Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Sentencia 00169 de 2017 Consejo de Estado

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogotda D.C. quince (15) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)
Rad. No.: 76001-23-33-000-2013-00169-01 (50.045)
Actor: COMPANIA DE ELECTRICIDAD DE TULUA S.A. E.S.P.
Demandado: MUNICIPIO DE TULUA.
Proceso: Accién de controversias contractuales
Asunto: Recurso de apelacién

Contenido: Descriptor: Se declara de oficio la nulidad absoluta del contrato de concesién con fundamento en la causal del No. 2 del articulo 44
de la Ley 80 de 1993. Restrictores: Competencia /Caducidad de la accién de controversias contractuales/ El servicio de alumbrado Publico/
Régimen legal aplicable a los contratos celebrados para la prestacién del servicio de alumbrado publico/El principio de seleccién objetiva del
contratista/La nulidad absoluta del contrato estatal por la pretermisién del procedimiento previsto en la ley para su celebracién/ El deber de
terminacién unilateral cuando se advierten ciertas causales de nulidad absoluta del contrato/La posibilidad de declarar de oficio la nulidad
absoluta del contrato de concesidn suscrito/Las Restituciones mutuas

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada en la audiencia que tuvo lugar el 7 de
noviembre de 2013 por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se negaron las suplicas de la demanda.

I.ANTECEDENTES.

1. Lo Pretendido.
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1.1.- El 14 de febrero de 2013" la Compafiia de Electricidad de Tulud S.A. E.S.P., ahora CETSA S.A. E.S.P. presentd demanda contra el Municipio
de Tulud - Valle del Cauca formulando las siguientes pretensiones:

1.2.-En primer y segundo lugar pidi6é que se declarara la nulidad de las Resoluciones Nos. 0811 del 24 de agosto de 2010 y la No. 280-054.0294
del 11 de febrero de 2011, mediante las cuales, respectivamente, se ordend la terminacién unilateral del contrato de concesién No. 002 de 1997
celebrado entre éstas y se confirmé dicha decisién.

1.3.- En tercer y cuarto lugar pidié que se declarara la nulidad de las Resoluciones Nos. 280-054.1642 del 20 de diciembre de 2011 y la No.
280-054-0556 del 22 de mayo de 2012 mediante las cuales, respectivamente, se ordend la liquidacién unilateral del contrato de concesion No.
002 de 1997 y se confirmé dicha decision.

1.4.- En quinto lugar, solicité que se le ordenara al demandado continuar con la ejecucién y cumplimiento de las obligaciones objeto del contrato
de concesién No. 002 de 1997 hasta el vencimiento del plazo inicialmente convenido.

1.5.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicité que se condenara al demandado al reconocimiento y pago de la sumas
equivalentes a $98°200.221, a titulo de dafio emergente por los valores que tuvo que cancelar para contratar la prestaciéon de servicios de
abogados y de expertos de analisis independiente como consecuencia de la expedicién de las referidas Resoluciones y de $17°562.520,016, a
titulo de lucro cesante por los beneficios o utilidades que dejé de percibir por la no ejecucién del contrato.

1.6.- Subsidiariamente a la pretensién quinta, pidié que se condenara al demandado al reconocimiento y pago de la totalidad de las sumas
solicitadas por concepto de los perjuicios que le fueron causados por la no ejecucién del contrato.

1.7.- Estima la cuantia total del proceso en la suma total equivalente $17°562.520.016.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones.

2.1.- Mediante el Acuerdo No. 03 del 16 de enero de 1997 el Concejo Municipal de Tuluad Autorizé al Alcalde para contratar, por el sistema de
concesién el suministro, instalacién, mantenimiento, expansiéon y administracién de la infraestructura para la prestacién del servicio de
alumbrado publico en el Municipio de Tulua.

2.2.- Dicho acuerdo fue modificado por el No. 08 de febrero de 1997, mediante el cual el Consejo Municipal autorizé al Alcalde para contratar la
prestacion del servicio de alumbrado publico “por el sistema de concesién, o mediante cualquier otro contrato o convenio de los autorizados por
las leyes 142 y 143 de 1994".

2.3.- El 10 de abril de 1997 se celebrd entre la demandante y el Alcalde Municipal de Tulué el contrato de concesién No. 002 de 1997, el cual
tuvo por objeto el suministro, instalacién, mantenimiento, expansién y administracién de la infraestructura y todos los elementos necesarios
para la prestacién del servicio de alumbrado publico en Tulud; asi como también la liquidacién, facturaciéon y cobro de las tarifas por la
prestacion de dicho servicio.

2.4.- A través de las Clausulas Quinta, Sexta y décima del contrato y segun el articulo 2 del Acuerdo No. 08 de febrero de 1997, las partes fijaron
las tarifas a cobrar por la prestacion del servicio de alumbrado publico, su facturacién y la remuneracion del contrato.

2.5.- Como plazo de ejecucién del contrato se fij6 el término de treinta (30) afios contados a partir del 1 de mayo de 1997.
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2.6.- El 28 de junio de 2010 mediante el Oficio No. 200-033076-447 el Municipio de Tulud le informé a la contratista que iniciaria una actuacién
administrativa con el objeto de ordenar la terminacién unilateral del contrato de concesién No. 002 de 1997 por haberse configurado la causal
de nulidad absoluta prevista en el No. 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 al no adelantarse el procedimiento de seleccién previsto en la Ley
para su celebracion.

2.7.- El 6 de julio de 2010 se llevd a cabo la primera audiencia en la que la accionante alegé la falta de competencia del Alcalde Municipal de
Tulud para ordenar la terminacién unilateral del contrato de concesién No. 002 de 1997, la que reiterd a través de la comunicacién del 12 de
julio de 2010.

2.8.- Mediante la Resolucidon No. 0811 del 24 de agosto de 2010 el Alcalde Municipal de Tulud ordend la terminacién unilateral del contrato de
concesion para prestacion del servicio de alumbrado publico No. 002 de 1997, argumentando que sobre éste se habia configurado la causal de
nulidad absoluta del No. 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 al no haberse adelantado el procedimiento de seleccién previsto en la ley para su
celebracion.

2.9.- Contra dicha Resolucién la demandante interpuso el recurso de reposicién alegando la falta de competencia de Alcalde Municipal de Tunja
para ordenar la terminacién unilateral del contrato No. 002 de 1997; la caducidad de la accién de controversias contractuales; la prescripcion
extraordinaria de la causal de nulidad absoluta y la vulneracién de los principios de buena fe, confianza legitima y el de “venire contra factum
propium non valet”

2.10.-Dicho recurso fue resuelto mediante la Resolucién No. 280-054-0294 del 11 de febrero de 2011 en el sentido de confirmarla en todas y
cada una de sus partes.

2.11.- A través de la Resolucién No. 280-054-1642 del 20 de diciembre de 2011 el Alcalde Municipal de Tunja ordené la liquidacién unilateral del
contrato No. 002 de 1997, decision ésta contra la cual se instaurd el recurso de reposicion el cual fue resuelto mediante la Resolucion No.

280-054-0556 del 22 de mayo de 2012 en el sentido de confirmarla en todas y cada una de sus partes.

3. Cargos de nulidad.

3.1.- Alega que con los actos administrativos se vulneraron los articulos 2,6, 13 y 90 de la Constitucién Politica; 1,2,87; 136 No. 10 del Cédigo
Contencioso Administrativo; 4,5,7,44,45, entre otros, de la Ley 80 de 1993; 16 de la Ley 446 de 1998; las leyes 142 y 143 de 1994 y en general
las disposiciones contenidas en los Decretos 28 y 29 de 1995; 1342 y 3087 de 1997; la Resolucién No. 043 del 23 de octubre de 1995 de la
CREG; y los Acuerdos Municipales Nos. 03 del 16 de enero de 1997 y el No. 08 del 10 de febrero de 1997.

3.2.- El contrato se sujetaba a lo dispuesto en Ley 143 de 1994, por lo que teniendo en cuenta que dicha Ley mediante su articulo 80 autorizd a
las empresas de servicios publicos que se encontraran prestando el servicio de electricidad lo siguieran haciendo en los mismos términos y
condiciones de los contratos previamente celebrados antes de la fecha de su entrada en vigencia, sin necesidad de que se tuviera que adelantar
un nuevo procedimiento de seleccién, no se encontraba viciado de nulidad absoluta por omitir ese procedimiento.

3.3.- Afirma que no era necesario que se celebrara un nuevo contrato para la prestacién del servicié de alumbrado publico en el Municipio de
Tulud, sino que bastaba que se celebrara un Unico contrato “para acomodar las relaciones preexistentes” entre la accionante que ya estaba
prestando ese servicio y el demandado.

3.4.- Si bien posteriormente a la celebracién del contrato de concesion No. 002 de 1997 se expidieron otras regulaciones tales como el Decreto
Reglamentario No. 2424 del 18 de julio de 2006, las disposiciones alli contenidas no deben aplicarse de forma retroactiva.

3.5.- Para ordenar la terminacién unilateral del contrato de concesiéon No. 002 de 1997 el demandado se fundd en un concepto emitido el 28 de
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noviembre de 2008 por la Auditoria Gubernamental, el cual no era de caracter vinculante y no se encontraba avalado por la Contraloria General
de la Nacién.

3.6.- Las Resoluciones impugnadas fueron expedidas con falsa motivacién y desviaciéon de poder, pues el Alcalde Municipal de Tulud adopté
decisién de dar por terminado unilateralmente el contrato de concesiéon No. 002 de 1997 con fundamento en la configuracién de la causal del
No. 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, cuando conforme a la jurisprudencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
pretermitir el procedimiento de seleccién previsto en la Ley para la celebracién de los contratos configura la prevista en el No. 3 de esa norma,
teniendo en cuenta que el numeral 8 del articulo 24 de la ley 80 de 1993 no contiene una prohibicidn expresa.

3.7.- También fueron expedidas con falta de competencia, pues si al pretermitir el procedimiento de seleccién para la celebracién de los
contratos se configura la causal de nulidad absoluta del No. 3 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, el Alcalde Municipal no tenia la competencia
para ordenar la terminacién unilateral del contrato de concesién No. 002 de 1997 mediante acto administrativo, pues en los términos del articulo
45 de la Ley 80 dicha facultad sélo puede ejercerse ante la configuracién de las causales de nulidad de los Nos. 1, 2 y 4 del referido articulo 44.

3.8.- Manifiesta que teniendo en cuenta que en el presente asunto el contrato de concesién se celebré en 1997, que la administracién sélo tenia
2 afios contados a partir de su perfeccionamiento para demandar su nulidad y que la demanda se presenté en el afio 2007, para esa fecha ya
habia operado la caducidad de la accién segun el articulo 87 y el No. 10 del 136 del Cédigo Contencioso Administrativo y no resultaba aplicable
la Ley 1437 de 2011 que establece que se puede demandar la nulidad del contrato mientras éste se encuentre vigente.

3.9.- Agrega que una vez ha operado la caducidad de la accidn interpuesta no se puede mantener la potestad de la administracién para dar por
terminado unilateralmente el contrato de forma indefinida.

3.10.- Por otro tanto, sefiala que la nulidad absoluta del contrato quedd saneada por prescripcién extraordinaria, por haber transcurrido mas de
10 afios después de haberse perfeccionado.

3.11.- La decisién de dar por terminado unilateralmente el contrato vulnera los principios de buena fe y confianza legitima y aquellos que rigen
la prestacién del servicio publico y el ejercicio de la funcién administrativa.

3.12.- Con argumentos similares a los ya expuestos, considerd que también debia declararse la nulidad de las Resoluciones mediante las cuales
se ordend a liquidacién unilateral del contrato y se confirmé dicha decisién, por ser expedidas con ocasién de unos actos emitidos de forma
ilegalmente.

4. El trdmite procesal.

4.1.- Admitida que fue la demanda’ y noticiado el demandado del auto admisorio, el asunto se fij6 en lista y el demandado Municipio de Tulug le
dio respuesta’ oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo como excepciones las que denomind “carencia de derecho
sustancial”, “inexistencia de vicios o causales legales que invaliden la Resolucién No. 0811 de 2010” y “la inominada”.

4.2.- Por medio de escrito del 10 de julio de 2013* el apoderado de la parte demandante se pronuncid sobre las excepciones propuestas,
sefialando que éstas resultaban improcedentes al encontrarse relacionadas con el asunto de fondo del litigio y reiteré algunos de los argumentos
expuestos en la demanda.

4.3.- Fijada la fecha para llevar a cabo la audiencia inicial’, ésta tuvo lugar el 21 de agosto de 2013°, en el curso de la cual se fij6 el litigio, se
sefialaron los hechos sobre los cuales las partes mostraron su acuerdo; se declaré fracasada la etapa conciliatoria; se decretaron las pruebas y
se fij6 como fecha para llevar a cabo su practica el 9 de septiembre de 2013.
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4.4.- Aplazada la fecha para llevar a cabo la audiencia de pruebas, esta tuvo lugar el 12 de septiembre de 2013, en el curso de la cual se
presentaron las pruebas cuya practica se decretd en el curso de la audiencia inicial, se recibié el testimonio del sefior Joaquin Eduardo Pérez
Bedoya; se limitd la recepcién de los demas testimonios y se fijé como fecha para llevar a cabo la audiencia de alegatos y juzgamiento el 24 de
octubre de 2013.

4.5.- Aplazada la fecha para llevar a cabo la audiencia de pruebas® el 31 de octubre de 2013, esta finalmente tuvo lugar el 7 de noviembre de
2013° en el curso de la cual tanto las partes como el Ministerio Plblico presentaron sus alegatos finales en los siguientes términos:

4.6- Alegatos finales:

4.7.- Parte demandante:

4.7.1.- Reitera la falta de competencia del demandado para ordenar la terminacién unilateral y posterior liquidacién del contrato de concesién
No. 002 de 1997, con lo que también habia incurrido en un incumplimiento de esa convencién.

4.7.2.- El contrato era plenamente valido, pues para su celebracién se aplicaron las disposiciones aplicables, que facultaban a la administracién
para que la firma que venia prestando el servicio de alumbrado publico en el Municipio de Tulud, continuara prestandolo en iguales condiciones
sin necesidad de dar apertura a un nuevo procedimiento de seleccién.

4.7.3.-En el caso hipotético en el que no se hubiera celebrado el contrato cumpliendo las formalidades legales, la pretermisién en el proceso de
seleccién para celebrarlo configura la causal de nulidad absoluta del contrato del No. 3 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con
lo dispuesto en el No. 8 del articulo 24 de ese mismo Estatuto, causal con fundamento en la cual el demandado no podia proceder a ordenar la
terminacién unilateral del contrato mediante acto administrativo.

4.8.- Parte demandada:

4.8.1.-Teniendo en cuenta que el contrato se encontraba viciado de nulidad por haberse pretermitido el procedimiento legal para la entrega de
la concesidn, el demandado procedié a ordenar su terminacién unilateral conforme a lo dispuesto en el No. 8 del articulo 24 y el inciso 2 del
articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

4.8.2.-Contrario a lo que afirma la accionante, el régimen legal aplicable al contrato de concesién para la prestacion del servicio de alumbrado
publico no es el contenido en la Ley 143 de 1994, sino el previsto en la Ley 80 de 1993, razdn por la cual para su celebracién debia adelantarse
el procedimiento de licitacién publica y no una contratacién directa.

4.8.3.-Concluye sefialando que en el presente asunto si se configura la causal de nulidad absoluta del contrato del 2 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993, por haberse celebrado contra expresa prohibicién constitucional o legal y no la del No. 3 como equivocadamente afirma la accionante.

4.9.- Ministerio PUblico:

4.9.1.- No se pueden pretermitir los procedimientos de seleccién previstos en la Ley 80 de 1993, razén por la cual el contrato celebrado es nulo
por haberse celebrado contra expresa prohibicién constitucional o legal (No. 2 del articulo 44), contemplada en el numeral 8 del articulo 24, por
lo que el demandado si tenia la competencia para ordenar la terminacién unilateral del contrato mediante acto administrativo en los términos
del inciso 2 del articulo 45.
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IIl. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL.

5.- En la audiencia de juzgamiento que tuvo lugar el 7 de noviembre de 2013 el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca negé las
pretensiones de la demanda y condend en costas a la parte actora.

5.1.- Para tomar esta decision el Tribunal expuso las siguientes razones:

5.2.- Luego de hacer referencia a la Resolucién No. 043 de 1995 de la CREG que define el servicio de alumbrado publico y al No. 14.25 del
articulo 14 de la Ley 142 de 1994 que define el servicio publico domiciliario de energia eléctrica, sefiala que teniendo en cuenta que los
contratos celebrados para la prestacidon del servicio de alumbrado publico tienen por objeto la iluminacién de espacios publicos que no se
encuentren a cargo de otra persona natural o juridica diferente al Municipio donde se presta y los contratos celebrados para la prestacion del
servicio de energia eléctrica tienen por objeto el transporte de energia eléctrica al domicilio de los usuarios a través de las redes regionales de
transmision, el régimen aplicable a aquellos no era el previsto en la referida Ley 142 de 1994.

5.3.- Cita doctrina relativa a los contratos de prestacién del servicio de alumbrado publico para luego sefialar que el régimen aplicable a éstos
era el previsto en la Ley 143 de 1994; y que en lo no regulado por ella era aplicable la ley 80 de 1993, razén por la cual si bien mediante el
articulo 57 de aquella ley se le otorgaba la competencia al Municipio de Tuluad para contratar la prestacion, suministro, mantenimiento y
expansion del servicio de alumbrado publico mediante el sistema de concesién (articulos 55 a 65), para seleccionar al concesionario debia
sujetarse a los procedimientos de seleccion fijados en la ley 80 de 1993.

5.4.-Trae a cuento una sentencia proferida por la Seccién Tercera de ésta Corporacion el 28 de junio de 2012 bajo el radicado No. 23.361 y otra
proferida por la Corte Constitucional, T-1341 del 11 de diciembre de 2001, para luego concluir que conforme al inciso 2 del articulo 45 de la Ley
80 de 1993, la administracién tenia la competencia para ordenar la terminacién unilateral del contrato mediante acto administrativo Gnicamente
ante la configuracién de las causales de nulidad absoluta previstas en los numerales 1,2 y 4 del articulo 44 de esa misma ley.

5.5.-Hace referencia a algunas sentencias proferidas por la Seccién Tercera de ésta Corporacion relativas a la causal de nulidad absoluta del
contrato del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, para luego concluir que el Municipio de Tulud al pretermitir el procedimiento de
seleccion de la licitacién publica para entregar la concesidn para la prestacion del servicio publico de alumbrado publico en dicho Municipio
incurri6 en la prohibicién contenida en el No. 8 del articulo 24 de ese mismo Estatuto, configurdndose de ésta forma dicha causal de nulidad.

5.6.- En lo relativo a las restituciones mutuas consideré que teniendo en cuenta que en vigencia del contrato la sociedad accionante habia
prestado el servicio de alumbrado pUblico en el Municipio de Tulua y recibié a cambio unas erogaciones, resultaba materialmente imposible
exigirle al contratante restituir las cantidades del servicio prestado, las revisiones y reparaciones efectuadas a los dispositivos y las redes
involucradas en éstos, las nuevas redes y transformadores instalados y restituir los valores recibidos mediante las tarifas.

5.7.- Concluye sefialando que la Administracion tenia la competencia para ordenar la terminacién unilateral del contrato por haberse celebrado
sin adelantar los procedimientos de seleccion objetiva previstos en la Ley 80 de 1993, configurandose asi la causal del No. 2 del articulo 44 de
dicha Ley, Estatuto aplicable ante el vacié normativo de la Ley 143 de 1994 y que teniendo en cuenta que el contrato celebrado era un contrato
de tracto sucesivo y resultaba imposible deshacer lo entregado y recibido por las partes en su ejecucion, resultaban improcedentes las
restituciones mutuas.

6.1.- Salvamento de voto.

6.2.- Frente a la decision adoptada por la mayoria de la Sala el Magistrado Oscar Alonso Valero Nisimblat salvé su voto con fundamento en las
siguientes razones:
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6.3.- Dice que para la fecha en la que se celebré el contrato, esto es, 1997, la prestacion del servicio de alumbrado publico era considerado
como una modalidad de servicio de energia eléctrica, regulado entonces por la Ley 143 de 1994 que mediante su articulo 80 permitia que las
empresas que estuvieran prestando, pudieran continuar prestandolo en las mismas condiciones en las que lo hacian para la fecha de entrada en
vigencia de esa ley, razén por la cual la accionante podia continuar prestando el servicio de alumbrado publico en el Municipio de Tulud, sin
necesidad de que tuviera que dar apertura a una licitacién publica.

6.4.-El motivo esgrimido en las Resoluciones impugnadas para ordenar la terminacién unilateral del contrato de concesién resultan contrarias a
la normatividad vigente para la fecha de su celebracién.

6.5.- Para la fecha en la que se expidié la Resolucién No. 0811 del 24 de agosto de 2010 ya habia operado el fenémeno de caducidad para
declarar la nulidad del contrato por haber transcurrido més de 5 afios después de su perfeccionamiento en los términos del No. 10, literal e) del
articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, luego si habia caducado la accién para demandar la nulidad absoluta del contrato no podia
tampoco preservarse la competencia de la administracién para ordenar su terminacién unilateral.

6.6.-Si la administracién tuviera una competencia indefinida para ordenar la terminacién unilateral del contrato por la configuraciéon de alguna de
las causales de nulidad absoluta, serfa irrazonable y desbordaria el ejercicio de las potestades exorbitantes.

6.7.- En los términos del articulo 1742 del Cédigo Civil, aplicable por remisién expresa del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, la nulidad absoluta
del contrato se encuentra saneada por prescripcién.

6.8.- Considera que en el presente asunto no se configura una causal de nulidad del contrato de concesidn celebrado, pero que de haberse
configurado seria la prevista en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 y no la del No. 3, teniendo en cuenta que el No. 8 del articulo
24 de dicho Estatuto establece una prohibicién expresa de no celebrar contratos sin adelantar el procedimiento previsto en la ley.

6.9.-Concluye sefialando que resulta innecesario pronunciarse sobre las restituciones mutuas, pues mediante los actos administrativos
impugnados se ordend la terminacién unilateral del contrato, figura que si bien guardaba similitud con la figura de la nulidad absoluta,
guardaban diferencias en cuanto a los efectos de su declaratoria.

Ill. EL RECURSO DE APELACION.

7.- Contra lo asf resuelto se alzé la parte demandante, la Compafiia de Electricidad de Tulud S.A. E.S.P. al considerar que el Tribunal habia
incurrido en equivocacién al interpretar el contenido y alcance de la causal de nulidad absoluta del contrato del No. 2 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993, desconociendo la jurisprudencia proferida al respecto por ésta Corporacion e incurriendo en un defecto sustantivo.

7.1.- Manifiesta que desde un principio advirtié la falta de claridad sobre la normatividad aplicable al contrato de concesién para la fecha de su
celebracioén.

7.2.- Reitera que segun la jurisprudencia proferida por la Seccién Tercera de ésta Corporacién, el Numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993
no contiene una prohibicién expresa o concreta que dé lugar a la configuracién de la causal de nulidad absoluta del contrato del No. 2 del
articulo 44 de dicho Estatuto, sino que ante la pretermisién del proceso de seleccién para celebrar el contrato se configura la causal del No. 3 de
dicha norma, razén por la cual el demandado no tenia la competencia para ordenar la terminacién unilateral del contrato, sino que debia
demandar su nulidad ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, lo cual ya no era posible.

7.3.- Incurrié en equivocacién el Tribunal al pronunciarse sobre las restituciones mutuas, pues éstas sélo resultan procedentes ante la
declaratoria judicial de nulidad absoluta del contrato y lo pretendido en el presente asunto es la declaratoria de nulidad de unos actos
administrativos por medio de los cuales se ordené la terminacién unilateral del contrato de concesién para la prestacién del servicio de
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alumbrado publico celebrado entre las partes y su posterior liquidacion, tal como lo manifestd el Magistrado Oscar Alonso en su salvamento de
voto

7.4.- Reitera que las Resoluciones impugnadas se encuentran viciadas de nulidad por falsa motivacidn, pues para adoptar su decisién el
demandado se fundament6 en jurisprudencia aplicable a los contratos celebrados en vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 y en la causal del No.
2 del articulo 44 de la ley 80 de 1993, cuando en realidad se configuraba la del numeral 3 de esa misma norma.

7.5.- También fueron expedidas con falta de competencia, pues si el pretermitir el procedimiento de seleccién para celebrar el contrato de
concesion para la prestacion del servicio de alumbrado publico se configuraba la causal de nulidad absoluta del contrato prevista en el No. 3 de
la Ley 80 de 1993, el demandado no tenia la competencia para ordenar la terminacién unilateral del contrato en los términos del inciso 20 del
articulo 45 de dicho Estatuto.

7.6.- Operd la caducidad de la accién y la nulidad absoluta del contrato se saneo por prescripcién extraordinaria.

7.7.- Considera injusto que la contratista deba asumir los perjuicios por el error en el que incurrié la contratante al no adelantar el procedimiento
de seleccién previsto en la Ley para celebrar el contrato de concesién para la prestacién del servicio de alumbrado publico y que las acciones
disciplinarias en contra de los funcionarios que adelantaron el proceso de contratacién se encuentres prescritas.

7.8.- La Entidad contratante tiene a su cargo la obligacién de reconocer y pagar la totalidad de los perjuicios que le causo a la accionante con la
decision de terminar unilateralmente el contrato de concesién luego de casi 13 afios después de que éste se hubiera ejecutado en condiciones
normales.

7.9.- Teniendo en cuenta que ante la pretermision del procedimiento de seleccidn previsto en la ley para celebrar los contratos se configura la
causal del No. 3 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 el demandado no podia ordenar la terminacién unilateral del contrato, razén por la cual los
actos administrativos expedidos en ese sentido eran ilegales por falsa motivacidn, vicio que se extendia a los demas actos administrativos que lo
liquidaron unilateralmente.

7.10.- Con base en lo anterior, el apelante solicita que se revoque la sentencia de primera instancia y que en su lugar se acojan las suplicas de la
demanda.

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

8.- Luego de admitirse el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante el 20 de marzo de 2014, de haberse dado traslado a las
partes y al Ministerio Pdblico para que presentaran sus alegatos de conclusién'el sefior agente del Ministerio Publico en su concepto™ opina que
existe una nulidad absoluta por falta de competencia de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa que al ser de caracter insaneable faculta al
juez para declarar de oficio la nulidad de todo lo actuado y que en caso de no ser considerado asi, las suplicas de la demanda deben
desestimarse.

8.1.- Al respecto expuso los siguientes argumentos:

8.2.- Inicia su argumentacion la vista fiscal por precisar que la aplicacion del principio de la no “reformatio in pejus” no era absoluta en aquellos
eventos en los que se advierte la existencia de causales de nulidad absoluta, pues en virtud del principio de legalidad se habilita al funcionario
superior para que ejerza sus competencias sin ninguna limitacion.

8.3.- Dice que segun los articulos 140 Nos. 1y 2 y el dltimo inciso del articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicables al presente
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asunto por remision expresa del articulo 208 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la falta de
jurisdicciéon o competencia funcional es una nulidad de caracter insaneable.

8.4.- Afirma que si bien bajo la anterior linea jurisprudencial los jueces arbitrales no tenian la competencia para pronunciarse sobre la legalidad
de los actos administrativos expedidos con ocasién de la actividad contractual, dicha postura se modificé a través de una sentencia proferida por
la Seccién Tercera de ésta Corporacién el 10 de junio de 2009, bajo el radicado No. 36.252, en la que se sefialé que los arbitros si tenian
competencia para pronunciarse “sobre la validez” de dichos actos, salvo los que la administracién hubiera expedido en ejercicio de alguna de las
potestades excepcionales previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

8.5.-Cita jurisprudencia relativa a las figuras de terminacién del contrato y la de terminacién unilateral como potestad excepcional de la
administracion, para luego sefialar que teniendo en cuenta que los actos administrativos impugnados no habian sido expedidos en ejercicio de
alguna de las potestades excepcionales previstas en el referido articulo 14, conforme a la clausula compromisoria convenida por las partes la
justicia arbitral era la competente para pronunciarse sobre su validez.

8.6.- En el evento en el cual no se declare de oficio la nulidad absoluta por falta de competencia de la Jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo las stplicas de la demanda deben ser denegadas, pues las causales de nulidad alegadas, esto es, la falta de competencia y falsa
motivacién carecian de fundamento.

8.7.- Trae a cuento la Sentencia T- 1341 del 11 de diciembre de 2001 y otra proferida por la Seccién Tercera de ésta Corporacién el 2 de mayo
de 2007 bajo el radicado No. 15.599, para luego sefialar que en el presente asunto el Municipio de Tulua si tenia competencia para ordenar la
terminacién unilateral del contrato por haber incurrido en una expresa prohibicién constitucional o legal al pretermitir el procedimiento de
seleccién previsto en la Ley para celebrar el contrato.

8.8.- El Municipio tampoco incurri6 en falsa motivacion al ordenar la terminacién unilateral del contrato y su posterior liquidacion, pues fundé su
decisién en una vulneracion directa de la Ley (el No. 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993); para celebrar el contrato debia adelantar el
procedimiento de licitacién publica y no lo hizo; y dicha omisién como causal de nulidad absoluta del contrato ya habia sido alertada por la
Contraloria General de la Republica.

8.9.- Concluye sefialando que las pretensiones de la demanda debian ser denegadas teniendo en cuenta que los actos administrativos
impugnados no se encontraban viciados de nulidad por los cargos alegados, siendo entonces procedente condenar en costas a la parte actora.

9. Actuaciones relevantes en segunda instancia.

9.1. Por medio de escrito presentado el 14 de diciembre de 2015 el Consejero Guillermo Sadnchez Luque presenté su impedimento para conocer
del presente asunto con fundamento en el numeral 9 del articulo 141 del Cédigo General del proceso, afirmando la existencia de una amistad
intima con el apoderado de la parte demandante, el Doctor Ramiro Saavedra Becerra®.

9.2. A través del auto proferido el 1 de febrero de 2016 ésta Corporacion resolvié la solicitud de nulidad procesal por falta de competencia
funcional elevada por el Procurador Primero Delegado ante ésta Corporacién a través del concepto No. 122/2014 del 16 de junio de 2014, en el
sentido de rechazarla™.

|E|9.3.- Contra dicha providencia se instauré el recurso de reposicién, el cual fue resuelto por medio del auto del 11 de abril de 2016 en el
sentido de confirmarla en todas y cada una de sus partes".

9.4.- En la audiencia de sorteo de conjueces que se llevé a cabo el 25 de julio de 2016, se designé conjuez dentro del presente asunto a la
Doctora Aida Patricia Hernandez Silva™®.
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9.5.- Mediante auto del 4 de agosto de 2016 se aceptd el impedimento manifestado por el Consejero Guillermo Sanchez Luque a través del
escrito presentado el 14 de diciembre de 2015".

VIl. CONSIDERACIONES.

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta por la parte actora, precisara el alcance de los conceptos
adoptados como ratio decidendi para sustentar su decisién asi: 1) Competencia; 2) Caducidad de la accién de controversias contractuales; 3) El
servicio de alumbrado Publico; 4) Régimen legal aplicable a los contratos celebrados para la prestacién del servicio de alumbrado publico; 5) El
principio de seleccién objetiva del contratista; 6) La nulidad absoluta del contrato estatal por la pretermisién del procedimiento previsto en la ley
para su celebracion; 7) El deber de terminacién unilateral cuando se advierten ciertas causales de nulidad absoluta del contrato; 8) La
posibilidad de declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato de concesién suscrito; 9) Las Restituciones mutuas; 10) La solucién del caso
concreto; 11) De la declaratoria de nulidad de los actos administrativos impugnados; 12) de la Posibilidad de declarar de oficio el contrato de
concesion suscrito; 13) La condena en costas.

1. Competencia.

1.1.- Manifiesta el Ministerio Publico que en el presente asunto se configura una nulidad de caracter insaneable por falta de competencia de ésta
jurisdiccién conforme a lo dispuesto en los articulos 140 Nos. 1y 2 y 144 del Cédigo de Procedimiento Civil y a la clausula décimo sexta del
contrato de concesion No. 002 de 1997 a través de la cual las partes convinieron que cualquier controversia que se presentara con ocasion de la
ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacién del mismo seria resuelta por un Tribunal de arbitramento.

1.2.- Al respecto se reitera lo que ya en anteriores oportunidades habia sefialado ésta Subseccion en lo relativo a la competencia de los jueces
arbitrales para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos:

“Ya en anteriores oportunidades se ha sefialado que los particulares investidos transitoriamente de la facultad de administrar justicia carecen de
competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos expedidos en ejercicio de las denominadas potestades
excepcionales al derecho comun previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, es decir, la de interpretacion unilateral; la de modificacion
unilateral; la de terminacidn unilateral; la de sometimiento a las leyes nacionales; la de caducidad administrativa; y la de reversién.

Asi lo precisé no sélo la Corte Constitucional en sentencia C- 1436 de 2000 sino también la Seccién Tercera de esta Corporacién en sentencia
de Sala Plena del 18 de abril de 2013, expediente: 17859, en la que expuso lo siguiente:

“(...) la Seccién Tercera de esta Corporacién, mediante sentencia del 10 de junio de 2009*°, se pronuncid sobre el alcance de la sentencia C-1436
de 2000%°, mediante la cual la Corte Constitucional examind la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993. En aquella
oportunidad, esta Seccién concluyd, tal como lo hizo el juez constitucional, que los particulares investidos de funciones jurisdiccionales
transitorias no pueden pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales que comportan el ejercicio de cldusulas
exorbitantes o excepcionales al derecho comun por parte del Estado, con clara alusidn a aquéllos que consagra expresamente el articulo 14 de
la Ley 80 de 1993, es decir, los de: a) interpretacion unilateral del contrato, b) modificacién unilateral del contrato, c) terminacién unilateral del
contrato, d) sometimiento a las leyes nacionales, e) caducidad y f) reversion, y concluyé también que los demds actos administrativos
contractuales, es decir, aquellos que surgen del ejercicio de facultades distintas a aquellas que de manera expresa recoge el articulo 14 acabado
de citar, si pueden ser sometidos al estudio, al examen, al conocimiento y a la decisidn de arbitros, “en la medida en que no se encuentran
cobijados por los alcances de la sentencia de la Corte Constitucional y en relacion con los mismos tampoco la Constitucidn o la Ley establecen
restriccién alguna”.

Asi las cosas, para la Sala es claro que la competencia de los jueces arbitrales no solamente se encuentra limitada en un aspecto temporal, sino
también en un aspecto material teniendo en cuenta el tipo de asuntos que pueden ser sometidos a su conocimiento, estudio y decision.

No obstante lo anterior y tal como ahora expresamente lo establece el dltimo inciso del articulo 1 de la Ley 1563 de 2012%, los jueces arbitrales
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si ostentan la competencia para pronunciarse sobre los efectos econédmicos de los actos administrativos expedidos en el ejercicio de las
referidas potestades excepcionales al derecho comun.

Por otro tanto y con fundamento en el principio de legalidad al que se sujeta el arbitraje, los drbitros también ostentan la competencia para
pronunciarse sobre la validez de los contratos estatales como si fuesen verdaderos jueces ordinarios”.

De ésta forma, en ejercicio del principio de habilitacion las partes a través de la cldusula arbitral tienen la potestad de habilitar a los arbitros
para que éstos se pronuncien sobre la existencia y validez del contrato celebrado, de forma tal que cuando éstas convienen que todas las
diferencias surgidas con ocasién del mismo seran dirimidas por un Tribunal de Arbitramento, por virtud de la ley dicha competencia se extiende
a las eventuales nulidades del negocio juridico™.

Asi las cosas, los tribunales de arbitramento tienen competencia para pronunciarse sobre la validez del contrato, no sélo como pretensién
formulada por el demandante o excepcién alegada por el demandado, sino también de manera oficiosa, conclusion a la que se llega con
fundamento en las normas constitucionales y legales que invisten a los arbitros de la facultad de administrar justicia como verdaderos jueces
para el caso concreto con los mismos deberes, poderes y facultades de los jueces ordinarios”?°

1.3.- Conforme a lo expuesto, para la Sala es claro que si bien los Tribunales de Arbitramento tienen la competencia para pronunciarse sobre los
efectos econémicos de los actos administrativos expedidos en ejercicio de las potestades excepcionales de que trata el articulo 14 de la Ley 80
de 1993, no son competentes para pronunciarse sobre su validez.

1.4.- Ahora bien, afirma el Ministerio Plblico que los actos administrativos por medio de los cuales se ordend la Terminacién unilateral del
contrato de concesién No. 002 de 1997 por haberse configurado la causal de nulidad prevista en el No. 2 del articulo 44 de la ley 80 de 1993 no
fueron expedidos en ejercicio de una potestad excepcional, por lo que el Tribunal de arbitramento si ostentaba la competencia para
pronunciarse sobre su validez.

1.5.- Al respecto considera la Sala que, si bien le asiste la razén a la vista fiscal cuando afirma que los actos administrativos impugnados no
fueron expedidos en ejercicio de alguna de las potestades excepcionales previstas en los articulos 14, 17 y 18 de la Ley 80 de 1993, es claro que
el presente asunto litigioso se contrae en determinar si la administracién desplegé un ejercicio adecuado o no de uno de los deberes a su cargo,
que es ordenar la terminacién unilateral de un contrato de concesion por haberse pretermitido el procedimiento de seleccién previsto en la Ley
para su celebracidn, asunto éste que por regla general es de competencia de ésta Jurisdiccién y no de la jurisdiccién arbitral.

1.6.- Asi las cosas, concluye la Sala que si bien las partes convinieron una cldusula compromisoria a través de la cual convinieron que cualquier
controversia que se presentara con ocasién de la ejecucién, desarrollo, terminacién o liquidacién del mismo seria resuelta por un Tribunal de
arbitramento, el asunto litigioso en el presente asunto se escapa del objeto de dicha cladusula, porque, se reitera, la cuestién finalmente gira en
éste caso, en torno al debido ejercicio de un deber legal, siendo entonces competente ésta jurisdiccion para asumir su conocimiento.

1.7.- Pero ademads, para la fecha en la que se presentd la demanda, esto es, 14 de febrero de 2013, ya habia entrado en vigencia la Ley 1563 de
2012, por lo que en virtud de lo dispuesto en su articulo 21, se entiende que las partes renunciaron a la cldusula compromisoria convenida en el
contrato de concesién No. 002 de 1997.

2. Caducidad de la accién de controversias contractuales.

2.1.- La parte demandante aduce que ha operado la caducidad de la accién puesto que el contrato de concesién No. 002 que dio lugar al
presente litigio se perfeccioné en el afio 1997, de forma tal que ya habia transcurrido el término de 2 afios previsto en la norma para que el
Municipio de Tulud pudiera demandar ante ésta jurisdiccion la nulidad absoluta del contrato.
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2.2.- Para desechar tan fragil argumentacién es suficiente recordar que lo que aqui se pretende es la nulidad de las Resoluciones Nos. 0811 del
24 de agosto de 2010 y la No. 280-054.0294 del 11 de febrero de 2011, mediante las cuales, respectivamente, se ordend la terminacién del
contrato de concesién No. 002 de 1997 celebrado entre éstas y se confirmé dicha decisiéon y las Nos. 2280-054.1642 del 20 de diciembre de
2011 y la No. 280-054-0556 del 22 de mayo de 2012 mediante las cuales, respectivamente, se ordend la liquidacién unilateral del contrato de
concesion No. 002 de 1997 celebrado entre éstas y se confirmé dicha decisién, mas no la nulidad del contrato.

2.3.- Ademas el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 dispone que “los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la actividad
contractual sélo seran susceptibles... del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo”,
entiéndase ahora CPACA.

3. El servicio de alumbrado publico.

3.1.- Si bien en un principio el alumbrado publico no se encontraba definido legalmente como un servicio de dicha naturaleza, la Ley 97 del 24
de noviembre de 1913” a través de su articulo 1?° literal d. y para propender por la adecuada atencién de los servicios publicos municipales, le
otorgd autorizacién al Consejo Municipal de Bogota para crear el impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, organizar su cobro y darle la
destinacién que mas juzgara conveniente.

3.2.- Posteriormente la Ley 84 de 1915 a través de su articulo 1%, extendié dicha autorizacién a todos los concejos municipales.

3.3.- Asi las cosas, se entiende que fue dicha Ley (97 del 24 de noviembre de 1913) la que en un principio y de forma indirecta®, definié el
alumbrado publico como un servicio publico, entendiéndose por tal toda actividad destinada a “satisfacer necesidades colectivas en forma
general, permanente y continua, bajo la direccidn, regulacién y control del Estado, asi como aquéllos mediante los cuales el Estado busca
preservar el orden y asequrar el cumplimiento de sus fines”™ o “toda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés
general en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado, directa o indirectamente, o

por personas privadas”®.

3.4.- Ahora, con independencia de que en un principio el alumbrado publico no haya sido definido como servicio publico, se encuadra dentro de
las actividades consideradas a nivel legal como servicio publico.

3.4.- Posteriormente, la Resolucién No. 043 de 1995 de la Comisién de Regulacién de Energia y Gas, defini6 el alumbrado publico como una
actividad consistente en “la iluminacién de las vias publicas, parques publicos, y demés espacios de libre circulacion que no se encuentren a
cargo de ninguna persona natural o juridica de derecho privado o publico, diferente del municipio, con el objeto de proporcionar la visibilidad
adecuada para el normal desarrollo de las actividades tanto vehiculares como peatonales. También se incluirdn los sistemas de semaforizacién y
relojes electrénicos instalados por el Municipio. Por vias publicas se entienden los senderos peatonales y publicos, calles y avenidas de transito

vehicular™,

3.5.- Por su parte el Decreto No. 2424 de 2006> definié el alumbrado Publico como “El servicio publico no domiciliario que se presta con el
objeto de proporcionar exclusivamente la iluminacidn de los bienes de uso publico y demds espacios de libre circulacidn con transito vehicular o
peatonal, dentro del perimetro urbano y rural de un municipio o Distrito. El servicio de alumbrado publico comprende las actividades de
suministro de energia al sistema de alumbrado publico, la administracidn, la operacién, el mantenimiento, la modernizacion, la reposicién y la
expansion del sistema de alumbrado publico”.

3.6.- Con otras palabras, el alumbrado publico es el servicio publico no domiciliario destinado “a dar luz”® o “iluminar” las vias, éreas o espacios

publicos de un determinado Municipio o Distrito, con el objeto de facilitar la circulacién vehicular o peatonal.

3.7.- Es de anotar en éste punto que el articulo 2 del pardgrafo 1 del referido Decreto 2424 de 2006, excluye dentro de los servicios de
alumbrado publico i) La iluminacién de zonas comunes en las unidades inmobiliarias cerradas o en los edificios o conjuntos residenciales,
comerciales 0 mixtos sometidos a su respectivo régimen de propiedad; y ii) la iluminacién de vias que no estén a cargo del ente territorial®.
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4.- Régimen legal aplicable a los contratos celebrados para la prestacién del servicio de alumbrado publico.

4.1.- Una vez precisada la nocién de alumbrado como un servicio publico no domiciliario de iluminacién de las vias, areas o en general el espacio
publico con la finalidad de facilitar la circulacién o trénsito vehicular o peatonal y cuya contratacién ya sea para su suministro, administracion,
operacion, mantenimiento, modernizacion, reposicion y expansion se encuentra a cargo de las respectivas entidades territoriales, entiéndase
Municipio o Distrito, se pasara a definir el régimen juridico legal aplicable a los contratos celebrados por éstas.

4.2.- En un principio y ante la ausencia de regulacién normativa, las Autoridades Municipales y Distritales, para contratar la ejecucién de las
actividades propias del servicio de alumbrado publico se sujetaron a lo dispuesto en las Leyes 142 de 1994 y 143 de 1994%.

4.3.- No obstante lo anterior, se empezaron a presentar discusiones al respecto, pues la Ley 142 de 1994 no resultaba aplicable a todos los
servicios publicos en general, sino que Unicamente regulé la prestacién de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, distribucion de gas combustible y telefonia movil en el sector rural.

4.4.- Por su parte, la Ley 143 de 1994 se encontraba dirigida fundamentalmente a regular todas las actividades del servicio publico domiciliario
de energia eléctrica, el cual difiere sustancialmente del servicio de alumbrado publico, pues éste no es domiciliario y se concreta
fundamentalmente en la iluminacién de vias o espacios publicos y para facilitar el trénsito vehicular o peatonal.

4.5.- Para ésa época las Entidades contratantes también se sujetaban a lo dispuesto tanto en la Resolucién No. 043 de 1995 de la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas, que ademas de definir el servicio de alumbrado publico, mediante su articulo 2 le atribuyé a los Municipios la
Responsabilidad para prestarlo tanto en el perimetro urbano como en el area rural, incluyendo las actividades de mantenimiento y expansién del
mismo™®, asi como la Resolucién No. 81132 de 1996 del Ministerio de Minas y Energia que regulé el otorgamiento de los contratos de concesién
para el suministro, mantenimiento y expansién del servicio de alumbrado publico® y la Directiva del 2 de septiembre de 1996, documento
SGE-26-96 expedida por el Instituto de Ciencias Nucleares y Energias Alternativas (INEA) del Ministerio de Minas y Energia, mediante la cual se
establecié una gufa sobre el procedimiento técnico, administrativo y financiero, que debian tener en cuenta las Entidades Territoriales para
desarrollar la prestacién del servicio de alumbrado pulblico mediante la vinculacién de un particular por el sistema de concesién®.

4.6.- Ahora si bien existian regulaciones aisladas frente a los contratos destinados a la ejecucion de las actividades propias del servicio de
alumbrado publico, es claro que la celebracién de dichos contratos en sus diversas modalidades, ya sea de prestacion del servicio, de gestion,
de arrendamiento, de concesidn, los contratos BOT (Build-Operate-Transfer) y los Contratos BOO (Build-Operate-Own)®, se sujetaban y ahora se
sujetan por regla general al régimen contenido en la Ley 80 de 1993.

4.7.- Y ello es asi porque la actividad contractual de las Entidades Territoriales que tienen a su cargo la prestacién del servicio de alumbrado
publico se sujeta a lo dispuesto en la referida Ley 80 de 1993; el servicio de alumbrado publico no es domiciliario, razén por la cual los contratos
celebrados para su prestacién no pueden sujetarse a lo dispuesto en la Ley 142 de 1994; y el servicio de alumbrado publico difiere
sustancialmente del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, por lo que los contratos celebrados para su prestacién tampoco pueden
sujetarse a lo dispuesto en la Ley 143 de 1994.

4.8.- Siendo asf las cosas, hoy por hoy resulta claro que el régimen legal aplicable a los contratos por medio de los cuales la Entidad Territorial
entrega la prestacion del servicio de alumbrado puUblico, se sujetan por regla general a lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y de forma especifica a
lo que ahora dispone la Ley 1150 de 2007, que mediante su articulo 29 regula de forma especial los contratos de adquisicién de energia
eléctrica para la prestacion del servicio de alumbrado publico.

4.9.- Teniendo en cuenta que el contrato de concesiéon No. 002 del 10 de abril 1997 que tuvo por objeto el suministro, instalacién,
mantenimiento, expansién y administracién de la infraestructura y todos los elementos necesarios para la prestacién del servicio de alumbrado
publico en Tulud y que dio lugar al presente litigio, le eran aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993, incluyendo los
procedimientos de seleccidén alli previstos para su celebracién, es evidente que para celebrarlo el Municipio demandado debia adelantar el

Sentencia 00169 de 2017 Consejo de 13 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

procedimiento de licitacion publica y no el de contratacién directa como equivocadamente lo hizo.

5.-El principio de seleccidn objetiva del contratista.

5.1.-La seleccién objetiva prevista en el derogado articulo 29 de la Ley 80 de 1993 y hoy en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007*, alude a aquel
principio conforme al cual la entidad deberd seleccionar el ofrecimiento que resulte mas favorable a la Entidad y las finalidades que ésta busca
en ejercicio de la actividad contractual, sin tener en cuenta ningln factor, interés o cualquier tipo de motivacién subjetiva y conforme a las
reglas, criterios o parametros y reglas previamente establecidos tanto en la Ley, cémo en el pliego de condiciones.

5.2.- La disposicion a la que se alude también dispone que el “ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos, plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada y concreta de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el andlisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de
contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos, sélo alguno de ellos, el méds bajo precio o el plazo ofrecido” y que “el administrador efectuara las comparaciones del caso
mediante el cotejo de los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la
entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.”

5.3.- De ésta forma, se entiende que la favorabilidad en la propuesta no sélo hace referencia a que la administracién adopte su decisién de
adjudicacién desprovista de todo tipo de afecto, interés o motivacién subjetiva, sino también a que esa propuesta sea la mas favorable a sus
intereses, teniendo en cuenta tanto los factores de escogencia que ella misma ha establecido previamente en los respectivos pliegos de
condiciones, como las reglas de procedimiento consagrado en la Ley para la tipologia del contrato que se pretende celebrar.

5.4.- Asi las cosas, la objetividad en la eleccidon de un contratista en cualquier proceso de seleccién que se trate, hace parte integral del principio
de interés general, pues por medio de éste lo que se busca es seleccionar la propuesta que sea mas favorable para la satisfaccién de los
intereses colectivos, siendo improcedente tener en cuenta alguna consideracién de tipo subjetivo.

5.5.- Luego, si lo que se busca mediante el principio al que se alude es la seleccién de la propuesta mas favorable para la satisfaccion de las
necesidades o finalidades estatales, es evidente que para que la administracién asi pueda determinarlo debe realizar un ejercicio comparativo
entre las diversas propuestas presentadas, para lo cual debe fijar, previamente, reglas claras, objetivas y completas que permitan el libre acceso
al proceso de seleccién de todos aquellos sujetos interesados en contratar con ella en condiciones de igualdad y libre competencia.

5.6.- Por otro tanto, el principio de seleccién objetiva guarda una estrecha relacién con el principio de transparencia, que implica, entre otras
cosas, la garantia de que la administracién al seleccionar el contratista seguird el procedimiento o modalidad de seleccién previsto en la Ley
para la tipologia del contrato que pretende celebrar, que actuarad de forma imparcial y objetiva, sujetdndose a las reglas, criterios, factores y
objetivos previamente establecidos en la norma y en los pliegos de condiciones y no procedera de forma oculta, arbitraria o movida por
intereses, factores o motivaciones subjetivas®.

5.7.- Y es que si no se sigue el procedimiento previsto en la ley para la tipologia de contrato que se pretende celebrar se vulnera el principio de
seleccién objetiva, pues se estaria dejando a la voluntad exclusiva de la administracién tanto el procedimiento a seguir para cada contrato que
pretenda celebrar, como la seleccién del contratista.

5.8.- AUn més cuando no se adelanta el procedimiento de seleccién previsto en la Ley para cada tipologia de contrato, no solamente se vulnera
el principio de seleccién objetiva, sino también la prohibicién expresa contenida en el No. 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

6.- La nulidad absoluta del contrato estatal por la pretermisidn del procedimiento previsto en la ley para su celebracién.
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6.1.- Al respecto, ya en anteriores oportunidades ésta Subseccién habia sefialado al respecto que:

“El articulo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el contrato estatal es absolutamente nulo por las mismas causas que se prevén en el derecho
comun y, en especial entre otros eventos, cuando se celebre contra expresa prohibicién legal o constitucional®® o con abuso o desviacién de
poder.”

Para que se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es que el contrato se celebre
contra expresa prohibicién legal o constitucional es menester que haya una violacion al régimen de prohibiciones y que esa prohibicién sea
explicita,” razén por la cual no toda transgresién a una prohibicién conduce a estructurar esta precisa causal aunque por supuesto habré de
configurar otra.

En este orden de ideas, si se desacata una prohibicion genérica o una prohibicién implicita del estatuto contractual, el contrato sera
absolutamente nulo por violar el régimen legal pero la causal no serd la enlistada en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 sino una
diferente segun el caso.

En consecuencia, cuando la ley de contratacion estatal dispone que en el proceso de seleccién del contratista debe tenerse en cuenta el
principio de transparencia y el deber de seleccién objetiva, la elusidn de estos mandatos comporta una transgresion al orden legal que conduce
a la nulidad absoluta del contrato.

Si lo primero, es decir no se observa el principio de transparencia, se genera una nulidad absoluta por objeto ilicito porque de acuerdo con el
derecho comtn esto es lo que se configura en todo acto que contraviene al derecho publico; si lo segundo, esto es se incumple el deber de
seleccidn objetiva, se produce una nulidad absoluta por celebrarse el contrato con abuso o desviacién de poder (...)"* (Subrayado fuera de
texto)

6.2.- Sin embargo, a pesar de la claridad de lo expuesto, ha venido surgiendo la discusién relacionada con la causal de nulidad que se configura
cuando la administracién pretermite el procedimiento de seleccién previsto en la Ley, segun el tipo contractual, pues hay quienes argumentan,
con fundamento en lo que se acaba de citar, que en tal evento se configuraria siempre la causal 32 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, puesto
que pretermitir el procedimiento legalmente previsto, implica faltar al deber de seleccion objetiva y por ende actuar con abuso o desviacién de
poder.

6.3.- Pues bien, teniendo en cuenta que sobre este punto se han suscitado diversos entendimientos, sea ésta la oportunidad para precisar el
asunto, habida cuenta de que su definicién tiene una gran repercusion juridica, lo cual se corrobora si se tiene en cuenta que la causal 32 del
articulo 44 de la ley 80 de 1993, si se advierte su configuracién, no hablita a la administracién para dar por terminado unilateralmente el
contrato.

6.4.- Recuérdese que de tiempo atrds™ esta corporacién ha expresado que para que se configure la causal de nulidad prevista en el No. 2 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es que el contrato se celebre contra expresa prohibicién legal o constitucional, es menester que haya una
violacién al régimen de prohibiciones y que esa prohibicién sea explicita, razén por la cual no toda transgresién a una norma imperativa conduce
a estructurar esta precisa causal, aunque, por supuesto, habra de configurar otra, por la elemental razén de que las normas imperativas no son
solamente las que expresamente prohiben, sino también las que mandan.

6.5.- En consecuencia, por regla general, si se desacata una norma que manda, es decir una que contiene una prohibicién genérica o implicita
del estatuto contractual, o, lo que es lo mismo, una norma que imperativamente ordena aunque no prohibe expresamente, el contrato serd
absolutamente nulo por violar el régimen legal pero, la causal no serd la enlistada en el No. 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sino una
diferente segln el caso.

6.6.- Asi las cosas, teniendo en cuenta que el No. 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 contiene la prohibicién expresa de eludir los
procedimientos previstos en la Ley para seleccionar al contratista, es evidente que, por regla general, la elusién o cambio de tales
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procedimientos debe ser fulminado con la nulidad absoluta del contrato, con fundamento en la causal prevista en el No. 2 del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, méas no la prevista en el No. 3, como equivocadamente se ha pretendido sostener en algunas oportunidades, puesto que tal
comportamiento es sencillamente la celebracién del contrato contra expresa prohibicién legal.

6.7.- Ahora, no se pierda de vista que el deber de seleccién objetiva se infringe, no solamente cuando se eluden los procedimientos que la ley
establece para la escogencia del contratista, sino también cuando, a guisa de ejemplo, en la seleccién se involucran los intereses personales del
funcionario, o hay extralimitacién u omisién de su parte en el proceso selectivo.

6.8.- Luego, en cada caso habra que determinarse si el comportamiento de la administracién, por conducto del funcionario, implicé la violacién
de una norma imperativa que expresamente prohibia o de una que mandaba sin prohibir de manera expresa, para de alli deducir si el contrato
se celebré contra expresa prohibicion legal o constitucional, en el primer caso, o con abuso o desviacién de poder, en el segundo.

6.9.- Pero ademas, debe tenerse presente que es factible que la elusién de los procedimientos selectivos sea el resultado de la decidida
intencién del respectivo funcionario, lo cual debe aparecer debidamente demostrado, caso en el cual, como estd involucrada una cuestion
subjetiva que no es otra que la intencién desviada o abusiva de la administracién, la causal es la 32 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, razdn
por la cual debe ser el juez quien determine esa intencionalidad que contamina de nulidad absoluta el contrato, ya que como el dolo no se
presume, mal podria dejarse en manos de la administracién semejante valoracion y es por esto que en tal caso la administracién no puede dar
por terminado unilateralmente el contrato.

6.10.- Con otras palabras, aun en los casos en que se omiten los procedimientos de seleccién del contratista, para efectos de determinar cudl
causal de nulidad absoluta se configura, si la 22 o la 32 del articulo 44 de la ley 80 de 1993, habra que indagar si aparece algin asomo de prueba
que indigue la intencionalidad de la omisién, pues en este caso, por estar envuelta esta situacién subjetiva, es el juez quien debe constatarla,
calificarla y establecer las consecuencias, y por esta razén la administracién no puede terminar unilateralmente el contrato argumentando que
advierte ese hecho como causal de nulidad absoluta, pues si pudiera hacerlo estaria asumiendo una funcién jurisdiccional que no tiene, razones
todas estas que explican el por qué en tal hipdtesis se configura la causal 32 y no 22.

6.11.- En sintesis, la causal 22 se configura cuando se omiten los procedimientos que la ley establece para la seleccién del contratista y ademas
no aparece indicio de la intencionalidad del funcionario dirigida a pretermitirlos.”

7. El deber de terminacion unilateral cuando se advierten ciertas causales de nulidad absoluta del contrato.

7.1.-Segun lo dispone el inciso 2 del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, cuando se configuren las causales de nulidad absoluta del contrato estatal
de los Nos. 1, 2 y 4 del articulo 44, esto es, cuando el contrato se celebre con personas incursas en alguna inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constitucién o en la Ley; contra expresa prohibicién Constitucional o Legal; o cuando se declare la nulidad de los actos
administrativos en que se fundamenten, el jefe o representante legal de la Entidad respectiva deberd ordenar la terminacion unilateral del
contrato mediante un acto administrativo debidamente motivado y ordenara su liquidacién en el Estado en el que se encuentre.

7.2.-De ésta forma, se entiende que la administracién se encuentra obligada por la Ley para ordenar la terminacién unilateral del contrato
mediante un acto administrativo debidamente motivado, Unicamente en aquellos eventos en los que sobre éste se configure alguna de las
causales de nulidad absoluta previstas en los numerales 1, 2 y 4 del referido articulo 44 de la ley 80 de 1993.

7.3.- Asi que la terminacién unilateral por esta razon, si bien no es una potestad excepcional de aquellas enlistadas en los articulos 14, 17, 18 de
la Ley 80 de 1993, sino un imperativo legal a cargo de la administracion, la validez de los actos administrativos que la ordenan en el presente
asunto litigioso sélo pueden ser juzgados por la jurisdiccién contencioso administrativo y no por los arbitros , pues tal cémo se precisé en lineas
precedentes, éste se contrae en determinar si la administracién desplegd un ejercicio adecuado o no de una de las potestades unilaterales, que
no excepcionales, que es la de ordenar la terminaciéon unilateral de un contrato de concesién por haberse pretermitido el procedimiento de
seleccion previsto en la Ley para su celebracién, asunto éste que por regla general es de competencia de ésta Jurisdiccién y no de la jurisdiccién
arbitral.
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7.4.- Y ello es asi, porque tal como se ha precisado en diferentes oportunidades, los Tribunales de arbitramento no pueden pronunciarse sobre la
validez de los actos administrativos, menos sobre la validez de actos que se expiden en ejercicio de una potestad unilateral, sino Unicamente
sobre sus efectos econdmicos.

7-5- Pero ademas, si el asunto litigioso que ahora se somete a determinar si la administracion realizé un ejercicio adecuado de las funciones a su
cargo al dar por terminado unilateralmente el contrato de concesion suscrito para la prestacion del servicio de alumbrado publico, ese aspecto
escapa del objeto de la cldusula compromisoria convenida y por ende de la competencia de los jueces arbitrales, siendo entonces competente
ésta jurisdiccién para pronunciarse sobre la validez de esos actos.

7.6.- Hay que aclarar que la terminacién unilateral por advertirse causal de nulidad no es una potestad excepcional aunque si es un imperativo
legal, luego si lo que ocurre en un determinado asunto es que en un contrato del Estado se configura la causal de nulidad absoluta prevista en el
No. 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es, que el contrato se celebre contra expresa prohibicién constitucional o legal por no haberse
adelantado el procedimiento de seleccidn previsto en la Ley en los términos del No. 8 del articulo 24 de dicho Estatuto, es evidente que en ésta
hipétesis la administracion si se encuentra facultada para ordenar la terminacién unilateral del contrato mediante acto administrativo.

8. La posibilidad de declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato de concesion suscrito.

8.1.- La nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio cuando aparezca plenamente demostrada y no es susceptible de ser ratificada por
las partes.”

8.2.-La posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad, si estd plenamente demostrada y en el proceso estén presentes todas las partes que
celebraron el contrato nulo, es reiterada por el articulo 87 del C. C. A. en la nueva redaccién que le dio el articulo 32 de la Ley 446 de 1998.

8.3.- La nulidad absoluta no puede sanearse por ratificacion de las partes, dice el articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

8.4.-El articulo 2 de la Ley 50 de 1936, en la nueva redaccién que le dio al articulo 1742 del C. C., expresa que la nulidad absoluta se sanea “en
todo caso” por prescripcion extraordinaria.

8.5.- Por consiguiente, cualquiera que sea la causa que da origen a la nulidad absoluta, transcurrido el término de la prescripcién extraordinaria
ya no podrd ella pedirse ni decretarse, no porque el solo transcurso del tiempo torne licito lo ilicito, sino porque el orden juridico, en aras de la
paz social y la seguridad juridica, estima que es conveniente poner un limite temporal a la posibilidad de cuestionar los negocios juridicos.

8.6.- Es de precisar en éste punto que el término de prescripcion extraordinaria era de 20 afios porque asi lo disponia el articulo 2532 del C. C.,
en la redaccién que le habia dado el articulo 1 de la Ley 50 de 1936, sin embargo, éste se redujo a 10 afios en virtud de la Ley 791 de 2002, que
entro a regir el 27 de diciembre de 2002.

8.7.- No obstante, el articulo 94 del Cédigo General del Proceso® establece que “La presentacién de la demanda interrumpe el término para la
prescripcion e impide que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al
demandado dentro del término de un (1) afo contado a partir del dia siguiente a la notificacién de tales providencias al demandante. Pasado
este término, los mencionados efectos solo se produciran con la notificacién al demandado. {(...)".

8.8.- Asi las cosas, la Sala observa que, por la época en que se celebré el contrato de concesién No. 002, esto es, el 10 de abril de 1997 todavia
no eran aplicables las disposiciones previstas en la Ley 791 de 2002, que redujo el término de prescripcién extraordinaria en 10 afios, por lo que
el término de prescripcion era el de 20 afios, término que se vio interrumpido el 14 de febrero de 2013*con la presentacién de la demanda, que
se admitié el 18 de febrero de 2013% y su respectiva notificacién al demandado se surtié el 13 de marzo de 2013%, esto es, dentro del afio
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siguiente a la notificaciéon al demandado, requisito determinado por la ley para interrumpir el término de prescripcién con la presentacion de la
demanda, siguiéndose, al dia de hoy que la administracién ostenta la potestad para decretar de oficio la nulidad absoluta del contrato de
concesion No. 002 de 1997.

9.- Restituciones mutuas.

9.1.1.- En lo relativo a los efectos de la declaratoria judicial de nulidad de un contrato, debe preverse que conforme a la ley ella tiene la
virtualidad de eliminar del mundo juridico el contrato, de extinguir todas las obligaciones de él derivadas (C.C., art. 1625) y de retrotraer la
situacién de las partes al estado en que se encontrarian, como si el contrato no hubiera existido.

9.1.2.- Al efecto, el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 ordena el reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato nulo, en el
siguiente sentido:

“Articulo 48.- De los Efectos de la Nulidad La declaracidn de nulidad de un contrato de ejecucién sucesiva no impedira el reconocimiento y pago
de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

Habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la
entidad estatal se ha beneficiado y unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido.

Se entenderd que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés
publico.”

|E|9.1.3.- Ahora bien, dentro del régimen de derecho comin, como regla general, el articulo 1746 del Cédigo Civil establece que la nulidad del
contrato declarada mediante sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada “da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o la causa ilicita”

9.1.4.- Entonces, debe afirmarse que por regla general en el régimen del Derecho privado la declaratoria de nulidad da lugar a las restituciones
mutuas, aunque, a diferencia de lo establecido por el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, como regla de excepcidn, el articulo 1525 del Cddigo
Civil, dispone que no es posible repetir lo que se ha dado o pagado en razén de un objeto o causa ilicitas, a sabiendas®’; prohibicién que no se
extiende a los eventos en que el juez decreta oficiosamente la nulidad absoluta por estas causas.

9.1.5.- Sin embargo, debe reiterarse, que en materia de contratacién del Estado, para que haya lugar al reconocimiento y pago de las
prestaciones ejecutadas en un contrato nulo por objeto o causa ilicita es indispensable que las prestaciones cumplidas hayan servido para
satisfacer el interés publico pues solo en esta medida se puede entender que la entidad estatal se ha beneficiado, como lo prevé el citado
articulo 48 de la Ley 80 de 1993 en su inciso final.

10. La solucién del caso concreto.

10.1. En el asunto que ahora se resuelve por la via de la apelacién se encuentra demostrado que el 10 de abril de 1997 se celebré entre la
demandante y el demandado el contrato de concesién No. 002 de 1997, el cual tuvo por objeto el suministro, instalacion, mantenimiento,
expansion y administracién de la infraestructura y todos los elementos necesarios para la prestacion del servicio de alumbrado publico en Tulud;
asi como también la liquidacién, facturacién y cobro de las tarifas por la prestacién de dicho servicio (Fols. 119 a 125 del C. No. 1)

10.2.-Que mediante la Resolucién No. 0811 del 24 de agosto de 2010 el Alcalde Municipal de Tulué ordend la terminacién unilateral del contrato
de concesidn para la prestacién del servicio de alumbrado Publico No. 002 de 1997, argumentando que al pretermitirse el procedimiento de
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seleccion de la licitacién publica y en los términos del No. 8 del articulo 24 de la ley 80 de 1993 se habia configurado la causal de nulidad
absoluta del contrato del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 (Fols. 143 a 243 del C. No. 1).

10.3.- Que contra dicha Resolucién demandante interpuso el recurso de reposicién alegando la falta de competencia de Alcalde Municipal de
Tunja para ordenar la terminacién unilateral del contrato No. 002 de 1997; la caducidad de la accién de controversias contractuales; la
prescripcion extraordinaria de la causal de nulidad absoluta y la vulneracién de los principios de buena fe, confianza legitima y el de “venire
contra factum propio non valet” (Fols. 245 a 302 del C. No. 1).

10.4.- Dicho recurso fue resuelto mediante la Resoluciéon No. 280-054-0294 del 11 de febrero de 2011 en el sentido de confirmarla en todas y
cada una de sus partes (Fols. 304 a 361 del C. No.1).

10.5.- A través de la Resolucion No. 280-054.1642 del 20 de diciembre de 2011 el Alcalde Municipal de Tunja ordené la liquidacién unilateral del
contrato No. 002 de 1997 (Fols. 485 a 497 del C. No. 1), decisién ésta contra la cual se instauré el recurso de reposicién (Fols. 499 a 513 del C.
No. 1) el cual fue resuelto mediante la Resolucién No. 280-054-0556 del 22 de mayo de 2012 en el sentido de confirmarla en todas y cada una
de sus partes (Fols. 515 a 537 del C. No. 1).

11. De la declaratoria de nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales la administracion ordené la terminacién unilateral del
contrato de concesidn para la prestacién del servicio de alumbrado publico No. 002 de 1997 y su posterior liquidacion.

11.1.- El apelante alega que los actos administrativos por medio de los cuales se ordendé la terminacién unilateral del contrato de concesién para
la prestacion del servicio de alumbrado publico No. 002 de 1997 con fundamento en la causal de nulidad absoluta del contrato del No. 2 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993 por haberse pretermitido el procedimiento de seleccién para su celebracién, se encuentran viciados de nulidad
por falsa motivacién, teniendo cuenta que en ésos eventos se configura la causal de nulidad absoluta del No. 3 y no la del No. 2 en la que
equivocadamente el demandado fundé su decisién.

11.2. Manifiesta igualmente que dichos actos se encuentran viciados de nulidad por falta de competencia, pues si al pretermitirse el
procedimiento de seleccién para celebrar el contrato de concesién para la prestacién del servicio de alumbrado publico se configuraba la causal
del No. 3 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en los términos del inciso 2 del articulo 45 el Alcalde Municipal de Tulué carecia de competencia
para ordenar la terminacién unilateral de ese contrato mediante un acto administrativo.

11.3.- Por dltimo, alega que teniendo en cuenta que los actos administrativos por medio de los cuales se orden¢ la terminacién unilateral del
contrato son ilegales, en consecuencia también lo son aquellos que ordenaron la liquidacién unilateral del mismo.

11.4.- Al respecto la Sala considera que no le asiste la razén al apelante cuando cree que siempre que se pretermite el procedimiento de
seleccién previsto en la Ley para celebrar un determinado contrato se configura la causal de nulidad absoluta prevista en el numeral 3 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, pues tal como se precisé en lineas anteriores, aln en los casos en que se omiten los procedimientos de
seleccion del contratista, para efectos de determinar cudl causal de nulidad absoluta se configura, si la 22 o la 32 del articulo 44 de la ley 80 de
1993, habra que indagar si aparece algin asomo de prueba que indique la intencionalidad de la omisién, pues en este caso, por estar envuelta
esta situacion subjetiva, es el juez quien debe constatarla, calificarla y establecer las consecuencias, y por esta razén la administracién no puede
terminar unilateralmente el contrato argumentando que advierte ese hecho como causal de nulidad absoluta.

11.5.- De otro lado, encuentra la Sala que si bien de las pruebas arrimadas al proceso se demostré que la administracién por conducto de su
funcionario, el Alcalde Municipal de Tulué vulneré el No. 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que expresamente le prohibia eludir el
procedimiento de seleccién de la licitaciéon publica para celebrar el contrato de concesidn para la prestaciéon del servicio de alumbrado publico,
no se logré evidenciar su intencionalidad para pretermitir dicho procedimiento, configurdndose entonces la causal de nulidad absoluta prevista
en el No. 2 del articulo 44 de la ley 80 de 1993, mas no la del numeral 3 de esa misma norma.

11.6.- Tanto es asi que el Alcalde Municipal de Tulud, al percatarse de la omisién en la que incurrié, decidié dar por terminado unilateralmente el
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contrato de concesién suscrito en cumplimiento de un deber que la misma Ley le imponia, actuacion ésta que descarta la intencionalidad de
pretermitir dicho procedimiento.

11.7.- Asi las cosas, considera la Sala que el cargo de nulidad de los actos administrativos impugnados por falsa motivacién alegado por la parte
actora se encuentra totalmente destinado al fracaso, pues teniendo en cuenta que en el presente asunto, de las pruebas arrimadas al plenario
no se logré evidenciar la intencionalidad de la administracién para omitir deliberadamente el procedimiento de seleccién para celebrar el
contrato, la causal de nulidad absoluta del contrato que se configuraba era la prevista en el No. 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, causal
ésta en la que el Alcalde Municipal de Tulua fundo su decisién de darlo por terminado.

11.8.- En ese mismo orden de ideas el cargo de nulidad de los actos administrativos por falta de competencia también se encuentra totalmente
destinado al fracaso, pues en los términos del inciso 2 del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, la administraciéon por conducto de su funcionario, el
Alcalde Municipal de Tulud, si tenfa la competencia para ordenar la terminacién unilateral del contrato con fundamento en la causal 22 de
anulacién del articulo 44 de la ley 80 de 1993.

11.9.- En consecuencia, al no ser nulos los actos administrativos por medio de los cuales se ordend la terminacién unilateral del contrato de
concesion No. 002 de 1997, tampoco lo seran aquellos mediante los cuales se ordend la liquidacion unilateral de éste.

11.10.- Asi las cosas, la Sala procederd a negar las pretensiones de declaratoria de nulidad de las Resoluciones Nos. 0811 del 24 de agosto de
2010 y la No. 280-054.0294 del 11 de febrero de 2011 mediante las cuales, respectivamente, se ordend la terminacion unilateral del contrato de
concesion No. 002 de 1997 celebrado entre éstas y se confirmd dicha decisién, asi como de las Resoluciones Nos. 2280-054.1642 del 20 de
diciembre de 2011 y la No. 280-054-0556 del 22 de mayo de 2012 mediante las cuales, respectivamente, se ordend la liquidacién unilateral de
esté y se confirmé dicha decisién.

12. De la posibilidad de declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato de concesién No. 002 de 1997.

12.1. En el presente asunto se encontré demostrado que entre las partes se celebrd un contrato de concesién para la prestacion del servicio de
alumbrado publico, que al sujetarse por las disposiciones previstas en la Ley 80 de 1993, la seleccién del contratista no podia realizarse
mediante el procedimiento de contratacién directa, sino que la Entidad contratante debia dar apertura a un procedimiento de licitaciéon publica y
de ésta forma seleccionar la propuesta que fuera mas favorable a sus intereses en condiciones de igualdad, libre concurrencia y respetando los
principios de seleccién objetiva, transparencia, economia y responsabilidad.

12.2.- En efecto, los principios de seleccién objetiva y de transparencia comprenden la publicidad de todo el iter contractual, la libre
concurrencia de los interesados en contratar con el Estado y la imposibilidad para la Administraciéon de adelantar un procedimiento de seleccién
diferente al previsto en la ley para la celebracion de los contratos para otorgar la concesion del servicio de alumbrado publico.

12.3.- Y es que de no ser asi se estaria violando la norma general que establece que la seleccién del contratista debe realizarse mediante el
procedimiento de licitacién publica, salvo en los casos que regula el numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 en los que es la misma Ley
que determina que la seleccién del contratista puede realizarse a través del procedimiento de contratacién directa.

12.4.- Con todo lo expuesto se encuentra que siendo el contrato suscrito un contrato de concesién para la prestacién del servicio de alumbrado
publico y que se rige de forma general por la Ley 80 de 1993, no podia la administracién adelantar un procedimiento diferente al previsto en ella
para éste tipo de contratos, transgrediendo con ello los principios de seleccidn objetiva y de transparencia y los articulos 23, 24 y 29 de la Ley
80 de 1993y los articulos 2, 3 y 4 del Decreto Reglamentario 855 de 1994 y generando la nulidad absoluta del referido contrato.

12.5.-Por consiguiente, la Sala encuentra que en el presente asunto el demandado desconocié el procedimiento de licitacién publica previsto en
la Ley para seleccionar el contratista, vulnerando con ello el deber de seleccién objetiva y el principio de transparencia; y viciando de nulidad
absoluta el Contrato de concesién No. 002 de 1997 por ser celebrado contra expresa prohibicién legal segln lo dispuesto en el No. 8 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993 y el No. 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, nulidad esta que no puede ser saneada por ratificacién de las partes®,

Sentencia 00169 de 2017 Consejo de 20 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

no fue saneada por prescripcion y la misma puede ser decretada oficiosamente porque estan presentes en el proceso todas las partes que
concurrieron a su celebracion®.

12.6.- No se olvide que el decreto de nulidad de un contrato es un asunto de exclusiva competencia del juez y que esta cuestiéon es un fenémeno
por entero diferente al deber de la administracién de darlo por terminado, cuando advierta alguna de las causales previstas en los numerales 1,
2y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

12.7.- Con otras palabras, dar por terminado un contrato estatal porque se advierte la existencia de una de tales causales, no implica ni equivale
a decretar su nulidad.

12.8.- Ahora bien la declaratoria judicial de nulidad de un contrato, retrotrae la situacién al estado en que se encontrarian las partes como si el
contrato no hubiera existido, lo que en principio darfa lugar a las restituciones mutuas.

12.9.- Al respecto el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de 1993, sin distinguir entre contratos de ejecucidn instantanea o de ejecucioén
sucesiva, ordena el reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato declarado nulo por objeto o causa ilicitos hasta el monto
del beneficio que la entidad estatal haya obtenido®.

12.10.-Sin embargo, para que haya lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato declarado nulo por objeto o
causa ilicito es indispensable que las prestaciones cumplidas hayan servido para satisfacer el interés publico, cuestion ésta de la que no aparece
ninguna prueba cualitativa o cuantitativa, razén por la cual no hay lugar a las restituciones mutuas.

13. La condena en costas.

13.1. Ensefa el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 que salvo los casos donde se ventilen asuntos de interés publico la sentencia dispondra
sobre la condena en costas “cuya liquidacién y ejecucidn se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil” y, en cumplimiento de tal
reenvio, se tiene que el numeral 1° del articulo 365 del Céddigo General del Proceso instruye que “Se condenarad en costas a la parte vencida en
el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién (...) que haya interpuesto. (...)". Como en el caso de referencia se
concluyé la no prosperidad de la alzada propuesta por el demandado Fondo Nacional de Vivienda, se torna procedente la condena en costas
para dicho sujeto procesal.

13.2. Conforme con lo anterior y teniendo en cuenta que para determinar la cuantia de las agencias en derecho deben aplicarse las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura, alli se dispone que si se fija un monto maximo serd menester tener en cuenta la
naturaleza, calidad y duracién de la gestidn realizada por el apoderado que litigd, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin
que pueda exceder al méximo de dichas tarifas, procede la Sala a liquidar las costas a imponer.

13.3.- Asi las cosas, se procede a dar aplicacion a un test de proporcionalidad para la fijacién de las agencias en derecho, el cual tiene una
division tripartita a saber: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido. Para los efectos de esta providencia se trata de un test de
razonamiento judicial que comporta la conjugacién de estos tres escenarios a fin de tasar una condena, de manera que cuando la conducta
motivadora de la imposicién de las agencias en derecho constituya una vulneracién de mayor entidad a la administracion de justicia se aplicara
la sancién pecuniaria mas estricta posible. Asi:

Idoneidad Necesidad Proporcionalidad en estricto sentido

Sentencia 00169 de 2017 Consejo de 21 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Exigencias Se refiere a la valorativo en esta instancia se contrae a precisar el El Ultimo supuesto del escenario del
facticas existencia grado de intensidad de esa test de proporcionalidad es el
factica de una afectacién, en donde acabe distinguir correspondiente a la
afectacién a un tres supuestos de intensidad: tasacion que se le debe asignar a
interés legitimamente a) Afectacién leve a la administracién de cada uno de los niveles de afectacién
tutelado por el justicia. Se configura cuando el fundamento de la a la administracion de justicia,
ordenamiento afectacién supone un simple desconocimiento de esto es, en los niveles leve,
juridico, que aspectos elementales de la formacidn juridica. grave y gravisima a la administracion
para el caso de las b) Afectacién gravisima a la administraciéon de de justicia.
agencias en derecho lo justicia. Se constituye por la realizacién de reiteradas a) Afectacion leve. Esta tasacién va
constituye la conductas dilatorias del proceso y que obstruyen el hasta el
afectacién que se transcurrir del proceso judicial y las diligencias 1,66% del valor de las pretensiones
caus6 al acceso ala  respectivas. de la demanda.
administracion ) Afectacién gravisima a la administracién de b) Afectacién grave. A este escenario
de justicia. justicia, en donde, ademas del anterior supuesto, se correspondera una condena entre
presentan perjuicios a terceros. 1,67%y 3,32%.

¢) Por Ultimo la configuracién del
tercer supuesto de intensidad, el
gravisimo, comportard una tasacién
que oscilara entre el 3,33% y el 5%.

13.4.- Lo anterior resulta concordante con el margen de movilidad que concede expresamente el Acuerdo No. 2222 de 10 de diciembre de 2003
dictado por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura® que prevé que el en casos de procesos en segunda instancia la condena
por concepto de agencias en derecho corresponde “Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la
sentencia”.

13.5.- Asi, atendiendo a los criterios referidos y a la naturaleza, calidad y duracién de la gestién realizada por los accionantes a lo largo del
proceso la Sala considera que la conducta de la parte demandante sera suficientemente remediada en el escenario de la idoneidad, toda vez
que no se observa actuaciones constitutivas de temeridad o mala fe procesal o cualquiera otra circunstancia adicional, por manera que se fijaran
las agencias en derecho en un 1% del monto de las pretensiones de la demanda, las que se determinaron por la Compafiia de Electricidad de
Tulud S.A. E.S.P. en la suma total equivalente a $17°562.520.016, en consecuencia, el 1% del valor de ese estimativo equivale a
$1757625.200,16 suma por la que se condenard a la parte demandante, en razén a no haberle prosperado la alzada promovida contra el fallo de
instancia.

En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
administrando justicia en nombre la de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: NEGAR las pretensiones de nulidad de las Resoluciones Nos. 0811 del 24 de agosto de 2010 y la No. 280-054.0294 del 11 de febrero
de 2011 y de las Resoluciones Nos. 2280-054.1642 del 20 de diciembre de 2011 y la No. 280-054-0556 del 22 de mayo de 2012, por las razones
expuestas en éste proveido.

SEGUNDO: DECRETAR LA NULIDAD ABSOLUTA del contrato No. 002 de 1997 celebrado entre la Compafiia de Electricidad de Tulud S.A. E.S.P. y el
Municipio de Tulud, el 10 de abril de 1997.

TERCERO: NO HAY LUGAR a las restituciones mutuas.

CUARTO: CONDENAR en costas al apelante.

QUINTO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado Magistrado
Impedido

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de la Subseccién C

NOTAS DE PIE DE PAGINA

! Folios 3 a 106 del C. No. 1.

’ Folios 539 y 540 del C. No. 1.

* Folios 554 a 589 del C. No. 1.

* Folios 592 a 595 del C. No. 1.

® Folio 597 del C. No. 1.

® Folios 604 a 611 del C. No. 1.

” Folios 642 a 644 del C. No. 1.

® Folio 692 del C. No. 1.

° Folios 707 a 710 del C. No. 1.
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¥ Folios 788 a 795 del C. Principal.

" Folio 797 del C. Principal.

2 Folios 866 a 893 del C. Principal.

¥ Fol. 965 del Cdno. Principal.

" Fols. 969 a 972 del Cuaderno. Principal.

' Fols. 1032 a 1036 del Cuaderno. Principal.

'® Fol. 1043 del Cuaderno. Principal.

" Fols. 1046 a 1047 del Cuaderno. Principal.

84(...) cuando la materia sujeta a decision de los &rbitros, se refiera exclusivamente a discusiones de cardcter patrimonial que tengan como

causa un acto administrativo, éstos podrdn pronunciarse, como jueces de cardcter transitorio. Mds, en ningtn caso la investidura de arbitros les
otorga competencia para fallar sobre la legalidad de actos administrativos como los que declaran la caducidad de un contrato estatal, o su
terminacidén unilateral, su modificacidn unilateral o la interpretacidn unilateral, pues, en todas estas hipétesis, el Estado actta en ejercicio de una
funcién publica, en defensa del interés general que, por ser de orden plblico, no pude ser objeto de disponibilidad sino que, en caso de
controversia, ella ha de ser definida por la jurisdiccién contencioso administrativa, que, como se sabe, es el juez natural de la legalidad de los
actos de la administracién, conforme a lo dispuesto por los articulos 236, 237 y 238 de la Carta Politica. Tal es la orientacidn, entre otras, de las
sentencias de 15 de marzo de 1992 y 17 de junio de 1997, proferidas por la Seccién Tercera del Consejo de Estado (original del fallo que se cita).

¥ Expediente 36252 (original del fallo que se cita).

* M.P. Alfredo Beltran Sierra (original del fallo que se cita).

*! Este planteamiento ha sido reiterado en decisiones anteriores de esta Corporacién como por ejemplo en sentencia del Consejo de Estado, Sala
de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Tercera 10 de junio de 2009, expediente 36.252 y mas recientemente en sentencia de la Subseccién
B 8 de noviembre de 2012, expediente 36709 (original del fallo que se cita).

*? “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones” (original del fallo que se cita).

» En este sentido, ver, entre otras: sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 4 de abril de 2002,
expediente: 20356, Auto de 14 de agosto de 2003, expediente: 24344; Sentencia de 25 de noviembre de 2004, expediente 25560, Sentencia de
3 de agosto de 2006, expediente 31354 (original del fallo que se cita).

** Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 3 de agosto de 2006, expediente: 31354. “De acuerdo
con estas normas, el juez arbitral en materia de estudio sobre la validez del contrato no estd limitado a que el punto le haya sido asignado
expresamente o propuesto en las pretensiones o en las excepciones formuladas por las partes, dado que el ordenamiento juridico le otorga los
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poderes oficiosos necesarios para el efecto, como son los establecidos en los articulos 305 y 306 del C. P. Civil, el inciso 32 del articulo 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo (modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998); el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, y el articulo 1742
del Cédigo Civil subrogado por el articulo 2 de la Ley 50 de 1936"” (original del fallo que se cita).

? Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-431 de 28 de septiembre de 1995. “Los &rbitros obran en forma similar a cualquier juez...”.

*® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Laudo arbitral proferido del 31 de octubre de 2016,
Expediente: 57.422, Consorcio Aseo Capital S.A. E.S.P. Contra Distrito Capital y UESP.

7 “Que da autorizaciones especiales a ciertos Consejos Municipales”

*® “Articulo 12.- El Concejo Municipal de la ciudad de Bogotd puede crear libremente los siguientes impuestos y contribuciones, ademas de los
existentes hoy legalmente; organizar su cobro y darles el destino que juzgue mds conveniente para atender a los servicios municipales, sin
necesidad de previa autorizacidn de la Asamblea Departamental:

(...)

d. Impuesto sobre el servicio de alumbrado publico”.

** “Por la cual se reforman y adicionan las leyes 4 y 97 de 1913”.

* “ARTICULO 1. Los Concejos Municipales tendrdn las siguientes atribuciones, ademds de las que les confiere el articulo 169 de la Ley 4 de 1913.

a). Las que le fueron conferidas al Municipio de Bogota por el articulo 1 de la Ley 97 de 1913, excepto la de que trata el inciso b) del mismo
articulo, siempre que las Asambleas Departamentales los hayan concedido o les concedan en lo sucesivo dichas atribuciones.

(.)”

3! Gutiérrez Castro Armando en “El Alumbrado Publico en Colombia, Marco Institucional y Régimen Juridico”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, 2011, P4gs. 79 a 81.

*2 Articulo 2 numeral 3 de la Ley 80 de 1993.

* Articulo 1 Decreto 753 de 1956 “Por el cual se sustituye el articulo 430 del Cédigo Sustantivo de trabajo”.

* Gutiérrez Castro Armando en “El Alumbrado Publico en Colombia, Marco Institucional y Régimen Juridico”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, 2011, P4g. 82.

* “Por el cual se requla la prestacién del servicio de alumbrado publico”

*® Gutiérrez Castro Armando en “El Alumbrado Publico en Colombia, Marco Institucional y Régimen Juridico”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, 2011, P4g. 83.

7 Algunos autores han considerado, por via de interpretacién que tanto el alumbrado navidefio, entendido éste como “aquél que durante los
periodos estacionales de navidad se coloca con fines decorativos urbanos”, como la iluminacién de canchas o polideportivos, son actividades
que también deben también deben ser excluidas como servicios publicos de alumbrado publico, por no encontrarse destinadas a facilitar la
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circulacién vehicular o peatonal en los espacios publicos. Ibidem Pags. 99 a 103.

* “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”.

* “Por la cual se establece el régimen para la generacidn, interconexién, transmisién, distribucién y comercializacién de electricidad en el
territorio Nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras

disposiciones en materia energética”.

« Exposicién de motivos proyecto de Ley No. 023 de 2005 Cémara de Representantes “Por medio de la cual se modifican la Ley 93 de 1913 y la
Ley 84 de 1915 y se dictan otras disposiciones”, al respecto ver
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p tipo=05&p numero=023&p_consec=11415

1 “RESOLUCION 81132 DE 1996 (Junio 3) “Por la cual se reglamenta el otorgamiento de los contratos de concesién para el suministro,
mantenimiento y expansién del servicio de alumbrado publico”.

El Ministerio de Minas y Energia, en uso de sus facultades legales y en especial las contenidas en el articulo 4 numeral 4 del Decreto 2119 de
1992,y

CONSIDERANDO:

Que mediante Resolucién 43 del 23 de octubre de 1995, la comisién de regulacién de energia y gas, regulé de manera general el suministro y el
cobro que efectlen las empresas de servicios publicos domiciliarios a los municipios por el servicio de energia eléctrica que se destine para
alumbrado publico;

Que por virtud del articulo 8 de la Resolucidon 43 emanada de la CREG, se dispuso que los municipios podran celebrar convenios o contratos con
uno o varios contratistas para el suministro, mantenimiento y expansién del servicio de alumbrado puUblico, sefialando los aspectos minimos que
deberdn contener los acuerdos;

Que segun el paragrafo del articulo sexto de la Resolucién 43 de 1995, el municipio estad obligado al pago oportuno del suministro de energia
eléctrica por concepto de alumbrado publico; sin embargo la norma faculta a los municipios para acordar modalidades de pago con la respectiva
empresa distribuidora o comercializadora con sujecién a las disposiciones legales vigentes;

Que para dar cumplimiento a la reglamentacién sefialada por la CREG y en el evento que los municipios celebren contratos de concesién para el
suministro, mantenimiento y expansién del servicio de alumbrado publico es necesario establecer mecanismos administrativos de operacién por
parte del Ministerio de Minas y Energia;

Que es funcién del Ministerio de Minas y Energia dictar los reglamentos relacionados con la actividades propias de la prestacion del servicio
publico de electricidad, a que deberan sujetarse los titulares de los contratos de concesién, de conformidad con el numeral 4 del articulo 4 del
Decreto 2119 de 1992, en concordancia con el inciso 4 del articulo 55 de la Ley 143 de 1994, el cual dispone que el concesionario deberd reunir
las condiciones que requiera el respectivo servicio, de acuerdo con los reglamentos que expide el Ministerio de Minas y Energia;

Que dentro de las funciones sefialadas a los ministerios en el articulo 67 numeral 67.3 de la Ley 142 de 1994, respecto a la prestacién de los
servicios publicos, el numeral 3 prevé como una de ellas “identificar fuentes de financia-miento para el servicio publico respectivo, y colaborar
en las negociaciones del caso y procurar que las empresas del sector puedan competir en forma adecuada por esos recursos”;

Que de conformidad con el articulo 55 de la Ley 143 de 1994, mediante el contrato de concesidn, la Nacién, el departamento, el municipio o
distrito competente podrén confiar en forma temporal la organizacién, prestacién,

mantenimiento y gestién de cualquiera de las actividades del servicio publico de electricidad, a una persona juridica privada o publica o a una
empresa mixta, la cual lo asume por su cuenta y riesgo, bajo la vigilancia y el control de la entidad concedente; Que de acuerdo con el articulo
57 ibidem, la competencia para otorgar contratos de concesion fue asignada al municipio en lo atinente a la distribucién de electricidad;

Que segun el articulo 313 de la Constitucién Politica corresponde a los concejos, autorizar al alcalde para celebrar contratos,
RESUELVE:

ART. 1—Los municipios podran, previa autorizacion de los concejos otorgar contratos de concesién para el suministro, mantenimiento y
expansion del servicio de alumbrado publico.

ART. 2—Seran obligaciones del concesionario entre otras las siguientes:
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— Cumplir con los cédigos de distribucion y operacién del sistema eléctrico nacional.
— Comprometerse a cumplir un programa de cobertura, el cual se incluird en el respectivo contrato de concesion.

— Elaborar y ejecutar un plan de expansién de cobertura por medio de circuitos nuevos y un plan de modernizacién y mejoramiento de la
eficiencia energética de los circuitos existentes que seran presentados y aprobados por el Instituto de Ciencias Nucleares y Energias
Alternativas, INEA. Para este efecto se fijard un plazo dentro del contrato para cumplir con esta obligacién.

ART. 3—EI concesionario podra acceder a una linea de crédito blando y de largo plazo que la Financiera Energética Nacional, FEN, establecera
para ejecutar los planes de modernizacién de circuitos existentes y de instalacién de nuevos circuitos, siempre y cuando el plan sea aprobado
por el INEA y el manejo de los recursos se realice a través de un contrato de fiducia con el fin de garantizar el cumplimiento del objetivo
propuesto.

ART. 4—La presente resolucién rige a partir de la fecha de su publicacién. Publiquese y cimplase.

Dada en Santafé de Bogotd, D.C., 3 de junio de 1996".

* Gutiérrez Castro Armando en “El Alumbrado Publico en Colombia, Marco Institucional y Régimen Juridico”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, 2011, Pag. 257.

* Ibidem. P4gs. 261 a 263.

* Modificado parcialmente por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencidn, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica”

Articulo 88. Factores de seleccion y procedimientos diferenciales para la adquisicion de los bienes y servicios a contratar. Modifiquese el numeral
2 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 en el siguiente sentido:

"2. La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos de escogencia y la ponderacién precisa y
detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido
no sera objeto de evaluacion. La entidad efectuard las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y econémicos, la oferta mas ventajosa seré la que resulte de
aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a) La ponderacién de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o férmulas sefialadas en el pliego de condiciones; o
b) La ponderacién de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacién de costo-beneficio para la entidad.
Paragrafo. Adicidnese un paragrafo 6 en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 del siguiente tenor:

"El Gobierno Nacional podra establecer procedimientos diferentes al interior de las diversas causales de seleccién abreviada, de manera que los
mismos se acomoden a las particularidades de los objetos a contratar, sin perjuicio de la posibilidad de establecer procedimientos comunes. Lo
propio podrd hacer en relacién con el concurso de méritos".

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 4 de junio de 2008, Exp: 17.783.

* Numeral 2. (Este pie de pagina corresponde al texto citado.)

7 Numeral 3. (original del fallo que se cita)

*® Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente 15324. (Original del fallo que se cita)
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** Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién C, Sentencia del 8 de mayo de 2013, Expediente: 24510.

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién C, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Expediente: 22.471, Sentencia
del 8 de mayo de 2013, Expediente: 24.510, entre otras.

°! Resulta pertinente en éste punto hacer referencia a la sentencia aprobada en la audiencia que tuvo lugar el dia 23 de octubre de 2017 bajo el
radicado No. 53.477, en la que se sefialé que se configuraba la causal de nulidad absoluta del contrato prevista en el No. 3 del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, pues en ese asunto de las pruebas arrimadas se logré evidenciar la intencionalidad de las partes para pretermitir el
procedimiento de seleccién, teniendo en cuenta que la administracién y el contratista se avinieron previamente a celebrar el contrato sin
adelantar el procedimiento de seleccién y decidieron denominarlo como un contrato arrendamiento, cuando por sus elementos esenciales
estructuraba un contrato de concesién, que conforme a los dictados de la Ley 80 de 1993, requeria para su suscripcion que se adelantara un
procedimiento de licitacién publica, lo cual no ocurrié.

> Articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

% Cédigo General del Proceso. Ley 1563 de 2012. “Articulo 94. Interrupcién de la prescripcién, inoperancia de la caducidad y constitucién en
mora. La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcién e impide que se produzca la caducidad siempre que el auto
admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado dentro del término de un (1) afo contado a partir del dia siguiente a
la notificacién de tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos solo se producirdn con la notificacién al
demandado”.

** Folios 3 a 106 del C. No. 1.

> Folios 539 a 540 del C. No. 1.

*® Folios 546 y 547 del C. No. 1.

%7 Consejo de Estado, Seccién Tercera - Subseccion C, sentencia de 3 de junio de 2015, Exp. 37.566: “Y es que lo que se estd afirmando es que
de la expresidn utilizada (“repetirse”), se desprende que la imposibilidad se configura siempre y cuando alguna de las partes del contrato nulo
haya deprecado la nulidad absoluta y sabia o debia conocer el vicio.

En efecto, el antecedente romano se encuentra en la condictio ob turpem vel injustam causam que se elaboré en relacién con los contratos
formales, negocios estos en los que por ser abstractos la ilicitud de la causa no los viciaba, para que el deudor, dependiendo de si la obligacién
habia sido ejecutada o no, solicitara la nulidad o repitiera lo dado o pagado, si en ellos se presentaban circunstancias de inmoralidad o ilicitud
frente al acreedor.

Pero si las circunstancias de inmoralidad o ilicitud también podian predicarse del deudor se prohibié la posibilidad de repetir para que finalmente
ninguno pudiera prevalerse de una inmoralidad o ilicitud que le eran predicables,

prohibicion esta que se condensé en el aforismo in pari causa turpitudinem cessat repetitio.

Las leyes de partida contemplaron este evento al sefialar que “sabidor seyendo algin home de aquel pleito sobre que hiciera a otro promisién
era torpe, et que habie derecho por si para defenderse de non cumplirlo, si sobre esto feciese después la paga, decimos que non la puede
demandar, et si la demandase, non serie el otro tenudo de gela tornar”’

Pues bien, nétese que de acuerdo con estos antecedentes, la prohibicién del articulo 1525 del Cédigo Civil lo que persigue es evitar que alguien
pueda pedir que se le devuelva lo que haya dado o pagado en razén de un objeto o de una causa ilicitos, esto es repetir, teniendo pleno
conocimiento de la ilicitud y por consiguiente ese precepto no puede regir si el juez la decreta oficiosamente, méxime si, de no ordenar la
restitucion, en la préctica el negocio terminaria produciendo todos los efectos como si fuese valido.

Por estas razones es que la aplicacién del articulo 1525 del Cddigo Civil supone que el juzgador en cada caso haga un analisis para determinar si
al no ordenar la restitucién se desconoce, de un lado, la razén de ser de la regla juridica contenida en el aforismo in pari causa turpitudinem
cessat repetitio” y, de otro lado, si el negocio nulo termina produciendo en la practica todos los efectos como si fuera valido.”
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% Derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

%% Ver articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

% Ver articulo 32 de la Ley 446 de 1998.

® La disposicién expresa: “Habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita,
cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y tinicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entendera
que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés publico”.

* Norma vigente para el sub judice toda vez que la demanda que origind este contencioso se interpuso con anterioridad al 5 de agosto de 2016
fecha a partir de la cual inicié la vigencia del Acuerdo No. PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016 en los términos del articulo 7° de esa
normatividad.

Fecha y hora de creacion: 2024-12-22 06:49:12
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