reinicios, para la Sala no existe duda de que, por lo
menos, hasta esta ultima fecha, es decir, hasta el 10 de septiembre de 1997, el
contrato nunca se ejecuto; lo que motivo la suscripcion de estos acuerdos fue el
hecho de que el Municipio y la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. no habian
suscrito el convenio interadministrativo, sin el cual no era dable comenzar con la
ejecucion del contrato de concesion, acuerdo que finalmente se materializé el 30 de
agosto de 1997 (hecho probado 7.5).

Ahora bien, en este contexto, podria considerarse que, con la suscripcion del acta
de reinicio del 10 de septiembre de 1997 el contrato de concesion comenzé a
ejecutarse, de no ser porque del contenido del acta se desprende que para ese
momento ni siquiera estaban dados los requisitos de ejecucion del contrato, pues
alli se indico que, tras su firma, se procederia a verificar el cumplimiento de los

requisitos de ejecucioni®, para lo cual las partes acordaron que el contratista

100 En ese sentido, es menester reiterar que el régimen del Estatuto General de la Contratacion
Estatal —aplicable al presente caso— establecié una distincion entre los requisitos para el
perfeccionamiento del contrato y los elementos para su ejecucion, en el sentido de que los primeros
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deberia allegar “[...] los documentos y pélizas de garantia exigidos en el contrato de
concesioén, como requisitos legales, para lo cual se fija un plazo de ocho (8) dias a
partir de la fecha [...]", aspectos frente a los cuales no obra prueba en el plenario®?,
de ahi que no se pueda colegir que el contrato en efecto se ejecutd con posterioridad
a esta fecha, pues ni siquiera se acredité que estuvieran dados los requisitos para
tal efecto.

Aunado a lo anterior, llama la atencion de la Sala que el contrato de fiducia que se
obligo a celebrar el contratista para canalizar los valores del recaudo del ingreso del
servicio alumbrado publico (clausula novena del contrato, en concordancia con la
clausula quinta del convenio hechos probados 7.1.6. y 7.5.3.), el cual, por demas,
revestia de suma importancia para la ejecucion del contrato de concesion porque
en la fiducia se consignarian los valores recaudados, fue celebrado hasta el 28 de
marzo de 1998 (hecho probado 7.8.), aspecto que permite entrever que hasta ese
momento se completdé el esquema negocial acordado entre las partes (contrato -
convenio interadministrativo - fiducia), de lo cual se vislumbra que con anterior a
esta fecha el contrato no se venia ejecutando o, por lo menos, asi lo demuestran

las pruebas allegadas al expediente.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que en el proceso no existen pruebas que
conduzcan a concluir con plena certeza que el contrato de concesion se hubiera
ejecutado durante el periodo comprendido entre el 28 de febrero de 1997 y el 30 de
abril de 1998, para la Sala resulta claro que el cargo alegado no esta llamado
prosperar, pues no es dable endilgarle al Municipio el incumplimiento de un contrato

frente al cual no se prob6 su ejecucion.

Con todo, en el hipotético evento en el que se considerara que el contrato de

concesion se ejecutd durante el periodo reclamado, es decir, entre el 28 de febrero

consisten en que el acuerdo de voluntades sea suscrito por una entidad estatal y se eleve a escrito,
mientras que los segundos son elementos que se deben satisfacer para comenzar a concretar el
objeto negocial, tales como: (i) el registro presupuestal, previa emision del certificado de
disponibilidad presupuestal; (ii) el otorgamiento y la aprobacién de las garantias para respaldar el
cumplimiento obligacional y (iii) la acreditacion del pago de aportes parafiscales. Cfr. Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A. Sentencia del 24 de abril de 2023. Radicado 41001-23-33-
000-2017-00303-01 (69023).

101 En lo atinente a las garantias, en el presente caso las Unicas pruebas que reposan en el
expediente son las poélizas de responsabilidad civil extracontractual No. 0494072 y de cumplimiento
No. 0494071, expedidas el 5 de marzo de 1997 por la Compafiia Aseguradora de Finanzas S.A. en
favor del municipio de Sincelejo, relacionadas con el contrato de concesion en cuestidon (prueba
adicional 7.16.).
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de 1997 —o por lo menos desde el 10 de septiembre de 1997— y hasta el 30 de abril
de 1998, en el presente caso no habria lugar a atribuirle responsabilidad contractual
alguna al Municipio. Lo anterior, teniendo en cuenta que en el proceso no esta
probada la premisa sobre la cual se fundamenta el incumplimiento alegado por la
parte demandante, esto es, que durante el interregno de tiempo referido se hubiera
recaudado efectivamente algun valor por concepto de la tasa; si no se acredité el
recaudo, no habria lugar a exigirle al Municipio que garantizara su giro a la cuenta

destinada para tal fin.

En efecto, las pruebas documentales obrantes en el expediente ensefian que la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. efectué consignaciones a la fiduciaria,
relacionadas con los recaudos por concepto de alumbrado publico, entre mayo y

septiembre de 1998.

De hecho, en el oficio No. 01231 del 25 de noviembre de 1998, remitido por el
coordinador de Distrito Sucre de Electrocosta al Jefe de la Oficina Juridica del
municipio de Sincelejo, se relacionaron los pagos efectuados a Fidugan con ocasién
del “convenio interadministrativo Electrosucre-municipio de Sincelejo”, para los

meses de agosto y septiembre de 1998 (hecho probado 7.6.).

En el mismo sentido, en el oficio No. 001751 del 25 de noviembre de 1999102 g|

liquidador de la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. expreso (hecho probado 7.7.):

“En este orden de ideas, tenemos que una vez se transfirieron los activos de la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. a la Electrificadora de la Costa Atlantica S.A.
E.S.P. se les entreg6 todos los equipos de coOmputos en los cuales se encontraban
las bases de datos, por consiguiente toda la informacién relacionada con el alumbrado
publico de esta ciudad quedd guardada en dichos equipos, por lo tanto gran parte de
la informacion por ustedes solicitadas en los oficios de la referencia se encuentran
almacenados en los equipos que conserva la Electrificadora de la Costa Atlantica,
hemos solicitado al administrador del sistema comercial de la Electrificadora de la
Costa Distrito Sucre nos suministre dicha informacion, y hasta la fecha no nos la ha
enviado, en atencion a ello le sugerimos dirigirse a la Electrificadora de la Costa S.A.
E.S.P. Distrito Sucre, a fin de que les suministre la informacién requerida.

El valor de las consignaciones que la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. ha
efectuado a la fiduciaria FIDUGAN relacionados con los recaudos realizados por
concepto de alumbrado publico en la ciudad de Sincelejo, son los siguientes:

102 Folios 169 a 173 del cuaderno de primera instancia.
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PAGOS FECHAS DE PAGOS
107.876.727 MAYO-8/98
66.073.705 MAYO-22/98
43.141.787 JUNIO-2/98
39.758.034 JUNIO-19/98
72.058.880 AGOST-21/98
73.344.899 AGOST26/98
57.697.916 NOV-6/98
41.452.465 DIC-3/98
100.000.000 AGOST-14/98
100.000.000 SEP-20/98
701.404.413 TOTAL CONSIGNADO

En linea con lo anterior, mediante certificado del 5 de mayo de 1998 del director de
negocios de Fidugan, se indico que al 30 de abril de 1998 el fideicomiso Fidugan —
Electro Atlantico Ltda. Sincelejo no habia recibido aportes provenientes del recaudo
(hecho probado 7.9.) y en oficio GF1-1317 del 23 de octubre de 1998 de la gerencia
de fideicomisos de Fidugan S.A. se relacionaron los pagos que la fiducia realiz6 a
Electro Atlantico Ltda. con ocasion del convenio interadministrativo suscrito entre la
Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P. y el municipio de Sincelejo, todos los cuales
tuvieron lugar entre el 13 de mayo de 1998 y 9 de septiembre de 1998 (hecho
probado 7.10.).

Inclusive, auscultados los dictamenes periciales obrantes en el proceso, con el Unico
propésito de validar si a partir de los mismos se desprendia algun tipo de
informacion relacionada con el recaudo efectivo de la tasa de alumbrado publico
entre el 28 de febrero de 1997 y el 30 de abril de 1998 (pruebas adicionales 7.16 y
7.17), se constatd que afectos de calcular los valores relacionados con el objeto de
la prueba, los peritos partieron de la base de proyecciones de ingresos, mas no de
recaudos efectivos, por lo que de la informacion alli contenida tampoco se advierte
que hubiera existido un recaudo durante el periodo reclamado por la parte

demandante.

Segun se observa, la parte actora no cumpli6 con la carga probatoria que le
correspondia, teniendo en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, “[iincumbe a las partes probar el

supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
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persiguen”, de donde la premisa que soporta la circunstancia alegada requiere de
prueba, en cuanto a que la parte demandada no garantizo el giro del recaudo a la
cuenta destinada para tal fin, cuya omision por la demandante, a quien corresponde

tal onus, impide su declaratoria.

A partir de lo anterior, la Sala estima que, en los términos sefialados por la
recurrente, el Municipio no incumplié el contrato pues finalmente y bajo el esquema
negocial que acordaron las partes, entre el 28 de febrero de 1997 y el 30 de abril de
1998 al ente territorial no le correspondia pagar o cancelar la remuneracion derivada
de los costos por el suministro, operacion y mantenimiento de la concesion, pues
su valor se traslado a los usuarios con la cesién sobre los derechos de la tasa, que
seria recaudada por la Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P., aunado al hecho de que
dentro del proceso tampoco se prob6 que el contrato se hubiera ejecutado en este
periodo y mucho menos que durante el mismo se hubiera recaudado valor alguno
por concepto de la tasa, de ahi que no haya lugar a declarar la responsabilidad

contractual de la parte demandada.

9. Cuestioén final

9.1. El municipio de Sincelejo presentd objecién por error gravel'®® contra el
dictamen pericial practicado en el proceso con radicado No. 08001-23-31-000-1998-
00748-01, que se incorporé al proceso de la referencia por auto del 2 de marzo de
2015 dictado en el tramite de la segunda instancia, al considerar: (i) que no existen
documentos o soportes que den cuenta de la idoneidad de los peritos; (ii) que los
peritos no fueron seleccionados objetivamente; y (iii) que las cifras arrogadas en la
experticia no corresponden con la realidad, pues se basaron en datos relativos al

consumao.

Segun el articulo 238-4 del CPC las partes podran objetar el dictamen por error
grave, siempre que este haya sido determinante para las conclusiones de los
peritos. De conformidad con la jurisprudencia de esta Seccion®, el error grave se
presenta cuando se cambian las cualidades propias del objeto examinado o se toma

por objeto de observacién una cosa fundamentalmente distinta a la que es materia

103 [ndice 217 Samai.
104 VVer sentencia del 22 de septiembre de 2021, proferida por la Subseccién C de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, expediente No. 28061
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del dictamen, pues al apreciarse equivocadamente el objeto, necesariamente las

conclusiones son erroneas

En el presente caso, la Sala advierte que las razones aducidas por el Municipio para
objetar el dictamen pericial practicado en el proceso con radicado No. 08001-23-31-
000-1998-00748-01 no se refieren a errores en el objeto de la prueba, sino a un
desacuerdo respecto de los requisitos del dictamen y del analisis y conclusiones a
las que llegaron los peritos, de tal suerte que la misma no tiene la vocacion de

prosperar, razén por la cual se negara.

9.2. Finalmente, y atendiendo a que las pretensiones de la demanda seran negadas,
la Sala no estima procedente entrar a pronunciarse respecto de la responsabilidad

del llamado en garantia -Electrificadora de Sucre S.A. E.S.P.-.

En consecuencia, al advertir que el planteamiento del recurrente atinente al
incumplimiento del municipio de Sincelejo no se encontré acreditado y que la
objecion por error grave propuesta por el ente territorial contra el dictamen pericial
practicado en el proceso con radicado No. 08001-23-31-000-1998-00748-01 no
tiene la vocacion de prosperar, la Sala confirmara la sentencia apelada, proferida
por el Tribunal Administrativo de Sucre, que nego las pretensiones de la demanda
y negara la objecién por error grave, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

10. Costas

No hay lugar a la imposicion de costas en esta instancia, debido a que no se
evidencia una actuacion temeraria de alguna de las partes, condicion exigida por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que ésta proceda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 18 de julio de 2003, proferida por el

Tribunal Administrativo de Sucre, por las razones expuestas en esta providencia.
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SEGUNDO: TENER al sefior Carlos Ignacio Peldez Trujillo como litisconsorte
cuasinecesario de la parte demandante, de conformidad con las razones expuestas

en este proveido.

TERCERO: NEGAR la objecién por error grave propuesta por la parte demandada
contra el dictamen pericial practicado en el proceso con radicado No. 08001-23-31-
000-1998-00748-01, que se incorpord al proceso de la referencia por auto del 2 de

marzo de 2015 dictado en el tramite de la segunda instancia.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAI\/I~E,NTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Magistrada

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado

VF/AC2/AC1
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