NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACTOS DE PRESTADORES DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS - Jurisprudencia unificada - Actos no
ostenta naturaleza de acto administrativo - Régimen de derecho
privado- Improcedencia de accion de nulidad - Cumplimiento
contractual - Prerrogativas unilaterales - Principio de buena fe

[...] la Seccidn Tercera del Consejo de Estado unificé su jurisprudencia en el sentido de
estimar que los actos expedidos por los prestadores de servicios publicos domiciliarios
no ostentan la naturaleza de actos administrativos porque en sus relaciones negociales
se rigen por el derecho privado y no actuan - por regla general — en ejercicio de
prerrogativas de poder (par. 60) y, por ende, “resulta un contrasentido analizarlos(s)
como tal(es)” (par. 65). Por ende, se determind que el afectado no tiene la carga de
pretender la anulacién de ese tipo de decisiones con independencia de la formalidad o
denominacién con que estas se adopten, y que se debe adecuar la demanda y
reconducirla para obtener decisiéon de fondo y examinar el negocio desde la perspectiva
del cumplimiento contractual con el fin de determinar si el accionante tiene derecho a
obtener lo pretendido.

En la aludida sentencia la Seccion Tercera precisd que si bien es perfectamente viable
pactar prerrogativas para que una de las partes ejecute algun acto unilateral, estas
deben ejercerse "en beneficio mutuo de las partes, bajo el imperativo de la buena fe en
materia contractual que impone actuar con honradez, probidad, honorabilidad,
transparencia, diligencia, responsabilidad y sin dobleces”, sin que el hecho de acordarlas
se asimile a una asignacién de competencia -la cual esta reservada al legislador- ni las
decisiones en tal virtud adoptadas tengan la naturaleza de actos administrativos.

[...} aunque en el contrato si se pactd la obligacion de garantizar el cumplimiento
contractual mediante una pdliza de seguro y la cldusula penal pecuniaria a cargo de la
parte incumplida, la entidad demandada incumplié el contrato por el abierto
desconocimiento sus propios actos, en contravia de la buena fe que debia regir su
actuacién e intento ejercer nuevamente una potestad ya agotada a través de unos actos
contractuales que también fueron sometidos a control de esta jurisdiccion y fueron
objeto de decision definitiva como se explicara mas adelante; por lo tanto, la expedicion
de las Resoluciones numeros 562 y 755 de 2014 emitidas por EPN ESP constituye una
abierta transgresion de la buena fe contractual y, por ende, incumplimiento del negocio.
En consecuencia, se declarara incumplida a la parte demandada y como consecuencia
de ello se dispondra la imposibilidad de hacer efectivas las referidas resoluciones en
contra del contratista demandante.

COSA JUZGADA - Solicitud de perjuicios — No procede

En relacion con la pretension econdmica consistente en que se le ordene pagar el saldo
insoluto de los contratos nimeros 087 y 192 de 2011, la Sala declara probada, de oficio,
como lo ordena el articulo 187 del CPACA10, la excepcién de cosa juzgada. Para el efecto,
tiene en cuenta que idéntica suplica formulé el demandante en contra de la misma
demandada en el proceso con numero de radicacion [...]

[..]



Aunque consecuenciales de la pretendida nulidad de actos distintos, las suplicas se
encaminaron a obtener idéntico reconocimiento sobre los mismos supuestos de hecho
relacionados con el no pago total del valor pactado en los contratos 087 y 194 de 2011,
aspecto que esta Subseccion resolvid en la sentencia dictada.

[..]

En ese contexto, no resulta procedente admitir que, so pretexto de la expedicion de unas
nuevas decisiones de la contratante en relacion con la compania aseguradora, el
contratista ventile nuevamente su pretension econémica en un nuevo proceso porque
esta ya fue decidida con fuerza de cosa juzgada, excepcion que puede y debe ser
declarada en este proceso.
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Asunto: ACTOS DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS

PUBLICOS DOMICILIARIOS

Sintesis del caso: la ESP demandada contraté los servicios profesionales del abogado
demandante (en su propio nombre) para que, de una parte, prestara asesoria a la gerencia y
a la subgerencia administrativa (contrato 087 de 2011) y, de otra, asumiera su representacion
judicial en otro proceso de controversias contractuales en el cual fungia como demandada y
en un proceso penal del que era parte en calidad de victima (contrato 194 de 2011). Se
controvierte la legalidad de las decisiones de la empresa (resoluciones 562 y 755 de 2014)
adoptadas en cumplimiento de una decisién de accion de tutela mediante las cuales se
dejaron sin efectos, Unicamente respecto de la compafiia aseguradora del cumplimiento
contractual, los actos anteriores (Resoluciones por los cuales declaré el incumplimiento de
ambos contratos e hizo efectivas las respectivas garantias, y le impuso al demandante,
nuevamente, unas obligaciones que ya se habian definido y en un porcentaje superior al pacto
de clausula penal pecuniaria).

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra
de la sentencia proferida el 13 de agosto de 2024 por el Tribunal Administrativo del

Huila, por medio del cual se resolvio lo siguiente:

‘PRIMERO.- Declarar probada la excepcion inexistencia de siniestro por
falta de realizacion del riesgo respecto de la pdliza de seguros 198776,
propuesta por LIBERTY SEGUROS SA (llamada en garantia).

SEGUNDO.- Declarar la nulidad de las Resoluciones 0429 del 24 de julio de
2013 “por la cual se decide una actuacion administrativa contractual y se
adoptan otras disposiciones” y 00500 del 27 de agosto de 2013 “por la cual
se resuelve recurso de reposicion y se adoptan otras decisiones”; proferidas
por el Gerente de las EMPRESAS PUBLICAS DE NEIVA.

TERCERO.- Denegar las demas suplicas de la demanda.

CUARTO.- Denegar las suplicas de la demanda de reconvencion.
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QUINTO.- Sin condena en costas.

SEXTO.- Aceptar la renuncia del poder presentada por el abogado William
Alvis Pinzén, titular de la CC 12.136.992 de Neivay de la TP 71.411 del CSJ.

SEPTIMO.- En firme la presente decision, archivese el expediente, dejando
las constancias de rigor en la base de datos del tribunal.” (fl. 50, indice 82
SAMAI).

I. ANTECEDENTES

1. Lademanda

El 17 de julio de 2016 (fl. 39 cdno. 1), el sefior José Ricardo Falla Duque, en nombre
propio, promovio demanda en ejercicio del medio de control judicial de controversias
contractuales en contra de Empresas Publicas de Neiva con el fin de obtener las

siguientes suplicas:

“PRETENSION PRINCIPAL
1. Declare la nulidad de las resoluciones No. 0562 y No. 0755 de 2014 (...).

PRETENSION CONSECUENCIAL: a titulo de restablecimiento del derecho
y como consecuencia de la nulidad, se cancele la suma que corresponde a
la suma (sic) de $168.200.000 (IVA incluido) del valor restante por pagar del
contrato mas los intereses e indexacion.

PRETENSION SEGUNDA: Condena en costas a la parte responsable. En
este caso a Empresas Publicas de Neiva (...).” (fls. 24 — 25 cdno. 1).

2. Hechos

Como sustento factico de las peticiones de la demanda se narrd, en sintesis, lo

siguiente:

1) Empresas Publicas de Neiva ESP (EPN ESP) suscribid el contrato de prestacion
de servicios numero 087 de 14 de abril de 2011 con el objeto de que el abogado José
Ricardo Falla Duque prestara los servicios de asesoria juridica a la gerencia 'y a la
subgerencia administrativa de la empresa hasta el 31 de diciembre de 2011, por un
valor de $51.077.340 e IVA de $8.172.374.

1 En la demanda se presentd otra pretension que se identifico como “subsidiaria”, también dirigida a la
nulidad de las mismas resoluciones y al restablecimiento de idéntica suma de dinero por lo cual no se
transcribe.
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2) El 22 de diciembre de 2012, las mismas partes suscribieron otro contrato
identificado con el nimero 194 con el fin de que el mencionado profesional del derecho
ejerciera la representacion judicial de la empresa en dos procesos, uno de
controversias contractuales en el cual fungia como demandada y, otro de caracter
penal en el cual intervenia en calidad de victima, con un valor de $290.000.000 més
IVA correspondiente a $46.400.000.

3) La parte contratante adelant6é un procedimiento para declarar el incumplimiento de
los referidos contratos y vincul6 a este a la garante de estos, esto es, a la compafiia
Liberty Seguros SA. Mediante la resolucion nimero 429 de 24 de julio de 2013 la
empresa demandada declar6 el incumplimiento de ambos contratos y ordené hacer
efectivas las correspondientes garantias por el valor de la clausula penal pecuniaria
equivalente al 10% del valor de cada contrato. La decision fue confirmada por la
empresa en Resoluciéon numero 500 de 27 de agosto de 2013.

4) Liberty Seguros SA solicito a la empresa declarar la ineficacia o la inexigibilidad de
las resoluciones antes mencionadas porque no le fueron debidamente notificadas la
decision inicial ni aquella por la cual se decidio el recurso del contratista, peticion que
fue denegada por Resolucion numero 576 de 2 de octubre de 2013 por estimar que si

las notificé en debida forma y, en todo caso, el peticionario acepta que las conocio.

5) De otra parte, la sociedad Liberty Seguros SA promovié una accion de tutela en
contra de EPN ESP con el fin de obtener el amparo del derecho fundamental del
debido proceso; en sentencia de 24 de diciembre de 2013 el Juzgado Tercero Penal
Municipal de Neiva (Huila) ampard los derechos de la aseguradora y ordend dejar sin
efectos las decisiones por las cuales se declard el incumplimiento del contrato con el

fin de proteger los derechos de la aseguradora.

6) El 30 de diciembre de 2013, EPN ESP expidi6 la Resolucion numero 0771 con la
finalidad de dar cumplimiento a la sentencia de tutela antes referida y ordend dejar sin
efectos las decisiones de declaracion de incumplimiento contractual Gnicamente
respecto de la comparniia Liberty Seguros SA y precisé que esta decision no invalida,

beneficia o afecta la actuacién surtida respecto del doctor José Ricardo Falla Duque.

7) El 15 de septiembre de 2014, el gerente general (e) de EPN ESP expidio la

Resolucién nimero 562 por la cual decidié la actuacién administrativa y declaro,
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nuevamente, el incumplimiento de ambos contratos por parte del contratista e impuso
la clausula penal pecuniaria del identificado con el nUmero 87 por el 15% del valor del
contrato en los términos de la clausula séptima. Respecto del contrato nimero 194 la
fijo en el 10% del valor del contrato y ordend hacer efectiva la garantia a cargo de

Liberty Seguros SA.

8) La Resolucién nimero 562 fue confirmada por la empresa EPN ESP a través de la

Resolucién nimero 755 de 29 de diciembre de 2014.

3. Cargos de nulidad

La parte demandante esgrimio los siguientes cuestionamientos de nulidad en conta

de las decisiones acusadas:

1) Violacion del debido proceso. No se configuraron las causales previstas en la ley
para que la entidad demandada revocara directamente las decisiones iniciales con las
cuales hizo efectiva la garantia de los contratos de prestacion de servicios objeto de
la controversia, sin consentimiento expreso y escrito del contratista. Estas decisiones
estaban en firme y no permitian iniciar un nuevo procedimiento administrativo. No
existia causa para iniciar ese nuevo procedimiento y con ello se desconocié la garantia

de non bis in idem.

2) Violacion de las estipulaciones contractuales. La clausula séptima del contrato que
se invoc6 como fundamento de la decision de fijarla en un 15% del valor no dispone
nada en relacion con el valor de la clausula penal; por el contrario, esta se pacto en el
10% del valor del contrato; adicionalmente, en ambos contratos la clausula penal
procedia en caso de incumplimiento reiterado del contratista, esto es, se necesitaba
de varios incumplimientos para poder hacerla efectiva. No puede hacerse extensivo
el incumplimiento de uno de los contratos al otro porque cada uno de ellos constituye

un negocio juridico principal y autbnomo.

3) Proporcionalidad y razonabilidad de la sancion. El poder para contestar la demanda
de controversias contractuales que le correspondia realizar en ejecucion del contrato
numero 194 le fue otorgado el dltimo dia habil con el que se contaba para tal efecto

mediante envio de correo electrénico; sin embargo, para esa fecha estaba



5

Exp. 41001-23-33-000-2015-00653-02 (71.938)
Demandante: José Ricardo Falla Duque
Controversias contractuales

hospitalizado, luego fue intervenido quirdrgicamente. Aunque cometié un error en la

contabilizaciéon del término de traslado de la demanda no obré con mala fe ni con dolo.

4) Violacion del derecho de defensa. La demandada no decretd los testimonios
pedidos por el contratista durante el procedimiento administrativo sancionatorio con lo
cual se le impidi6 respaldar apropiadamente su defensa. Tampoco tuvo en cuenta el
cumplimiento del contrato en relacién con el proceso penal en el cual intervino y se
viol6 el principio non bis in idem porque se resolvi6 nuevamente sobre la

responsabilidad del contratista y se varié lo decidido inicialmente.

5) Legalidad de las faltas y de las sanciones. Para poder sancionar al contratista debio
indicarse el sustento legal de la preexistencia de la falta y de la sancion. En el contrato
se pacto la clausula penal pero no la facultad para terminar unilateralmente el contrato
por parte de EPN ESE.

6) Falta de competencia. Los contratos suscritos entre las partes se rigen por el
derecho privado y no involucran el ejercicio de potestades excepcionales; por
consiguiente, la entidad contratante tenia que acudir al juez del contrato para poder
obtener la clausula penal, no podia imponerla unilateralmente ni terminar el negocio

porque no gozaba de prerrogativas excepcionales.

7) Contrato no cumplido. EPN ESP no cumplié con el pago del 25% del valor del
contrato que estaba sujeto a la condicidn consistente en la firmeza del auto de pruebas
Y, pese a que esta se materializé la entidad contratante no lo pago, por lo cual debe

prosperar la excepcion de contrato no cumplido.

4. Oposicion

En la oportunidad legal, la ESP demandada se opuso a las suplicas de la demanda

(fls. 488 y ss cdno. ppal 3) con los siguientes argumentos:

1) No existen razones que justifiquen la anulacion de los actos demandados y no
puede prosperar la pretension de restablecimiento del derecho consistente en el pago
total del valor de los contratos que no ejecutd el contratista quien, a pesar de esto,
recibioé un anticipo por valor del 50%. La entidad no estaba obligada a pagar el precio

por razén del incumplimiento del contratista.
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2) La Resolucion 429 de 2013 y su confirmatoria, por las cuales se declaro el
incumplimiento del contratista, no han sido revocadas directamente por la empresa ni
fueron dejadas sin efectos en virtud de las decisiones judiciales de accion de tutela
gue ampararon los derechos de Liberty Seguros SA; en los actos demandados se

resolvio la situacion de la mencionada aseguradora.

3) Formulé las siguientes excepciones: (i) inexistencia de presupuestos suficientes
para desvirtuar la presuncién de legalidad de los actos demandados, (ii) procedimiento
administrativo ajustado al ordenamiento juridico, (iii) incumplimiento de los deberes
contractuales en defensa juridica de EPN SA ESP, (iv) contrato no cumplido y, (V)
inexistencia de revocatoria directa de la Resolucion numero 429 de 2013.

5. La sentencia apelada

El 13 de agosto de 2024, el Tribunal Administrativo del Huila (indice 82 SAMAI tribunal)
profirié sentencia en la cual determiné declarar la nulidad de las Resoluciones 0429
de 2013 y 500 de 27 de agosto de 2013 expedidas por EPN ESE, actos distintos a los
gue fueron demandados; declaré probada la excepcidon de inexistencia de siniestro
por falta de realizacion del riesgo respecto de la poliza de seguros 198776
supuestamente propuesta por Liberty Seguros SA, quien no fue parte ni interviniente
en el proceso, al tiempo que denego las demas pretensiones. No obstante los referidos
yerros, en la sentencia se plasmaron las siguientes consideraciones relevantes para

el andlisis que corresponde a esta Corporacion como juez de segunda instancia:

1) Con antelacion al inicio del proceso objeto de la presente decision el demandante
promovié otro proceso judicial, identificado con el niumero de radicacion 41-001-23-
33-000-2014-00111-01 en el cual pretendié la nulidad de las Resoluciones nimeros
429 y 500 de 2013 dictadas por EPN ESP, el cual termin6 con sentencia de 3 de junio
de 2023 enla cual se dispuso la nulidad de dichos actos; sin embargo, no se reconocié
ninguna suma en favor del demandante porque se prob6 que incumplié los contratos.
Como en el referido proceso hubo demanda de reconvencién se condené al
demandante a reintegrar la suma de $24.545.117 del valor pagado a EPN ESP y a
pagarle la suma de $223.612.081 por “alteracion del equilibrio financiero del contrato”,
finalmente, se condend a Liberty Seguros SA, quien fungié como llamada en garantia

del demandado, a responder por $13.917.345.
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2) La jurisdiccion de lo contencioso administrativo es competente para decidir las
suplicas de la demanda con independencia del régimen juridico privado que rige los
contratos objeto del litigio, en aplicacion de la “clausula general de competencia”
contenida en el articulo 104 del CPACA.

3) Sin perjuicio del caracter estatal de los contratos suscritos entre las partes, las
decisiones de las empresas de servicios publicos domiciliarios adoptadas durante el
iter contractual no son actos administrativos, pero, la jurisdiccion puede ejercer su
control de legalidad como si se tratara de estos porque se trata de declaraciones
unilaterales de voluntad que afectan a un particular y son ejecutables.

4) La entidad demandada obré sin competencia cuando dispuso ‘la terminacion
unilateral de los contratos” porque no tenia facultad legal para expedir actos
administrativos, con lo cual se configur6 la causal de anulacion de falta de
competencia, por cuanto: ‘las resoluciones 0429 y 00500 de 2013 no ostentan
materialmente la calidad de actos administrativos; sin embargo, no son ajenas al
control de legalidad, y en razon a que se expidieron sin contar con la respectiva
atribucion legal; es indudable que estan viciadas de nulidad, y de contera, el tramite
que se surtio soslayé el debido proceso.” (fl. 45 sentencia de primera instancia, indice
82 SAMAI).

5) El 31 de diciembre de 2011, las partes liquidaron de forma bilateral el contrato
numero 087 de 2011, sin salvedades del contratista, y se declararon a paz y salvo por
todo concepto por lo cual no son de recibo las reclamaciones econdémicas posteriores;

por tanto “el alegado incumplimiento fue saneado” (fl. 47 ibidem).

6) En cuanto al contrato 194 de 2011 debe precisarse lo siguiente:

1).- Como ya se indicara, la contestacién extemporanea de la demanda
ordinaria se materializé en desarrollo del contrato 087 (vigente hasta el 31
de diciembre de 2011), y en razén a que el mismo se liquidd sin ninguna
clase de salvedad o reparo; ese incumplimiento no se puede extender al
nuevo negocio juridico.

ii).- El contrato se suscribi6 exclusivamente para atender el proceso
contencioso administrativo que promovié OAE (hasta su culminacién) y para
representar a EPN en un proceso penal (en calidad de victima).

El 50% del precio se cancel6 como pago anticipado, y quedo pendiente el
25% (pagadero en el momento de proferir el auto que decrete la practica de
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pruebas) y el otro 25% (al finalizar el proceso en segunda instancia o quedar
el fallo ejecutoriado).

iif).- No obstante que en la resolucién 429 del 24 de julio de 2013 (confirmada
por la resolucion 000500 del 27 de agosto de 2013) las EPN declararon el
siniestro de incumplimiento, y entre otras decisiones, asumieron
directamente la representacion judicial a través del jefe de la oficina juridica
(argumentando el estado de indefension9); extrafiamente permitieron que
en el proceso contencioso administrativo el contratista continuara fungiendo
en calidad de apoderado de la empresa hasta el 3 de febrero de 2014 (fecha
en la cual se radico la revocatoria del poder10), y en el proceso penal hasta
el 4 de marzo del mismo afio (cuando intervino en la audiencia de lectura de
un auto).

Teniendo en cuenta que hasta que se expidieron los actos enjuiciados el
demandante ejercié la representacion judicial, y contindo haciéndolo un
buen tiempo después; no existe fundamento para ordenar la devolucion del
pago anticipado. Maxime, si se tiene en cuenta que como argumento la
demandada se limité a reiterar que el incumplimiento se gest6 por no
contestar oportunamente la demanda contenciosa; a sabiendas de que ello
sucedi6 en desarrollo de un contrato anterior; que como ya quedara
expuesto, fue ejecutado y liquidado de mutuo acuerdo (el 087 de 2011).

iv).- Como la fecha en que se profirié el auto que decretd las pruebas (5 de
diciembre de 2011) es anterior a la fecha en se suscribio el contrato 194 (22
de diciembre de 2011); es ilégico que se haya acordado que el 25% se
pagaria en una fecha expirada. Y en la medida en que la gestion profesional
gue realizo el actor fue modesta, no existe justificacién para deprecar el pago
del otro 25% (pactado a la finalizacion del contrato); a sabiendas de que el
resultado favorable no fue producto de su labor.

d.- En lo que tiene que ver con la situacion de Liberty Seguros, dado que la
demandada carecia de competencia para declarar el siniestro de
incumplimiento, se declarara probada la exceptiva propuesta: inexistencia
de siniestro por falta de realizacion del riesgo respecto de la pdliza de
sequros No 198776.” (fls. 47 — 48 sentencia de primera instancia, indice 82
SAMAI tribunal).

6. Recurso de apelacion

En la oportunidad legal, el demandante José Ricardo Falla Duque apel6 la sentencia
de primera instancia (indice 87 SAMAI tribunal) con el fin de que se concedan las
pretensiones consecuenciales a la nulidad declarada por el tribunal, en procura de lo

cual sostuvo la argumentacion que se sintetiza a continuacion:

1) En la sentencia de primera instancia se hace alusién a una supuesta demanda de
reconvencion que no existio y en 45 de sus 49 folios se menciona lo ocurrido en un
proceso distinto. El a quo estimé que antes de resolver la demanda del contratista
debia decidir las suplicas de reconvencion y analizar el cumplimiento contractual del
demandante, conclusién equivocada por el hecho de que no existi6 dicho acto

procesal.
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2) El tribunal se ocupé de materias que no fueron objeto del proceso y dejé de resolver
las pretensiones consecuenciales, frente a las que el recurrente puso de presente lo

siguiente:

“Asi las cosas, solicito por haberse dado la circunstancia de la nulidad de
la resoluciones atacadas que como consecuencia de ello proceda su
despacho a REVOCAR los numerales que le sean contrarios a esta
situacion de la providencia atacada para en su lugar DECLARAR LA
PROSPERIDAD de la PRETENSION CONSECUENCIAL como se solicitd
en debida forma en la demanda, y es mas nunca fue atacado ese acto
procesal por parte de mi contraparte que siempre estuvo representado por
sus apoderados, es decir bajo el entendido de derecho de defensa y
contradiccion; agregando simplemente que las excepciones presentadas no
podian ser estudiadas, pues la situacion de nulidad al darle prosperidad la
sala pierde su objeto, pierden su razén de ser.” (fl. 10 recurso de apelacion,
indice 87 SAMAI tribunal — mayusculas sostenidas y negrillas originales).

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Surtido el tramite procesal, sin que se advierta nulidad que lo invalide?, corresponde
resolver de fondo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, para
lo cual se seguira el siguiente derrotero: (i) objeto de la controversia, delimitacion de
la competencia del ad quem y anuncio de la decision, (ii) postura unificada de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en relaciéon con naturaleza de los actos
contractuales de las empresas de servicios publicos domiciliarios y su aplicacion al

caso concreto, (iii) costas y, (iv) admonicion al tribunal de primera instancia.

1. Objeto de la controversia, delimitacion de la competencia del ad quem
y anuncio de la decision

1) La empresa de servicios publicos domiciliarios demandada, en condicién de
contratante, expidio las resoluciones numeros 429 y 500 de 2013 por medio de las
cuales declar6 el incumplimiento de su contratista de prestacion de servicios e hizo
efectiva la clausula penal pecuniaria a cargo de este y de la aseguradora del
cumplimiento contractual (Liberty Seguros SA); esta ultima demando6 en accion de
tutela por el hecho de no haber sido vinculada previamente al procedimiento

administrativo correspondiente y en sentencia de 24 de diciembre de 2013 el Juzgado

2 En forma previa se verifica que no operd la caducidad del medio de control porque, con independencia
de la naturaleza de los actos demandados, la demanda fue presentada el 17 de julio de 2016 (fl. 39
cdno. 1), esto es, dentro de los dos (2) afios siguientes a la actuacion que se cuestiona (diciembre de
2014).
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Tercero Municipal con funciones de control de garantias de Neiva amparé su derecho
fundamental del debido proceso y ordend que se le permitiera ser parte de la actuacion
correspondiente para ejercer el derecho de contradiccion.

2) En acatamiento de la mencionada sentencia de accion de tutela la empresa EPN
ESP emiti6 la Resoluciéon 771 de 2013 por la cual dejé sin efectos las referidas
decisiones, Unicamente en relacion con Liberty Seguros SA y ordend surtir el
procedimiento con dicha aseguradora, al tiempo que dispuso que: “la ineficacia de los
actos administrativos declarada en el articulo anterior, no invalida, beneficia o afecta
la actuacion surtida respecto del doctor José Ricardo Falla Duque”, como
consecuencia, expidié las resoluciones nimeros 562 y 755 de 2014 con las cuales

decidi6 la actuacion administrativa.

3) Por su parte, el contratista José Ricardo Falla Dugue promovi6 un primer proceso
judicial tendiente a obtener la nulidad de las referidas Resoluciones numeros 429 y
500 de 2013 al cual le correspondio el numero de radicacién 41-001-23-33-000-2014-
00111-01 y culminé con sentencia de primera instancia de 16 de agosto de 2022
proferida por el Tribunal Administrativo del Huila y, de segunda, dictada por esta
Subseccion de la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 10 de octubre de 2024
con el namero interno 69.070, MP Alberto Montafia Plata (indice 14 SAMAI exp.
69.070).

4) A su vez, en el presente proceso el demandante persigue la nulidad de las
Resoluciones numeros 562 y 755 de 2014 emitidas por EPN ESP por estimarlas
contrarias a las estipulaciones contractuales por motivo de fijar la clausula penal en
un 15% del valor del contrato cuando se habia pactado el 10%, ser desproporcionadas
e irrazonables, contrarias al derecho de defensa, sin sustento legal, sin competencia

y con desatencion del incumplimiento previo de la contratante.

5) Pese a ello, en la sentencia cuya apelacion ahora se decide, el Tribunal
Administrativo del Huila confundio el objeto de ambos asuntos judiciales al punto que
termind por decretar la nulidad de las Resoluciones 429 y 500 de 2013 que no fueron
objeto de esta controversia, dejé de resolver sobre aquellas que si fueron enjuiciadas
(Resoluciones 562 y 755 de 2014) y denegd las suplicas consecuenciales a la

declaraciéon de nulidad.
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6) La parte demandante es apelante Unicay en el recurso (i) puso de presente el yerro
cometido por el tribunal y, de otro, (ii) insistié en el necesario reconocimiento de los

pedimentos consecuenciales a la nulidad decretada en primera instancia.

7) La mencionada irregularidad no da lugar a la configuraciéon de una nulidad
insaneable porque (i) si se surtié la primera instancia, (i) no se revivié un proceso
legamente concluido, toda vez que, para la época en que se dict6 el apelado adn no
se resolvia en segunda instancia el proceso con radicacion nimero 41-001-23-33-
000-2014-00111-01 vy, (iii) por la misma razén, no se obré en contra de providencia
ejecutoriada del superior.

8) En ese contexto, es procedente corregir en esta instancia dicha irregularidad -sin
perjuicio de una admonicion al tribunal de primera instancia- con fundamento en la
alegacion que de esta se hizo por parte del Unico apelante en el recurso de alzada

gue se resuelve, la cual habilita a la Sala para pronunciarse sobre el punto.

Por lo tanto, la Sala (i) revocara la sentencia apelada en tanto contiene decisiones
incongruentes con lo debatido en el proceso, tal como lo aleg6 la parte demandante?,
(il) adicionara la sentencia de primera instancia en los términos del inciso segundo del
articulo 287 del CGP#, en tanto se omitid resolver lo expresa y puntualmente
pretendido en la demanda y el afectado con la omisién apeld vy, (iii) declarara probada,
de oficio, la excepcidon de cosa juzgada en relacion con la pretension econdémica
consecuencial consistente en el pago del saldo de los contratos por la suma de
$168.200.000 en su favor, porque esta fue negada mediante sentencia ejecutoriada

en otro proceso judicial.

2. Postura unificada de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en relacion
con naturaleza de los actos contractuales de las empresas de servicios
publicos domiciliarios y su aplicacion al caso concreto

3 Es importante tener en cuenta que lo asi decidido no afecta la prohibicion de “non reformatio in pejus”,
porque el Unico apelante también controvirtio la incongruencia de la decision impugnada, para lo cual
tiene interés juridico por razén de que en este aspecto la sentencia no se pronuncié sobre lo expresay
puntualmente pretendido por él.

4 Cédigo General del Proceso, “articulo 287 (...) El juez de segunda instancia debera complementar la
sentencia del inferior siempre que la parte perjudicada con la omision haya apelado; pero si dejé de
resolver la demanda de reconvencién o la de un proceso acumulado, le devolverd el expediente para
que dicte sentencia complementaria.”.
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1) En sentencia de 9 de mayo de 2024, la Seccién Tercera del Consejo de Estado®
unificé su jurisprudencia en el sentido de estimar que los actos expedidos por los
prestadores de servicios publicos domiciliarios no ostentan la naturaleza de actos
administrativos porque en sus relaciones negociales se rigen por el derecho privado y
no acttan — por regla general — en ejercicio de prerrogativas de poder (par. 60) y, por
ende, ‘“resulta un contrasentido analizarlos(s) como tal(es)” (par. 65). Por ende, se
determind que el afectado no tiene la carga de pretender la anulacion de ese tipo de
decisiones con independencia de la formalidad o denominacién con que estas se
adopten, y que se debe adecuar la demanda y reconducirla para obtener decisién de
fondo y examinar el negocio desde la perspectiva del cumplimiento contractual con el
fin de determinar si el accionante tiene derecho a obtener lo pretendido®.

2) En la aludida sentencia la Seccion Tercera precisé que si bien es perfectamente
viable pactar prerrogativas para que una de las partes ejecute algun acto unilateral,
estas deben ejercerse “en beneficio mutuo de las partes, bajo el imperativo de la
buena fe en materia contractual que impone actuar con honradez, probidad,
honorabilidad, transparencia, diligencia, responsabilidad y sin dobleces™, sin que el
hecho de acordarlas se asimile a una asignacion de competencia -la cual esta
reservada al legislador- ni las decisiones en tal virtud adoptadas tengan la naturaleza

de actos administrativos.

3) En ese contexto, le asiste razén a la parte demandante y, en tal virtud, la demanda
esta llamada a prosperar parcialmente porque, segun consta en la Resolucion 771 de
30 de diciembre de 2013 (fl. 321 cdno. 2) proferida por la demandada en acatamiento
de una decisién judicial de accion de tutela precisd, en forma inequivoca, que esta
nueva actuaciéon no estaba llamada a producir efectos en contra del sefior José
Ricardo Falla Dugue segun se advierte de lo consignado en dicho documento, en el

gue se lee lo siguiente:

5 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de mayo de 2024, exp. 53.962, MP José
Roberto Sachica Méndez.

6 Las razones del disenso del magistrado sustanciador con la decision de unificacion fueron
manifestadas oportunamente en el curso del proceso judicial que se decidié con la mencionada
sentencia, sin embargo, en acatamiento de lo unificado por la Seccion Tercera aplica integralmente a
este caso lo alli resuelto.

7 Ibidem, parr. 51.
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“ARTICULO PRIMERO. Dar cumplimiento a la sentencia de tutela de fecha 24
de diciembre de 2013, proferida por el Juzgado Tercero Penal Municipal con
funciones de control de garantias de Neiva, en el sentido de dejar sin efectos
los diferentes actos administrativos emitidos en la actuacion
administrativa contractual surtida contra el Doctor JOSE RICARDO
DUQUE FALLA respecto de los contratos de prestacién de servicios por
€l suscrito 087 del 14 de abril y 194 del 22 de diciembre de 2011, en
garantia del derecho fundamental del debido proceso de la compafia
LIBERTY SEGUROS S.A. (...) para que sea parte como tercero interesado en
la actuacion y ejerza los derechos de defensa y contradiccion que le asisten,
atendiendo las consideraciones expuestas en la parte motiva. Esto, conllevara
el otorgamiento de los términos referidos en cada acto administrativo proferido
y que deberan notificarse de manera personal a la Compafiia Liberty Seguros
SA.

ARTICULO SEGUNDO. La ineficacia de los actos administrativos
declarada en el articulo anterior, no invalida, beneficia o afecta la
situacion surtida respecto del doctor JOSE RICARDO FALLA DUQUE, en
los términos sefialados en las consideraciones de la presente
resolucién®” (fls. 323 — 324, cdno. 2 — mayusculas sostenidas del original -
negrillas adicionales).

4) Se insiste, al margen de la naturaleza juridica de esa decision y de la legalidad o
no de dicho proceder de EPN ESP, quedd suficientemente determinado que la
situacion juridica del contratista José Ricardo Falla Duque fue decidida en las
Resoluciones nameros 429 y 500 de 2014 y que aquellas que se demandan en este
otro proceso solo tendrian efecto frente a Liberty Seguros SA. Por consiguiente, la
entidad demandada desconocio la buena fe contractual cuando en la parte resolutiva
de estas ultimas (Resoluciones 562 y 755 de 2014) incluyé también al referido
contratista como su destinatario, pese a que esta particular situacion juridica ya habia
sido definida previamente por la administracion, lo cual justificé el hecho de no haber
sido formalmente vinculado a esta segunda actuacién administrativa que se adelanto

en acatamiento de un fallo de accion de tutela.

5) En ese contexto, aunque en el contrato si se pacto la obligacién de garantizar el
cumplimiento contractual mediante una péliza de seguro y la clausula penal pecuniaria
a cargo de la parte incumplida®, la entidad demandada incumplié el contrato por el
abierto desconocimiento sus propios actos, en contravia de la buena fe que debia regir
Su actuacion e intent6 ejercer nuevamente una potestad ya agotada a través de unos

actos contractuales que también fueron sometidos a control de esta jurisdiccion y

8 En las citadas consideraciones se indico: ‘respecto del Doctor JOSE RICARDO FALLA DUQUE, es
claro que su natificacion personal ha cumplido las formalidades de las normas en referencia, al punto
gue ha ejercido a través de diferentes memoriales su derecho de defensa y contradiccién, luego la
declaratoria de ineficacia ordenada por el juez de tutela no afecta ni beneficia la actuaciéon surtida
respecto del Dr. Falla Duque’. (fl. 23 cdno. 2).

9 Cfr. Clausulas séptima y décimo tercera del contrato (fls. 46 y 47 cdno. ppal. 1).
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fueron objeto de decision definitiva como se explicara mas adelante; por lo tanto, la
expedicion de las Resoluciones numeros 562 y 755 de 2014 emitidas por EPN ESP
constituye una abierta transgresion de la buena fe contractual y, por ende,
incumplimiento del negocio. En consecuencia, se declarara incumplida a la parte
demandada y como consecuencia de ello se dispondra la imposibilidad de hacer
efectivas las referidas resoluciones en contra del contratista demandante.

6) En relacidon con la pretensién econdmica consistente en que se le ordene pagar el
saldo insoluto de los contratos nimeros 087 y 192 de 2011, la Sala declara probada,
de oficio, como lo ordena el articulo 187 del CPACA?™, la excepcion de cosa juzgada.
Para el efecto, tiene en cuenta que idéntica suplica formul6 el demandante en contra
de la misma demandada en el proceso con numero de radicacion 44001-23-33-000-
2014-00111-02 (69070), para cuya constatacion se transcriben a continuacion ambos

pedimentos:

Pretension expediente
44001-23-33-000-2014-00111-02
(69.070)

Pretension expediente
41001-23-33-000-2015-00653-01
(71.938)

‘PRETENSION CONSECUENCIAL. A
titulo indemnizacién de perjuicios y como
responsable Empresas Publicas de Neiva
E.S.P, se cancele la suma que corresponde
a la suma de $168.200.000 (IVA incluido)
del valor restante por pagar del contrato
mas los intereses e indexacion.” (fl. 2 indice

“‘PRETENSION CONSECUENCIAL: a titulo
de restablecimiento del derecho y como
consecuencia de la nulidad, se cancele la
suma que corresponde a la suma (sic) de
$168.200.000 (IVA incluido) del valor
restante por pagar del contrato mas los
intereses e indexacion.”. (fl. 23 cdno. 1).

14 SAMAI).

7) Aungue consecuenciales de la pretendida nulidad de actos distintos, las suplicas
se encaminaron a obtener idéntico reconocimiento sobre los mismos supuestos de
hecho relacionados con el no pago total del valor pactado en los contratos 087 y 194
de 2011, aspecto que esta Subseccion resolvio en la sentencia dictada como
conclusién del expediente de controversias contractuales referido en la primera

columna, con la siguiente argumentacion:

“46. Como resultado de la revocatoria de las declaratorias de incumplimiento,
procede el estudio del ‘restablecimiento del derecho” alegado por el
demandante principal. Para la prosperidad de esta pretensién es necesario

10 CPACA, “articulo 187 (...) En la sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquiera otra que el fallador encuentre probada. El silencio del inferior no impedira que el superior
estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la non reformatio in
pejus.”.



15

Exp. 41001-23-33-000-2015-00653-02 (71.938)
Demandante: José Ricardo Falla Duque
Controversias contractuales

tener acreditado el cumplimiento de las obligaciones de la parte demandante,
lo cual, no ocurrié. Por el contrario, lo que esta demostrado es que fue su
actuacion por fuera de términos lo que dio lugar a la declaratoria de
incumplimiento que efectud la entidad en los actos administrativos cuya
nulidad se confirma en esta providencia. No solo no hay pruebas del
cumplimiento de sus obligaciones, sino que la propia parte demandante
aseguro que habia dejado de contestar la demanda por haber cometido
un error en la contabilizacién de los términos, lo que da cuenta de una
actuacion totalmente contraria al cumplimiento de sus obligaciones
contractuales. Tampoco obra prueba del cumplimiento de la obligacién
de presentar un “informe bimensual, adjuntando copia de los recursos
interpuestos”, ni de lo establecido en la clausula cuarta del contrato 194
de 2011, relativa al pago del contrato, la cual establecia que, para efectuar
“el pago final, el contratista debfia] anexar [...] un informe total del
proceso y los demés requisitos que haya lugar para su liquidaciéon”,
elementos que, por estar ausentes, tampoco permiten acceder a las
pretensiones consecuenciales referidas.” (fl. 13 indice 14 SAMAI — se
destaca).

8) En ese contexto, no resulta procedente admitir que, so pretexto de la expedicion de
unas nuevas decisiones de la contratante en relacion con la compafia aseguradora,
el contratista ventile nuevamente su pretensidon econémica en un nuevo proceso
porque esta ya fue decidida con fuerza de cosa juzgada, excepcion que puede y debe

ser declarada en este proceso.

3. Costas

La decision de no imponer costas en primera instancia no fue apelada por lo cual se
mantiene. De igual manera, en los términos del numeral 5 del articulo 365 de la Ley
1564 de 2012 la Sala se abstiene de imponer costas de segunda instancia porque la
demanda prospera parcialmente y fue necesario complementar la sentencia objeto del

recurso de alzada en favor del impugnante.

4. Admonicion al tribunal de primera instancia

La Sala advierte con preocupacion los graves yerros de la providencia apelada en la
cual se hizo referencia a una parte inexistente asi como también a supuestas
excepciones propuestas por esta y, finalmente, se dispuso la anulacion de unos actos
gue no eran objeto de control y, por el contrario, habian sido materia de analisis y
decision por la misma Corporacién en un proceso distinto. Por tal razén, se reconviene
y exhorta al Tribunal Administrativo del Huila a atender con mayor diligencia los
deberes de los servidores judiciales establecidos en la Ley 270 de 1996, consistentes
en ‘{d]lesempefiar con (...) eficiencia (...) las funciones de su cargo”y “[rlesolver los

asuntos sometidos a su consideracion dentro de los términos previstos en la ley y con
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sujecion a los principios y garantias que orientan el ejercicio de la funcion
jurisdiccional”, deberes cuya observancia, naturalmente, ha de ser ain méas estricta
cuando de lo que se trata es de la aprobacién de una sentencia que tiene que pasar
por el tamiz de un juez colegiado. Al respecto, no sobra recordar el canon previsto en
el articulo 7 de la misma ley (se trascribe): “La administracion de justicia debe ser
eficiente. Los funcionarios y empleados judiciales deben ser diligentes en la
sustanciacion de los asuntos a su cargo, sin perjuicio de la calidad de los fallos que

deban proferir conforme a la competencia que les fije la ley.”.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA —SUBSECCION B-, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Revocase la sentencia de 13 de agosto de 2024 proferida por el Tribunal

Administrativo del Huila.

2°) Declarase que Empresas Publicas de Neiva incumplié el contrato por el hecho de
expedir los actos denominados Resolucion numero 562 de 15 de septiembre de 2014
y Resolucion numero 755 de 29 de diciembre de 2014 con el fin de decidir una
situacion contractual ya definida previamente y, por ende, que el sefior José Ricardo

Falla Duque no esta obligado en los términos dispuestos en dichos documentos.

3°) Declarase probada, de oficio, la excepcidén de cosa juzgada en relacién con la
“pretensidn consecuencial” de la demanda por el hecho de haber sido decidida en
otro proceso judicial mediante sentencia debidamente ejecutoriada.

4°) Niéganse las demas suplicas de la demanda.

5°) Sin costas en ambas instancias.

6°) Reconviénese y exhértase al tribunal de primera instancia en los términos

consignados en la parte motiva de esta providencia.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
ALBERTO MONTANA PLATA DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA
Magistrado Magistrado

Aclara el voto

(firmado electrénicamente)
FREDY IBARRA MARTINEZ
Presidente de la Subseccion

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los
magistrados de la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la
plataforma SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad,
conservacion y posterior consulta de conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley
2213 de 2022.



