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(N NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

1. Régimen contractual de las empresas industriales y comerciales del Estado
prestadoras de servicios publicos domiciliarios y nulidad de los actos
precontractuales

La subseccién b, de la seccidn tercera del Consejo de Estado, en una ponencia del Dr. Fredy
Ibarra, analizd las controversias suscitadas entre Ingeomega y Electrocivil y las Empresas
Publicas de Medellin durante la ejecucion de un contrato de obra. En criterio de la Unién
Temporal, la regla del pliego de condiciones que establece una restriccion para el pago de las
visitas perdidasy la clausula séptima del acta de modificacion bilateral 2 que limita el derecho
de accion del contratista al exigirle que no presentara ninguna reclamacion con ocasién de lo
pactado en dicho documento, adolecen de nulidad. A su

A su vez, adujé un incumplimiento de EPM porque no reconocié las cantidades de obra
realmente ejecutadas por el contratista frente a las cantidades de obra estimadas por la
primera.

Por ultimo, cuestiond la legalidad del acta de liquidacidn, al solicitar su nulidad por considerar
que se incurrié en los siguientes yerros (i) falsa motivacién, (ii) desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa, (iii) desviacién de las atribuciones propias de quien la profirié y (iv)
infraccidon de las normas en que debia fundarse.

Al resolver las suplicas planteadas en la apelacidén, el consejero ponente sefalé:
- El régimen juridico aplicable al contrato celebrado es el régimen de derecho privado

“En el presente asunto, el contrato no. 100001316825 de 2007 suscrito por
Empresas Publicas de Medellin ESPy la union temporal Ingeomega SA y Electrocivil
SA es regido por el derecho privado de acuerdo con lo expresamente dispuesto
en los articulos 31y 32 de la Ley 142 de 19947 y en el articulo 3 del Acuerdo
Municipal de Medellin no. 69 de 10 de diciembre de 19973(...)”

A partir de esta acotacién, la subseccidon indicé que los actos precontractuales de la empresa
no seran considerados actos administrativos porque su régimen de contratacién es elderecho
privado, por lo anterior el pliego de condiciones no puede ser tratado como un acto de la
administracion.

Paso seguido, el magistrado concluyé sobre cada pretensién, lo siguiente:

- Mayor obra ejecutada no se acredité6 mediante el procedimiento de verificacion
acordado por las partes

“Los reconocimientos por mayor obra aparentemente ejecutada por la contratista
se basan en los anexos documentales aportados por la parte actora, que
corresponden a cuadros elaborados por ella misma que condensan los valores




definidos en el acapite correspondiente a la cuantia de la demanda y que en modo
alguno cuentan con verificacidon de ejecucion real, aceptacion de tales cantidades
y valores por parte de la interventoria y verificacion de ausencia de pago,
documentos estos que a pesar de no ser objetados o controvertidos por la entidad
demandada, no proporcionan elementos de juicio para apreciar lo realmente
ejecutado.

(...)

En este sentido, extrafa la Sala en la verificacion de tales items, cantidades y
valores, el procedimiento de reconocimiento por parte de la entidad y su
correspondiente pago o denegacion de pago, aspectos que deberian estar
constatados con las actas de corte de obra y pago suscritos por la interventoria del
contrato y por la propia parte actora, esto con el fin de establecer con la certeza
requerida el incumplimiento de la entidad contratante reclamado con la demanda.

(...) no existe fundamento que permita acreditar, idénea y validamente, que las
Empresas Publicas de Medellin ESP incumplieron las obligaciones que adquirieron
con la suscripcién del contrato no. 10000131682 de 2018”.

- Ruptura del equilibrio econémico del contrato se rige por el articulo 868 del Cédigo
de Comercio en el caso de un contrato celebrado entre una ESP y un contratista
particular

“(...) la norma aplicable para el caso de un eventual desequilibrio econdmico del
contrato es la prevista en el Cddigo de Comercio, como se trascribe a
continuacion...

(...) para la Sala es claro que no procede el reconocimiento del desequilibrio
economico solicitado por la parte actora, pues, segun lo dispuesto en el articulo
868 del Cddigo de Comercio antes citado, los supuestos de hecho sobre los
cuales se fundamenta la peticion precisamente son la ejecucién de
actividades ya ocurridas, sin que en modo alguno estas se refieran a
obligaciones de futuro cumplimiento” (negrilla nuestra).

- Nulidad parcial del pliego de condiciones se abordara desde la 6ptica del derecho
privado

“(...) el andlisis de nulidad se abordara sobre la decision emitida por las
Empresas Publicas de Medellin ESP en condicion de empresa industrial y
comercial del Estado prestadora de servicios publicos domiciliarios, mas no como
acto administrativo’(...)

(...) la Sala que el apartado del pliego de condiciones objeto de peticién de
nulidad constituye un aspecto concerniente a la regulacion de las obligaciones
que, en el eventual caso de llegarse a suscribir un contrato, la entidad estatal, a




través de este, fijo las reglas minimas y condiciones especificas con las que
tendria por cumplido el futuro objeto del negocio juridico.

(...)

Para la Sala no existe contradiccion normativa alguna en el hecho de sefialar que la
entidad no reconoceria, durante la ejecucion del contrato los viajes perdidos, toda
vez que resulta ser una carga de la contratista la verificacion de la direccion
exacta del usuario, la inmediatez de la necesidad e incluso la pertinencia de
movilizar un equipo completo de técnicos, al punto que un incumplimiento en tales
ordenes de trabajo seria generador de la imposicién de multas a la contratista.”
(Negrilla fuera de texto).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera, subsecciéon b, consejero
ponente Fredy Ibarra Martinez, 19 de octubre de 2023, radicado 05001-23-33-000-2012-00589-01,
expediente 55.698.

(n NOVEDADES REGLAMENTARIAS

1. Resolucién 760 de 2024

El pasado 3 de abril, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expidi6 la Resolucion 760 de
2024 através de la cual adoptdé la metodologia para la valoracién de los pasivos contingentes por
riesgos implicitos derivados de desastres. En esta regulaciéon se acoge la metodologia “Colombia
Estimacion del Pasivo Contingente por Desastres. Nota Técnica Metodoldgica” como un
documento de politica complementario de la “Estrategia Nacional de Proteccion Financiera de
Riesgo de Desastres, Epidemias y Pandemias”, con el propdsito de establecer la distribucion de
probabilidades de potenciales pasivos para el Gobierno de Colombia derivados por la ocurrencia
de desastres, que sea de utilidad para la toma de decisiones.

A suvez, laresolucion define que la “Estrategia Nacional de Proteccion Financiera de Riesgo de
Desastres, Epidemias y Pandemias” es el marco orientador para la gestidn del riesgo fiscal para
reduciry financiar el pasivo contingente debido a la ocurrencia de desastres, para lo cual define
objetivos de politica publica que permitan avanzar en la implementacién de estrategias.

" La subseccién definié que este tipo de clausula corresponde al ejercicio de la autonomia de la voluntad:

“(...) las partes se comprometieron a dar cabal cumplimiento a las obligaciones alli dispuestas y a las previstas en el pliego de
condiciones como documento incorporado al negocio juridico, por lo cual no es razonable que precisamente, luego de la
terminacion y liquidacion del contrato, la actora pretenda fundamentar una solicitud de nulidad del acapite no. 4.5.6 del pliego de
condiciones, pues, se trata de manifestaciones libres y espontaneas sobre derechos o intereses de libre disposicion”.




