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Radicacion: 15001233120070020601(67812)

Demandantes: Integrantes de la Union Temporal Biorganicos de Duitama y
otros

Demandado: Municipio de Duitama y Empresa de Servicios publicos de
Duitama(ESDU)

Tema: Se confirma la sentencia de primera instancia que negé las

pretensiones de la demanda porque: (i) no esta probado ningun
vicio del consentimiento en el acta de terminacion bilateral del
contrato de concesion para el manejo y disposicion de residuos
sélidos suscrito entre las partes; (ii) tampoco esta acreditada la
ilegalidad de la liquidacién unilateral en la que no se
reconocieron las reclamaciones del concesionario ni se impuso
multa al contratista;

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, procede
la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los demandantes contra
la sentencia del 28 de agosto de 2019 proferida por el Tribunal Administrativo de
Boyaca que neg0 las pretensiones de la demanda.

Esta Subseccion es competente para conocer del recurso de apelacién de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 129 y 181 del CCA. El Tribunal
Administrativo de Boyacé era competente para conocer el proceso en primera
instancia en razon la cuantia de acuerdo con el numeral 7 del articulo 132 del
mismo coédigo.

El recurso de apelacién fue admitido mediante providencia del 31 de mayo de
2022. En providencia del 15 de septiembre de 2022 se corri6 traslado a las partes
y al Ministerio Publico para que presentaran alegatos y concepto,
respectivamente. Las partes presentaron sus alegatos y el Ministerio Publico
guardo silencio.
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l. ANTECEDENTES

A.- Demanda

1.- El 22 de febrero de 2007 la Fundacion Colombiana de Ciencias, Odinec S.A.,
Silvano Vargas e Ingenieros Asociados 1A S.A. (en adelante los
<<demandantes>>), integrantes de la Union Temporal Biorganicos del Tundama
(en adelante, <<el Contratista>> 0 <<la Unién Temporal>> o0 <<la
Concesionaria>>) presentaron demanda de controversias contractuales contra el
Municipio de Duitama (en adelante <<el Municipio>>) y la Empresa de Servicios
Publicos de Duitama -ESDU- (en adelante <<ESDU>), en la que solicitaron: (i)
que se declarara la nulidad del acta de terminacién bilateral del contrato de
concesion 001 de 2002; (ii) que se anularan los actos de liquidacion unilateral del
Contrato; (iii) que se declarara el incumplimiento por parte de las demandadas; y
(iv) que se condenara al pago de los perjuicios causados. Las pretensiones
fueron las siguientes:

<< 1.1. Que se declare que el Municipio de Duitama y la Empresa de Servicios
Publicos de Duitama ESDU, incumplieron el contrato de Concesiéon No. 001-2002
cuyo objeto era la PRESTACION DEL SERVICIO DE TRATAMIENTO Y
DISPOSICION FINAL DE RESIDUOS SOLIDOS DEL MUNICIPIO DE DUITAMA,
celebrado el 02 de enero de 2002, por ser responsable administrativamente y dar
lugar a que se originaran las causales de terminacién del contrato de concesién
“de mutuo acuerdo” y al no acceder al pago y por tanto no incluir en los actos
liquidatorios los valores correspondientes a las inversiones realizadas y no
reconocidas, los sobrecostos incurridos durante la ejecucion del mismo y no
reconocidos, las utilidades esperadas durante la vigencia total del contrato segun
lo solicitado por la demandante y finalmente, al no cancelarse los valores
mencionadas. Igualmente desconocié sus deberes contractuales al obligar a la
Union Temporal a permanecer en las obras por mayor tiempo que el previsto al
momento de terminar el contrato.

1.2. Subsidiaria. Para el caso de que no prospere la pretension anterior, solicito
se declare:

1.2.1. Que se declare la nulidad del acta de liquidacion bilateral del contrato de
fecha 3 de febrero de 2005. Mediante la cual se da por terminado el contrato de
mutuo acuerdo, habida cuenta que el contrato no terminé por voluntad de la Unién
Temporal, ya que los motivas esgrimidos en el acta son imputables al Municipio
de Duitama y a la empresa de Servicios Publicos Municipales de Duitama ESDU.

1.2.2. Que se declare la nulidad de la liquidacion unilateral del contrato de
concesion adoptada mediante resolucion 626 del 9 de septiembre de 2005 (...)
en cuanto a que no se accedid al pago de los sobrecostos por la ejecucion del
contrato de concesion No. 001 — 2002, por mayores cantidades de obras, por
items nuevos, mayores cantidades de obras, mayores valores, el reconocimiento
y pago de las utilidades esperadas y proyectadas por la Union Temporal durante
la vigencia de la concesion cuyo reconocimiento fue solicitado y extension de
costos financieros (sic). La nulidad de la resolucion 658 del 30 de septiembre de
2005 “por la cual se resuelve un recurso de reposicion” y la nulidad No 703 del
13 de octubre de 2005 “por la cual se resuelve una solicitud de adicion y
complementacion de la resolucion No. 658 del 30 de septiembre de 2005”
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1.3. Que se condene a indemnizar los perjuicios causados con ocasion del
incumplimiento contractual y de las decisiones administrativas anuladas,
constituidos entre otros por: los dafios directos e indirectos, dafio emergente y
lucro cesante; los perjuicios materiales; y los costos financieros en que ha
incurrido mi poderdante como consecuencia del incumplimiento contractual.

(...

1.4. Que se liquide judicialmente el contrato de concesion No. 001-2002 en dicha
liquidacion se incluyan las indemnizaciones a que haya lugar a favor de la unién
temporal Biorganicos del Tundama de conformidad con la solicitud respectiva.

(...)>>.

2.- La demanda se basé en las siguientes afirmaciones:

2.1.- El 2 de enero de 2002 el Municipio y la ESDU celebraron con la Union
Temporal Biorganicos del Tundama el contrato de concesion 001 de 2002 (en
adelante <<el Contrato>>) para prestar el servicio de tratamiento y disposicion
final de residuos sélidos en el municipio de Duitama. Dicho Contrato tenia una
duracion de diez afios contados a partir del 3 de enero de 2002.

2.2.- Durante la ejecucion del Contrato: (i) el Municipio incurri6 en varios
incumplimientos, entre ellos el pago tardio de las facturas; (ii) se presenté una
variacion en el niumero de toneladas de residuos que debian ser objeto de
disposicion y un cambio en las tarifas; (iii) la Concesionaria tuvo que poner
funcionamiento un horno incinerador para mejorar el servicio el cual funcioné
correctamente durante un mes; (iv) el Municipio suscribié un contrato con una
asociacion para el manejo de residuos reciclables con otro operador, lo que
disminuyé la cantidad de residuos que recibia la Concesionaria. Estas
circunstancias y las variaciones de la tarifa afectaron el equilibro econémico del
Contrato.

2.3.- En agosto de 2003, el Procurador Judicial Agrario y Corpoboyaca realizaron
una visita al sitio de disposicion final, en la que se indicé que no cumplia con los
requisitos para el efecto. En dicha acta el Procurador sefiald6 que la
responsabilidad por el sitio de disposicién final era del Municipio.

2.4.- Mediante Resolucion 601 del 24 de agosto de 2004, Corpoboyaca ordené
el cierre indefinido del sitio de disposicion final de residuos. El Municipio presentd
recurso de reposicién contra esta determinacion, el cual fue resuelto en la
Resolucién 34 del 24 de enero de 2005, confirmando la primera decisién. Segun
los demandantes, el cierre se dio porque el Municipio no cumplioé el licenciamiento
ambiental.

2.5.- El incumplimiento de las obligaciones ambientales del Municipio llevo a la
imposibilidad de ejecutar el Contrato. En consecuencia, las partes suscribieron el
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acuerdo bilateral de terminacion el 3 de febrero de 2005. La parte demandante
alega que dicha acta se tuvo que suscribir por hechos imputables exclusivamente
al Municipio.

2.6.- Los demandantes indican que el Municipio no hizo uso de la terminacién
unilateral del Contrato, facultad que le hubiese obligado a reconocer al
Contratista el valor de las utilidades dejadas de percibir. Sostienen entonces que
se desconocieron sus derechos, lo que constituye una causal de nulidad del acta
de terminacion bilateral.

2.7.- De conformidad con el acta de terminacion bilateral, las partes tenian cuatro
meses para liquidar el Contrato de comun acuerdo, pero esto no sucedi6 porque
el Municipio no reconoci6 los valores reclamados por desequilibrio econémico del
contrato, ni las inversiones realizadas por la Concesionaria, ni la utilidad que no
recibiria por la terminacion anticipada del Contrato.

2.8.- El Municipio liquidé unilateralmente el Contrato mediante Resolucién 626
del 9 de septiembre de 2005 y la Concesionaria presento recurso de reposicion
contra ella. El recurso fue resuelto en la Resolucion 658 del 30 de septiembre de
2005, que confirmd en su integridad la resolucién anterior. En tales actos no se
reconocieron los valores reclamados por el Contratista, correspondientes a la
utilidad dejada de percibir por la terminacion del Contrato, el valor de las
inversiones realizadas y el desequilibrio econémico del Contrato. En ellos se le
impuso al Contratista una multa que correspondié al valor que impuso
Corpoboyacd por la violacion de normas ambientales.

2.9.- El Contratista presentd solicitud de adicion de la liquidacion unilateral, la
cual fue negada en la Resolucion 703 del 13 de octubre de 2005.

B.- Contestacion de la demanda

3.- El Municipio se opuso a las pretensiones y sefialé que las obligaciones
contractuales terminaron con la firma del acuerdo de terminacion bilateral, en el
cual quedd claro que no existian obligaciones pendientes. Propuso la excepcion
de falta de legitimacion en la causa, pues las obligaciones del Contrato se
suscribieron con la ESDU.

4.- La ESDU contesto6 la demanda y se opuso a las pretensiones con base en los
siguientes argumentos:

4.1.- De conformidad con la propuesta del demandante, las inversiones del
Contrato se amortizaban durante la ejecucidbn. En consecuencia, su
reconocimiento no es procedente.
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4.2.- Los hechos que llevaron al cierre del sitio de disposicion son imputables al
Contratista que, entre otras infracciones, instal6 un horno incinerador que no
cumplia con los requisitos ambientales.

4.3.- En la resolucion de liquidacion lo unico que se hizo fue tener en cuenta lo
ejecutado e interpretar el Contrato, con base en lo cual se negaron las
reclamaciones planteadas por la Concesionaria, porque no tenian fundamento
contractual.

4.4.- Respecto del desequilibrio sefial6 que -desde su propuesta- la Union
Temporal estimé equivocadamente el peso de los residuos que se debian
recoger, por lo cual dicho yerro no podia ser imputado al Municipio.

4.5.- Con la demanda, la Concesionaria pretende desconocer el acuerdo de
terminacion bilateral, en el que las partes renunciaron a reclamar sobre los
efectos del referido acuerdo.

C. Sentenciarecurrida

5.- Mediante sentencia del 28 de agosto de 2019, el Tribunal Administrativo de
Boyacd neg0 las pretensiones de la demanda con base en las siguientes
consideraciones:

5.1.- Como los demandantes no demostraron la existencia de vicios del
consentimiento en la firma del acta bilateral de terminacién, el acta y su contenido
son validos.

5.2.- No puede considerarse que en el caso concreto la entidad debiera ejercer
la facultad de terminar unilateralmente el Contrato, ni que se hubiera forzado al
Contratista a suscribir el acta de terminacién bilateral, en la cual las partes
renunciaron a reclamar los efectos econémicos de la misma; el hecho de que las
circunstancias que la determinaron fueran imputables al Municipio no es
suficiente para considerar que existio presion en la terminacion bilateral.

5.3.- EI motivo principal del cierre del sitio de disposicion final de residuos fue que
el horno incinerador que construyd el Contratista no cumplia con los
requerimientos ambientales. Asi las cosas, €l es responsable de la imposibilidad
de continuar la ejecucién del contrato.

5.4.- Enrelacion con la liquidacion unilateral, no se demostré que en la misma se
desconocieran valores adeudados al Contratista, no se acreditd que se debieran
reconocer las inversiones realizadas, pues incluso dentro de estas se encuentra
el horno que - por no cumplir requisitos- llevo al cierre del sitio de disposicion
final.
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5.5.- No se demostr6 que existiera un desequilibrio econémico del Contrato, pues
el modelo financiero del Contratista se realizo con base en valores de recoleccion
errados y las tarifas se pactaron conforme a las disposiciones de la comision de
regulacion.

5.6.- El dictamen pericial practicado no demuestra valores a reconocer; solo
establece lo invertido con base en la contabilidad del Contratista.

D. Recurso de apelacion

6.- Los demandantes solicitan que se revoque la sentencia y se acceda a las
pretensiones con fundamento en los siguientes argumentos:

6.1.- Con el contenido del acta de terminacion bilateral se acredita que los
motivos que llevaron a que se diera por terminado el Contrato son imputables al
Municipio, porque el cierre del sitio de disposicion final se produjo por el no
cumplimiento de la obligacion de mantener el licenciamiento ambiental. Por ello,
dicha terminacion adolece de nulidad.

6.2.- La decision del tribunal no tuvo en cuenta que en la liquidaciéon unilateral el
Municipio incluyé unas multas al Contratista, las cuales se emitieron sin
competencia.

6.3.- La sentencia de primera instancia no tuvo en cuenta que se debia liquidar
judicialmente el Contrato con la inclusion de los valores de desequilibrio y de las
inversiones.

6.4.- El tribunal desconocié que en una decisién adoptada en una accion popular
se dieron 6rdenes al municipio sobre el sitio de disposicidén de residuos.

Il. CONSIDERACIONES

E.- Asuntos procesales

7.- La Sala se pronunciara de fondo porque la demanda se presenté dentro del
plazo de dos afios consagrado en el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del
CCA, que dispone que la caducidad se cuenta desde el acto de liquidacion
unilateral del contrato. El acto que dej6é en firme la liquidacion unilateral del
contrato de concesion fue expedido el 13 de octubre de 2005, por lo que el
término de caducidad vencia el 14 de octubre de 2007; por lo tanto, la demanda
presentada el 22 de febrero de 2007 fue oportuna.

F.- Decision a adoptar y plan de exposicion

8.- La Sala confirmara la sentencia de primera instancia porque: (i) no se probo
que existieran vicios en el consentimiento en la suscripcion del acta bilateral de
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terminacion del Contrato, razon por la cual no es procedente declarar su nulidad;
y contrario a lo alegado por los apelantes, la terminacion del Contrato no se
gener0 por motivos imputables exclusivamente al Municipio; (i) el acta de
liquidacion unilateral no es nula, pues en la misma no se impuso multa al
Contratista, por lo cual no es procedente la liquidacion judicial del Contrato pedida
en la demanda; y (iii) en la demanda no se hace referencia a las 6rdenes dadas
en una accion popular, por lo que dicho argumento no puede ser objeto de estudio
en esta instancia.

(). No estd probado que el acta de terminacion bilateral del Contrato
adolezca de vicios en el consentimiento que permitan anular este acuerdo

9.- En el expediente no obra prueba que evidencie que la Concesionaria hubiera
sido forzada a suscribir el acta de terminacion del Contrato. El argumento segun
el cual el cierre se produjo por motivos imputables a la entidad no permite anular
dicho acuerdo de voluntades, en la medida en que contiene un pacto permitido
por la ley y suscrito por el Contratista en desarrollo de la autonomia de su
voluntad.

10.- En el acta de terminacion bilateral del contrato se establece como motivo de
la decision de las partes la imposibilidad de ejecutar el objeto por cuenta del
<<cierre por término indefinido de la Planta de Tratamiento de Residuos Sélidos
de Duitama, ubicada en el predio “Lomarti” de que fue objeto por parte de la
Corporacién Autondma de Regional de Boyaca (CORPOBOYACA), a través de
las resoluciones nimeros 601 de fecha treinta y uno de agosto de 2004 y 034 de
24 de enero de 2005>>.

Contrario a lo alegado por los apelantes, de la revisién de los actos emitidos por
Corpoboyaca se desprende que los motivos que llevaron al cierre del sitio de
disposicion final por parte de la autoridad ambiental no eran exclusivamente
imputables al Municipio. En efecto, en la decision de la autoridad ambiental se
encuentran establecidas como causas del cierre entre otras: (i) la falta de
impermeabilizacién del suelo de la zona de trabajo; (ii) el manejo de material
inerte y no aprovechable y (iii) la obtencion de licencia ICA a nombre del
operador, las cuales, se sefala expresamente, estaban a cargo del
concesionario.

11.- Adicionalmente, en el acta de terminacion las partes acordaron las siguientes
renuncias:

<<TERCERA: Como consecuencia de lo anterior, al cesar las obligaciones
contractuales, la Union Temporal Biorganicos del Tundama, queda liberado
en la continuidad de la prestacion de servicios, en tanto, que ESDU, queda en
absoluta libertad para disponer y contratar la prestacion del servicio antes
referido, sin que implique para ninguna de las partes, responsabilidad de ninguna
naturaleza como consecuencia de esta terminacién. CUARTA: Que como
consecuencia de la presente terminacion acuerdan igualnente las partes que
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renuncian a todo tipo de acciones civiles comerciales 0 contencioso
administrativas, que pudieran haber surgido como consecuencia de la ejecucion
del contrato y durante el periodo que mantivo su vigencia, con excepcion de
aguellas que surgieran como consecuencia de su liquidacion proceso para el cual
las partes acuerdan se someteran al acuerdo conciliatorio que se surtir ante la
juridiccion contencioso administrativa>>.

11.1.- Las anteriores estipulaciones fueron pactadas por las partes frente a los
efectos que tendria la terminacién bilateral del Contrato, teniendo claro
conocimiento de cuales eran dichos efectos; se trataba de asuntos que
correspondian a una controversia cierta, que podian ser objeto de transaccion
conforme lo dispone el articulo 2469 del Codigo Civil. Ademas, las renuncias
realizadas fueron bilaterales, lo que implica que no existe una parte adherente,
sino que ambas hicieron <<concesiones reciprocas>>.

11.2.- En la demanda se pretende que se reconozcan las inversiones realizadas
para ejecutar el Contrato, la utilidad dejada de percibir por lo que restaba de
vigencia contractual y los desequilibrios que a decir del Contratista se
presentaron durante la ejecucién, asuntos que fueron objeto de acuerdo por ser
consecuencia de la terminacion del Contrato. Si bien en el caso concreto no se
tratd6 de una modificacion del contrato, al acuerdo logrado se aplican los
pardmetros de la sentencia de unificacion del 27 de julio de 2023, que sefiala que
el acuerdo bilateral permite que se estudien las pretensiones de la demanda, pero
para hacerlo es necesario determinar su alcance. Y es claro que cuando con el
mismo las partes hayan tenido por propésito <<regular los asuntos cuya
reclamacion ahora se formula y los términos de ese pacto>>, dicho acuerdo tiene
plenos efectos.

(ii). No esta probada la nulidad de la liquidacion unilateral del contrato, por
lo que no es procedente su liquidacion judicial

12.- Revisado el contenido de los actos de liquidacion se encuentra que en los
mismos no se ejercié ninguna facultad de imposiciéon de multas. En la liquidacion
unilateral se incluye dentro de los valores a cargo de la Concesionaria la multa
impuesta por Corpoboyacé por la violacién de normas ambientales, la cual habia
sido asumida por las contratantes. En los actos administrativos expedidos por
Corpoboyacé se puede ver que la multa a la que se refiere la liquidacion unilateral
fue impuesta a la Concesionaria por el incumplimiento de las normas
ambientales, en especial por la construccion del horno incinerador, y en los actos
gue dieron fin a la actuacion ambiental se indica que el contratista no cumplié con
<<el manejo de material inerte y no aprovechable>>1

13.- En virtud de lo anterior, el valor incluido en la liquidacion unilateral de ninguna
manera corresponde a la imposicion de una multa contractual, por lo cual no

1 Folios 455 a 464 cuaderno de pruebas.
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puede considerarse que se ejercid una facultad del Contrato; simplemente, la
entidad incluyé un valor a cargo del Contratista en el cruce definitivo de cuentas.

14.- Finalmente, en relacién con la alegada falta de inclusién de los valores que
se reclamaron por desequilibrio econémico del Contrato, asi como los perjuicios
por inversiones realizadas y utilidad dejada de percibir, estos fueron objeto de
acuerdo en el acta de terminacion bilateral, por lo que no podian revivirse via
liquidacién del contrato; pero ademas, no fueron acreditados en el proceso.

G.- Condena en costas

15.- En consideracién a la conducta asumida por las partes, la Sala se abstendra
de condenar en costas, de conformidad con lo previsto en el articulo 171 del CCA,
modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

IIl. DECISION

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 28 de agosto de 2019 por el
Tribunal Administrativo de Boyaca que negé las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas por no aparecer causadas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVUELVASE el
expediente a su tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Con firma electrénica
ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente
Con aclaracion de voto

Con firma electrénica Con firma electrénica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Magistrado
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Aclaracion de voto de Alberto Montana Plata

Aungue acompano la parte resolutiva de la Sentencia de 19 de octubre de 2023,
aclaro el voto porque considero que fue un error haber afirmado que al acta de
terminacioén bilateral suscrita por las partes le “aplicalban] los pardmetros de la
sentencia de unificacion del 27 de julio de 2023".

En primer lugar, porque las reglas fijadas en la SU, sobre los efectos de la ausencia
de salvedades en acuerdos modificatorios celebrados durante la ejecucion
contractual, no eran pertinentes ni Utiles para efectos de determinar, en el caso
concrefo, si el acta de terminacion bilateral era nula por vicios en el
consentimiento y si, en consecuencia, las partes debian cumplir lo alli pactado.

En segundo lugar, porgue en la SU se estudidé una controversia que surgid de la
ejecucion de un contrato regido por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, no por el derecho privado, como ocurre en este caso.

En tercer lugar, porque a partir de las disposiciones del Coédigo Civil se podia
establecer ssi el “acuerdo [tenia] plenos efectos”, por lo que no hacia falta acudir
a decisiones judiciales que no guardaban relacion alguna con el caso.

Firmado electrénicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 — Bogotda D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



