NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL - Legitimacion en la causa
- Titularidad de la accion - Interés directo - Ley 1437 de 2011 articulo
141

[...] el CPACA mantuvo el criterio de la legitimacién restringida, pues en su
articulo 141, el cual regula el medio de control de controversias contractuales,
dispuso que el tercero que acredite un interés directo podra pedir la nulidad
absoluta del contrato.

A partir del anterior recuento normativo y jurisprudencial, la Sala concluye que
el criterio que ha prevalecido es el de la legitimacion restringida, esto es, que
los terceros deben acreditar un interés directo para solicitar la nulidad absoluta
del contrato, con excepcidn del interregno de tiempo que transcurrié desde la
entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993 hasta la entrada en vigencia de la Ley
446 de 1998, en el cual la titularidad de la accién contractual, como quedé visto,
radicaba en cualquier persona, de modo que, frente a las demandas interpuestas
en ese preciso periodo, no era exigible ni necesario acreditar el interés directo
para satisfacer el presupuesto procesal de la legitimacidn en la causa por activa.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL - Legitimacion en la causa
- Titularidad de la accion - No se requiere interés directo - Ley 80 de
1993

De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta que en el presente caso las
demandas acumuladas se presentaron en 1997, esto es, en vigencia de la Ley
80 de 1993 y antes de la Ley 446 de 1998, época para la cual no era exigible
acreditar un interés directo para solicitar la nulidad absoluta del contrato, porque
la titularidad de la accién recaia en cualquier persona, se concluye que los
demandantes [...] estan legitimados en la causa por activa.

PROMESA DE SOCIEDAD - Modalidad de contrato de promesa - Ley 153
de 1887 articulo 89 - Cédigo de Comercio articulo 861 - Creacion de
nueva sociedad

Segun lo ha sefialado la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, la promesa de sociedad o promesa de sociedad futura corresponde a
una modalidad del contrato de promesa, cuya validez y eficacia se encuentran
reconocidas por los articulos 89 de la Ley 153 de 1887 y 861 del Cddigo de
Comercio. A su vez, el articulo 119 ibidem establece, por un lado, que la promesa
de contrato de sociedad deberd hacerse por escrito con las clausulas que deban
expresarse en el negocio juridico —articulo 110— y la indicacién del término o
condicién que fije la fecha en que ha de constituirse la sociedad, y por el otro,



gue los promitentes responderan solidaria e ilimitadamente de las operaciones
que celebren o ejecuten en desarrollo de los negocios de |la sociedad prometida,
antes de su constitucidn, cualquiera que sea la forma legal que se pacte para
ella.

[...] En efecto, se tiene que las sociedades A.Q.A de Colombia E.S.P. y Seragua
S.A., bajo la modalidad de promesa de sociedad futura, participaron en la
licitacion publica internacional [...] y resultaron adjudicatarias del proceso de
seleccién, forma de participacidon que, ademas de que fue prevista en el pliego
de condiciones, encontraba soporte legal —paragrafo 2°, articulo 32, de la Ley
80 de 1993— (F.J. 7.1.1).

En consecuencia, una vez adjudicada la propuesta a ese proyecto de sociedad
futura, surgié la obligacion en cabeza de los oferentes -promitentes-, en el
sentido de constituir la sociedad prometida, aspecto que se vio materializado
con la constitucion de Sera Q.A. Tunja S.A., nueva sociedad con la cual el
Municipio, como estaba previsto en el pliego de condiciones y como en efecto
correspondia — articulo 98 del Cédigo de Comercio—, celebré el contrato de
concesion No. 0132 de 1996.

FACULTADES DE LOS ALCALDES PARA CONTRATAR - Articulo 313 de la
Constitucion Politica — Articulo 315 Constitucion Politica — Atribuciones
— CONCEJOS MUNICIPALES - Otorgamiento de autorizacion -
Reglamento de procedimiento para contratar

[...] dicha circunstancia no era un obstaculo para que el alcalde del Municipio
suscribiera el contrato de concesion para el sistema de acueducto vy
alcantarillado, en tanto la competencia de los mandatarios locales para celebrar
negocios juridicos deviene de la Constitucion Politica de 1991 y de la Ley 80 de
1993, en cuyo articulo 11.3., literal b —entre otros— se estipuld que a nivel
territorial los alcaldes tienen competencia para celebrar contratos en nombre de
la entidad.

En tal sentido, cabe precisar que si bien el articulo 313.3 de la Constitucion
Politica, en armonia con lo previsto en el articulo 32 de la Ley 136 de 1994 —
vigente para la época de los hechos—, consagra que a los Concejos Municipales
les corresponde autorizar al alcalde para celebrar contratos, lo cierto es que
dicha autorizacion debe entenderse como aquella potestad reglamentaria, en
virtud de la cual los Concejos trazan el procedimiento que deberan seguir los
alcaldes para que, en los casos que asi lo dispongan estas corporaciones,
adelanten el respectivo tramite y obtengan la autorizacidon para contratar.



Asi las cosas, la exigencia prevista en el articulo 313.3 de la Constitucién Politica,
no puede interpretarse de forma tal que obligue al alcalde a solicitar la
autorizacién de los concejos municipales en todos los casos en que vaya a
contratar, sino Unicamente en los que estas corporaciones, via reglamento o
acuerdo, asi lo dispongan. En pocas palabras, a los Concejos Municipales les
corresponde sefialar cudles contratos requieren de su autorizacion para que el
alcalde los pueda celebrar. En este sentido, resulta claro que, por regla general,
los alcaldes estan facultados en virtud de la Constitucion y la Ley para suscribir
contratos, sin necesidad de autorizacion previa de los Concejos Municipales, con
excepcion de aquellos casos en los que estas corporaciones, via reglamento o
acuerdo, —atendiendo la naturaleza, monto u objeto a contratar—, asi lo
dispongan, al igual que en los eventos que lo determine la Ley.

SERVICIOS PUBLICOS - Ley 142 de 1994 - Régimen - Articulo 365 de la
Constitucion Politica

[...] bajo el cambio de paradigma que trajo el articulo 365 de la Constitucién
Politica, en el sentido de que la prestacidn del servicio publico no es del resorte
exclusivo del Estado, el articulo 15 de la Ley 142 de 1994 “por la cual se
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones”, consagré que los servicios publicos pueden ser prestados, entre
otros: (i) por empresas de servicios publicos: oficiales, mixtas o privadas —
articulo 14 ibidem—; (ii) por personas naturales o juridicas que produzcan para
ellas mismas, o como consecuencia o complemento de su actividad principal, los
bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos; y
(iii) por los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su
administracion central, la prestacion de los servicios publicos.

CONTRATO DE CONCESION - Ley 80 de 1993 articulo 32 - Entidades
estatales - Concesionario

[...] el articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de concesiéon como
aquel que “celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una
persona llamada concesionario la prestacidn, operacidon, explotacién,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccién,
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 prestacién 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,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacién del bien, o



en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”.

CONTRATO DE CONCESION - Caracteristicas - Entidad estatal -
Concesionario

Esta Seccion ha distinguido como caracteristicas propias del contrato de
concesion, las siguientes: (i) dentro de su celebracién interviene una entidad
estatal que actlia como concedente y una persona natural o juridica denominada
concesionario; (ii) el concesionario es quien asume la gestion y riesgo de un
servicio que corresponde al Estado sustituyendo a éste en el cumplimiento de
dicha carga; (iii) la entidad estatal mantiene durante la ejecucion del contrato la
inspeccidn, vigilancia y control de la labor a ejecutar por parte del concesionario;
(iv) el concesionario recibe una remuneracién o contraprestacién, la cual se
pacta, de diversas maneras (tasas, tarifas, derechos, participacion en la
explotacion del bien entre otros); y (v) los bienes construidos o adecuados
durante la concesion deben revertirse al Estado, aunque ello no se pacte
expresamente en el contrato
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Demandados: MUNICIPIO DE TUNJA Y OTROS

Temas: ACCION PROCEDENTE — un error formal en la denominacion de la acciéon no puede
prevalecer sobre el derecho de acceso a la Administracion de Justicia, de ahi que una equivocacion
en ese sentido no tenga la virtualidad de constituir la excepcion de inepta demanda / LEGITIMACION
PARA SOLICITAR LA NULIDAD ABSOLUTA DE CONTRATOS - evolucion normativa y
jurisprudencial en relacién con el interés directo que deben demostrar los terceros para pedir la
nulidad absoluta — con la expedicion de la Ley 80 de 1993 y antes de la Ley 446 de 1998 cualquier
persona podia solicitar la nulidad absoluta del contrato, sin acreditar un interés directo / PROMESA
DE SOCIEDAD FUTURA — de que trata el paragrafo 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 — con la
adjudicacién a una propuesta de asociacion futura nace la obligacién de constituir una sociedad para
la posterior celebracion del contrato adjudicado — el negocio juridico se termina celebrando con una
persona distinta de los oferentes / FACULTAD DE ALCALDES PARA CELEBRAR CONTRATOS -
la regla general es que los alcaldes tienen la facultad para suscribir contratos, sin necesidad de
autorizacion previa del Concejo Municipal y la excepcionalidad es la necesidad de obtener
autorizacion del Concejo / CONTRATO DE CONCESION - naturaleza y caracteristicas - la
celebracion de un contrato de concesion no significa la privatizacién del servicio publico.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 25 de
abril de 2018, proferida por la Sala de Decisién No. 2 del Tribunal Administrativo de
Boyaca, mediante la cual se negaron las pretensiones de las demandas

acumuladas.
|. SINTESIS DEL CASO

El alcalde de Tunja abri6 la licitacion publica No. 002 de 1996 para entregar en
concesion la operacion, mantenimiento, rehabilitacién y expansion de los sistemas
de acueducto y alcantarillado del Municipio, siendo adjudicada el 6 de septiembre
de 1996 a la propuesta presentada por A.Q.A. de Colombia E.S.P. y Seragua S.A.,
bajo la modalidad de asociacion futura.
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Posteriormente, el 1° de octubre de 1996, por medio de la escritura publica No. 3685
de la Notaria 48 del Circulo de Bogota, A.Q.A. de Colombia E.S.P. y Seragua S.A.,
junto con otros accionistas?, constituyeron la sociedad Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A.
Luego, el 3 de octubre de 1996, el municipio de Tunja y la sociedad Sera Q.A. Tunja
E.S.P. S.A. celebraron el contrato de concesion No. 0132 de 1996, con el objeto de
entregar en concesion la operacion, mantenimiento, rehabilitacion y expansion de

los sistemas de acueducto y alcantarillado del Municipio.

En ejercicio de la accion de simple nulidad, Manuel Casas Abril, Ramon Humberto
Sanchez Alba y Sergio F. Umafa interpusieron demanda en contra del municipio de
Tunja. Este proceso fue acumulado con el tramitado por el sefior Pedro Simoén
Vargas Saenz, quien, en ejercicio de las acciones de simple nulidad y de
controversias contractuales, igualmente presentd6 demanda contra el referido ente
territorial, la sociedad Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. y la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Tunja en liquidacién. En ambos procesos se solicité la nulidad
absoluta del contrato de concesién No. 0132 de 1996, con fundamento en: (i) que
el alcalde de Tunja carecia de atribuciones para adelantar una licitacion publica de
esa naturaleza, por cuanto no estaba autorizado por el Concejo Municipal; (ii) que
el negocio juridico en cuestidon se celebrd con una persona juridica distinta a la que
le fue adjudicada la concesién y, por ende, inexistente para el momento de la
licitacidn publica; (iii) que con el contrato de concesidén se privatizé el servicio

publico de acueducto y alcantarillado.

II. ANTECEDENTES

1. Demanda, contestacion y tramite en el proceso con radicado No. 16.942

1.1. El 4 de abril de 19972, Manuel Casas Abril, Ramén Humberto Sanchez Alba y
Sergio F. Umafia interpusieron demanda en ejercicio de la accion de nulidad simple
—prevista en el articulo 84 del CCA— en contra del municipio de Tunja, con las

siguientes pretensiones (transcripcion literal, incluso con posibles errores):

“PRIMERA: Que es nulo el contrato de concesién para los servicios de acueducto y
alcantarillado No. 0132 del 3 de octubre de 1996 firmado entre el doctor MANUEL
ARIAS MOLANO, en su calidad de alcalde del municipio de Tunja por una parte como

1 A saber: Lina Margarita Gomez Hernandez, Interdevco S.A. y Centro de Venta Inmobiliaria Ltda.
2 Folios 3 a 17 del cuaderno No. 5.
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CONTRATANTE y SERA Q.A. Tunja E.S.P. S.A., en su calidad de CONTRATISTA
(...).

SEGUNDA: Que, como consecuencia de la declaracion anterior, el sefior alcalde del
municipio de Tunja asuma nuevamente la prestacion del servicio de acueducto y
alcantarillado en la ciudad de Tunja’.

1.2. Como fundamento factico de sus pretensiones, los demandantes formularon

los siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.2.1. Indicaron que, mediante la Resolucion No. 000517 del 27 de marzo de 1996,
el alcalde del municipio de Tunja dio apertura a la licitacion publica No. 0002 de
1996, para entregar en concesion la operacién, mantenimiento, rehabilitacion y
expansion de los sistemas de acueducto y alcantarillado del Municipio, la cual fue
adjudicada a las sociedades A.Q.A. de Colombia E.S.P. y Seragua S.A.2.

1.2.2. Sefalaron que el alcalde de Tunja carecia de atribuciones legales para
adelantar un proceso de seleccién de esa naturaleza, por cuanto “la atribucion para
privatizar los servicios publicos domiciliarios, o para determinar su forma de
prestacion, es discrecion exclusiva de los concejos municipales”. Al respecto,
precisaron que mediante el Acuerdo Municipal No. 015 de 1995, se faculté al
Ejecutivo para reestructurar la administracion central y descentralizada del
Municipio, prohibiéndose expresamente que se privatizara cualquiera de los
servicios publicos a cargo del ente territorial, aspecto que, segun la demanda, fue
desconocido por el alcalde al adjudicar en concesion el servicio de acueducto y

alcantarillado.

1.2.3. Afirmaron, adicionalmente, que el alcalde de Tunja celebré el contrato con
una persona juridica, con modalidad de sociedad anénima, la cual fue constituida
con posterioridad a la adjudicacién, de ahi que, segun la demanda, quien contraté

con el municipio la concesién no participd en el proceso de seleccion.

1.3. Como fundamento juridico de la demanda, los demandantes manifestaron
que se vulner6 el articulo 121 de la Constitucion Politica, que prevé que “Ninguna
autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la Ley”, asi como también el articulo 121.1 ibidem, que consagro que

8 Asi lo indicaron en su demanda; sin embargo, resulta del caso precisar que se adjudic6 a la
propuesta que presenté A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A., en conjunto con Seragua S.A.

3
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los Concejos Municipales son los encargados de reglamentar la eficiente prestacion
de los servicios a cargo del Estado, siendo la Gnica entidad encargada de determinar
si la prestaciéon de un servicio publico debe hacerse por intermedio del sector
privado, en forma mixta o directamente por el municipio a través de una empresa
prestadora. Lo anterior, fundado en que en el caso particular no fue el Concejo
Municipal sino el alcalde de la ciudad quien, al margen de la Constitucion y la Ley,

reglamento la prestacion del servicio publico.

1.3.1. Adujeron que el Concejo Municipal, mediante el Acuerdo No. 015 de 1995, le
prohibié al Ejecutivo celebrar contratos o convenios que tuvieran la finalidad de
privatizar cualquiera de los servicios publicos a cargo del municipio, aspecto que, a

su juicio, fue desconocido por el municipio al celebrar el contrato censurado.

1.3.2. Aseveraron que, a pesar de que el articulo 5 de la Ley 142 de 1994 establece
gue los Concejos Municipales eran los facultados para determinar la forma de
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, el alcalde de la época se atribuy6

la facultad y establecid la privatizacion del servicio de acueducto y alcantarillado.

1.3.3. Anotaron que se desconocieron las reglas del Decreto 2785 de 1994,
expedido por el entonces Ministerio de Desarrollo Econdmico, por cuanto, en los
términos de ese cuerpo normativo, el alcalde de Tunja debié presentar en
consideracion del Concejo Municipal la iniciativa mediante la cual pretendia

reestructurar el servicio publico de acueducto y alcantarillado, cosa que no realizé.

1.3.4. Finalmente, indicaron que el Municipio demandado viol6 el articulo 22.3 de la
Ley 80 de 1993, toda vez que la sociedad con la que se celebré el contrato de
concesion se constituyé con posterioridad a la adjudicacién, “lo cual permite

establecer claramente que no pudo haber participado en el proceso de licitacion”.

1.4. Contestaciéon de la demanda

Mediante auto del 14 de mayo 1997, el Tribunal a quo admitié la demanda y ordend

la notificacion al municipio de Tunja y al Ministerio Publico®.

4 Folio 10 del cuaderno No. 5.
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El ente territorial contestd la demanda®, oponiéndose a sus pretensiones, con
fundamento en que el contrato de concesion no incurrio en un vicio de nulidad
absoluta, ni irregularidad alguna, dado que, si bien Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. —
con la cual se celebro tal negocio juridico— se constituy6 luego de la adjudicacién
de la licitacion, lo cierto es que asi lo ordenaba el pliego de condiciones.

Por otra parte, sostuvo que con el Acuerdo No. 0017 de 1995, expedido por el
Concejo Municipal de Tunja, se autorizé al alcalde para celebrar contratos y ejercer
pro tempore precisas funciones que le correspondian al Concejo, de ahi que no
resultara irregular que el municipio de Tunja, por intermedio de su alcalde, hubiera
celebrado el contrato de concesion. Adicionalmente, indicé que con la celebracién

del contrato de concesion no se privatizo el servicié de acueducto y alcantarillado.

1.5. Solicitudes de coadyuvancia

1.5.1. Hugo Hernando Porras Rodriguez, quien adujo ser representante de los
usuarios de los servicios de acueducto y alcantarillado de Tunja ante la sociedad
Sera Q.A. E.S.P. S.A,, solicité que se le tuviera como coadyuvante de la parte
actora®, solicitud que fue aceptada por el a quo mediante auto del 18 de febrero de
1998’.

1.5.2. Pedro Simon Vargas Saenz y Pablo Ignacio Jaramillo también pidieron que
se aceptara su intervencion como coadyuvantes de la parte actora®, condiciéon que
les fue reconocida a través de auto dictado por el Tribunal el 11 de marzo de 1998.

1.6. Alegatos de conclusién

Una vez vencido el término probatorio, el Tribunal corri6 traslado para alegar de

conclusion®.

5 Folios 17 a 27 del cuaderno No. 5.
6 Folio 32 del cuaderno No. 5.
7 Folio 35 del cuaderno No. 5.
8 Folios 36 y 37 del cuaderno No. 5.
9 Folio 55 del cuaderno No. 5.
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1.6.1. La parte actora y la entidad demandada reiteraron lo expuesto en la demanda

y su contestacion, respectivamente?®,

1.6.2. El coadyuvante Hugo Armando Porras Rodriguez también alegd de
conclusién®! y solicité declarar la nulidad absoluta del contrato de concesion,
porque, en su criterio, el negocio juridico fue suscrito con Sera Q.A. Tunja E.S.P.
S.A., sin que esta hubiera nacido juridicamente como sociedad, “ya que en ninguna
parte del contrato de concesion aparece la certificacion de la Camara de Comercio
de Tunja donde se hubiese inscrito previamente la sociedad Sera Q.A., mucho
menos donde aparezca que el sefior Francisco Carmona Gonzalez quien aparece
firmando el susodicho contrato (...) como concesionario ....”. Adicionalmente, indicé
que en el proceso de seleccién participé Seragua S.A. —la cual, en conjunto con
A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A., presentd propuesta en la licitacion—, empresa
extranjera que no cumplia con los requisitos minimos establecidos en el Codigo de
Comercio en relacién con el régimen de las sociedades extranjeras para el ejercicio

en Colombia.

Sefalod, ademas, que el contrato de concesion objeto de estudio viol6 la Constitucion
Politica en sus articulos 6 y 13, en tanto los Acuerdos Nos. 013 y 015 de 1995
expedidos por el Concejo Municipal no facultaron al entonces alcalde de Tunja para
liquidar la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja, ni mucho menos para

entregar la concesién a empresas particulares, a titulo gratuito.

2. Demanda, contestacion y tramite en el proceso con radicado No. 17.024

2.1. El 4 de mayo de 1997, Pedro Simén Vargas Saenz interpuso demanda en
ejercicio de las acciones de nulidad simple y de controversias contractuales,
previstas en los articulos 84 y 87 del CCA, respectivamente, en contra del municipio
de Tunja, Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Tunja en liquidacion, con las siguientes pretensiones (transcripcion literal, incluso

con posibles errores):

“(...) que en la sentencia se decrete la nulidad del contrato de concesion No. 0132 de
fecha 3 de octubre de 1996, celebrado entre el municipio de Tunja, Manuel Arias

10 Folios 58, 59, 66, 68 y 78 del cuaderno No. 5.
11 Folios 133 y 134 del cuaderno No. 5.
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Molano, y la compafiia SERA Q.A. TUNJA E.S.P. S.A,, por ser ostensiblemente
violatorio de normas de superior jerarquia contenidas en la Ley 80 de 11993; asi como
las resoluciones ejecutivas No. 01055 de fecha 6 de septiembre de 1996 y No- 00971
del 16 de agosto de 1996, expedidas por el mismo alcalde.

Como consecuencia de lo anterior, se restablezca la situacion de funcionabilidad de
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja Ltda., hasta tanto se resuelva de
fondo, con la obligacién de seguir operando en la forma anterior a la celebracion del
contrato objeto de esta demanda, con intervencion de los 6érganos de control y
vigilancia de la administracién publica™?.

2.2. Luego, el 15 de mayo de 1997, Pedro Simoén Vargas Saenz present6 escrito de
adicion de demanda, con el fin de realizar “aclaraciones”, entre otras cosas, frente

a las pretensiones elevadas, las cuales preciso de la siguiente manera:

“1. DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA del contrato de CONCESION, celebrado
entre el alcalde mayor de la ciudad (...) y el sefior FRANCISCO CARMONA
GONZALEZ, quien obro al parecer como representante legal de la firma SERA Q.A.
TUNJA E.S.P. S.A.

2. Ordenar la suspension provisional de la ejecucion del mismo contrato, ordenando
se reasuma la OPERACION del servicio publico de acueducto y alcantarillado, por la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE TUNJA LTDA. En
liquidacion™?,

2.3. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte demandante formul6

los siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

2.3.1. Expreso que el alcalde de Tunja, con desviacidén de poder y en favorecimiento
de terceros, procedié a disolver la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja
Ltda., cuyos socios eran Conservar Ltda. y el municipio de Tunja. Seguidamente,
sostuvo que tales socios no fueron tenidos en cuenta para la disolucién y que el

alcalde no estaba facultado para disolver y liquidar a su antojo.

2.3.2. Indic6 que, mediante la Resolucion No. 000971 del 16 de agosto de 1996, el
municipio de Tunja preadjudico la licitacion ya referida al oferente A.Q.A. de
Colombia ESP S.A. — Seragua S.A., para luego, a través de la Resolucién No.
0001055 del 6 de septiembre de 1996, adjudicarle el contrato de forma definitiva a
dicho licitante, entregandole, segun la demanda, la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado de Tunja EAAT Ltda. a unos particulares “en forma disfrazada”.

12 Folios 109 a 127 del cuaderno No. 2.
13 Folios 129 a 131 del cuaderno No. 2.
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2.3.3. Sefal6 que el municipio de Tunja celebro el contrato de concesion con Sera
Q.A. Tunja E.S.P. S.A,, persona juridica distinta a la cual se le adjudico la licitacién
y que no existia para el momento en el que se llevé a cabo el proceso de seleccion,
configurandose asi, a juicio del demandante, una desviacion, un abuso de poder y
una falsa motivacion, lo cual, en su criterio, vicia de nulidad absoluta el negocio

juridico, en tanto con ello se vulneraron intereses generales.

2.3.4. Finalmente, asever6 que el centro de la ciudad de Tunja se vio afectado por
la falta de abastecimiento o servicio de acueducto y alcantarillado, sin que el nuevo
operador haya justificado su omision, e indicé que Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. esta

explotando ilicitamente el servicio publico de acueducto y alcantarillado.

2.4. Como fundamento juridico de la demanda, manifesté que con la celebracion
del contrato de concesion se incurrié en una desviacion y abuso de poder, toda vez
gue se suscribié con una persona juridica distinta al adjudicatario e inexistente para
el momento de la licitacion, persiguiendo un fin extrafio al interés general. Sefalo,
ademas, que la expedicion de las resoluciones de preadjudicacion y adjudicacién
se realiz6 con claro fraude a la Ley 80 de 1993.

2.4.1. Aleg6 que los actos y los hechos de la Administracion, que culminaron con la
respectiva concesién, contienen una falsa motivacion, en la medida en que “no era
esta la modalidad que permitiria a la ciudad solucionar su problema a las omisiones
en el servicio publico de acueducto y alcantarillado, representando en consecuencia
gue el Alcalde olvidd sus obligaciones y los fines a este encomendados, dando
como contenido a sus actos, a su motivacion, argumentos falsos e inexactos y
basados en defectuosa calificacion de los mismos, que se arrogd en forma
inexplicable, sin que hubieren sido de pleno conocimiento de la opinién publica

objeto de debates al seno del Concejo Municipal, etc. (...)".

2.5. Contestaciones de la demanda

2.5.1. El 11 de junio de 1997, el Tribunal a quo rechazé la demanda'4, al considerar
gue la parte actora inequivocamente debié sefalar la accién pertinente y que,
contrario a ello, invoc6 dos acciones que no pueden coexistir, estas son, la accién

publica de nulidad con la contractual.

14 Folios 133 a 139 del cuaderno No. 2.
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2.5.2. Contra la anterior determinacion, la parte demandante interpuso apelacién®
y el Consejo de Estado, en segunda instancia, mediante providencia del 26 de
marzo de 1998, revoco tal providencia y, en su lugar, admitié la “demanda de nulidad
del contrato de concesion 0132 celebrado entre el municipio de Tunjay la compafiia
SERA Q.A. Tunja E.S.P. S.A."8, con fundamento en que, a pesar de haberse
invocado dos acciones, lo cierto es que, a partir de la interpretacion del contenido
de la demanda, debia entenderse que las pretensiones se orientaron bajo los
derroteros de la accion contractual. La anterior decision fue notificada de forma
personal al municipio de Tunja, a Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A., asi como también al

Ministerio Publico.

2.5.3. Posteriormente, a través de auto del 27 de mayo de 19987, el Tribunal a quo
obedecié y dio cumplimiento a lo resuelto por el Consejo de Estado.

2.5.4. Como consecuencia de lo anterior, en escrito del 27 de mayo de 1998,
partiendo de la base de la procedencia de la accidon contractual, la parte
demandante adicion6 unos hechos'® -que ya fueron expuestos en el acépite 2.3. del
presente proveido-. Posteriormente, mediante auto del 29 de julio de 19989, el a

guo admiti6 la adicion de la demanda.

2.6. Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. contestd la demanda?® oponiéndose a sus
pretensiones, al carecer de fundamento factico y juridico. Para el efecto, propuso
las siguientes excepciones: (i) ineptitud de la demanda, basada en que se
acumularon dos acciones de manera indebida, la de nulidad simple y la contractual;
(i) “inexistencia de los hechos en los cuales el demandante pretende fundar las
causales de nulidad”, apoyada en que los supuestos facticos narrados por la parte
actora son meras conjeturas; e (iii) inexistencia de causal de nulidad, en tanto lo
alegado en la demanda no estructuraba ninguna causal de nulidad absoluta del

negocio juridico.

15 Folios 144 y 145 del cuaderno No. 2.

16 Folios 153 a 159 del cuaderno No. 2. En esta decisién, también, el a quo neg6 la solicitud de
suspension provisional del contrato impugnado.

17 Folio 161 del cuaderno No. 2.

18 Folios 162 a 165 del cuaderno No. 2.

19 Folios 168 y 169 del cuaderno No. 2.

20 Folios 188 a 190 del cuaderno No. 2.
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2.7. El municipio de Tunja también contesté la demanda?' y se opuso a sus

pretensiones, en los mismos términos expuestos en el proceso No. 16.942.

3. De la acumulacién de procesos

Mediante auto del 28 de julio de 1999%2, el Tribunal a quo: (i) dispuso la acumulacién
del expediente 16.942 al de radicado 17.024; (ii) decretd la suspension del proceso
16.942, que ya se encontraba en turno para fallo, hasta tanto el de radicado 17.024
llegara a esa misma etapa procesal; y (iii) orden6 que se continuara con el trdmite

del proceso 17.024.

4. Alegatos de conclusién

Al haberse vencido el término probatorio, mediante auto del 31 de octubre de
200123, el Tribunal corrié traslado a las partes para alegar de conclusiéon y al
Ministerio Publico para que rindiera concepto, oportunidad en la que Unicamente
intervinieron las entidades demandadas reiterando lo expuesto en sus respectivas

contestaciones de demanda??.

5. La declaratoria de nulidad, la vinculaciéon de los litisconsortes necesarios,

su intervencién y los alegatos de conclusion luego de rehacerse la actuacion

5.1. Surtido el tramite legal correspondiente, el Tribunal Administrativo de Boyaca
dict6 sentencia el 11 de octubre de 2002, por medio de la cual declar6 la nulidad
absoluta del contrato de concesion objeto de estudio®. Frente a esta determinacion,
las demandadas y el Ministerio Publico interpusieron recursos de apelacion, siendo
admitidos por esta Corporacion a través de auto dictado el 23 de mayo de 200326,
En segunda instancia, la Procuradora Quinta Delegada ante el Consejo de Estado

rindié concepto en el que solicitd confirmar la sentencia de primera instancia.

21 Folios 196 a 206 del cuaderno No. 2.

22 Folios 140 a 142 del cuaderno No. 5.

23 Folio 225 del cuaderno No. 2.

24 Folios 217 a 239 del cuaderno No. 5.

25 Folios 260 a 288 del cuaderno principal No. 2.
26 Folios 391 del cuaderno principal No. 2.
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5.2. Mediante auto del 2 de mayo de 201327, el Consejo de Estado?® anulé todo lo
actuado en segunda instancia?®, asi como también la sentencia proferida en primera
instancia por el Tribunal Administrativo de Boyaca el 11 de octubre de 2002 y, en
consecuencia, ordend la devolucion del expediente al a quo. Lo anterior porque, en
relacion con el proceso 16.942, no se vinculé como litisconsorte necesario a Sera
Q.A. Tunja E.S.P. —contratista—; y, en lo que respecta al proceso 17.024, porque
no se vincul6 a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja en liquidacion,

a pesar de que fue demandada.

Contra esta determinacién, Pedro Simén Vargas Saenz —demandante— interpuso
recurso de sUplica®®. Por auto del 11 de julio de 201331, esta Corporaciéon confirmé

la decisién recurrida.

5.3. Una vez devuelto el expediente al Tribunal Administrativo de Boyaca, mediante
proveido del 26 de agosto de 2015 se vincul6 al proceso a Sera Q.A. Tunja E.S.P.
S.A. —en ese entonces denominada Proactiva Aguas de Tunja S A— vy a la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja en liquidacién o a quien hiciera
sus veces, como litisconsortes necesarios, ordenandose su notificacion personal,

para su respectiva contestacion e intervencion32.

5.3.1. Proactiva Aguas de Tunja S.A. —antes Sera Q.A. Tunja E.S.P. S A—
intervino33 en el proceso, sefialando que el hecho de que el municipio de Tunja
hubiera contratado la prestacién del servicio de acueducto y alcantarillado con una
empresa de servicios publicos privada, no significaba su privatizaciéon, “ya que se
trata del simple ejercicio de una facultad otorgada por la Constitucion”, aunado al
hecho de que el municipio ha cumplido con su funcion de vigilancia y control del
servicio publico, es decir, nunca se separ6 del mismo. Por otra parte, contrario a lo

alegado en las demandas, indicé que el alcalde de Tunja estaba facultado para

27 Folios 2135 a 2148 del cuaderno principal No. 2.

28 Con ponencia del entonces magistrado Enrique Gil Botero.

29 En el tramite de la segunda instancia el Comité Civico para la Defensa de los Derechos de los
usuarios de los Servicios Publicos de Tunja present6 solicitud de coadyuvancia, la cual fue negada
mediante auto proferido el 18 de julio de 2007 por el Consejo de Estado (folios 1024 y 1025 del
cuaderno principal No. 3).

80 Folios 2150 y 2152 del cuaderno principal No. 2.

81 Folios 2231 a 2237 del cuaderno principal No. 2.

82 Folios 2327 y 2328 del cuaderno No. 5. Tal decision fue objeto de recurso de reposicién por parte
del apoderado de Proactiva Aguas de Tunja S.A.; sin embargo, dicha impugnacién se desestimo
mediante auto del 14 de octubre de 2015 (folios 2504 a 2507 del cuaderno No. 5).

33 Folios 2615 a 2638 del cuaderno No. 5.
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celebrar el contrato de concesion, lo cual se desprendia de la Constitucion y la Ley
142 de 1994.

Adicionalmente, sefial6 que el paragrafo 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
permitia la posibilidad de que en un proceso de seleccion los interesados
presentaran propuesta bajo la modalidad de asociacion futura, cuyo propadsito, en
caso de seleccionarse su oferta, consistia en constituir una sociedad para la
suscripcion del contrato adjudicado. Expreso, seguidamente, que A.Q.A. de
Colombia E.S.P. S.A. y Seragua S.A. presentaron su propuesta bajo la modalidad
de sociedad futura, quienes posteriormente constituyeron la sociedad Sera Q.A.
Tunja E.S.P. S.A., luego de gue se les adjudicé la concesion, circunstancia que, a
Su juicio, no significaba que el contrato se hubiese celebrado con una persona
juridica que no participé en la licitacién publica, porque la norma vigente permitia
dicha modalidad de intervencién en el proceso de seleccion.

Finalmente, propuso las siguientes excepciones: (i) falta de legitimacion en la causa
por activa, porque los terceros que pretenden la nulidad absoluta de un contrato
deben demostrar un interés directo, el cual se cumple con el hecho de su
participacion en el proceso de seleccion y ,en este caso, los demandantes no
presentaron oferta en la licitacion publica que culmind con la adjudicacion y
celebracion de la concesidn; (ii) inexistencia de causal de nulidad del contrato de
concesion, en tanto la etapa precontractual y contractual, en relacion con el negocio
juridico en cuestién, se cifio a la ley, sin que se observara algun vicio de invalidez,
aunado al hecho de que la parte actora ni siquiera identifico cual fue la causal de
nulidad que se configuré; (iii) inepta demanda por falta de identificacion de causal
de nulidad en el contrato; (iv) falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto
Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. no es responsable de los hechos endilgados en la

demanda; y (v) ausencia de responsabilidad de Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A.

5.3.2. En auto del 23 de septiembre de 20163 el Tribunal a quo sefialé que, a través
del Decreto Municipal No. 0182 del 2 de agosto de 2000, el municipio de Tunja
adquiri6 todos los derechos que ostentaba la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado de Tunja Ltda. —la cual habia sido vinculada como litisconsorte

34 Folio 2613 del cuaderno No. 5.
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necesario—, por lo que en su nombre debia intervenir el referido Municipio, pero

dicho ente territorial guardé silencio en esta oportunidad procesal.

5.4. Tras vencerse el periodo probatorio, el Tribunal corrio traslado a las partes para

alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto®.

5.4.1. La Contraloria Municipal de Tunja presento escrito por medio del cual solicitd
gue se le tuviera como coadyuvante de la parte demandante y alegé de conclusion,
pidiendo que se declarara la nulidad absoluta del negocio juridico, con fundamento
en que —en sintesis— el contrato de concesion se suscribié con una persona
distinta a quienes participaron en la licitacion, ademas de que Sera Q.A. E.S.P. S.A.
—sociedad que suscribio el contrato— no contaba con las condiciones financieras
para respaldar el compromiso adquirido, aunado al hecho de que no existian
estudios ni soportes técnicos y/o econdémicos que indicaran que la mejor opcion

para el municipio de Tunja era entregar el servicio en concesions6,

5.4.2. Hugo Hernando Porras Rodriguez —coadyuvante— reiterd lo expuesto a lo
largo del proceso y solicitd que se declarara la nulidad absoluta del contrato, para
lo cual solicit6 tener en cuenta la sentencia proferida el 11 de octubre de 2002 por

el Tribunal Administrativo de Boyac4, que se anul6 en este proceso®’.

5.4.3. Proactiva Aguas de Tunja S.A. —antes Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A.—insistio

en los argumentos planteados cuando se le vinculé como litisconsorte necesario®®.

5.4.4. El Ministerio Publico solicitd declarar la nulidad absoluta del contrato de
concesion No. 0132 de 1996, con fundamento en que el negocio juridico se
suscribié con Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. —sociedad constituida luego de la
adjudicacién de la concesibn—, de la cual tres de sus cinco accionistas no
participaron en la licitacion publica, sin que pudieran ser evaluados durante el

tramite del proceso de seleccion, contraviniendo asi el pliego de condiciones en su

35 Folios 2775y 2776 del cuaderno No. 5.

36 Folios 2777 a 2782 del cuaderno No. 5. Con este escrito la Contraloria Municipal de Tunja reiter6
la solicitud de coadyuvancia que ya habia presentado el 28 de septiembre de 2004 ante el Consejo
de Estado.

87 Folios 2805 a 2808 del cuaderno No. 5.

38 Folios 2821 a 2831 del cuaderno No. 5.
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capitulo 2 numeral 2.5., “con respecto a que la composicion del grupo oferente no

podra modificarse con posterioridad a la presentacion de la oferta™®.

6. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 25 de abril de 20184°, la Sala de Decisién No. 2 del Tribunal
Administrativo de Boyaca declar6 probadas unas excepciones, negd otras y

desestimo las pretensiones de las demandas acumuladas, asi:

‘PRIMERO. DECLARAR probadas las excepciones denominadas ‘INEXISTENCIA
DE LOS HECHOS EN LOS CUALES EL DEMANDANTE PRETENDE FUNDAR LAS
CAUSALES DE NULIDAD’; ‘INEXISTENCIA DE CAUSAL DE NULIDAD DEL
CONTRATO DE CONCESION No. 000132 DE 1996, CELEBRADO ENTRE EL
MUNICIPIO DE TUNJA Y SERA Q.A. E.S.P. S.A.’; ‘FALTA DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA POR PASIVA’y ‘AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD SERA Q.A. TUNJA
E.S.P. S.A.

SEGUNDO. DECLARAR no probadas las excepciones presentadas por la
demandada PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A., y que denominé FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA’: INEPTA DEMANDA POR FALTA DE
IDNETIFICACION DE CAUSAL DE NULIDAD EL CONTRATO’, y la INNOMINADA Y
GENERICA’.

TERCERO. NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por los sefiores
Pedro Simén Vargas Saenz, Victor Manuel Casas Abril, Ramén Humberto Sanchez
Alba y Sergio F. Umafia contra el municipio de Tunjay la empresa SERA Q.A. TUNJA
E.S.P. S.A., por las razones expuestas en la parte motiva.

CUARTO. Sin costas en esta instancia (...)".

6.1. En cuanto a la excepcion de inepta demanda, el a quo indico que el sefior Pedro
Simon Vargas Séaenz, pese haber solicitado en un principio la nulidad absoluta del
contrato y la nulidad de los actos de preadjudicacion y adjudicacion del negocio
juridico, posteriormente modificé la demanda dejando como Unica pretension la de
nulidad absoluta del negocio juridico en cuestién, quedando sin sustento la

excepcion en mencion.

En relacion con la excepcion de “inexistencia de los hechos en los cuales el
demandante pretende fundar las causales de nulidad”, el Tribunal la descarté en
tanto la demanda si cumplia con la indicacion de unas normas violadas y con la

exposicion de un criterio de ilegalidad.

39 Folios 2811 a 2819 del cuaderno No. 5.
40 Folios 2862 a 2899 del cuaderno del Consejo de Estado.
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Respecto de la excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa, propuesta
por Proactiva Aguas de Tunja S.A., el Tribunal de primera instancia la declaré no
probada con sustento en que, a pesar de que el articulo 87 del Codigo Contencioso
Administrativo, modificado por el Decreto 2304 de 1989, exigia para los terceros la
demostracion de un interés directo para solicitar la nulidad del contrato, dicha
circunstancia cambié con la Ley 80 de 1993, concretamente con el articulo 45, en
la medida en que la titularidad del derecho de accion en estos eventos se amplié

para cualquier persona.

Sobre las demas excepciones propuestas, en la sentencia se indicé que carecian
de la condicién de excepciones previas, toda vez que sus argumentos estaban

encaminados al aspecto sustancial, los cuales serian estudiados en el fondo.

6.2. En relacién con el fondo del asunto y de acuerdo con lo alegado en las
demandas acumuladas, el Tribunal Administrativo de Boyaca planteé los siguientes
problemas juridicos: (i) si hubo una presunta ilegalidad en la suscripcion del contrato
de concesion con una sociedad distinta a la que le fue adjudicado; (ii) si se presentd
0 Nno una privatizacion del servicio de acueducto y alcantarillado al suscribir el
negocio juridico en cuestién con Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A;; (iii) si existiéo 0 no una
usurpacion de funciones del Concejo Municipal de Tunja; y (iv) si se incurrié 0 no

en una violacién por el plazo pactado en el contrato.

Con el fin de resolver lo anterior, el a quo se refiri6 de manera general, entre otros
tépicos, al contrato de concesidn en el marco de la contratacidn estatal y al principio
de seleccion objetiva, tras lo cual se pronuncié sobre el material probatorio y abordd

los problemas juridicos, en los siguientes términos:

6.2.1. De la presunta ilegalidad en la suscripciéon del contrato de concesion

con una sociedad distinta a la que le fue adjudicado

Tras analizar las pruebas obrantes en el expediente, el Tribunal de primera instancia
encontré que la licitacién publica que adelantd el alcalde Tunja para entregar la
concesion de los sistemas de acueducto y alcantarillado —que operaba la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Tunja Ltda. en liquidacion— fue preadjudicada y
adjudicada a la “firma A.Q.A. de Colombia E.S.P. — SERAGUA S.A”, y que el
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contrato de concesion No. 0132 termin6 suscribiéndose el 3 de octubre de 1996 con
la sociedad Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. —concesionaria—.

Contextualizado lo anterior, frente al argumento planteado en la demanda segun el
cual quien suscribio el contrato de concesion no fue la misma firma a la cual se le
adjudico la licitacién publica, el Tribunal sostuvo que tal circunstancia no afecto la

validez del negocio juridico objeto de estudio, por lo siguiente:

Una vez analizados los términos del pliego de condiciones, en concreto el capitulo
5°, el a quo advirtié que al adjudicatario le correspondia constituir una sociedad por
acciones, previo a la suscripcién del contrato de concesion; ademas, segun el pliego
de condiciones, la respectiva sociedad debia constituirse “con los integrantes del
oferente vinculados en esta etapa licitatoria, con las participaciones comprometidas
en la oferta, requiriendose ademas que en el momento de constitucion de la
sociedad, si a ello hubiere lugar, se completara con el nimero total de accionistas

gue sea el necesario de acuerdo con la legislacion aplicable”.

Bajo todo ese contexto, el Tribunal de primera instancia desestimé el argumento de
la parte actora, segun el cual no era posible que a una sociedad se le adjudicara el
contrato de concesion y con otra se suscribiera el mentado negocio juridico, porque
el mismo pliego de condiciones le imponia a la adjudicataria la obligacién de
constituir la sociedad, como efectivamente ocurrié en el presente caso, en el que, el
1° de octubre de 1996, por medio de la escritura publica No. 3685 de la Notaria 48
del Circulo de Bogota, se constituyo la sociedad Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A., con
la cual el municipio de Tunja, el 3 de octubre de 1996, suscribié el contrato de
concesion No. 0132 de 1996. Ademas, el a quo aseverd que el mismo pliego de
condiciones le permitia al adjudicatario constituir la sociedad con el nimero de
personas gue requiriera para conformarla, y tratandose de una sociedad andnima,
cuya constitucion no puede ser con menos de cinco accionistas —articulo 374 del
Cddigo de Comercio—, no existia restriccion ni impedimento para que la
adjudicataria constituyera Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A., la cual, ademas de
conformarse por A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A. y Seragua S.A., se integré con
otros tres accionistas, que fueron: Lina Margarita Gdmez Hernandez, Centro de

Venta Inmobiliaria Ltda. e Interdevco S.A.
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Por todo lo anterior, el Tribunal desestimé el cargo de la demanda, al considerar
que el pliego de condiciones consagraba que la adjudicataria debia constituir una
sociedad por acciones para la firma del contrato de concesion, constituyéndose para
el efecto Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A., cumpliendo, ademas, con las exigencias del
articulo 374 del Codigo de Comercio, de ahi que, contrario a lo alegado por la parte
actora, no resultara ilegal ni irregular el hecho de que el negocio juridico se

suscribiera con una firma distinta a la cual se le adjudico la licitacion.

6.2.2. De la presunta privatizacion del servicio de acueducto y alcantarillado
al suscribir el contrato de concesion con Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A.

El a quo descartd este cargo de la demanda, con fundamento en que el servicio
publico de acueducto y alcantarillado en el municipio de Tunja no se privatizé al
suscribirse el contrato de concesion con Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A.

Para el efecto, el Tribunal precis6 que el contrato de concesion difiere juridicamente
de una privatizacion, al punto que, en su criterio, “la celebracion de este tipo de
contrato excluye per se la privatizacion del servicio publico”, agregando que,
mientras la concesion implica que el Estado entregue temporalmente una potestad
o la gestion de un servicio que le pertenece como funcién, la privatizacion responde
al cambio de propiedad de activos publicos a titulares privados. Seguidamente,
sostuvo que, si bien el negocio juridico objeto de estudio implica un monopolio
temporal en cabeza de un particular, los activos relacionados con la prestacion del
servicio publico de acueducto suponen que el concesionario los reciba a titulo de

mera tenencia —y no como propiedad— mientras desarrolla el objeto del contrato.

6.2.3. De la supuesta usurpacién de funciones del Concejo Municipal de Tunja

6.2.3.1. En cuanto al argumento de las demandas consistente en que con la
suscripcion del contrato de concesion objeto de estudio se vulner6 el articulo 313.1
de la Constitucion Politica, el Tribunal sostuvo que la referida disposicion normativa
otorga a los Concejos la reglamentacion de los servicios publicos a cargo del
municipio, pero, a su vez, precisé que en el numeral 3 se dispuso que los Concejos

pueden autorizar al alcalde para la celebracion de contratos.
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Acto seguido, tras revisar el Acuerdo No. 015 del 11 de junio de 1995, el a quo
advirtié que el Concejo Municipal de Tunja faculté y autorizé al alcalde de esa ciudad
para que suscribiera el negocio juridico cuya nulidad absoluta se pretende en el sub
examine, facultad que, segun dijo, también provenia de la Constitucion Politica, por
lo que desestimo lo alegado en la demanda en cuanto a este aspecto concierne.

6.2.3.2. Frente a lo alegado por la parte actora en el sentido de que el municipio de
Tunja viol6 el articulo 5 de la Ley 142 de 1992, que consagra que los servicios
publicos a cargo de los municipios deben prestarse en los términos que determine

el Concejo, el a quo desestimé ese argumento, asi:

“Olvida una vez mas la demanda que la Constitucion Politica faculta a los concejos
para que ellos autoricen a los alcaldes, en la perspectiva de la contratacion y puesta
en practica de las funciones y determinaciones que ordinariamente el concejo
establece, las que a la sazén cabe decirlo pueden ser delegadas por un tiempo
limitado; es decir, la exclusividad de la competencia de los concejos estd matizada
por la posibilidad constitucional de que el alcalde lleve a cabo dichas tareas cuando
ha sido autorizado por el concejo, como en efecto sucedié en el sub examine.
Ademas, el articulo 5 de la Ley 142 de 1994, no es mas trasunto, expresion y
desarrollo de la Constitucion”.

6.2.3.3. En relacién con el cargo sustentado sobre la base de que el municipio de
Tunja omitié el procedimiento previsto en el Decreto 2785 de 1985, expedido por el
entonces Ministerio de Desarrollo Econdmico, en tanto el alcalde suscribio el
contrato de concesion sin presentar el proyecto de acuerdo tendiente a la
constitucién de la empresa de servicios publicos, el Tribunal de primera instancia lo
descart6 con fundamento en que ese cuerpo normativo no resultaba aplicable al
caso particular, en la medida en que “la exigencia para el alcalde de presentar el
proyecto de acuerdo se refiere a las empresas de caracter oficial y no puede
predicarse de las de caracter privado, como sucede con SERA Q.A. E.S.P. S.A., por
la raz6n de que éstas se rigen para su formacién primordialmente por el Cadigo de

Comercio, y en su constituciéon no mediara mas que la Voluntad de los socios”.

En adicién a lo anterior, el a quo expuso lo siguiente:

“No es valido exigir la presentacion de proyectos de acuerdo para la firma de un
contrato de concesion enderezado a la prestacion del servicio de acueducto, porque
este no necesariamente implica la creacion de una empresa de servicio publico, la
cual puede existir con mucha anterioridad a la fecha de la firma del contrato; sobre
todo cuando la norma que se alega violada alude a la formacion de nuevas empresas,
no de la contratacion de la gestion del servicio publico”.
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Con fundamento en todo lo expuesto, el Tribunal sostuvo que, ademas de que la
parte actora ni siquiera identificé la causal de nulidad que supuestamente se
configurod, lo cual tornaba fragiles sus argumentos, no se encontraron razones que
demostraran la supuesta nulidad del contrato de concesion alegada en las
demandas, teniendo en cuenta que aquel fue suscrito con el lleno de requisitos
previstos en la Ley 80 de 1993, con plena observancia de la Constitucion Politica,
sin que se presentara una desviacion de poder en la contratacion, “pues parte de
las facultades de los alcaldes consiste justamente en contratar para poder
desarrollar y llevar a cabo los fines estatales en beneficio de sus coasociados”. A lo
anterior agreg6 que el objeto del negocio juridico en cuestidn se ajusta a derecho,
porque a través del mismo se materializé la continua y efectiva prestacién de los

servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados.

6.2.3. De los cuestionamientos frente al plazo pactado en el contrato de

concesion

Sobre el particular, el Tribunal destacé que la fijacion del plazo en los contratos de
concesion surge con ocasion de la necesidad del Estado de atender de manera
adecuada y completa la prestacion de los servicios publicos, en desarrollo del
mandato previsto en los articulos 355 y 356 de la Constitucion Politica, sefialando
que en el negocio juridico en cuestion se pactd un plazo de 30 afios, siendo viable
este, en la medida en que la prestacién del servicio publico de acueducto y

alcantarillado requiere de numerosas condiciones técnicas y estructurales.

7. Recursos de apelacién

Inconformes con la decision anterior, Ramoéon Humberto Séanchez Alba —
demandante—, Hugo Hernando Porras Rodriguez —coadyuvante—y la Contraloria
Municipal de Tunja —quien solicito ser reconocida como coadyuvante—
interpusieron recursos de apelacion, los cuales fueron concedidos por el Tribunal a

guo mediante auto del 8 de junio de 2018%L.

41 Folio 2923 del cuaderno del Consejo de Estado.
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7.1. Ramén Humberto Sanchez Alba —demandante— solicitdé revocar la sentencia

de primera instancia, con fundamento en los siguientes argumentos*2:

7.1.1. Sefial6 que, a pesar de que con el auto dictado el 2 de mayo de 2013 por el
Consejo de Estado se declaro6 la nulidad de todo lo actuado en segunda instancia,
asi como también de la sentencia proferida en primera instancia por el Tribunal
Administrativo de Boyaca el 11 de octubre de 2002 —que habia accedido a las
suplicas de los actores—, dejando a salvo las pruebas, advirtié que el a quo amplio
la etapa probatoria y decret6 mas pruebas, concluyendo con una sentencia
desestimatoria de las pretensiones de las demandas, sin darle ninguna importancia

a lo considerado en el aludido fallo del 11 de octubre de 2002.

Para sustentar lo anterior, la recurrente transcribi6 —como si fueran suyos—

apartes de la sentencia del 11 de octubre 20024, proferida por el Tribunal

42 Folios 2902 a 2909 del cuaderno del Consejo de Estado.

43 Lo apartes de la sentencia del 11 de octubre de 2022 que transcribi6 la parte recurrente en su
apelacion fueron los siguientes (transcripcion literal, incluso con posibles errores): “Es sorpresivo
entonces que las sociedades INTERDEVCO S.A., CENTRO DE VENTA INMOBILIARIA y LINA
MARGARITA GOMEZ HERNANDEZ, como personas juridicas y naturales la tltima, haya aparecido
ligada como oferente en la licitacion internacional No. 002 de 1996, pues en la Resoluciones que ya
se mencionaron (Nos.01055 del 6 de septiembre y 00971 de agosto de 1996) la administracién indico
sin ningln equivoco como proponentes en la licitacion favorecidos con la licitacion a AQA DE
COLOMBIA ESP S.A. y SERAGUA S.A. Quiere decir que las personas que asumen la concesiéon a
titulo de accionistas distan a las dos recientemente mencionadas jamas participaron en el proceso
licitatorio, la administracion no las conocid y en esa medida se hallan exentas por completo de los
nexos juridicos propios de la seleccion del contratista establecidos en la Ley 80 de 1993 (...) la
propuesta con promesa de sociedad solo puede trascurrir legalmente mediante la figura de los
consorcios (Art. 7 Paragrafo 3° de la Ley 80 de 1993), las personas que asi se presentan al proceso
licitatorio, subsumen su compromiso dentro del marco de la solidaridad, y por consiguiente no es
posible que en la realizacion de la aludida promesa de contrato surjan terceros extrafios a quienes
suscribieron la oferta en la licitacién, pues solo ellos entre si, por orden legal integraran un consorcio.
El profesor RODRIGO ESCOBAR GIL, sobre este segundo elemento de las normas en cuestion
plantea que el supuesto correspondiente al consorcio disciplina el vinculo juridico entre la sociedad
y el y la entidad publica contratante. Por esa causa es plenamente comprensible que el pliego de
condiciones no puede interpretarse por fuera del marco legal y de lo relacionado con el punto 5.2.2.,
respecto a la constitucion de la sociedad, con los integrantes del oferente (sic...) vinculados en la
etapa licitatoria, agota dicha opcién en la constitucién de la sociedad prometida con los socios
oferentes y en modo alguno con el dispositivo final de dicho texto que contra ley permite completar
con el nimero de accionistas que sea necesario de acuerdo con la legislacién aplicable, porque
simplemente, esta parte del clausulado del pliego de condiciones es totalmente contraria a la figura
legal elegida por los proponentes para presentarse ante la administracion a licitar la adjudicacion del
contrato de concesién conocido en este proceso. A lo anterior habra que agregar que de acuerdo a
lo establecido en el articulo 119 del C.Co., la promesa del contra de sociedad se hara siempre por
escrito, cuyo contenido basicamente indicarda el término de condicién que fija la fecha de la
constitucién de la sociedad, y la responsabilidad solidaria e ilimitada de los prominentes asociados,
cualquiera que sea la forma legal en el que se pacte. Esto significa que el pliego de condiciones en
el punto 5.2.2., no puede interpretarse como el dispositivo juridico para que en la constitucion de la
sociedad se permitiera completar el nUmero de asociados con la pluralidad de accionistas que son
necesarios de acuerdo a la legislacion aplicable, y que para las sociedades andénimas conforme al
articulo 374 del C.Co., supone un minimo de 5, pero con la peculiaridad referente a que de acuerdo
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Administrativo de Boyac4, en los cuales se estim6 que constituia una irregularidad
el hecho de haberse suscrito el contrato de concesion con una sociedad anénima,
de la cual tres de los cinco accionistas que la conformaron jamas participaron en el

proceso de seleccion adelantado por el ente territorial.

Aunado a lo anterior, en la alzada se sefialé6 que en la licitacién publica para la
operacion del acueducto y alcantarillado de Tunja se presentaron dos propuestas,
a saber: (i) la de Grucon Ltda. y (ii) la de A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A., en
conjunto con Seragua E.S.P. S.A., y esta Ultima fue seleccionada para la ejecucion
del contrato de concesion No. 00032 de 1996, pero dicho negocio se suscribi6 con
Sera Q.A. E.S.P. S.A., advirtiendo la parte recurrente que “no solo el pliego de
condiciones establecié como requisitos minimos para los participantes que no
podran variarse con posterioridad y para que se le adjudique el contrato a una
persona juridica que no particip6 y que nacié a la vida juridica después y que antes
de nacer se le adjudica el contrato, entre los motivos que se basd mi poderdante

para presentar demanda por violacién a la constitucién y la ley”.

Sobre el particular, en el recurso se sostuvo que Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. se
constituyo el 1° de octubre de 1996, esto es, con posterioridad a la licitacién y a la
respectiva adjudicacién —16 de julio de 1996—, sociedad con la cual el municipio
de Tunja suscribié el contrato de concesiéon el 3 de octubre de ese afio,
reprochandose el hecho de que aquel se haya celebrado con una persona juridica

que evidentemente no participd en el proceso de seleccion.

7.1.2. Insisti6 en que el alcalde de Tunja no estaba autorizado por el Concejo
Municipal para promover la licitacion que condujo a la concesién del servicio publico
domiciliario de acueducto y alcantarillado, incurriendo asi en una desviacion de
poder. Asevero, seguidamente, que el Acuerdo No. 015 de 1995 —que se menciona
en la sentencia recurrida— no faculté al alcalde para adelantar el proceso de

seleccion para la operacién del acueducto y el alcantarillado en Tunja.

al articulo 373. Que es innegable el quebrantamiento a las multiples normas de la Ley 80 de 1993,
que actualiza la causal 2° del art. 44 precitado, pues los articulos 8, 24, y 29 de la Ley 80, contiene
mandatos imperativos cuya trasgresion supone el ejercicio de una contratacion indebida en tanto las
normas que regulan la contratacién estatal, por suponer unos procedimientos que garantizan el
interés colectivo tiene caracter garantizador del orden publico y por consiguiente su obedecimientos
es obligatorio, tanto es asi que su trasgresion da lugar al tipo penal y que para la época de los hechos
normaba el art. 146 del anterior Codigo Penal”
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7.1.3. Alegdb que, si bien el a quo nego las pretensiones de la demanda al considerar
gue la parte actora “no estaba legitimada en la causa por activa” para pedir la nulidad
absoluta del contrato de concesion, en tanto no participd presentando oferta en la
licitacion publica que culmind con la suscripcion del negocio juridico, lo cierto es que
ello no resultaba aplicable en el sub examine, toda vez que, a su juicio, el proceso
no era contractual sino de simple nulidad y en este ultimo, esto es, en los casos

cuya pretension sea la de simple nulidad, cualquier persona puede demandar.

7.1.4. Adicionalmente, la parte recurrente indicé que el contrato de concesion era
nulo, por cuanto el municipio de Tunja aceptd el cambio de razdn social de Sera
Q.A. E.S.P. S.A. por el de Proactiva Aguas de Tunja S.A., asi como también el de
este ultimo por el de Veolia Aguas de Tunja S.A. E.S.P.; cambios que se produjeron
sin tener en cuenta las exigencias legales que demanda el contrato de concesidn,

sin que al expediente se hubiese allegado otrosi ni pdliza para su modificacion.

7.2. Hugo Hernando Porras Rodriguez —coadyuvante— pidio la revocatoria de la
sentencia apelada y que, en su lugar, se declarara la nulidad absoluta del contrato
de concesién No. 0132 del 3 de octubre de 199644,

7.2.1. Sefial6 que el fallo atacado justifico los actos desplegados por el alcalde de
turno de la ciudad Tunja, entre ellos, el de “acabar” con la empresa de acueducto y
alcantarillado de Tunja. Precis6 que el Acuerdo No. 0015 de 1995, por el cual se
faculté al alcalde para celebrar contratos y convenios interadministrativos, no
autorizo al burgomaestre para liquidar la empresa de acueducto y alcantarillado; por
el contrario, segun el articulo 3 de dicho Acuerdo, le estaba prohibido al alcalde
celebrar contratos con la finalidad de privatizar los servicios publicos a cargo del
municipio. Agregé que el Acuerdo No. 0017 de 1995 tampoco faculté al alcalde para
liquidar empresas de propiedad del municipio de Tunja, ni para adelantar un proceso
de seleccion con el propésito de entregar en concesion el servicio de acueducto y
alcantarillado.

7.2.2. Sostuvo que, aunque la licitacion publica se adjudic6 a A.Q.A. Colombia

E.S.P. S.A. y a Seragua S.A., el Tribunal pasé por alto que esta ultima sociedad

44 Folios 2911 a 2914 del cuaderno del Consejo de Estado.
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nunca tuvo existencia en Colombia, pues no establecié sucursal en el territorio
nacional, como lo exigia el articulo 417 del Cddigo de Comercio, que regula lo
atinente a las sociedades extranjeras. A juicio del recurrente, mal se hizo al haber
admitido a Seragua S.A. en la licitacion, aunado al hecho de que tampoco era

posible habérsele aceptado en la formacion de la sociedad Sera Q.A. E.S.P. S.A.

7.2.3. Indicé que no era aceptable que el Tribunal a quo haya desconocido el
concepto de la Procuradora Quinta*® Delegada ante el Consejo de Estado, en el
cual solicité que se confirmara la sentencia proferida el 11 de octubre de 2002 por
el Tribunal Administrativo de Boyaca, que declar6 la nulidad del contrato en

cuestion; fallo que, segun el recurrente, también fue pasado por alto por el a quo.

7.2.4. Refirié unas irregularidades en el tramite del proceso. Para el efecto, anotd
que Proactiva Aguas de Tunja S.A., que actud en el proceso y a cuyo abogado se
le reconocié personeria, es una sociedad creada ilegalmente, toda vez que en el
clausulado del contrato de concesion no se autorizd a Sera Q.A. E.S.P. S.A. el
cambio de razén social, de ahi que, en criterio del recurrente, de ninguna manera
podia haberse “aceptado el cambio de razon y objeto social” y haberle reconocido
personeria al abogado de Proactiva Aguas de Tunja S.A. Adicionalmente, sefialé
que el Tribunal, al avocar conocimiento del proceso, procedié a cambiarle la
naturaleza a la demanda de nulidad, pues la tramit6 como incumplimiento del

contrato.

7.3. La Contraloria Municipal de Tunja —quien solicitd ser reconocida como
coadyuvante— pidié nuevamente que se aceptara su intervencion en el proceso en
condiciéon de coadyuvante de la parte demandante y que se revocara el fallo de
primera instancia, al advertir que el contrato de concesion objeto de estudio adolecia
de nulidad absoluta“®.

45 La parte recurrente, por error, indicd que era la Procuradora 40 Delegada ante del Consejo de
Estado; sin embargo, tras revisar el expediente, se advierte que el concepto al cual se hace alusién
fue rendido por la Procuradora Quinta Delegada ante el Consejo de Estado.

46 Folios 2916 a 2921 del cuaderno del Consejo de Estado.
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8. Actuacién en segunda instancia

Luego de admitirse los recursos de apelacion interpuestos mediante auto del 4 de
septiembre de 20184, a través de providencia del 9 de mayo de 2019* se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que

presentara el concepto de rigor.

8.1. Ramon Humberto Sanchez Alba —demandante— reiteré lo expuesto en el
recurso de apelacion y afiadio que al alcalde la época de Tunja se le impuso medida
de aseguramiento por las irregularidades que se presentaron en el proceso para la
concesion de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo a empresas privadas,
supuestamente porque el burgomaestre no estaba autorizado por el Concejo

Municipal de Tunja para firmar dicho contrato®°.

8.2. La Contraloria Municipal de Tunja —quien solicitd ser reconocida como
coadyuvante— reiterd su peticion para que se aceptara su intervencion dentro del
proceso, “toda vez que a pesar de gque la misma fue elevada de manera oportuna
ante el Tribunal Administrativo de Boyac4a, el mismo no se manifesté respecto de
esta”. Adicionalmente, solicitd que se revocara el fallo de primera instancia y que,

en su lugar, se declarara la nulidad absoluta del contrato de concesiéon®°.

8.3. El municipio de Tunja sefial6 que al celebrarse el contrato de concesién no se
vulneraron normas de cardcter constitucional ni legal, lo que descartaba que dicho
negocio juridico se encuentre viciado de nulidad absoluta. De este modo, solicitd

que se confirmara la sentencia dictada por el Tribunal a quo®*.

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

8.5. Encontrandose el asunto para fallo, el magistrado conductor del proceso advirtié

gue no habia sido resuelta la solicitud de coadyuvancia de la Contraloria Municipal

47 Folio 2939 del cuaderno del Consejo de Estado
48 Folio 2956 del cuaderno del Consejo de Estado.
49 Folios 2945 a 2955 del cuaderno del Consejo de Estado.
50 Folios 2960 a 2964 del cuaderno del Consejo de Estado.
51 Folios 2966 y 2967 del cuaderno del Consejo de Estado.
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de Tunja. Por consiguiente, previo a proferir sentencia de segunda instancia dentro
del proceso de la referencia, mediante auto del 10 de febrero de 2025, resolvio:

“PRIMERO: NEGAR la solicitud de coadyuvancia de la Contraloria Municipal de
Tunja, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS el auto del 8 de junio de 2008 proferido por el
Tribunal a quo, asi como también el auto dictado el 4 de septiembre de 2018 por el
Consejo de Estado, Unicamente en lo que concierne a la concesion y admision del
recurso de apelacion interpuesto por la Contraloria Municipal de Tunja contra la
sentencia de primera instancia”,

Lo anterior, con fundamento en que el ente de control no acreditd la existencia de
una relacion sustancial con los demandantes, de ahi la negativa de la solicitud de
coadyuvancia. Entonces, en vista de que la Contraloria Municipal de Tunja no
ostentaba la condicién de coadyuvante ni alguna otra en el presente asunto, en el
referido auto se sostuvo que sus actuaciones carecian de eficacia, entre ellas, el
recurso de apelacion que interpuso contra la sentencia de primera instancia, el cual,
segun se dijo, no debié ser concedido por el Tribunal a quo ni admitido por el

Consejo de Estado.

Por tanto, con el fin de corregir el cauce procesal, en el proveido en mencién se dejo
sin efectos el auto del 8 de junio de 2018 proferido por el Tribunal a quo, asi como
también el auto del 4 de septiembre de 2018 dictado por el magistrado sustanciador
de la época del Consejo de Estado, Gnicamente en lo que concierne a la concesion
y admision de la alzada que presentd la Contraloria Municipal de Tunja contra la
sentencia proferida por el Tribunal a quo. En consecuencia, en el auto se preciso
que, para el momento de dictarse la correspondiente sentencia de segunda
instancia, solamente se tendrian en cuenta los recursos de apelacion interpuestos
por el demandante Ramén Humberto Sanchez Alba y por el coadyuvante Hugo
Fernando Porras Rodriguez.

8.6. Frente a la anterior decisién no se interpuso recurso alguno®3.

52 [ndice 117, Samai.
53 Indice 121, Samai.
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[Il. CONSIDERACIONES

Para resolver los recursos de apelacion interpuestos por Ramén Humberto Sdnchez
Alba —demandante— y por Hugo Hernando Porras Rodriguez —coadyuvante—, la
Sala analizara los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia; (2) accion
procedente; (3) legitimacion en la causa; (4) ejercicio oportuno de la accion; (5)
objeto de los recursos de apelacion y problemas juridicos a resolver; (6) hechos
probados y pruebas adicionales de cara a la resolucion de los problemas juridicos;

(7) solucion al caso concreto; y (8) costas.

1. Jurisdiccion y competencia

1.1. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 82 del CCA, subrogado por
Decreto 2304 de 1989%, y en lo previsto en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 —
normas vigentes para la fecha en que se interpusieron las demandas acumuladas—
, a la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo le corresponde el conocimiento
del presente asunto, en tanto la controversia gira en torno al contrato de concesion
No. 0132 de 1996, que fue suscrito entre una entidad territorial, como lo es el

municipio de Tunja, y la sociedad Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A.

1.2. Por su parte, esta Sala del Consejo de Estado es competente para resolver los
recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia dictada el 25 de abril de 2018
por la Sala de Decisién No. 2 del Tribunal Administrativo de Boyaca, de conformidad
con lo previsto en los articulos 129 y 132.8 del CCA®®, dada la vocacién de doble

instancia del proceso, en razon a que la cuantia sefialada en las demandas, fijada

54 El articulo 82 del CCA, subrogado por el Decreto 2304 de 1989, establece “Objeto de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para
juzgar las controversias vy 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
Constituciény la ley (...)".

55 “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
o cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa (...)".

56“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,
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de acuerdo con el valor del contrato®’, excede la suma de $13'460.000 a la fecha
de la interposicién de los respectivos libelos introductorios®8-°,

2. Accion procedente

2.1. 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 accidn 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 encaminaron a la declaratoria de nulidad absoluta del contrato de

concesion objeto de estudio, sin duda la accién procedente es la contractual.

En este punto, cabe sefialar que en el proceso 17.024 surgi6 una discusion en torno
a la debida escogencia de la accion, producto de la decisiéon del Tribunal a quo
cuando rechaz6 la demanda interpuesta por Pedro Simén Vargas Séaenz, con
sustento en que invocd dos acciones que no podian coexistir. Tal y como quedo
expuesto en el numeral 2.5. de los antecedentes de esta providencia, el Consejo de
Estado revoco tal decision porque, a partir de la interpretacion del libelo y al margen

de la invocacién de dos acciones diferentes, debia entenderse que las pretensiones

asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision”.

57 En la demanda interpuesta por Pedro Simén Vargas Saenz, en el marco del proceso 17.024, se
expreso: “En primera instancia es competente a este Honorable Tribunal para conocer de la presente
accion y por la naturaleza y cuantia del contrato de concesion que sea fijado en mas de MIL
MILLONES DE PESOS, en segunda instancia conocera el Honorable Consejo de Estado”. A su vez,
en la demanda elevada en el proceso 16.942 se expuso que el Tribunal Administrativo era
competente en primera instancia para conocer del asunto, de acuerdo con lo previsto en el articulo
132 del CCA.

58 A la fecha de presentacion de las demandas —1997—, la suma de $13’460.000 (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. EI mencionado Decreto,
que modificd 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 Nacién, 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 administracién en los que se haya pactado o no clausula de caducidad, cierto es que luego la
Ley 80 de 1993, en su articulo 32, unifico sin distingo los contratos celebrados por las entidades de
la administracion enlistadas en el articulo 2 ibidem, bajo la denominacién de contratos estatales.

59 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
(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”.
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formuladas se orientaron bajo los derroteros de la accion contractual. Al efecto, cabe
agregar que, en la sentencia recurrida, al resolverse sobre la excepcion previa de
inepta demanda que se declard no probada, se zanjo esta discusion al sostenerse
gue, aunque inicialmente el demandante pidio la nulidad del contrato de concesion
No. 0132 de 1996, asi como la nulidad de los actos de preadjudicacion y
adjudicacién del negocio juridico, posteriormente el referido actor aclar6 su
demanda dejando como Unica pretension la de nulidad absoluta del acuerdo de
voluntades, definiéndose asi que la controversia era netamente de naturaleza

contractual.

Ahora bien, en cuanto al proceso 16.942, hay que decir que, aunque en ejercicio de
la accidn de nulidad simple —prevista en el articulo 84 del CCA— los demandantes
pidieron la nulidad absoluta del contrato No. 0132 de 1996, lo cierto es que la
controversia que se plantea, al margen de la denominacion erronea efectuada por
la parte demandante respecto de la accion, sin lugar a duda es de naturaleza
contractual, de ahi que, primando lo sustancial sobre lo formal, se entienda que la

accion ejercida en este caso fue la contractual®®.

2.2. En tal sentido, resulta claro que en el sub judice la accién ejercida realmente
fue la contractual y, al amparo de esta, se examinaran las demandas acumuladas,

pues en ellas se cuestiona la validez del contrato de concesion No. 0132 de 1996.

60 Sobre el particular, de manera reciente esta Subseccion sostuvo: “Con todo, la regla de la debida
escogencia de la accién no ha sido aplicada de forma absoluta, pues, en eventos excepcionales, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha flexibilizado dicho deber en el marco del CCA, lo que ha
tenido lugar respecto de especificas hip6tesis, a saber: i) asuntos en los cuales el escrito introductorio
no permite vislumbrar con claridad cual es la accion ejercida; ii) demandas en las que se incurre en
un error meramente formal en la denominacién de la accién empleada, pues de su lectura se
advierte, sin asomo de duda, el ejercicio de una accién que lleva un nombre distinto al indicado; o iii)
cuando se unifica o modifica un precedente judicial con repercusiones en una variacién del medio
procesal a ejercer -como sucedio con la unificacidn sobre la naturaleza de los actos precontractuales
de las empresas de servicios publicos domiciliarios- [...] Bajo dicho derrotero, esta Corporacion, en
asuntos sometidos al CCA, ha readecuado la accién ejercida cuando, pese a que se ejercio la
reparacion directa, en realidad se encuentra que tal denominacion fue meramente formal, pues las
pretensiones se encaminaron realmente a cuestionar un contrato, de tal suerte que, en ejercicio del
derecho de acceso a la administracion de justicia, se estudié la disputa bajo la 6ptica de las
controversias contractuales [...] Asi las cosas, la regla de la debida escogencia de la accion derivada
del CCA encuentra como limite aquellos casos en que, excepcionalmente, existe claridad de que la
accion ejercida es una distinta a la cual se denominé en la demanda, en cuyo caso dicho mandato
se atempera y prevalece la intencién real de la parte actora” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de julio de 2024,
expediente No. 48833.
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2. Legitimacion en la causa®?

3.1. El articulo 87 del CCA —antes de la subrogacion de la Ley 446 de 1998—
establecia que la legitimacién en la causa en la accion contractual recaia en las
partes del contrato y que la nulidad absoluta la podian alegar, ademas de los
extremos contratantes, el Ministerio Publico o el tercero que acredite un interés

directo.

Ahora bien, en la Ley 80 de 1993, concretamente en su articulo 45, quedd previsto
gue la nulidad absoluta de los contratos estatales podia ser alegada por las partes,
por el Ministerio Publico o por cualquier persona. A este respecto, la jurisprudencia
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sostenido que esta norma amplié
la titularidad de la accion contractual frente a la pretension de nulidad absoluta del
contrato, al disponer que cualquier persona podia elevar tal pretension sin

demostrar un interés directo®?.

Siguiendo la linea de la jurisprudencia, la doctrina autorizada®? sefialé que el articulo
45 de la Ley 80 de 1993 habilité “atn a quienes no tienen ningun interés o por simple
labor intelectual, a impetrar la nulidad del contrato, buscando simplemente la
legalidad de la actuacion”, quedando, entonces, la titularidad de la accién
contractual en aquellos que ni siquiera participaron en el proceso de seleccién que
dio origen a la adjudicacion y posterior celebracion del contrato.

Més adelante, el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, mediante el cual se subrogé el
articulo 87 del CCA, —que no es aplicable al caso concreto—, se inclind
nuevamente por adoptar la posicion de la legitimacion restringida y, en tal sentido,
dispuso que la nulidad absoluta del contrato solamente la podia solicitar el tercero

gue acreditara un interés directo —ademas de las partes del contrato y del Ministerio

61 En el punto 7.1.3. de los antecedentes de este proveido se observa que el demandante en su
apelacion manifestd que el a quo le nego las pretensiones de la demanda al advertir la falta de
legitimacion en la causa por activa; sin embargo, la Sala precisa que en la sentencia de primera
instancia se sefiald que los demandantes si estaban legitimados, al punto de que la excepcion de
falta de legitimacion por activa se declaré no probada, siéndole negadas las suplicas de la demanda
bajo un estudio de fondo. En todo caso, independientemente de los argumentos del recurrente, en
este acépite se examinard la legitimacion en la causa como presupuesto procesal.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 5 de
agosto de 1994, expediente No. 7145 y sentencia del 4 de octubre de 2007, expediente No. 16368.
63 PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo, Séptima Edicion. Libreria
Juridica Sdnchez R. Ltda., Medellin, 2010. P. 355.
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Publico—, quedando proscrita la posibilidad de que cualquier persona pudiera

impugnar el negocio juridico.

Conviene sefialar que la Corte Constitucional®*, al examinar la constitucionalidad
del articulo 32 de la Ley 446 de 1998 —que, por cierto, declaré exequible la
expresion “que acredite un interés directo”—, sostuvo que el interés directo
radicaba, esencialmente, en quienes intervienen en el proceso de seleccion que da
origen al contrato cuya nulidad se pretende. En tal sentido, sefial6 que no estan
habilitados para solicitar la nulidad absoluta del contrato quienes no tengan un
interés directo, ni quienes persigan la legalidad abstracta de la actuaciéon de la
administracion, agregando, ademas, que esa restriccion es razonable y ajustada a
los postulados constitucionales, pues busca evitar que la accion de nulidad absoluta
del contrato sea empleada con propésitos dilatorios o distintos a los que inspiraron

Su creacion®s.

Finalmente, ha de destacarse, a modo de ilustracion, que el CPACA mantuvo el
criterio de la legitimacién restringida, pues en su articulo 141, el cual regula el medio
de control de controversias contractuales, dispuso que el tercero que acredite un

interés directo podra pedir la nulidad absoluta del contrato.

A partir del anterior recuento normativo y jurisprudencial, la Sala concluye que el
criterio que ha prevalecido es el de la legitimacién restringida, esto es, que los
terceros deben acreditar un interés directo para solicitar la nulidad absoluta del
contrato, con excepcion del interregno de tiempo que transcurrié desde la entrada
en vigencia de la Ley 80 de 1993 hasta la entrada en vigencia de la Ley 446 de
1998, en el cual la titularidad de la accién contractual, como qued?é visto, radicaba
en cualquier persona, de modo que, frente a las demandas interpuestas en ese
preciso periodo, no era exigible ni necesario acreditar el interés directo para

satisfacer el presupuesto procesal de la legitimacion en la causa por activa®®.

64 C-221 de 1999. Al respecto, la Corte Constitucional sostuvo: “Es obvio que dicho interés directo
radica esencialmente en quienes intervinieron en el proceso licitatorio. Empero, no puede
considerarse que el interés directo se circunscriba a esta sola circunstancia de representar un interés
meramente patrimonial y exclusivo, porque, reparese bien, en que al demandarse la nulidad se
protege igualmente el interés general” (negrillas fuera del texto original).

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 19 de julio de 2023, expediente No. 68868.

66 Sobre el particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado: “Lo cierto es que, para
el momento en que se presentd la demanda, el actor estaba facultado -por el ordenamiento de la ley
80 de 1993- para solicitar la nulidad absoluta del contrato social y del acto aprobatorio de sus
estatutos, sin necesidad de ser parte en el mismo ni acreditar interés distinto del que se presume
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3.2. De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta que en el presente caso las
demandas acumuladas se presentaron en 1997, esto es, en vigencia de la Ley 80
de 1993 y antes de la Ley 446 de 1998, época para la cual no era exigible acreditar
un interés directo para solicitar la nulidad absoluta del contrato, porque la titularidad
de la accién recaia en cualquier persona, se concluye que los demandantes Manuel
Casas Abril, Ramén Humberto Sanchez Alba, Sergio F. Umafa y Pedro Simén

Vargas Saenz estan legitimados en la causa por activa.

3.3. Por otra parte, la Sala destaca que el municipio de Tunja®’ y Sera Q.A. Tunja
E.S.P. S.A. —demandados— se encuentran legitimados en la causa por pasiva, por
cuanto fueron quienes suscribieron el contrato de concesiéon No. 0132 de 199668,

cuya nulidad absoluta pretenden los aqui demandantes.
3.4. Igualmente, cabe sefalar que al sefior Hugo Hernando Porras Rodriguez le
asiste interés en este proceso, pues fue reconocido como coadyuvante de la parte
demandante mediante auto del 18 de febrero de 1998,

4. Ejercicio oportuno de la accion

Al tenor del articulo 136 del CCA, subrogado por el articulo 23 del Decreto 2304 de
19897, vigente para el momento en que se present6 el hecho que se demanda la

existente en toda persona para la defensa del orden juridico” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 19 de octubre de 2000, expediente No.
12393).

67 Si bien la Empresa de Acueducto y Alcantarillado en liquidacién fue demandada, lo cierto es que
no fue vinculada al proceso, siendo esa una de las dos razones por las cuales se declar6 la nulidad
de todo lo actuado en segunda instancia, asi como también de la sentencia de primera instancia.
Cuando posterior a la declaratoria de nulidad se ordené su vinculacién como litisconsorte necesario,
el Tribunal a quo, mediante auto del 23 septiembre de 2016 sefial6 que, a través del Decreto
Municipal No. 0182 del 2 de agosto de 2000, el municipio de Tunja adquirié todos los derechos que
ostentaba la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja Ltda., por lo que en su nombre debia
intervenir el referido ente territorial (ver punto 5.3.2. de los antecedentes de este proveido).

68 Como se constatara en el hecho probado 6.10.

69 Folio 35 del cuaderno No. 5.

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

La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del dia
de la publicacién, naotificacion o ejecucion del acto, segun el caso. Si el demandante es una entidad
publica, la caducidad seréa 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 habré lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.
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supuesta suscripcion de un contrato nulo y para la época en que se interpusieron
los libelos introductorios 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 el sub judice se advierte que el derecho de accionar
se ejercid en tiempo, comoquiera que el negocio juridico sometido a examen se
celebr6 el 3 de octubre de 1996 (hecho probado 6.10.) y las demandas,
posteriormente acumuladas, se presentaron el 4 de abril’?y el 4 de mayo de 199773,

respectivamente.

5. Objeto de los recursos de apelacion y problemas juridicos a resolver

5.1. 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'4, el superior no puede enmendar la providencia del a quo en
la parte que no fue objeto del recurso de apelacion, “salvo que en razén de la
reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente

relacionados con aquélla™>.

La de reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del
acaecimiento del hecho, omision 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 adjudicacién de baldios proferidos
por el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria -Incora- caducaran en dos (2) afios, contados
desde la publicacion, cuando ella sea necesaria, o desde su ejecutoria, en los demas casos.

Las relativas a contratos caducaran en dos (2) afios de ocurridos los motivos de hecho o de derecho
que le sirvan de fundamento”.

71 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.

72 Folios 3 a 17 del cuaderno No. 5.

73 Folios 109 a 127 del cuaderno No. 2.

74 “Articulo 357. Competencia del Superior. La apelacion 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 apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones (...)".

75 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
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5.2. Al hilo con lo anterior, la Sala destaca que en el presente caso el Tribunal a quo
nego las pretensiones de la demanda, al descartar la nulidad absoluta alegada
frente al contrato de concesion No. 0132 de 1996, argumentando —en sintesis—Io
siguiente: (i) que no se presentd una ilegalidad en el contrato de concesion al
suscribirse con una persona juridica distinta a la que le fue adjudicada; (ii) que con
la celebracion del negocio juridico en cuestion no se privatizd el servicio de
acueducto y alcantarillado; (iii) que no se usurparon las funciones del Concejo
Municipal de Tunja por parte del alcalde del Municipio; y (iv) que no se incurrié en
ninguna violacion normativa por el plazo de 30 afios pactado en el contrato de
concesion No. 0132 del 3 de octubre de 1996.

Tras contrastar lo decidido en la sentencia de primera instancia, de cara a los
argumentos planteados por el demandante Ramén Humberto Sanchez Alba —
recurrente—, ha de sefalarse que su alzada se dirigiéo a atacar los fundamentos
expuestos por el Tribunal a quo en los puntos (i) y (iii), al advertir, de un lado, que
si constituyé una irregularidad el hecho que el contrato de concesién se haya
celebrado con una persona juridica que no participd en la licitacién publica, y, de
otra parte, que si hubo una usurpacién de funciones del Concejo Municipal de Tunja
por parte del alcalde del Municipio, en tanto este ultimo no estaba autorizado para
adelantar la licitacién publica que culminé con la suscripcion del negocio juridico en

cuestion.

Seguidamente, conviene destacar que el coadyuvante Hugo Hernando Porras
Rodriguez —recurrente— también cuestion6 en su apelacién el punto (iii), al
considerar que el alcalde de Tunja no estaba autorizado para entregar en concesion
el servicio de acueducto y alcantarillado, ni para liquidar la Empresa de Acueducto
y Alcantarillado que operaba dicho servicio publico en la ciudad, con lo cual, segun
la parte recurrente se privatiz6 el servicio, argumento este ultimo que, aunque de
manera tangencial, ataca igualmente lo expuesto por el a quo en el punto (ii) del
fallo apelado, en el cual se consideré que con la suscripcion del contrato de

concesion no se privatizo el servicio publico de acueducto y alcantarillado.

mérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la
accion, aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su inconformidad
con la providencia censurada”.
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Puesto en contexto lo anterior, la Subseccion advierte que en las impugnaciones no
se presentaron cuestionamientos frente a lo considerado por el Tribunal en el punto
(iv), relativo a que no existié violacion normativa al estipular un plazo de 30 afios
para la concesion, de ahi que este Ultimo aspecto escape del andlisis de la Sala en

esta instancia, dado que no fue objeto de reproche en las alzadas.

En consecuencia, el andlisis del caso concreto se circunscribird solamente a los
reparos especificos que formularon los demandantes contra la sentencia
cuestionada, razon por la cual el estudio de la litis en segunda instancia habra de
cefirse a los puntos (i), (ii) y (iii) de la sentencia apelada, que fueron los

cuestionados por los recurrentes.

5.3. En este punto de la providencia, cabe agregar que el demandante Ramén
Humberto Sanchez Alba en su escrito de apelacion alegé que, sin el cumplimiento
de las exigencias legales, el municipio de Tunja aceptd el cambio de razén social
de Sera Q.A. E.S.P. S.A. —contratista concesionaria— por el de Proactiva Aguas
Tunja S.A., irregularidad que, a su juicio, vicia de nulidad el contrato de concesion
No. 0132 de 1996.

En igual sentido, el coadyuvante Hugo Hernando Porras Rodriguez manifest6 en su
apelacién que Proactiva Aguas de Tunja S.A. fue creada ilegalmente y que no debié
haberse aceptado el cambio de razén social de Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A., pues
el contrato no lo autorizaba. Ademas, indicé que el Tribunal pasé por alto que la
sociedad Seragua S.A. —empresa extranjera— no tuvo existencia en Colombia, por
lo que, segun el recurrente, no debid aceptarse en la licitacién, ni tampoco en la
formacién de Sera Q.A. E.S.P. S.A,, que fue la sociedad que suscribi6 el contrato

de concesion.

Al efecto, no se pasa por alto que en los alegatos de conclusién de primera instancia
presentados por el sefior Hugo Hernando Porras Rodriguez —ver punto 1.6. de los
antecedentes del presente proveido— en el marco del proceso 16.942, se aleg6
gue Seragua S.A., empresa extranjera, no cumplia con los requisitos establecidos
en el Cédigo de Comercio y que, por tal razon, no debi6 ser aceptada en la licitacion
publica No. 0002 de 1996, frente a lo cual cabe sefialar que, a juicio de la Sala, esta
no era la oportunidad procesal para exponer ese punto; bien pudo haberlo expuesto
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al momento de plantear su intervencion inicial, de conformidad con lo establecido
en el articulo 52 del CPC®,

La Subseccion precisa que por la via del recurso de apelacion contra el fallo de
primera instancia no es posible modificar la causa petendi, ni tampoco adicionar la
demanda ni su sustento, dado que se estaria sorprendiendo a la contraparte con
cargos nuevos frente a los cuales no tuvo la oportunidad de defenderse y, en caso
de permitir tales actuaciones, se desconoceria el principio de congruencia y el

debido proceso. Sobre el particular, la jurisprudencia ha sefialado:

“(...) conviene sefalar que con la demanda y su correspondiente correccion o adiciéon
la parte actora tiene la oportunidad de fijar el alcance de la controversia que plantea,
de manera que, con posterioridad a esas etapas procesales que ofrece el CCA, no
puede caprichosamente cambiar el petitum y el contexto factico y juridico de lo
expuesto inicialmente (...) Si bien el marco de competencia del juez de segunda
instancia lo constituyen las referencias hechas en la apelacion, lo cierto es que, bajo
la excusa de interponer tal recurso, no puede variarse el petitum de la demanda, pues
lo planteado en la impugnacion debe tener relacién con la discusion propuesta en la
demanda, cosa que no sucedié en este caso (...)"".

Asi las cosas, como el referido argumento, incluido por primera vez en los recursos
de apelacién, varia la causa petendi, la Sala no lo tendra en cuenta al delimitar el

objeto de la apelacion.

5.4. Precisado lo anterior, el analisis del caso en segunda instancia se circunscribira
solamente a los reparos concretos que formularon el demandante y su coadyuvante
contra la sentencia dictada por el Tribunal a quo, en virtud de los cuales habra de

resolver los siguientes problemas juridicos:

El primer problema juridico se contrae a determinar si el hecho de haber suscrito
el contrato de concesion No. 0132 de 1996 con una persona diferente a la

adjudicataria, constituye una irregularidad que vicia de nulidad el negocio juridico.

76 “Articulo 52. Quien tenga con una de las partes determinada relacioén sustancial, a la cual no se
extiendan los efectos juridicos de la sentencia, pero que pueda afectarse desfavorablemente si dicha
parte es vencida, podra intervenir en el proceso como coadyuvante, de ella, mientras no se haya
dictado sentencia de Unica o segunda instancia. El coadyuvante podra efectuar los actos procesales
permitidos a la parte que ayuda, en cuanto no estén en oposicion con los de ésta y no impliquen
disposicién del derecho en litigio (...) La solicitud de intervencién debera contener los hechos y los
fundamentos de derecho en que se apoya, y a ella se acompariaran las pruebas pertinentes (...) Si
el juez estima procedente la intervencion, la aceptara de plano y considerara las peticiones que
hubiere formulado el interviniente (...)".

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 13 de agosto de 2021, expediente No. 65589; criterio también acogido en sentencia
del 30 de julio de 2021, expediente No. 50.728, Subseccién A, Seccion Tercera.
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El segundo problema juridico consiste en establecer si el alcalde de Tunja
requeria de la autorizacion del Concejo Municipal para celebrar el contrato de
concesion No. 0132 de 1996, y si, con la suscripcion del acuerdo de voluntades, se

privatizo o no el servicio publico de acueducto y alcantarillado del Municipio.

6. Hechos probados y pruebas relevantes de cara a la resolucién 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
201378,

Conviene destacar que las pruebas allegadas a los procesos acumulados se
valoraran conjuntamente, de acuerdo con lo previsto en el inciso 4° del articulo 159
del CPC, que establecia: “Decretada la acumulacion, los procesos continuaran
tramitandose conjuntamente”, en armonia con lo sefialado por esta Seccién, quien
ha indicado que “(...) al tratarse de procesos acumulados, estos pueden valerse de

las mismas pruebas, pues la litis en ambos se refieren a los mismos hechos (...)""°.

78 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de unificaciéon 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 Naciéon que, ademas,
aceptd el hecho aducido con el mismo en la contestacién de la demanda”.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 16 de octubre de 2020, expediente No. 47271, acumulado con el No. 45.599; ver
también, en ese sentido, sentencia dictada el 23 de abril de 2021 por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, Subseccion A, expediente No. 53870, acumulado con los siguientes ndmeros internos
50332, 54198, 48471, 47877 y 52074. Este mismo criterio también lo ha adoptado la Subsecciéon C
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 11 de diciembre de 2024, expediente
No. 61604.
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En consecuencia, se procedera a establecer cuéles son los hechos probados que

resultan relevantes para decidir la controversia sometida a juicio.

En relacion con las facultades otorgadas al alcalde de Tunja por parte del
Concejo Municipal

6.1. Esta probado que, por medio del Acuerdo No. 0015 del 12 de junio de 1995, el
Concejo Municipal de Tunja le otorg6 al alcalde, hasta el 31 de diciembre de 1997,
las siguientes facultades: (i) celebrar contratos y convenios interadministrativos con
entidades publicas del orden nacional, departamental y municipal, cuyo valor
individual no supere los 200.000 salarios minimos legales mensuales; y (ii) celebrar
contratos y convenios con entes internacionales®. En el Acuerdo se dispuso,
ademas, que dichas facultades no podian utilizarse para celebrar convenios o
contratos que tuvieran por finalidad la privatizacién de cualquiera de los servicios

publicos a cargo del Municipio.

6.2. Se encuentra acreditado que el 2 de agosto de 1995, el Concejo Municipal de
Tunja, en uso de sus atribuciones constitucionales, expidié el Acuerdo No. 0017,
por medio del cual le otorgd al alcalde de Tunja, entre otras facultades
extraordinarias, las siguientes: suprimir, fusionar o reestructurar las entidades
pertenecientes a las administraciones central y descentralizadas de Tunja con el
propdsito de modernizarlas y ponerlas en concordancia con los nuevos mandatos
constitucionales, y en especial con los que regulan la funcidon administrativa. En el
Acuerdo se precis6 que el alcalde de Tunja podia ejercer tales facultades

extraordinarias hasta el 31 de diciembre de 19958,

6.3. Consta que, a través del Decreto No. 628 del 18 de diciembre de 1995, el
alcalde de Tunja ordend la disolucion, liquidacion y supresion de la Empresa de
Acueducto y de Alcantarillado de Tunja Limitada (articulo 1°), pero se dispuso, en
todo caso, que dicha empresa debia continuar asegurando y garantizando la
prestacion del servicio a la comunidad, hasta tanto el Municipio contratara el
operador o prestador del servicio publico, para lo cual el alcalde de Tunja contaba

“con las facultades necesarias para la realizacion de este proposito, a través de la

81 Folios 77 y 78 del cuaderno No. 2.
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celebracion de contratos de concesion o aguel mecanismo que sea definido por el
municipio” (articulos 2 y 15)2.

En cuanto al procedimiento de seleccidon adelantado por el municipio de Tunja
para la concesiéon del servicio de acueducto y alcantarillado y a la oferta
presentada por Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. en la licitacién

6.4. Estad demostrado que, a través de la Resolucion No. 000517 del 27 de marzo
de 1996, el alcalde de Tunja dio apertura a la licitacion publica internacional No. 002
de 1996, con el propdsito de entregar en concesion con inversion cofinanciada la
operacion, mantenimiento, rehabilitacion y expansion de los sistemas de acueducto
y alcantarillado del Municipio que operaba la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado” —EAAT—23.

6.4.1. En el capitulo 1.6. del pliego de condiciones®, relacionado con la
interpretacion de normas aplicables, se establecié que, una vez celebrado el
contrato de concesién y en caso de suscitarse duda o una divergencia interpretativa,
debia acudirse, entre otros documentos, a la resolucion expedida por el alcalde de
Tunja, por medio de la cual se aprobd la concesién, al negocio juridico y sus anexos,

a la oferta aceptada y al pliego de condiciones®.

6.4.2. En el capitulo 2.5. del pliego de condiciones, quedd previsto que tendrian
capacidad para contratar todas las personas consideradas como capaces en las
normas vigentes, a la vez que, “cualquiera sea la modalidad de presentacion,
debera existir el compromiso de constituir una sociedad por acciones, antes de la
firma del contrato de concesién”. Asimismo, se consigno que los oferentes debian

asumir expresamente el compromiso de constituir una sociedad por acciones, en

82 Folios 81 a 86 del cuaderno No. 2. Adicionalmente, en el articulo 11 de tal Decreto se dispuso.
“Los bienes inmuebles y muebles de propiedad de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Tunja en Liquidacién, que se requieran para la prestacion de los servicios actualmente a cargo de la
entidad seran transferidos a titulo gratuito al municipio que los podra entregar a quien o a quienes
en el futuro asuman la prestacion del servicio (...). A su vez, en el articulo 14 se consagré: “Los
bienes muebles e inmuebles de propiedad de la entidad que no hubieren sido cedidos o enajenados
antes de terminar el proceso de liquidacion de aquella seran transferidos en su totalidad al municipio
de Tunja que asumira desde ese momento su administracién y manejo y que podra venderlos con el
propdsito de incrementar los recursos del Fondo Cuenta de Pasivos”.

83 Esta informacion se desprende de los antecedentes del contrato de concesién (folio 6 del cuaderno
No. 2).

84 Cuaderno No. 8

85 Folio 5 del cuaderno No. 8.

86 Folio 11 del cuaderno No. 8.
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los términos de la Ley 142 de 1994 y bajo las condiciones del capitulo 5 del pliego

de condiciones.

Adicionalmente, se establecié que: “Los oferentes conformados por un grupo de
personas naturales y/o juridicas deberan indicar la participacion minima
comprometida por cada uno de sus integrantes en LA SOCIEDAD a constituirse, la
que asumira el rol de concesionario. La composicion del grupo y la participacion
minima comprometida de los integrantes no podra modificarse con posterioridad a
la presentacion de la oferta. Los miembros integrantes deberéan sefialar las reglas
basicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad a su interior, ya
gue las relaciones que se dan frente a EL MUNICIPIO se rigen por el principio de

solidaridad de sus miembros™®’.

6.4.3. En el capitulo 5 del pliego de condiciones, concerniente a los requisitos de la
sociedad concesionaria, se plasmo que, previo a la suscripcion del contrato de
concesion, el adjudicatario debia constituir una sociedad por acciones, de acuerdo
con las condiciones previstas en el proceso de seleccion, ademas de que su
estatuto debia ajustarse a las normas de la Ley 142 de 1994, al Cédigo de Comercio
y contener las disposiciones suficientes con el objetivo de cumplir con las

obligaciones consignadas en el pliego.

En el punto 5.2.2. se expreso:

“5.2.2. Socios. El adjudicatario debera constituir LA SOCIEDAD con los integrantes
del oferente vinculados en esta etapa licitatoria, con las participaciones
comprometidas en la oferta, requiriéndose ademas que en el momento de constitucion
de la sociedad, si a eso hubiere lugar, se completara con el niamero total de
accionistas que sea el necesario de acuerdo con la legislacion aplicable”.

En el punto 5.2.4. se establecio:

“6.2.4. Acciones. EI CINCUENTA Y UNO POR CIENTO (51%) del capital social
debera estar constituido por el adjudicatario y no podra ser transferido durante el
periodo de vigencia de la concesion, salvo autorizacion previa y expresa de LA
ALCALDIA®8,

87 Folios 11 y 12 del cuaderno No. 8.
88 Folio 35 del cuaderno No. 8.
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6.5. Se probo que, el 21 de junio de 1996, los representantes de A.Q.A. de Colombia
E.S.P. y Seragua S.A. le manifestaron al alcalde de Tunja que habia voluntad de
asociacion para presentar oferta en la licitacién publica internacional No. 0002 de
1996°9,

6.5.1. A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A., junto con Seragua S.A. —operador—,
radicaron carta de presentacion de su oferta ante el municipio de Tunja, para la
licitacion publica internacional No. 0002 de 1996, documento en el cual declararon
conocer los términos del pliego de condiciones. En la carta expresaron, “que con
excepcion de las aqui nombradas, ninguna persona o entidad posee interés en esta
propuesta ni en el contrato que a consecuencia de ella llegare a hacerse y que por

consiguiente compromete solo al firmante™°,

6.5.2. A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A. y Seragua S.A. manifestaron su compromiso
de constituir una sociedad por acciones, de acuerdo con lo exigido en el capitulo 5
del pliego de condiciones, aportando en tal sentido el “contrato de promesa para

constituir una sociedad por acciones”, que fue suscrito el 20 de junio de 1996°2,

En el contrato de promesa se presentaron como promitentes asociados A.Q.A de
Colombia E.S.P. S.A. y Seragua S.A., y en él se acordd que, en caso de resultar
adjudicatarios del contrato de concesion para la prestacion del servicio publico
domiciliario de acueducto y de alcantarillado del municipio de Tunja, perfeccionarian
y constituirian una sociedad anénima, en los términos del Cédigo de Comercio, la

Ley 142 de 1994 y los pliegos de condiciones.

Igualmente, se indic6 que la sociedad que se constituiria en caso de resultar
beneficiadas con la adjudicacién del contrato, se denominaria Sera Q.A. Tunja
E.S.P. S.A.; que su término de duracion seria hasta la expiracion de la totalidad de
las obligaciones del contrato de concesion; que el capital social autorizado seria de
“un millén de dolares”; que el capital de la sociedad se dividiria en 1.000 acciones
nominativas ordinarias, de valor nominal de “mil dolares”: Seragua S.A con 510
acciones por un valor de US510.000, mientras que A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A.

con 490 acciones por un valor de US490.000; y que, segun lo consignado en el

89 Folio 41 del cuaderno No. 40.
% Folios 2 a 4 del cuaderno No. 40.
91 Folios 42 y 94 a 101 del tomo I.
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pliego de condiciones, “los promitentes asociados determinan que el 51% del capital
social estara constituido por el adjudicatario del contrato de concesion, salvo

autorizacion previa y expresa del concedente (...)".

A su vez, en cuanto a la constitucion del capital, se establecio que “el 51% del capital
social estara constituido por el adjudicatario del contrato de concesion y no podré

ser transferido durante el periodo del contrato de concesion”.

De otra parte, en relacion con la composicion del grupo y participacion minima
comprometida de los integrantes que constituyen el oferente, se acordé que, “LOS
PROMETIENTES ASOCIADOS declaran que la composicién y participacion minima
del oferente de la licitacion No. 0002 que lo constituyen las firmas A.Q.A de

Colombia E.S.P. S.A. y Seragua S.A. seria del 51% del capital social”.

6.6. Consta que a la licitacion publica se presentaron dos ofertas: la de Grucon S.A.
y la de A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A., en conjunto con Seragua S.A., y que el 16
de julio de 1996 se procedié a la apertura de los sobres de los dos oferentes,
“encontrandose calificado para considerar y evaluar su oferta econémica financiera
un solo oferente: A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A. — SERAGUA S.A.”2,

6.7. Esta demostrado, que el 16 de agosto de 1996, el alcalde de Tunja expidio la
Resolucién No. 000971, por medio de la cual: (i) preadjudicé el contrato “al oferente
AQA Colombia E.S.P. S.A. — SERAGUA S.A.”, porque cumplié con todos los
requisitos establecidos en el pliego de condiciones; y (ii) cité al preadjudicatario para
acordar los valores de las tarifas a cobrar, dando cumplimiento a las normas en

materia de servicios publicos de acueducto y alcantarillado®.

6.8. Se probd que mediante Resolucion No. 01055 del 6 de septiembre de 1996, el
Municipio adjudicé la licitacion publica No. 002 de 1996 a la firma “AQA de Colombia
E.S.P. S.A. SERAGUA S.A.”, con el objeto de entregar en concesion la operacion,

mantenimiento, rehabilitacion y expansion de los sistemas de acueducto y

92 Folio 85 del cuaderno No. 4. Esta informacién también se desprende de la resoluciéon por medio
de la cual se preadjudicé la concesiéon a A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A. - SERAGUA S.A. (folios 86
y 87 del cuaderno No. 4).

93 Folios 87 y 88 del cuaderno No. 2.
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alcantarillado, luego de haber acordado un ajuste puntual del 24% sobre las tarifas

actuales®.

En lo que concierne a la constitucion de Sera Q.A. Tunja E.S.P. SAA.y ala

celebracién del contrato de concesién

6.9. Quedo probado que, por medio de la escritura publica No. 3685 del 1° de
octubre de 1996 de la Notaria 48 del Circulo de Bogota, se constituyo la sociedad
anonima Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A., para cuyo efecto comparecieron las
siguientes personas: Seragua S.A., A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A., Lina Margarita

Gomez Hernandez, Interdevco S.A. y Centro de Venta Inmobiliaria Ltda®®.

6.9.1. Se establecié que la duracién de la sociedad seria hasta la culminacién del
contrato de concesién y que su objeto principal consistia en el cumplimiento del

negocio juridico para la prestacion del servicio de acueducto y alcantarillado.

6.9.2. Se pactd un capital social autorizado de $1.062°000.000, dividido en 106.200
acciones, con un valor nominal de $10.000 cada una.

6.9.3. Se sefald que las acciones representativas de $1.062’000.000 del capital

autorizado fueron suscritas y pagadas por los accionistas, asi:

ACCIONISTA ACCIONES VALOR ACCIONES VALOR
SUSCRITAS | ACCIONES PAGADAS ACCIONES
SERAGUA S.A. 54.162 541.620.000 $76'225.200
A.QA.SA. 48.852 488.520.000 $249'145.200
INTERDEVCO S.A. 1.062 10.620.000 $5'416.200
CENTRO DE VENTA INMOBILIARIA 1.062 10.620.000 $5'416.200
LINA MARGARITA GOMEZ HERNANDEZ 1.062 10.620.000 $5'416.200

94 Folios 89 y 90 del cuaderno No. 2. Esto se consideré en dicho acto administrativo: “Que una vez
preadjudicada la licitacién publica internacional No. 0002 de 1996, mediante Resoluciéon No. 00971
se inici6 la etapa para llegar a un acuerdo entre el preadjudicatario y la alcaldia mayor de Tunja,
agotadas las conversaciones se llegé al siguiente acuerdo: Teniendo en cuenta que el oferente
A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A. — SERAGUA S.A. presento dentro de la propuesta econémica un
ajuste puntual del 24% sobre las tarifas actuales, este aumento que esta basado, de un lado, en los
elementos econémicos, técnicos y financieros, guia proporcionados en el pliego licitatorio y, de otro
lado, en los estudios que realizaron los mismos proponentes para la presentacion de su oferta
econdmicay sobre las cuales consideraron adecuado tal ajuste, situandose dentro de los parametros
maximos establecidos por el mismo pliego licitatorio. Que el preadjudicatario AQA de Colombia S.A.
E.S.P.— SERAGUA S.A.y el municipio, a través del presente documento, acuerdan un ajuste puntual
del 24% sobre las tarifas actuales, aumento que como ya se dijo es el mismo ofertado en las
propuestas”

9 Folios 136 a 156 del cuaderno No. 6.
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6.10. Consta que, el 3 de octubre de 1996, el municipio de Tunja —concedente—y
Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. —concesionario— suscribieron el contrato No. 0132,
cuyo objeto consisti6 en otorgar en concesion, con inversién cofinanciada, la
operacion, mantenimiento, rehabilitacion y expansién de los sistemas de acueducto

y alcantarillado de Tunja, con un plazo de 30 afios®.

Testimonios

6.11. Obra el testimonio de Miguel Bricefio Anzola, quien se desempefidé como
concejal para la época en la que se adelanté la licitacion publica No. 0002 de 1996.
En su relato, manifestd no tener conocimiento sobre la forma en que se desarrollo
el proceso de seleccidon y que no tuvo responsabilidad alguna, toda vez que la
licitacion publica fue adelantada por la Administracion municipal®’.

6.12. Reposa el testimonio de Maria Esther Galindo Torres, quien adujo fungir como
gerente comercial de Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. En su declaracion, manifesté que
no tuvo conocimiento directo sobre el desarrollo de la licitacion publica No. 0002 de
1996, dado que entr6 a trabajar en la empresa en noviembre de 1996. En relacion
con el contrato de concesion No. 0132 de 1996, sefialdé que estaba cumpliendo con
las condiciones pactadas y que, por virtud de aquel, se estaba prestando el servicio
publico de acueducto y alcantarillado en Tunja®.

6.13. Obra el testimonio de Manuel Antonio Gamboa, quien se desempefié como
gerente de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja, y quien indicé que

no le constaba nada sobre el contrato No. 0132 de 1996°%°.

6.14. Reposa el testimonio de Manuel Arias Molano, alcalde de Tunja para la época
de los hechos, quien sostuvo que cumplié con los lineamientos de la Ley 80 de
1993, resultando adjudicatario A.Q.A. de Colombia E.S.P. y Seragua S.A., las

cuales, siguiendo la ley y los pliegos de condiciones, constituyeron la sociedad

9 Folios 6 a 76 del cuaderno No. 2. Se precisa que, a solicitud de Pedro Simén Vargas Saenz en el
marco del proceso 17024, se decretd una inspeccion judicial en las oficinas del Concejo Municipal
de Tunja, de la alcaldia y de Sera Q.A. E.S.P. S.A. para verificar la documentacion correspondiente
en cuanto a la licitacién publica y el contrato de concesion suscrito, documentacion que ya fue
relacionada aqui en este proveido. La diligencia se realiz6 el 21 de marzo y el 16 de mayo de 2000
(folios 1, 2, 13, 29 a 32 del cuaderno No. 5).

97 Folios 182 y 183 del cuaderno No. 6.

98 Folios 184 y 185 del cuaderno No. 6.

9 CD obrante 2668 del cuaderno No. 7.
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anonima Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. para la celebracion del contrato de concesion.
En adicién a lo anterior, el declarante sefialé que el servicio publico de acueducto y

alcantarillado no se privatizé, pues solamente fue entregado en concesion*®,

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

carecen de mérito probatorio, como pasa explicarse.

Al efecto, los sefiores Miguel Bricefio Anzola, Maria Esther Galindo Torres y Manuel
Antonio Gamboa manifestaron no tener conocimiento acerca de los hechos,
particularmente del desarrollo de la licitacion publica No. 0002 de 1996 y de la
celebracion del contrato No. 0132 de 1996, de modo que sus declaraciones no
aportan elementos de juicio que contribuyan a la resolucion de la presente

controversia.

En cuanto a la declaracion del sefior Manuel Arias Molano, alcalde de Tunja para la
época de los hechos, si bien se advierte que el testigo da cuenta de que la licitacion
se desarroll6 de conformidad con las previsiones contenidas en la Ley y en el pliego
de condiciones, aunado al hecho de que se constituydé una nueva sociedad para
celebrar el contrato y que la prestacion del servicio de acueducto y alcantarillado no
se privatizg, lo que en principio da cuenta del conocimiento de los hechos, cierto es
gue su relato se centra en describir aspectos generales acaecidos durante el
proceso de seleccion y la celebracion del negocio juridico, los cuales, por demas,
se encuentran suficientemente acreditados dentro del expediente, sin que de los
mismos se desprendan elementos de juicio que en esta instancia contribuyan a la

resolucién de los problemas juridicos.
Interrogatorio de parte
6.15. Ramon Humberto Sanchez Alba —demandante— manifesté que pertenecia

al Comité de Servicios Publicos Domiciliarios y que el texto de la demanda fue

elaborado por varias personas que aportaban informaciéni?,

100 CD obrante 2668 del cuaderno No. 7.
101 CD obrante 2668 del cuaderno No. 7.
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Pruebas adicionales

Ademas de los documentos que dan cuenta de los hechos probados indicados
precedentemente y de las pruebas testimoniales referidas, en el expediente reposan

las siguientes pruebas adicionales:

6.16. Resolucién de preclusion de instruccion proferida el 3 de julio de 1998 por la
Unidad Tercera de Delitos contra la Administracion Publica y de Justicia, en el marco
del proceso adelantado en contra de Manuel Arias Molano —entonces alcalde de
Tunja que suscribio el contrato de concesion No. 00132 de 1996— por el delito de
celebracion indebida de contratos. Los fundamentos de esta decision consistieron
en gue el alcalde no privatizé la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja ni
tampoco el servicio publico cuando suscribio el referido negocio juridico, aunado al
hecho de que no existian indicios que llevaran a concluir que el alcalde hubiese

buscado un provecho ilicito para si, para el contratista o para un tercero°2,

6.17. Recortes de prensa en virtud de los cuales se informa que a Manuel Arias
Molano, alcalde de Tunja, se le adelanté un proceso penal por haber burlado la
Constitucion y las leyes al entregar en concesion la explotacion del servicio publico
de acueducto y alcantarillado de la ciudad, enriqueciendo a particulares, en concreto
a Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A., “persona juridica distinta a la preadjudicataria y
adjudicataria”, afiadiéndose que liquidd de manera irregular la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Tunja y que posteriormente, de manera injustificada,

adelanto la licitacién publica internacional para entregar el servicio a privados03.

De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporaciéni®, las informaciones de
prensa son susceptibles de valoracion probatoria, bajo el entendido de que resultan
idoneas para acreditar la publicacion de una noticia determinada, pero no para
demostrar su veracidad, de ahi que para efectos de determinar si los hechos
ocurrieron de la forma en la que en ellos se indica, la situacion se debe valorar de

forma racional, ponderada y en concordancia con todo el acervo probatorio.

102 Folios 884 a 901 del cuaderno No. 6.

103 Folios 854 a 861 del cuaderno No. 7.

104 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 29 de mayo de
2012, expediente 11001-03-15-000-2011-01378-00 (PI); criterio aplicado en distintas oportunidades
por la Seccién Tercera: sentencia del 8 de mayo de 2019, expediente 43.332, M.P. Maria Adriana
Marin.
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En este orden de ideas, se estima que la publicacién de informacion antes referida
no le concede veracidad a los hechos sobre los que versa, pues las actuaciones
irregulares que alli se le atribuyen al alcalde de Tunja, fueron descartadas en el
marco del proceso penal adelantado en su contra, que culmin6é con decisién de

preclusion en su favor, de ahi que no haya lugar a su valoracion.

7. Solucién al caso concreto

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

7.1. Primer problema juridico: determinar si al haberse suscrito el contrato de
concesion No. 0132 de 1996 con una persona juridica diferente a la
adjudicataria, se configura una irregularidad que vicia de nulidad el negocio

juridico.

El Tribunal a quo consideré que el pliego de condiciones le imponia a la
adjudicataria la obligacién de constituir una sociedad andnima para la suscripcion
del contrato de concesion, de manera que, a su juicio, el hecho de haber adjudicado
el proceso de seleccion a una persona juridica diferente a la que suscribio el
contrato, no constituyo irregularidad alguna. Agregd, que el pliego de condiciones
también le permitia al adjudicatario constituir la sociedad con el nUmero de personas
requeridas para tal efecto, de manera que tratdndose de una sociedad an6nima se
requeria de minimo cinco accionistas —art. 374 del Cédigo de Comercio—, entre
los cuales debian estar, por lo menos, A.Q.A. de Colombia E.S.P. S.A. y Seragua

S.A., porque participaron en la licitacion.

En contraste con lo expuesto en la sentencia de primera instancia, en el recurso de
apelacion interpuesto por Ramon Humberto Sanchez Alba —demandante— se
sostuvo que Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. fue creada con posterioridad a la licitacion
y a la respectiva adjudicacion, a pesar de lo cual el municipio de Tunja suscribi6 el
contrato de concesion con ésta Ultima, aspecto que, a su juicio, constituye una
irregularidad que vicia de nulidad el contrato, porque se suscribié con una persona

juridica que no participd en el proceso de seleccion.
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Igualmente, afiadié que el fallo de primera instancia no tuvo en cuenta la sentencia
del 11 de octubre de 2002, proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca —que
fue anulada por el Consejo de Estado en el trdmite de este proceso—, en la que se
declaro la nulidad absoluta del contrato de concesion No. 0132 de 1996. En tal
sentido, el recurrente transcribié unos apartes de la providencia, en los que se sefialo
que el hecho de haber suscrito el contrato de concesion con una sociedad anénima,
de la cual tres de los cinco accionistas no participaron en la licitacion, constituye una

irregularidad.

En este mismo sentido, Hugo Hernando Porras Rodriguez —coadyuvante— indico
gue en la sentencia de primera instancia se paso por alto el fallo proferido el 11 de
octubre de 2002 por el Tribunal Administrativo de Boyaca y tampoco se tuvo en
cuenta el concepto de la Procuradora Quinta Delegada ante el Consejo de Estado,
quien solicitd confirmar la sentencia que declaré la nulidad absoluta del contrato de
concesion No. 0132 de 1996.

Bajo el anterior contexto, a partir de los hechos probados y de las normas vigentes
al momento en que se llevd a cabo la licitacion publica internacional que dio origen
a la celebracion del contrato sometido a juicio, la Sala pasara a examinar si lo
alegado constituydé un hecho irregular, no sin antes referirse a la figura de la

promesa de sociedad futura o también denominada sociedad proyecto.

7.1.1. Segun lo ha sefialado la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado'®, la promesa de sociedad o promesa de sociedad futura corresponde a
una modalidad del contrato de promesa, cuya validez y eficacia se encuentran
reconocidas por los articulos 89 de la Ley 153 de 18871% y 861 del Cddigo de
Comercio'®’. A su vez, el articulo 119 ibidem establece, por un lado, que la promesa
de contrato de sociedad debera hacerse por escrito con las clausulas que deban

expresarse en el negocio juridico —articulo 110— y la indicacion del término o

105 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 13 de septiembre de 2024, expediente No. 68632.

106 “| a promesa de celebrar un contrato no produce obligaciéon alguna, salvo que concurran las
circunstancias siguientes: la. Que la promesa conste por escrito; 2a. Que el contrato a que la
promesa se refiere no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces por no concurrir los
requisitos que establece el articulo 1511 del Cadigo Civil; 3a. Que la promesa contenga un plazo o
condicién que fije la época en que ha de celebrarse el contrato; 4a. Que se determine de tal suerte
el contrato, que para perfeccionarlo sélo falte la tradicién de la cosa o las formalidades legales. Los
términos de un contrato prometido, sélo se aplicaran a la materia sobre que se ha contratado”.

107 Tal norma dispone: “La promesa de celebrar un negocio producird obligacién de hacer. La
celebracion del contrato prometido se sometera a las reglas y formalidades del caso’.
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condicién que fije la fecha en que ha de constituirse la sociedad'®®, y por el otro, que
los promitentes responderan solidaria e ilimitadamente de las operaciones que
celebren o ejecuten en desarrollo de los negocios de la sociedad prometida, antes

de su constitucion, cualquiera que sea la forma legal que se pacte para ella.

En el caso objeto de estudio, se tiene que el régimen normativo que informé el
proceso de seleccion fue, entre otros, el previsto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 142
de 1994. En este orden de ideas, cabe precisar que en virtud de lo establecido en
el articulo 31 de la Ley ibidem, los contratos celebrados por las entidades estatales
que prestan servicios publicos de los que trata la Ley, por regla general, no estan
sujetos a las disposiciones previstas en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, salvo que la misma ley disponga lo contrario?®, asi como
también en aquellos casos en los cuales —como ocurre en el asunto sub judice—
los entes territoriales celebren contratos con las empresas de servicios publicos con
el objeto de que estas asuman la prestacion de uno o varios servicios publicos o
para que sustituyan la prestacion de otra empresa que entrd en causal de disolucion

o liquidacioén.

En este orden de ideas, la Sala advierte que la licitacion publica y el contrato de
concesion No. 0132 de 1996, que fue suscrito entre el municipio de Tunja y Sera
Q.A. Tunja E.S.P. S.A., cuyo objeto consistié en entregar en concesion el servicio
de acueducto y alcantarillado del Municipio, se rigieron por las disposiciones
previstas en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Ahora bien, en la Ley 80 de 1993, en especial lo previsto en el paragrafo 211° del
articulo 32, norma vigente a la fecha en que se adelantd la licitaciébn publica
internacional que culminé con la celebracion del negocio juridico objeto de estudio,

se establecia que:

108 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion C,
sentencia del 19 de febrero de 2024, expediente No. 61792.

109 Al respecto, la Ley 142 de 1994 en el paragrafo del articulo 39, establece una excepcion al &mbito
de aplicacion del derecho privado, a saber: “Salvo los contratos de que tratan el paragrafo del
articulo 39 <sic>y el numeral 39.1 de la presente ley, todos aquellos a los que se refiere este articulo
se regiran por el derecho privado”. El numeral 39.1. se refiere a los contratos “[...] de concesién para
el uso de recursos naturales o del medio ambiente. El contrato de concesidn de aguas, es un contrato
limitado en el tiempo, que celebran las entidades a las que corresponde la responsabilidad de
administrar aquellas, para facilitar su explotacion o disfrute. En estos contratos se pueden establecer
las condiciones en las que el concesionario devolvera el agua después de haberla usado”.

110 Este paragrafo fue derogado por el articulo 39 de la Ley 1508 de 2012 (folio 3 del cuaderno No.
8).
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‘PARAGRAFO 2o0. Las personas interesadas en celebrar contratos de concesion para
la construccion de una obra publica, podran presentar oferta en tal sentido a la
respectiva entidad estatal en la que se incluira, como minimo, la descripcién de la
obra, su prefactibilidad técnica y financiera y la evaluacion de su impacto ambiental.
Presentada la oferta, la entidad estatal destinataria de la misma la estudiara en el
término maximo de tres (3) meses y si encuentra que el proyecto no es viable asi se
lo comunicara por escrito al interesado. En caso contrario, expedira una resoluciéon
mediante la cual ordenara la apertura de la licitacion, previo cumplimiento de lo
previsto en los numerales 20. y 3o. del articulo 30 de esta ley.

Cuando ademas de la propuesta del oferente inicial, se presente como minimo una
propuesta alternativa, la entidad estatal dara cumplimiento al procedimiento de
seleccidn objetiva previsto en el citado articulo 30.

Si dentro del plazo de la licitacidbn no se presenta otra propuesta, la entidad estatal
adjudicara el contrato al oferente inicial en el término sefialado en el respectivo pliego,
siempre que cumpla plenamente con los requisitos exigidos en el mismo.

Los proponentes podran presentar diversas posibilidades de asociacion con otra u
otras personas naturales o juridicas cuyo concurso consideren indispensable para la
cabal ejecucion del contrato de concesion en sus diferentes aspectos. Para el efecto,
indicaran con precision si pretenden organizarse como consorcio, unién temporal,
sociedad o bajo cualquier otra modalidad de asociacion que consideren conveniente.
En estos casos deberan adjuntar a la propuesta un documento en el que los
interesados expresen claramente su intenciobn de formar parte de la asociacion
propuesta. Asi mismo deberan presentar los documentos que acrediten los requisitos
exigidos por la entidad estatal en el pliego de condiciones.

Cuando se proponga constituir sociedades para los fines indicados en este paragrafo,
el documento de intencién consistird en una promesa de contrato de sociedad cuyo
perfeccionamiento se sujetara a la condicién de que el contrato se le adjudique. Una
vez expedida la resoluciéon de adjudicacion y constituida en legal forma la sociedad
de que se trate, el contrato de concesion se celebrara con su representante legal”.

Al tenor de la norma en cita, se observa que los interesados en participar en las
concesiones antes referidas'!! tenian la posibilidad de presentar propuesta de

asociacién con otras personas, bien sea naturales o juridicas, encaminadas a

111 Como en efecto ocurria en tratandose de concesiones que involucraran aspectos concernientes
a larehabilitacién de infraestructuras o vias -o como en el presente caso en el que se concesiong,
ademas de la operacion, la rehabilitacién y expansién del sistema de acueducto y alcantarillado
de Tunja-. Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de junio de 2016, expediente
No. 34652, en la que se indicd que “No puede pasarse por alto que el objeto del contrato tenia que
ver con la concesion estatal de la rehabilitacién, conservacion, operacién y explotacion de la
infraestructura del transporte férreo de carga de la red Atlantica, en los términos del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, de modo que el contrato de promesa de sociedad futura comportaba una de las
formas de asociacion permitida en el pliego de condiciones para la materializacion y ejecucion del
contrato de concesion [...] Lo anterior permite concluir que el contrato principal tenia que ver con la
concesion del transporte férreo de carga de la red atlantica. Y que, como dentro de las formas de
asociacion de textura abierta se permitia la promesa de constitucion de una sociedad futura,
es claro que se podia constituir cualquier clase de sociedad. Ademas el contrato de promesa, no
pasé de ser accesorio al de concesion, al tiempo regido por las reglas del derecho privado. De modo
que el requerimiento de FERROVIAS tenia que ver con establecer si se cumplieron o no las
previsiones del articulo 110 del Cédigo de Comercio”. En el mismo sentido Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 4 de junio de 2021,
expediente No. 64908.
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constituir una sociedad futura para la celebracién de contratos de concesion,
adjuntando para tal efecto la correspondiente promesa de contrato de sociedad,
cuya constitucion o perfeccionamiento se concretaria siempre y cuando el contrato
se le adjudicara al proponente, de manera tal que una vez expedida la resolucion
de adjudicacion y constituida en legal forma la sociedad, el contrato de concesién
se celebraria con el representante legal de la nueva sociedad*'?.

En otras palabras, con la adjudicacion del contrato a la propuesta de asociacion
futura, nacia la obligacion de constituir la nueva sociedad y, consecuentemente,
debia suscribirse el respectivo contrato con esta Ultima, es decir, que el negocio
juridico se celebraba con una persona distinta de los proponentes!!3; en los términos
previstos en el articulo 98 del Cédigo de Comercio'!4, cuando una sociedad se
constituye, forma una persona juridica distinta de los socios individualmente

considerados.

7.1.2. En ese contexto, la Sala analizara las pruebas recaudadas en el proceso,
especialmente las concernientes al desarrollo de la licitacién puablica internacional
No. 002 de 1996, en armonia con lo consignado en los pliegos de condiciones,
haciendo énfasis en la oferta que presentaron los proponentes, para establecer si

optaron o no por la modalidad de asociacion futura.

En el proceso se encuentra probado que el alcalde de Tunja, mediante Resolucion
No. 000517 del 27 de marzo de 1996, dio apertura a la licitacion publica
internacional No. 002 de 1996, para entregar en concesion, con inversion
cofinanciada, la operacion, mantenimiento, rehabilitacion y expansion de los
sistemas de acueducto y alcantarillado en el Municipio (hecho probado 6.4.).

Asimismo, esta acreditado que, segun el pliego de condiciones, al proceso de

112 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 13 de septiembre de 2024, expediente No. 68632.

113 En este sentido, la doctrina ha sostenido: “Si se desecha la formacién de consorcios, uniones
temporales, y se elige la formacion de una sociedad, el documento de intencién sera el contrato de
promesa de sociedad, cuyo perfeccionamiento quedara pendiente de la condicion de que el contrato
lea sea adjudicado. Si se adjudica el contrato, este se celebrard con la sociedad, la cual es una
persona distinta de los proponentes” (PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal
Administrativo, Séptima Edicion. Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., Medellin, 2010. P. 197).

14 “ARTICULO 98. <CONTRATO DE SOCIEDAD - CONCEPTO - PERSONA JURIDICA
DISTINTA>. Por el contrato de sociedad dos o méas personas se obligan a hacer un aporte en dinero,
en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades
obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados’.
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seleccion podian concurrir todas las personas capaces de acuerdo con la
normatividad vigente, bajo cualquier modalidad de presentacién, siempre y cuando
se comprometieran a constituir una sociedad por acciones, en los términos previstos
en la Ley 142 de 1994, previo a la firma del contrato de concesion (hecho probado
6.4.2.).

Igualmente, en el capitulo 5 del pliego de condiciones, se reiteré que, previo a la
suscripcion del contrato de concesion, el adjudicatario debia constituir una sociedad
por acciones, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 142 de 1994 y el Cédigo de
Comercio, y contener las disposiciones suficientes para cumplir con las obligaciones

del pliego (hecho probado 6.4.3.).

De lo expuesto hasta el momento, se observa que en el pliego de condiciones —
que rige el desarrollo del proceso de seleccion—!*°, al amparo de lo dispuesto en el
paragrafo 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y de acuerdo al objeto del proceso
de seleccién, el Municipio establecio la posibilidad de presentar ofertas bajo la
modalidad de asociaciones futuras, con el compromiso de constituir una sociedad

por acciones en caso de que a esos oferentes se les adjudicara la licitacion.

En tal sentido, se tiene que el 21 de junio de 1996, A.Q.A de Colombia E.S.P. y
Seragua S.A., dando cumplimiento a las previsiones contenidas en el pliego de
condiciones, le manifestaron al alcalde de Tunja su voluntad de asociacion para
presentarse en la licitacién publica internacional No. 0002 de 1996, allegando, a su
vez, la respectiva propuesta, en la que expresamente manifestaron su compromiso
en el sentido de constituir una sociedad por acciones, aportando al efecto el
‘contrato de promesa para constituir una sociedad por acciones”, acuerdo de
voluntades que fue suscrito el 20 de junio de 1996 por los representantes legales
de A.Q.A de Colombia E.S.P.y Seragua S.A. En el contrato de promesa, las partes
se comprometieron a que, en caso de que se les adjudicara el contrato de concesién
para la prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto y de alcantarillado,

perfeccionarian y constituirian una sociedad por acciones (anénima), en los

115 (...) es menester recordar que el pliego de condiciones ostenta una doble naturaleza juridica;
antes de la adjudicacion del contrato, se constituye en un acto administrativo de caracter general que
rige el desarrollo del proceso de seleccion, y una vez celebrado el contrato integra la relacion
contractual, convirtiéndose en el marco juridico o conjunto de reglas que determina el contenido y
alcance del negocio juridico (...)” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de abril de 2024, expediente No. 63438).
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términos del Codigo de Comercio, la Ley 142 de 1994 y el pliego de condiciones,
que se denominaria Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. (hechos probados 6.5., 6.5.1. y
6.5.2.).

Al respecto, una vez adjudicada la licitacion publica No. 0002 de 1996 a la propuesta
presentada por A.Q.A de Colombia E.S.P. y Seragua S.A. —Resolucion No. 01055
del 6 de septiembre de 1996—, los oferentes adjudicatarios, junto con otros tres
accionistas, a través de escritura publica No. 3685 del 1° de octubre de 1996, de la
Notaria 48 del Circulo de Bogotd, constituyeron la sociedad por acciones Sera Q.A.
Tunja E.S.P. S., con la cual, el 3 de octubre de 1996, el municipio de Tunja celebré
el contrato de concesion No. 0132 de 1996, cuyo objeto consistid en entregar en
concesion la operacion, mantenimiento, rehabilitacion y expansion del sistema de

acueducto y alcantarillado del Municipio (hechos probados 6.8., 6.9. y 6.10.)

A partir de lo expuesto, la Sala advierte que la circunstancia alegada por los
recurrentes, segun la cual el proceso de seleccion le fue adjudicado a un proponente
diferente con el que se suscribié el contrato, no constituye una irregularidad que

vicie de nulidad el negocio juridico, como pasa a exponerse.

En efecto, se tiene que las sociedades A.Q.A de Colombia E.S.P. y Seragua S.A.,
bajo la modalidad de promesa de sociedad futura, participaron en la licitacion
publica internacional No. 0002 de 1996 y resultaron adjudicatarias del proceso de
seleccion, forma de participacion que, ademas de que fue prevista en el pliego de
condiciones, encontraba soporte legal —paragrafo 2°, articulo 32, de la Ley 80 de
1993— (F.J. 7.1.1).

En consecuencia, una vez adjudicada la propuesta a ese proyecto de sociedad
futura, surgié la obligacion en cabeza de los oferentes -promitentes-, en el sentido
de constituir la sociedad prometida, aspecto que se vio materializado con la
constitucion de Sera Q.A. Tunja S.A., nueva sociedad con la cual el Municipio, como
estaba previsto en el pliego de condiciones y como en efecto correspondia —
articulo 98 del Cdédigo de Comercio—, celebré el contrato de concesiéon No. 0132
de 1996.
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Lo sefalado en precedencia, deja sin sustento el planteamiento de la parte
demandante en su recurso de apelacion''®, seglin el cual constituyé un hecho
irregular el que el contrato de concesion se hubiese celebrado con Sera Q.A. E.P.S.
S.A., sociedad creada con posterioridad a la adjudicacién, porque, una vez
adjudicado el proceso de selecciéon a los oferentes favorecidos con la licitacion,
surgio en cabeza de éstos la obligacion de constituir la sociedad con la cual
finalmente se celebr6 el contrato, en los términos previstos en el paragrafo 2 del

articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y en armonia con el pliego de condiciones.

En este escenario, la Sala concluye que el hecho de que el acuerdo de voluntades
se hubiera celebrado con una persona juridica distinta de aquellas que participaron
en la licitacién publica y posteriormente resultaron adjudicatarias, contrario a lo
afirmado en el recurso de apelacion formulado por Ramon Humberto Sdnchez Alba
—demandante—, no constituye ningun hecho irregular y mucho menos una
circunstancia que vicie de nulidad el contrato, de ahi que el cargo alegado no tenga

la vocacion de prosperar.

7.1.3. Por otra parte, en los recursos de apelacion del demandante y del
coadyuvante, se sefialé que el Tribunal a quo no tuvo en cuenta la sentencia
proferida el 11 de octubre de 2002 por el Tribunal Administrativo de Boyaca, que
declaro la nulidad absoluta del contrato de concesion No. 0132 de 1996, de la cual
se citaron unos apartes''’” —particularmente en la alzada del demandante—. En
dichos apartes, se reproch6 el hecho de que tres de los cinco accionistas que
conformaron la nueva sociedad con la que se suscribi6 el contrato, jamas

participaron en el proceso de seleccion adelantado por el ente territorial.

De entrada, es menester poner de presente que la sentencia del 11 de octubre de
2002, fue anulada por el Consejo de Estado mediante auto del 2 de mayo de 2013,
—antecedentes 5.1. y 5.2.—, decisién de anulacion que igualmente abarcé todo lo
actuado en segunda instancia para ese momento, incluido, por supuesto, lo atinente
a la intervencion efectuada por la Procuradora Quinta Delegada ante el Consejo de

Estado, de ahi que, ante la declaratoria de nulidad, no resultaba posible que el

116 Tal como se observa en el punto 1.3.5. de los antecedentes de este proveido, en el marco del
proceso 16.942 los demandantes indicaron que el municipio demandado viol6 el articulo 22.3 de la
Ley 80 de 1993, toda vez que la sociedad con la que se celebrd el contrato de concesion se
constituy6 con posterioridad a la adjudicacion, “lo cual permite establecer claramente que no pudo
haber participado en el proceso de licitacion”.

117 Ver pie de pagina 43 de la presente providencia.
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Tribunal Administrativo de Boyaca, al proferir su decision, tuviera en cuenta ese
fallo, ni se sirviera de sus consideraciones y tampoco que acudiera a este concepto

del Ministerio Publico.

Con todo, y teniendo en cuenta que de los aspectos citados por el demandante se
advierte su inconformidad frente a lo resuelto por el Tribunal, en cuanto al hecho de
gue tres de los cinco accionistas que conformaron Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. —la
cual celebro6 el contrato de concesion— no participaron en la licitacion adelantada
por el Municipio, la Sala procedera al examen de esta asunto, no sin antes advertir
qgue el mismo, en virtud de la circunstancias particulares del caso, puntualmente el
hecho de que el contrato se celebré con una nueva sociedad diferente de sus
accionistas, no tiene la capacidad de viciar de nulidad el acuerdo de voluntades

como tal.

A este respecto, en el proceso esta probado que los proponentes A.Q.A de
Colombia E.S.P. y Seragua S.A., bajo la modalidad de promesa de sociedad futura,
participaron en la licitacion publica, y que, una vez se les adjudicé el proceso de
seleccion, aquellos, junto con otros tres accionistas, constituyeron la sociedad Sera
Q.A. Tunja E.S.P. S.A,, con la cual finalmente se suscribio el contrato de concesion
No. 0132 de 1996 (hechos probados 6.6., 6.10.y 6.11.).

Igualmente, se encuentra acreditado que la composicién accionaria de quienes
conformaron la sociedad Sera Q.A. E.S.P. S.A. fue la siguiente (hecho probado
6.10.3.):

ACCIONISTA ACCIONES VALOR ACCIONES VALOR
SUSCRITAS | ACCIONES PAGADAS ACCIONES
SERAGUA S.A. 54.162 541.620.000 $76'225.200
A.QA.SA. 48.852 488.520.000 $249'145.200
INTERDEVCO S.A. 1.062 10.620.000 $5'416.200
CENTRO DE VENTA INMOBILIARIA 1.062 10.620.000 $5'416.200
LINA MARGARITA GOMEZ HERNANDEZ 1.062 10.620.000 $5'416.200

Asi las cosas, resulta cierto, entonces, que tres de los cinco accionistas que
constituyeron la sociedad Sera Q.A. E.S.P. S.A. no participaron en la licitacion
publica adelantada por el municipio de Tunja; sin embargo, en las reglas del proceso
de seleccion se establecio que el oferente adjudicatario —A.Q.A de Colombia E.S.P.

y Seragua S.A.— deberia constituir la nueva sociedad con aquellas personas
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naturales o juridicas que integraron la oferta original y que podria, en caso de
requerirlo, completar el nUmero de accionistas con nuevos socios, de acuerdo con

la legislacion vigente.

De hecho, en el numeral 5.2.2. del pliego de condiciones se indicé expresamente
que el “adjudicatario debera constituir LA SOCIEDAD con los integrantes del
oferente vinculados en esta etapa licitatoria, con las participaciones comprometidas
en la oferta, requiriéndose ademas que en el momento de constitucion de la
sociedad, si a eso hubiere lugar, se completara con el niamero total de
accionistas que sea el necesario de acuerdo con la legislacion aplicable” (se

destaca).

Esto significa que, si bien los oferentes adjudicatarios debian concurrir
obligatoriamente a la conformacion de la nueva sociedad, como en efecto ocurrié
en el presente caso, pues las sociedades A.Q.A de Colombia E.S.P. y Seragua S.A.
acudieron en tal sentido, es decir, hicieron parte de la nueva sociedad, cierto es que
a dicha conformacion podrian asistir otros accionistas —que no participaron en el
proceso de seleccibn—, con el Gnico propdsito de completar el nimero total de

accionistas exigido por la legislacion.

Para el efecto, valga advertir que, en los términos del articulo 374 del Codigo de
Comercio, “la sociedad an6nima no podra constituirse ni funcionar con menos de
cinco accionistas”, y en el caso concreto la sociedad Sera Q.A. E.S.P. S.A. se
constituy6 por los dos oferentes que resultaron adjudicatarios, esto es, por A.Q.A
de Colombia E.S.P.y Seragua S.A., y por tres accionistas mas —que no participaron
en el proceso de seleccion—, a saber: Lina Margarita Gomez, Interdevco S.A. y
Centro de Venta Inmobiliaria Ltda., quienes acudieron con el propésito de completar
el nUumero minimo de accionistas requeridos por la Ley para la conformacion de este

tipo de sociedades.

Lo anterior se ratifica con la lectura del numeral 5.2.4. del pliego de condiciones,
gue ensefia que el 51% del capital social debia estar constituido por el oferente
adjudicatario, lo que abre paso al entendimiento de que el resto del porcentaje del
capital social lo podian constituir otras personas, precisamente, los que no
participaron en la licitacion, pero debian acudir a la constitucion de la sociedad

anonima en aras de completar el total de accionistas de acuerdo con la ley.
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En este contexto, ha de sefialarse que en el “contrato de promesa para constituir
una sociedad por acciones”, el cual aportdé A.Q.A de Colombia E.S.P. y Seragua
S.A. en la licitacion, se sefialdé que su participacidon minima en la sociedad seria del
51%, composicion accionaria que al momento de la constitucién de Sera. Q.A. Tunja
E.S.P. S.A. no fue inferior a ese minimo fijado —antes fue muy superior— (hechos
probados 6.5.2., 6.6.2. y 6.10.3.).

A este respecto, cabe precisar que la adjudicacion del contrato se debe realizar a la
propuesta que formule alguno de los participantes en el proceso de seleccion!®, tal
y como ocurrio en el presente caso, en el que la licitacion publica le fue adjudicada
a los proponentes A.Q.A de Colombia E.S.P. y Seragua S.A. Cuestion diferente,
radica en el hecho de que a partir de la adjudicacion hubiera surgido en cabeza de
los oferentes adjudicatarios, la obligacion de constituir, con el lleno de los requisitos
establecidos en la Ley, la nueva sociedad Sera. Q.A. Tunja E.S.P. S.A. con quien
se celebraria el negocio juridico, para lo cual, precisamente, fue necesario que
concurrieran a la conformacion de la sociedad -que no a la adjudicacién- personas
adicionales a los adjudicatarios, con el Unico propdsito de completar el minimo de
socios requeridos -cinco-, de acuerdo con las previsiones contenidas en el Cadigo

de Comercio.

En pocas palabras, no se traté de adjudicar la licitacion publica a personas que no
participaron del proceso de seleccion —lo cual, desde luego, va en contravia de los
postulados establecidos en la Ley 80 de 1993—, sino de permitir que personas
adicionales a los proponentes que se vieron beneficiados con la adjudicacion,
acudieran a la conformacién de la nueva sociedad; lo anterior, con la finalidad de

completar el nimero minimo de socios que se requerian para tal efecto.

Asi, por el motivo aducido aqui bajo examen, el acuerdo de voluntades que se
concretd en el contrato de concesion, suscrito entre el municipio de Tunja y la
persona juridica —Sera. Q.A. Tunja E.S.P. S.A.—, conformada para el efecto de
suscribir ese acto convencional, no esta viciado, por cuanto la nueva sociedad, tanto
en su conformacion como en su composicion, se ajustd a la Ley y a la exigencia de

los pliegos de condiciones.

118 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 15 de agosto de 2017,
expediente: 2346
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A este Ultimo respecto, cabe agregar que la composicion de la nueva persona
juridica tampoco contraviene los pliegos de condiciones pues, en la medida en que
la sociedad es un acto derivado de la voluntad de asociacion y concurrencia, su
composicién puede variar respecto de aquella originalmente establecida en la
promesa de asociacion, en tanto, para poder constituir la nueva sociedad y a la
postre celebrar el contrato, se exigia: (i) la conformacion de una sociedad anénima,
gue legalmente exige un minimo de cinco socios; y (ii) un capital social minimo del
51% constituido por los oferentes adjudicatarios, capital social que en el presente
caso fue mucho mayor, tal y como se desprende de la composicidn accionario antes
descrita, respetando asi, igualmente, lo originalmente previsto en la promesa de
sociedad, en la cual los promitentes asociados —Q.A de Colombia E.S.P. S.A. y
Seragua S.A.—, se comprometieron a que, en caso de resultar adjudicatarios,
perfeccionarian y constituirian una sociedad anénima en los términos del Cadigo de
Comercio y los pliegos de condiciones, es decir, entre otros, con minimo 5

accionistas.

En consecuencia, la Sala estima que el hecho de que tres de los cinco accionistas
gue conformaron Sera Q.A. Tunja E.S.P. S.A. no hubieran participado en la licitaciéon
publica internacional No. 002 de 1996, no constituye una irregularidad que tenga la

capacidad de viciar de nulidad absoluta el contrato.

7.2. Segundo problema juridico: si el alcalde de Tunja requeria de la
autorizacion del Concejo Municipal para celebrar el contrato de concesion No.
0132 de 1996, y si, con la suscripciéon del acuerdo de voluntades, se privatizé

0 no el servicio publico de acueducto y alcantarillado del Municipio.

El Tribunal a quo consideré que el articulo 313.3. de la Constitucion Politica dispone
gue los Concejos Municipales pueden autorizar a los alcaldes para la celebraciéon
de contratos. En consecuencia, tras revisar el Acuerdo No. 015 del 11 de junio de
1995, advirtidé que el Concejo Municipal de Tunja faculto y autorizo al alcalde del
Municipio para que suscribiera el negocio juridico cuya nulidad absoluta se pretende
en el sub examine, por lo que desestimo lo alegado en la demanda en cuanto a este

aspecto concierne.
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Adicionalmente, en la sentencia se descarté el argumento segun el cual con la
suscripcion del contrato de concesién se privatizd el servicio de acueducto y
alcantarillado, pues, a juicio del a quo, “la celebracion de este tipo de contrato
excluye per se la privatizacion del servicio publico”, en tanto que, mientras la
concesion implica que el Estado entregue temporalmente una potestad o la gestion
de un servicio que le pertenece como funcion, la privatizacién responde al cambio

de propiedad de activos publicos a titulares privados.

Inconforme con lo anterior, Ramon Humberto Sanchez Alba —demandante— en su
recurso de apelacién sostuvo que el alcalde de Tunja no estaba autorizado por el
Concejo Municipal para promover la licitacibn que condujo a la concesion del
servicio publico domiciliario de acueducto y alcantarillado, toda vez que el Acuerdo

No. 015 de 1995 no lo faculté para adelantar dicho proceso de seleccion.

En ese mismo sentido, Hugo Hernando Porras Rodriguez —coadyuvante— indico
en su alzada que en el Acuerdo No. 015 de 1996 al alcalde se le prohibi6 celebrar
contratos con la finalidad de privatizar los servicios publicos a cargo del municipio.
Asimismo, preciso que el Acuerdo No. 0017 de 1996 no faculté al burgomaestre

para adelantar una licitacion encaminada a entregar en concesion el servicio.

De conformidad con lo previsto en el articulo 313 de la Constitucion Politica, le
corresponde a los concejos municipales reglamentar las funciones y la eficiente
prestacion de los servicios a cargo del municipio (numeral 1) y autorizar al alcalde
para celebrar contratos y ejercer pro tempore precisas funciones de las que
corresponde al Concejo (numeral 3). A su vez, segun el articulo 32, numeral 3, de
la Ley 136 de 1994, es atribucion de los concejos municipales reglamentar la
autorizacion al alcalde para contratar, “sefialando los casos en que requiere

autorizacion previa del Concejo”.

En el proceso se encuentra acreditado que, por medio del Acuerdo No. 0015 del 12
de junio de 1995, el Concejo Municipal de Tunja le otorgo al alcalde, hasta el 31 de
diciembre de 1997, las siguientes facultades: (i) celebrar contratos y convenios
interadministrativos con entidades publicas del orden nacional, departamental y
municipal, cuyo valor individual no superara los 200.000 salarios minimos legales
mensuales; y (ii) celebrar contratos y convenios con entes internacionales (hecho
probado 6.1.)
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A su vez, esta probado que, a través del Acuerdo No. 0017 del 2 de agosto de 1995,
el Concejo Municipal de Tunja le otorg6 unas facultades extraordinarias al alcalde
del Municipio, para suprimir, fusionar o reestructurar las entidades pertenecientes a
las administraciones central y descentralizadas de Tunja con el propésito de
modernizarlas y ponerlas en concordancia con los nuevos mandatos
constitucionales, y en especial con los que regulan la funciébn administrativa (hecho
probado 6.2.).

Tras revisar el contenido de esos Acuerdos expedidos por el Concejo Municipal de
Tunja, la Sala advierte que en aquellos no se facultd, ni se autorizé expresamente
al alcalde para suscribir el contrato de concesion No. 0132 de 1996. En efecto, el
Acuerdo No. 0015 de 1995 se refirid a contratos y convenios interadministrativos
con entidades publicas del orden nacional, departamental y municipal, asi como
también a contratos y convenios con entes internacionales, categorias en las que
no encaja el negocio juridico objeto de estudio, el cual se suscribié con una sociedad
privada; y el Acuerdo No. 0017 de 1995 unicamente se refiri6 a facultades de
supresion y/o restructuracién de entidades pertenecientes a la administracion

central y descentralizada.

No obstante lo anterior, a juicio de la Sala, dicha circunstancia no era un obstaculo
para que el alcalde del Municipio suscribiera el contrato de concesién para el
sistema de acueducto y alcantarillado, en tanto la competencia de los mandatarios
locales para celebrar negocios juridicos deviene de la Constitucion Politica de 1991
y de la Ley 80 de 1993, en cuyo articulo 11.3., literal b —entre otros— se estipul6
que a nivel territorial los alcaldes tienen competencia para celebrar contratos en

nombre de la entidad.

En tal sentido, cabe precisar que si bien el articulo 313.3 de la Constitucién Politica,
en armonia con lo previsto en el articulo 32 de la Ley 136 de 1994 —vigente para la
época de los hechos—, consagra que a los Concejos Municipales les corresponde
autorizar al alcalde para celebrar contratos, lo cierto es que dicha autorizacién debe
entenderse como aquella potestad reglamentaria, en virtud de la cual los Concejos
trazan el procedimiento que deberan seguir los alcaldes para que, en los casos que
asi lo dispongan estas corporaciones, adelanten el respectivo tramite y obtengan la

autorizacion para contratar.
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Sobre este particular, la Corte Constitucional en sentencia C-738 de 2011 indicé lo

siguiente:

“Pues bien, si una de las funciones propias de los Concejos es la de autorizar al
alcalde para contratar, tal y como lo dispone el articulo 313-3 Superior, es claro que
la facultad de reglamentar lo relacionado con tal autorizacion también forma parte
de sus competencias constitucionales, por virtud del numeral 1 del mismo canon
constitucional.

[...]

Por lo mismo, no podran los Concejos, so pretexto de reglamentar el tema de las
autorizaciones, extralimitarse en sus atribuciones e intervenir sobre la actividad
contractual propiamente dicha; direccion que corresponde al alcalde, en tanto jefe
de la accién administrativa del municipio, de conformidad con el articulo 315-3 de la
Carta. En otras palabras, la reglamentacién que expidan estas corporaciones debera
limitarse a trazar las reglas aplicables al acto concreto y especifico mediante el cual
el concejo autoriza al alcalde para contratar, sefialando los casos en que es
necesario, sin entrar a regular aspectos como la seleccion de los contratistas, los
contratos especificos a realizar, etc”. (subrayas y negrillas fuera del texto
original).

En el mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado

manifest6 que:

“Asi pues, se debe reiterar que a través de la atribucion constitucional del articulo
313-3 de la Constitucion Politica, de naturaleza netamente administrativa, el concejo
municipal no puede (i) someter todos los contratos que vaya a suscribir el alcalde a
Su autorizacion previa, sino solamente aquellos que por su naturaleza, monto, o
materia pueden afectar de manera importante la vida municipal; (i) modificar el
estatuto de contratacion publica o sus normas reglamentarias o establecer tramites o
requisitos adicionales para el respectivo contrato; o (iii) interferir en las potestades
contractuales que la Constitucién y la ley le asignan al alcalde como representante
legal del municipio (...).

En efecto, si bien en un principio se pensaba que el alcalde no podia contratar
mientras que el concejo municipal no lo autorizara para tales efectos, lo que
usualmente se traducia en el convencimiento de que era necesario obtener por el
alcalde un acuerdo municipal anual que le otorgara dicha habilitacion, actualmente es
claro que esa interpretacion no es la que corresponde al analisis sistematico de las
disposiciones constitucionales y legales que regulan la materia. Por el contrario, debe
entenderse sequn los articulos 313-3 de la Constitucién y 32 de la Ley 136 de
1994, en concordancia con los articulos 315-3 de la Constitucién Politica, 11-3
delaley 80 de 1993, 91-D-5 dela lLey 136 de 1994 v 110 del Decreto 111 de
1996, que los alcaldes tienen la facultad general de suscribir contratos y dirigir
la actividad contractual de los municipios sin necesidad de una autorizaciéon
previa, general o periddica del concejo _municipal, salvo en dos casos: (i)
cuando asilo haya previsto laley: v (ii) cuando asilo haya dispuesto el concejo
municipal expresamente mediante acuerdo.

De este modo, en caso de silencio delaley o en ausenciade acuerdo que someta
un determinado contrato a autorizacion previa del concejo municipal, habra de
entenderse que el alcalde puede celebrarlo, sin necesidad de tal autorizacion,
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con base en sus facultades constitucionales y legales en materia contractual **°
(subrayas y negrillas fuera del texto original).

Asi las cosas, la exigencia prevista en el articulo 313.3 de la Constitucion Politica,
no puede interpretarse de forma tal que obligue al alcalde a solicitar la autorizacion
de los concejos municipales en todos los casos en que vaya a contratar, sino
Gnicamente en los que estas corporaciones, via reglamento o acuerdo, asi lo
dispongan. En pocas palabras, a los Concejos Municipales les corresponde sefalar
cudles contratos requieren de su autorizacion para que el alcalde los pueda

celebrarl?o,

En este sentido, resulta claro que, por regla general, los alcaldes estan facultados
en virtud de la Constitucion y la Ley para suscribir contratos, sin necesidad de
autorizacion previa de los Concejos Municipales, con excepcion de aquellos casos
en los que estas corporaciones, via reglamento o acuerdo, —atendiendo la
naturaleza, monto u objeto a contratar—, asi lo dispongan, al igual que en los

eventos que lo determine la Ley.

Bajo en anterior contexto, en el presente caso no se advierte que, para la época de
los hechos, existiera un Acuerdo o un reglamento proferido por el Concejo Municipal
de Tunja en el que expresamente se sefialara que, para celebrar contratos de
concesion —o cualquier otro contrato—, cuyo objeto girara en torno a la prestacion
del servicio publico de acueducto y alcantarillado, se demandara una autorizacion
previa de la Corporacién Municipal. En el mismo sentido, tampoco se observa que,
para la misma época, existiera una disposicion legal'?* —como si ocurre hoy en

dial??>—, que hiciera exigible algln tipo de autorizaciéon para que los alcaldes

119 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 2238 del 11 de marzo de 2015.
120 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 19 de
septiembre de 2019, expediente No 50001-23-31-000-2010-00548-01. En esta sentencia se indico
que, “(...) a los concejos municipales les corresponde establecer los contratos que deben ser
autorizados por esa Corporacion a los alcaldes municipales, bajo los criterios de razonabilidad en
que debe fundarse la expedicion de dicha reglamentacién (...) De lo anterior, se concluye, como lo
dijo el a quo que esta atribucién de autorizacién no puede comprender la totalidad de los contratos
que suscriba un alcalde municipal, en tanto se restringe tnicamente y de manera excepcional a ‘los
gue tal corporaciéon disponga, en forma razonable, mediante un reglamento que se atenga a la
Constitucion Politica”.

121 Nien la Ley 142 de 1994, ni tampoco en la Ley 136 de 1994 -vigentes para la época-, se establecié
alguna limitacion o condicionamiento para que los alcaldes municipales celebraran contratos de
concesion para el servicio publico de acueducto y alcantarillado.

122 Es preciso advertir que el articulo 18 de la Ley 1551 de 2012 madifico el articulo 32 de la Ley 136
de 1994, incluyéndole un nuevo paragrafo, que fue el paragrafo 4, el cual reza: “PARAGRAFO 40. De
conformidad con el numeral 3o. del articulo 313 de la Constitucién Politica, el Concejo Municipal o
Distrital debera decidir sobre la autorizacion al alcalde para contratar en los siguientes casos: 1.
Contratacion de empréstitos; 2. Contratos que comprometan vigencias futuras; 3. Enajenacion y
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celebraran este tipo de contratos, con lo cual, contrario a lo alegado por los
recurrentes, no pueda entenderse que al celebrar el contrato de concesion No. 0132
de 1996 el alcalde de Tunja haya usurpado las funciones del Concejo Municipal,
todo lo cual permite concluir que si estaba facultado para celebrar el negocio

juridico.

Ahora bien, la Sala no desconoce la relevancia que pudo significar para el municipio
de Tunja la celebracion del contrato sometido a juicio; sin embargo, dicha
circunstancia, per se, no generaba en cabeza del alcalde la obligacion de adelantar
un tramite previo ante el Concejo Municipal para solicitar algun tipo de autorizacion,

pues ni la Ley —de la época— ni los reglamentos, se lo imponian.

No estd de mas aclarar que, si bien a través del Acuerdo Municipal No. 0015 de
1995 se le otorgd al alcalde de Tunja la facultad para celebrar ciertos contratos —
en los que no encajaba el negocio juridico objeto de estudio'?®>—, ha de advertirse
gue al amparo de dicho Acuerdo no podria derivarse limitacién alguna para que el
burgomaestre suscribiera el contrato de concesién materia de examen, en tanto, en
este no se estableci6 cudles contratos requerian de autorizacion previa por parte
del Concejo para su celebracién, razon por la cual el cargo no tiene la vocacion de

prosperar.

7.2.3. Finalmente, frente al argumento del coadyuvante Hugo Hernando Porras
Rodriguez, segun el cual con el contrato de concesion se privatizo el servicio publico
de acueducto y alcantarillado de Tunja, al entregarselo a particulares, la Sala estima

gue ese planteamiento no esta llamado a prosperar, conforme pasa a exponerse:

7.2.3.1. Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 cambié el modelo en

la gestion de los servicios publicos, dado que su prestacidon dejé de ser del resorte

compraventa de bienes inmuebles; 4. Enajenacién de activos, acciones y cuotas partes; 5.
Concesiones; 6. Las demas que determine la ley” (se destaca). No obstante, esa norma no resulta
aplicable al presente caso, en tanto el contrato de concesién objeto de estudio se suscribié en 1996,
época para la cual no existia esa disposicion [articulo 18 de la Ley 1551 de 2012], y recuérdese que,
en los términos del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, “En todo se entenderan incorporadas las leyes
vigentes al tiempo de su celebracion”.

123 E| Concejo Municipal de Tunja le otorgé al alcalde, hasta el 31 de diciembre de 1997, las
siguientes facultades: (i) celebrar contratos y convenios interadministrativos con entidades publicas
del orden nacional, departamental y municipal, cuyo valor individual no supere los 200.000 salarios
minimos legales mensuales; y (ii) celebrar contratos y convenios con entes internacionales. En el
Acuerdo se dispuso, ademas, que dichas facultades no podian utilizarse para celebrar convenios o
contratos que tuvieran por finalidad la privatizacion de cualquiera de los servicios publicos a cargo
del Municipio.
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exclusivo de las entidades publicas (monopolio estatal)'?, que era la consigna de
la Constitucion de 1886%°, para permitirle a los particulares su colaboracién en el
ejercicio de esta actividad. En efecto, el articulo 36526 de la Constitucién Politica
dispuso que los servicios publicos podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares, pero, en todo
caso, la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios sigue

correspondiendo al Estado.

Ahora, bajo el cambio de paradigma que trajo el articulo 365 de la Constitucion
Politica, en el sentido de que la prestacion del servicio publico no es del resorte
exclusivo del Estado, el articulo 15 de la Ley 142 de 1994 “por la cual se establece
el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”,
consagré que los servicios publicos pueden ser prestados, entre otros: (i) por
empresas de servicios publicos: oficiales, mixtas o privadas —articulo 14 ibidem—;
(if) por personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, 0 como
consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y servicios
propios del objeto de las empresas de servicios publicos; y (iii) por los municipios
cuando asuman en forma directa, a través de su administracién central, la

prestacion de los servicios publicos.

124 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 24 de septiembre de 2020, expediente No. 44707.

125 Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sefalado: “Se recuerda que bajo la égida de la
Constitucién de 1886, el servicio publico se entendia como una actividad inherente al Estado y su
gestién se adelantaba por la Nacién y las entidades territoriales directamente o a través de las
empresas estatales creadas para la prestacion de servicios. En la Carta Politica de 1886 se atribuy6
al Estado, entonces centralizado, las potestad de reglamentar las leyes y asignoé la contratacion de
obras publicas al Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa, al paso que
los entes territoriales prestaban los servicios publicos organizados bajo las autorizaciones de las
asambleas departamentales y concejos municipales y, en la materia especifica del alumbrado
publico estaban autorizados para implementar el impuesto correspondiente, de acuerdo con las leyes
referidas a la Hacienda Pudblica que se acaban de mencionar”. Con la expedicion de la Constitucion
Politica de 1991 evolucionaron, entre otros, el concepto del servicio publico y el de las nuevas
competencias de los municipios, al amparo de lo cual se expidieron las Leyes 142 y 143 de 1994,
aplicables a las sociedades prestadoras de servicios publicos, las cuales pudieron conformarse con
caracter publico, privado o mixto y, también, se legislé sobre los contratos de prestacion de tales
servicios. Bajo dichas leyes se hicieron visibles tanto la figura del usuario del servicio publico como
la existencia de sus derechos frente a las empresas prestadoras de servicios” (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 10 de febrero
de 2016, expediente No. 44196).

126 “ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber
del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por
el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso,
el Estado mantendr& la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de
soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de
una y otra camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar previa y plenamente a las personas que en
virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita”.
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7.2.3.2. En adicion a lo anterior, cabe sefialar que el articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993
define el contrato de concesion como aquel que “celebran las entidades estatales con
el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados
al servicio o uso publico, 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, valorizacion, o en la
participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica,
Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que

las partes acuerden’.

Esta Seccién ha distinguido como caracteristicas propias del contrato de concesion,
las siguientes: (i) dentro de su celebracion interviene una entidad estatal que actla
como concedente y una persona natural o juridica denominada concesionario; (ii) el
concesionario es quien asume la gestion y riesgo de un servicio que corresponde al
Estado sustituyendo a éste en el cumplimiento de dicha carga; (iii) la entidad estatal
mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccion, vigilancia y control de la labor
a ejecutar por parte del concesionario; (iv) el concesionario recibe una remuneracion
0 contraprestacion, la cual se pacta, de diversas maneras (tasas, tarifas, derechos,
participacion en la explotacion del bien entre otros); y (v) los bienes construidos o
adecuados durante la concesion deben revertirse al Estado, aunque ello no se pacte

expresamente en el contrato'?’.

Bajo el anterior contexto, aunque es cierto que el municipio de Tunja suscribio el
contrato de concesion con una sociedad privada, denominada Sera Q.A. Tuna
E.S.P. S.A,, dicha circunstancia no da cuenta de la privatizacion del servicio publico
domiciliario de acueducto y alcantarillado. Precisamente, al amparo de la
Constitucion Politica de 1991 y de la Ley 142 de 1994, resulta posible que
particulares o privados presten los servicios publicos, sin que el Estado, en los
términos del articulo 365 Superior, se despoje de su funcién y vigilancia para

asegurar su eficiente prestacion del servicio, lo que difiere sustancialmente de una

127 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 23 de
octubre de 2017. expediente 2013-00468
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privatizacion, porque el contrato de concesion, tal y como quedo visto, simplemente
consiste en otorgar al concesionario, entre otras cosas, la prestacién de un servicio
publico, pero la vigilancia y control de la entidad estatal concedente radica en

cabeza del Estado.

Es asi, que no puede concluirse, como lo pretende el coadyuvante recurrente, que
el municipio de Tunja haya desconocido el Acuerdo No. 015 de 1995, segun el cual
las facultades otorgadas al alcalde no podian utilizarse para celebrar convenios o
contratos que tuvieran por finalidad la privatizacion de cualquiera de los servicios
publicos a cargo del municipio, porque el hecho de que la concesion se hubiese
suscrito con una sociedad privada no conlleva, per se, la privatizacion del servicio

publico de acueducto y alcantarillado!?8,

Por lo expuesto en precedencia, se despachan de manera desfavorable para los

recurrentes los cargos analizados en este acapite 7.2.

En consecuencia, al advertir que los planteamientos de los recursos de apelacion
presentados por Ramén Humberto Sanchez Alba —demandante— y por Hugo
Hernando Porras Rodriguez —coadyuvante—, no tuvieron vocacion de
prosperidad, la Sala confirmard la sentencia dictada por el Tribunal a quo, que negd

las pretensiones de las demandas acumuladas.

8. 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.

128 A manera de antecedente, resulta pertinente traer a colacion un asunto analizado por esta
Corporacion en el cual se sostuvo que una prorroga de un contrato de concesién no implicaba una
privatizacion. Esto se dijo al respecto: “En suma, es necesario resaltar que el simple hecho de que
en la norma se plantee la posibilidad de prorrogar el término de los contratos no implica en si misma
una limitacion a la libre competencia. Como tampoco seria correcto afirmar, al estilo de lo dicho
por el demandante, que la prevision de la prérroga de un contrato de concesion implique la
privatizacion de un sector o la apropiacion de unos bienes publicos afectados para su
prestacion” (negrillas fuera del texto original) (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 18 de enero de 2012, expediente No.
20641).
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 25 de abril de 2018, proferida por la Sala
de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo de Boyaca, por las razones expuestas

en esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERA: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVUELVASE el

expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Magistrada

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES

Magistrado
VF
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