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Sintesis

del caso: entre las partes se suscribi6 un contrato de concesion para la
prestacion del servicio publico de aseo por un plazo de 20 afios y luego lo prorrogaron
por 13 afios adicionales; el ente territorial demanda la nulidad absoluta del contrato por
considerar que el término maximo por el cual podia otorgarse era de 8 arios por tratarse
de una concesion de areas de servicio exclusivo, conclusién que cuestiona el contratista

en el recurso de alzada.

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por la parte demandada contra

la sentencia de 30 de noviembre de 2017 (fls. 1 - 46 cdno. ppal.) por medio de la

cual el Tribunal Administrativo de Bolivar resolvié:

“PRIMERO. DECLARASE la nulidad absoluta del contrato
denominado “CONTRATO DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS
DE ASEO URBANO: BARRIDO DE VIAS, AREAS PUBLICAS Y
SITIOS DE INTERES PUBLICO, LA RECOLECCION Y
TRANSPORTE DE LA BASURA EN LA CIUDAD DE MAGANGUE”
celebrado el 10 de julio del afio 2000 entre el Municipio de Magangué
y la Empresa de Servicios Publicos MAGANGUE LINDA S.A. E.S.P,
por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. ORDENASE al Municipio de MAGANGUE — BOLIVAR y
a la Sociedad REGIONAL DE ASEO S.A. — E.S.P. (demandada —
cesionaria) la liquidacion inmediata del contrato, en los términos que
estipula el articulo 60 de la ley 80 de 1993 y demas normas
concordantes y para ello, ténganse en cuenta los reconocimientos
mutuos y los pagos correspondientes a las prestaciones ejecutadas,
en concurrencia del beneficio reportado, hasta el momento en que

quede en firme la presente providencia, amén de que se entendera
terminado el vinculo en ese momento.

TERCERO. Los bienes y elementos afectos a la concesién, seran
devueltos al Municipio de Magangué, sin que sea dable que el
contratista exija compensacion alguna.

CUARTO. CONDENASE en costas a la parte demandada. Por
Secretaria, una vez en firme la sentencia se liquidaran. Se reconocen



agencias en derecho en la suma de UN MILLON CUATROCIENTOS
NOVENTA Y SEIS MIL CIENTO SESENTA Y CINCO PESOS
($1.496.175), a favor de la parte demandante, de conformidad con lo
dispuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

QUINTO. Ejecutoriada esta sentencia, hagase devoluciéon del
remanente de gastos del proceso si lo hubiere y se solicitare y,
archivese el expediente, previa las anotaciones correspondientes.” (fl.
45 cdno. ppal. — mayusculas fijas y negrillas originales).

. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito presentado el 24 de febrero de 2014 (fls. 1 - 14 cdno. 1), el
Municipio de Magangué (Bolivar) promovié demanda en ejercicio de la accion de
controversias contractuales en contra de la Sociedad Regional de Aseo SA ESP

con el fin de obtener las siguientes pretensiones:

“A. PRETENSIONES PRINCIPALES

(...).

PRIMERO. Declarar la NULIDAD ABSOLUTA de la expresion ‘veinte
(20) afios’ contenida en la clausula cuarta literal f) y en la clausula
vigésima noventa del contrato de concesion sin numero ‘de prestacion
de servicios de aseo urbano: barrido de vias, areas publicas y sitios de
interés publicos, la recoleccion y transporte de la basura en la ciudad de
Magangué’, de fecha julio 10 de 2000, celebrado entre el Municipio de
Magangué — Bolivar y la sociedad MAGANGUE LINDA S.A. — E.S.P,
haciendo extensivos los efectos juridicos de la nulidad a todo el
contrato, pactos accesorios, modificaciones, prorrogas y demas
acuerdos que se deriven del contrato principal, entre ellos, las cesiones
de contrato comprendidas en los siguientes documentos:

1. CONTRATO DE CESION de fecha marzo 31 de 2004, suscrito entre
la Sociedad MAGANGUE LINDA S.A. — E.S.P. y la Union Temporal
ASEAR S.A. ES.P. — INVERCON LTDA. — IMC LTDA.

2. CONTRATO DE CESION de fecha julio 22 de 2004 celebrado entre
la Unién Temporal ASEAR S.A. E.S.P. — INVERCON LTDA — IMC
LTDA y la sociedad REGIONAL DE ASEO S.A. - E.S.P.

SEGUNDO. Que a consecuencia de la anterior declaracion, se decrete
la terminacién del contrato sin nimero ‘de prestacion de servicios de
aseo urbano: barrido de vias, areas publicas y sitios de interés publicos,
la recoleccion y transporte de la basura en la ciudad de Magangué’, de
fecha julio 10 de 2000, celebrado entre el Municipio de Magangué —
Bolivar y la sociedad MAGANGUE LINDA S.A. — E.S.P,, actualmente
cedido a la sociedad REGIONAL DE ASEO S.A. — E.S.P, asi como de
todos los contratos accesorios, modificaciones, prorrogas, acuerdos y
cesiones que se deriven del vinculo contractual declarado nulo.

TERCERO. Que a consecuencia de las declaraciones anteriores, se
ordene a la sociedad REGIONAL DE ASEO S.A. — E.S.P. devolver al
Municipio de Magangué toda la infraestructura y bienes afectados a la
concesion del servicio publico de aseo, sin reconocer compensacion
alguna a cargo de mi mandante, en virtud de la clausula de reversion
consagrada en el articulo 19 de la Ley 80 de 1993.



CUARTO. Que como consecuencia de la terminacion del contrato
demandado y de sus contratos adicionales, modificaciones y cesiones,
se ordene la liquidacion del mismo, sin el reconocimiento de
indemnizacion alguna a cargo del Municipio de Magangué — Bolivar,
conforme al articulo 48 de la Ley 80 de 1993.

B. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En el hipotético caso de denegarse las pretensiones anteriores, de
manera subsidiaria suplico al Honorable Tribunal las siguientes
declaraciones:

PRIMERO. Declarar la NULIDAD ABSOLUTA de la prérroga contenida
en el otro si No. 02 de fecha diciembre 27 de 2010, por medio de la cual
se adiciona en 13 afios el plazo del contrato de concesion sin numero,
cuyo objeto es la “prestacion de los servicios de aseo urbano (...)” de
fecha julio 10 de 2000, celebrado entre el municipio de Magangué —
Bolivar y la sociedad MAGANGUE LINDA S.A. — ESP, y tal
declaracion de nulidad se hace extensiva a todos los contratos
accesorios, modificaciones y/o acuerdos que se deriven del contrato
principal.

SEGUNDO. Que a consecuencia de la anterior declaracién, se decrete
la terminacién del contrato sin nimero (...) de fecha 10 de julio de 2000
(...), asi como de todos los contratos accesorios, modificaciones,
prorrogas, acuerdos y cesiones que se deriven del mismo vinculo
contractual, una vez haya vencido el plazo maximo pactado en el
contrato o cuando se configuren las causales legales o contractuales
para su terminacion.

Que a consecuencia de cualquiera de las declaraciones anteriores, se
condene a la empresa demandada al pago de las costas y agencias en
derecho a que hubiere lugar, con motivo del presente proceso.” (fls. 2 —
3 cdno. 1 — negrillas mayusculas fijas del original).

2. Hechos

Como fundamento de hecho de las pretensiones la parte demandante narrd, en

sintesis, lo siguiente:

1) El 10 de julio de 2000, el municipio de Magangué suscribié un contrato de
concesion con la Sociedad Magangué Linda SA ESP para la prestacion del
servicio publico de aseo urbano, con un plazo de 20 afios contados a partir del
acta de inicio, el cual fue cedido por el contratista el 21 de marzo de 2004 a la
Unién Temporal Asear SA ESP — Invercon Ltda — IMC Ltda y, por esta, a la
Sociedad Regional de Aseo SA ESP mediante documento de 22 de julio del

mismo afo, previa aprobacion de la contratante.

2) Mediante la Resolucion numero SSPD-20104010012815 de 19 de abril de
2010 la Superintendencia Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios descertificd al municipio de
Magangué en cuanto a la administracion de los recursos del sistema general de
participaciones en agua potable y saneamiento basico y le restringio la posibilidad

de asumir nuevos compromisos en la materia hasta obtener nuevamente la



certificacioén.

3) El 15 de diciembre de 2010, el Concejo Municipal de Magangué autorizé al
alcalde para prorrogar por 13 afos la concesion del servicio de aseo, con
fundamento en lo cual se suscribié el otrosi numero 02 de 27 de diciembre de
2010 en virtud del cual las partes ampliaron el plazo del contrato por el referido

término.

3. Cargos

1) Desviacion de poder por determinacion arbitraria del plazo. El articulo 73 de la
Ley 142 de 1994 prevé que las comisiones de regulacién pueden limitar la
duracion de los contratos de las prestadoras de servicios publicos con el fin de
evitar que se limite la competencia y, en efecto, la CRA mediante Resolucion No.
11 de 9 de mayo de 1996 dispuso que los contratos de concesion del servicio de

aseo que incluyan areas de servicios exclusivo no pueden ser superiores a ocho

anos; las partes acordaron desconocer las referidas disposiciones por lo cual se

configurd una “desviacion de poder”.

2) Prérroga contra expresa prohibicion legal. La prérroga del contrato esta
viciada porque la Ley 1176 de 2007 prohibe que las entidades territoriales
realicen compromisos con cargo a los recursos del sistema general de

participaciones cuando han sido descertificadas para su manejo.

4. Contestacion de la demanda

La parte demandada no contest6 la demanda, pese a que fue notificada
oportunamente; vencido el término de traslado formul6é un incidente de nulidad
en el que alegd la indebida notificacion, pero este fue resuelto en forma
desfavorable al incidentante mediante auto de 20 agosto de 2015 proferido
oralmente durante la audiencia inicial, decision contra la cual no se interpusieron

recursos (fls. 118 — 121 cdno. ppal.).

5. La sentencia apelada

El 30 de noviembre de 2017 (fls. 236 - 246 cdno. ppal.), el Tribunal Administrativo

de Bolivar declaré la nulidad absoluta del contrato y de la prérroga, ordend

liquidarlos y reconocer al contratista lo ejecutado con beneficio para la entidad



territorial; por otra parte, condené al contratista a devolver al Municipio de
Magangué los bienes afectos a la concesion sin compensaciéon alguna por tal

concepto, para lo cual expuso las siguientes razones:

1) El articulo 73 de la Ley 142 de 1994 permite a las comisiones de regulacion
de servicios publicos limitar, mediante decision de caracter general, la duracion
de los contratos que celebren las empresas de servicios publicos con el fin de

impedir que se limite la libre competencia.

2) La Resolucion numero 11 de 11 de mayo de 1996 de la Comision de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento dispone que las concesiones de
areas de servicio exclusivo de aseo deben tener una duracion definida y

determinada que no puede exceder los ocho anos; por su parte, la resolucion

numero 151 de 23 de enero de 2001 proferida por el mismo ente mantuvo tal

prohibicién.

3) La Ley 632 de 2000 y el Decreto reglamentario 891 de 2002 no rifien con lo
dispuesto por la CRA vy, en todo caso, fueron expedidos cuando ya se habia

firmado el contrato.

4) El contrato materia de litis es una concesion de areas de servicio exclusivo,
por lo cual, por haberse pactado en contra de expresa prohibicion legal debe ser

anulado.

5) El contrato tiene graves falencias porque no identifica con precision el ambito
geografico materia de la concesién, la cobertura, el numero de usuarios por
estratos que se deben atender, las obligaciones del contratista frente a los
usuarios, tarifas, modelos de proyeccion de valores ni las medidas tendientes a
garantizar la exclusividad al contratista; ademas, se contratd en forma conjunta
la recoleccion de residuos ordinarios y la de residuos peligrosos, pese a que
sobre esta ultima no es posible otorgar exclusividad segun la regulacion de la
CRA 'y tampoco se agot6 el tramite ante esa entidad para la factibilidad técnica,

econdémica y financiera del contrato.
6) El contrato carece de uno de los elementos propios de su esencia porque no
se incluyo clausula de reversion en los términos del articulo 19 de la Ley 80 de

1993, la cual debe estar presente en todo contrato de concesion.

7) Se declara la nulidad de todo el contrato en ejercicio de la facultad oficiosa



prevista en la ley, aunque solo se demando la clausula de plazo.

8) El efecto de la nulidad es la liquidacidn inmediata del contrato, con
restituciones mutuas y pago de las prestaciones ejecutadas, en concurrencia del
beneficio reportado y, de otro lado, la devolucién de los bienes y elementos

afectos a la concesion, sin compensacion para el contratista.

9) En vigencia del CPACA la parte vencida debe asumir las costas del proceso y
las agencias en derecho se reconocen en el 0,1% de las pretensiones,
equivalente a $1.496.175.

5. El recurso de apelacion

En el término legal (fls. 249 — 257 cdno. ppal.), la Sociedad Regional de Aseo SA
ESP interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia de primera
instancia con el fin de que revoque y, en su lugar, que se nieguen las

pretensiones, para lo cual expuso los siguientes razonamientos:

1) Las funciones de las comisiones de regulacion de servicios publicos deben ser
ejercidas “con sujecion a la ley”, tal como lo disponen el articulo 370 de la
Constitucion Politica y la Ley 142 de 1994, y sus disposiciones carecen de rango
legal, por lo cual no pueden ir en contravia de lo previsto por el legislador ni suplir
o complementar la ley, como lo sefal6 la Corte Constitucional en la sentencia C-
1162 de 2000 en la cual declar6 condicionalmente exequible el articulo 69 de la
Ley 142 de 1994.

2) La regulacion a cargo de las citadas comisiones no tiene el alcance de llenar
los vacios legales y solo permite intervenir en el mercado para delimitar el
ejercicio de la libertad de empresa, sin que ello impliqgue competencias

legislativas.

3) La causal de nulidad del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, que
considerd probada el tribunal, se refiere a que los contratos se suscriban contra

expresa prohibicion legal, por lo cual no se configuro.

4) No podrian retrotraerse las cosas al estado anterior a la suscripcion del

contrato porque no se puede deshacer lo ejecutado por la contratista.



5) No se prob6 que el contrato corresponda a un area de servicio exclusivo ya
que el acuerdo se limita a sefalar que la zona de ejecucién del contrato es la
prevista en el pliego y este no fue aportado al proceso; en todo caso, no se
configura ninguno de los supuestos legales de este tipo de contratos, no se
determind un &rea geografica precisa ni hay prueba de que la empresa

'La parte demandada presentd dos escritos de recurso, ambos dentro del término legal; sefiald
que el segundo es complementario del primero, razén por la cual se analizan los argumentos
contenidos en los dos.

demandada sea el unico prestador de recoleccion de residuos en el Municipio de
Magangué y, aun en ese caso, no se podria entender pactada el area de servicio

exclusivo cuando no se acordo asi en el contrato.

6) La ley no prevé un término maximo o fijo de duracion para los contratos de
concesioén por lo cual no se configura causal de nulidad del contrato; el plazo ha
de determinarse en funciébn de las proyecciones operativas, econdmicas y
financieras del contratista con el fin de que pueda garantizarse la prestacion del

servicio y la remuneracion.

7) La sentencia apelada reconoce que el contrato carece de elementos

indispensables para la concesidn de areas de servicio exclusivo.

8) La parte demandante no estructur6 la demanda sobre el hecho de no haberse
pactado la clausula de reversion, por lo cual la ausencia de esa estipulacién no

es causal de nulidad del contrato.

6. Alegatos de conclusion

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio durante la oportunidad legal

para presentar alegaciones finales.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a
consideracion?, para lo cual seguird el siguiente derrotero: (i) objeto de la
controversia y decision a adoptar, (ii) contratos de concesion de areas de servicio
exclusivo, (iii) ausencia de acreditacion de las causales de nulidad absoluta

alegadas, (iv) no inclusidn de la clausula de reversion no es causal de nulidad del



contrato y, (v) costas.

2 Antes de analizar el fondo del asunto se verifica que la demanda fue oportuna porque el
contratocuya nulidad se pretende esta en ejecucion y la demanda se promovi6 en vigencia de la
Ley 1437 de 2011 de acuerdo con el cual “podra demandarse la nulidad absoluta del contrato
mientras estese encuentre vigente.”

1. Objeto de la controversia y decisiéon a adoptar

La demanda se dirige a obtener la nulidad absoluta del contrato de concesion
suscrito entre las partes para la prestacion del servicio publico de aseo en el
municipio de Magangué (Bolivar) porque super6 el término de 8 afnos que de
acuerdo con la regulacion de la CRA es el maximo para la concesion de areas
de servicio exclusivo, argumento que prosperd en primera instancia; el recurso
de alzada se erige sobre dos fundamentos: (i) la ausencia de rango legal de las
decisiones de las comisiones de regulacion de servicios publicos, lo cual impide
que se configure la causal de nulidad que encontr6 probada el tribunal y (ii) que
el contrato no concedid un area de servicio exclusivo, porque no se cumplen los

elementos de ese tipo de contratos.

La Sala revocara la decision apelada toda vez que, respecto de los precisos
cargos de la demanda y de acuerdo con el material probatorio allegado al
proceso, no se prob6d que el contrato materia de litis® corresponda a una
concesion de areas de servicio exclusivo ni se acreditaron los fundamentos de

hecho de las causales de nulidad absoluta alegadas en la demanda.

2. Contratos de concesion de areas de servicio exclusivo

1) El articulo 365 de la Constitucion Politica permite que los servicios publicos
sean prestados por el Estado, las comunidades y cualquier particular, con la
regulacion, inspeccion y vigilancia estatal*y prevé la obligacion, a cargo del

Estado, de indemnizar a quienes queden privados de la posibilidad de prestarlos

3 Cuyo régimen es de derecho privado en los términos del articulo 31 original de la Ley 142 de
1994, por cuanto fue celebrado antes de la expedicién de la Ley 689 de 2001 cuyo articulo 3?
sometio este tipo de contratos al Estatuto de Contratacion Puablica.

4 Constitucion Politica de Colombia, “Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados
por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo
caso, el Estado mantendra la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por
razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los
miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas



actividades estratégicas o servicios publicos, deberan indemnizar previa y plenamente a las
personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita”.

cuando decida reservarse la prestacion de alguno de ellos, de donde se colige
que el ordenamiento constitucional privilegia la libertad de empresa y de mercado
para la prestacion de los servicios publicos, sin perjuicio de los controles e

intervencién previstos en la propia norma superior y en la ley.

2) Por su parte, la Ley 142 de 1994 permite entregar areas exclusivas para la
prestacion de servicios publicos a una empresa determinada con el fin de permitir
ampliar la cobertura en favor de las personas de menores ingresos, previa
licitacibn publica y determinacién de especiales caracteristicas tales como el
espacio geografico del area, los niveles de calidad del servicio y las obligaciones
particulares del contratista, con la posibilidad de pactar aportes publicos con el
fin de extender la cobertura, todo ello sujeto a los lineamientos generales de las

comisiones de regulacion:

“ARTICULO 40. AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO. Por motivos de interés
social y con el propdsito de que la cobertura de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental, distribucion domiciliaria
de gas combustible por red y distribucion domiciliaria de energia eléctrica, se
pueda extender a las personas de menores ingresos, la entidad o
entidades territoriales competentes, podran establecer mediante
invitacion publica, dreas de servicio exclusivas, en las cuales podra
acordarse que ninguna otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer
los mismos servicios en la misma area durante un tiempo determinado.
Los contratos que se suscriban deberan en todo caso precisar el espacio
geogréfico en el cual se prestara el servicio, los niveles de calidad que debe
asegurar el contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio.
También podran pactarse nuevos aportes publicos para extender el servicio.
PARAGRAFO 1o0. La comisién de regulacién respectiva definira, por via
general, cémo se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusion
de areas de servicio exclusivo en los contratos; definira los lineamientos
generales y las condiciones a las cuales deben someterse ellos; y, antes de que
se abra una licitaciéon que incluya estas clausulas dentro de los contratos
propuestos, verificara que ellas sean indispensables para asegurar la viabilidad
financiera de la extension de la cobertura a las personas de menores
ingresos.”(se resalta).

3) EI 9 de mayo de 1996, la Comisidon de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico profiridé la Resolucién numero 11 “por la cual se establecen
reglas sobre contratos de concesion en los que se incluye el otorgamiento de
areas de servicios exclusivo para la prestacion del servicio publico domiciliario de
aseo”, en la cual precis6 el concepto de “areas de servicio exclusivo” y de
“contratos de concesién”, al tiempo que dispuso que estos ultimos son el

instrumento para entregar dichas areas a un particular:

“2.1 Areas de servicio exclusivo.- Es un area otorgada por las
entidades fterritoriales competentes a una empresa prestadora del
servicio publico domiciliario de aseo, mediante licitacién publica, en la
cual ninguna otra empresa puede ofrecer los servicios objeto del
contrato, durante un tiempo determinado.



2.2 Contrato de concesioén.- Son contratos de concesién los que
celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una
persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio o uso publicos, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento
de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la
vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacién o en la participaciéon que se le otorgue en la explotacion
del bien, o en una suma periodica, tnica o porcentual y, en general,
en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden.

(...).

ARTICULO 30. TIPOS DE CONTRATOS. El otorgamiento de areas
de servicio exclusivo para la prestacion del servicio publico de aseo se
hara siempre a través de contratos de concesion, previa la celebracion
de un proceso licitatorio.”.

4) De lo expuesto se colige que la caracteristica principal de las areas de servicio
que se analizan es su exclusividad, entendida como la posibilidad de asignar
determinada zona a un solo prestador, derecho que se otorga a través de un
contrato de concesion con sujecion a particulares requisitos y condiciones; sin
embargo, debe precisarse que no toda concesion de servicios publicos implica
exclusividad o el otorgamiento de areas de servicio exclusivo, por el contrario, el
establecimiento de estas ultimas esta sujeto a determinados requisitos y a unas
caracteristicas particulares que las diferencia de las demas modalidades de

concesion .

En efecto, la referida Resolucion 011 de 1996 expedida por la CRA, vigente en
la época de suscripcion del contrato objeto de examen, la concesion de areas de
servicio exclusivo impone un previo concepto de esa entidad, en el que se analice
la factibilidad técnica, econdmica y financiera del area y la justificacion del
contrato en términos de cobertura del servicio publico frente a usuarios o estratos

de menores ingresos, en los siguientes términos:

“ARTICULO 80. VERIFICACION DE LOS MOTIVOS. Para verificar el
cumplimiento de estas condiciones, las entidades territoriales

competentes interesadas deben hacer llegar a la Comision,
debidamente certificados por los funcionarios competentes, y antes de
abrir licitaciones de contratos en los que se incluyan clausulas para
definir "areas de servicio exclusivo”, un estudio de factibilidad técnica,
econdmica y financiera del area o areas de servicio exclusivo
potenciales, que tenga como objeto justificar la viabilidad, el numero y
distribucion geografica del area o areas potencialmente viables.

Dicho estudio debera contener, por lo menos:

8.1 Plano correspondiente al area o areas que se establecerian como
de servicio exclusivo.



8.2 Definicién del numero de usuarios de menores ingresos a los
cuales se extenderia el servicio de aseo, de acuerdo con la
estratificacion adoptada por el municipio.

8.3 Estudios técnicos y economicos que sustenten la extension de la
cobertura a los estratos de menores ingresos.

8.4 Monto presupuestado de los recursos a los que se refiere el
numeral 7.1 del articulo séptimo de la presente resolucion.

8.5 Copia del pliego de condiciones de la licitacion y de la minuta del
contrato.

8.6 Financiacion global del servicio.

La Comisién se pronunciara en un término maximo de cuarenta (40)
dias habiles, contados a partir de la fecha de recibo de Ia
documentacion aqui establecida.” (mayusculas sostenidas originales).

Segun esa misma normatividad, la concesién de areas de servicio exclusivo
estaba sujeta a la determinacion precisa del ambito geografico de exclusividad,
la cobertura, los servicios a los cuales se extiende la exclusividad, las medidas
que se adoptaran para garantizarla y, especialmente, el componente tarifario, las
estimaciones econ6micas respecto de la ampliacién de cobertura del servicio y
el plazo maximo cuya aplicacion reclama la demandante, aspectos sobre los

cuales el legislador dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 90. CONDICIONES QUE DEBEN LLENAR LOS
CONTRATOS. Los contratos de concesion en los cuales se incluya el
otorgamiento de &areas de servicio exclusivo a un empresario de
servicios publicos deben referirse, por lo menos, a los siguientes
aspectos:

a. Determinacion del ambito geografico. El contrato debe identificar,
con toda precision, por medio de un plano técnicamente elaborado, el
ambito geografico para el cual se concedera la exclusividad en la
prestacion del servicio.

b. Cobertura. Nimero de usuarios por estratos a los cuales se
extenderia el servicio durante el plazo del contrato, y programas de
expansion.

c. Servicios a los cuales se extiende la exclusividad. Estos deben
precisarse sin género de duda, atendiendo para ello, entre otros, a los
criterios que surgen del numeral 14.4 de la Ley 142 de 1994.

d. Forma en la cual se garantiza la exclusividad. Medidas que tomaran
los contratantes, dentro de sus facultades legales, para hacer efectiva
la exclusividad que se otorga al contratista. Las medidas deben tener
relacion directa y proporcional con este objetivo, y no deben implicar
restricciones adicionales o innecesarias a la competencia.

e. Calidad del servicio. Deben establecerse, con precision, los niveles
de calidad del servicio que debe garantizar el contratista a los usuarios,
los cuales deben ser, por lo menos, iguales a los establecidos en la
normatividad vigente.

f. Plazo. El plazo que se pacte no puede ser indefinido y debe estar
perfectamente determinado. En todo caso, no podra ser superior de
los (8) anos.

g. Obligaciones que el contratista asume respecto al servicio. Todas
aquellas que segun la ley, deben incluirse en las condiciones



uniformes de los contratos, y aquellas especiales que quisiera imponer
la entidad territorial competente como parte del contrato de servicios
publicos.

h. Tarifas. El contrato quedara sujeto en esta materia a lo establecido

en el articulo sexto de esta resolucién5.

i. Nuevos aportes de las entidades publicas para extender la cobertura
del servicio.

J. Modelo y cifras de proyeccién del valor presente neto del contrato
para el contratista. Se aplicaran en la construccion de ese modelo los
criterios usuales de analisis de proyectos con identificacién precisa del
plazo esperado del contrato; del numero de usuarios que, en cada
periodo, se piensa atender; y de los ingresos y desembolsos
asociados con diversos grupos de usuarios, si su ubicacion dentro del
area lo permite.” (mayusculas fijas del original).

5) Verificado el texto del contrato (fls. 16 — 28 cdno. 2), no se advierte el
establecimiento de un area de servicio exclusivo de acuerdo con las
caracteristicas y requisitos antes indicados, particularmente porque no se pacto
la exclusividad del prestador ni las areas en las que esta tendria lugar ni alguna

medida o condicion que permita inferir dicha exclusividad.

> Resolucion 111 de 1996: “ARTICULO 6o. ELEMENTO TARIFARIO. Los proponentes deberan
incluir en sus ofertas las formulas tarifarias que aplicarian, en cumplimiento a lo establecido por
el inciso final del articulo 39 de la Ley 142 de 1994. La Comisién de Regulacién de Agua Potable
y Saneamiento Basico intervendra cuando se presenten los eventos contemplados en el
paragrafo 1. del articulo 87 de la Ley 142 de 1994.

Las modificaciones de la parte tarifaria de los contratos derivados de las circunstancias descritas
en el paragrafo 1. del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, no daran derecho a indemnizacion”.

Aunque las consideraciones del contrato hacen referencia a que se contratd
mediante invitacion publica regida por un pliego de condiciones, este no se allegb
al proceso, de modo que solo se conoce el texto del contrato cuyo objeto es el

siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA. El objeto de el presente contrato, consiste en
la prestacion de los SERVICIOS DE ASEO URBANO: barrido,
recoleccion y transporte de residuos sélidos, todas ellas dentro de la
zona determinadas en la clausula tercera “zona de prestacion de los
servicios” de el presente contrato.

CLAUSULA SEGUNDA. ALCANCE: Las labores objeto del presente
contrato, que se encuentran a cargo de el CONTRATISTA, de acuerdo
con el alcance y contenido de su oferta, comprenden: a) recoleccion,
transporte y descargue en el sitio de disposicion final (relleno sanitario)
de las basuras: domiciliarias, comerciales, institucionales, mercados,
hospitales y clinicas, pequefios productores (menor de 1 m3), poda de
arboles y jardines, erradicacion de botaderos o sitios de arrojo
clandestino, basuras en la via publica dejada por efecto de los arroyos
en época de lluvias, escombros provenientes de reparaciones
locativas y demoliciones (siempre y cuando la cantidad por usuario no
sobrepase un (1) metro cubico, animales muertos y las demas que
presenten caracteristicas similares (...).



CLAUSULA TERCERA. ZONA DE PRESTACION DE LOS
SERVICIOS DE ASEO. Los servicios de aseo, de que tratan los
literales a, b, c, de la clausula segunda, se prestaran por de el (sic)
contratista en las zonas que se determinan en los pliegos, tomados de
la actual nomenclatura urbana de el municipio de Magangué y que
aparecen sefialados en el plano anexo a dichos pliegos de
condiciones.” (mayusculas sostenidas del original).

El plazo inicialmente pactado fue de 20 afos, a cambio de una remuneracion
mensual fija de $77.056.262,67 que seria pagada por el municipio, con los cuales
el contratista asumiria todos los costos operativos, suma que seria reajustada

anualmente segun las reglas del pliego (las cuales se desconocen).

De acuerdo con lo expuesto, no hay prueba de que el contrato cuya nulidad se
pretende sea una concesion de areas de servicio exclusivo; las conclusiones del
tribunal respecto de la ausencia de las caracteristicas propias del contrato son
ciertas, pero, en lugar de servir de sustento para la aplicacién de las normas
especiales previstas para las referidas areas, confirman que el demandado no

es beneficiario de un area de servicio exclusivo.

3. Ausencia de acreditacion de las causales de nulidad absoluta alegadas
por la demandante y declaradas por el tribunal

Establecido como esta que el contrato no es una concesion de areas de servicio
exclusivo no resulta aplicable el término maximo de ocho afos de duracion
previsto en la Resolucion 111 de 1996, por lo cual resulta irrelevante establecer
el rango normativo de esta disposicion y tampoco esta probada la desviacion de

poder sobre la cual ningun sustento de hecho o normativo se indico.

Por otra parte, aunque estd probado que el municipio de Magangué fue
descertificado por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
mediante Resolucién del 19 de abril de 2010 (fls. 41 — 44 cdno. 2), no esta
acreditado que la prérroga del contrato, suscrita el 27 de diciembre de 2010 (fls.
29 — 30 cdno. 2), estuviera financiada total o parcialmente con recursos del
sistema general de participaciones, carga probatoria que le correspondia a la
demandante y que no fue satisfecha por este, circunstancia por la cual la

acusacion sobre ese aspecto carece de respaldo probatorio.

4. No inclusion de clausula de reversion no constituye causal de nulidad del
contrato

Para el tribunal de primera instancia, la ausencia de pacto de la clausula de



reversion en el contrato demandado constituye razon adicional que analizd
oficiosamente para declararlo nulo; contrario a ello, la Sala recuerda que las
causales de nulidad de los contratos son taxativas y de interpretacion restrictiva

y la declarada no encuadra en ninguna de ellas.

Asi las cosas, sin que resulte necesario ahondar en la obligatoriedad o no de la
estipulacién de reversidn de cara al régimen del contrato, basta con sefialar que

el hecho de no acordarla no constituye causal de nulidad.

En conclusidén, de acuerdo con lo expuesto, en consideracion de los precisos
cargos de nulidad invocados y con el material probatorio aportado a la actuacion,

no hay lugar a decretar la nulidad absoluta del contrato.

5. Costas

Se condenara en costas de la instancia a la parte vencida en los términos del
articulo 188 del CPACA y se fijan agencias en derecho en segunda instancia en
cuantia equivalente a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes; de
igual manera, la condena en costas de primera instancia sera a cargo de la
demandante cuyas pretensiones no prosperaron y se fijara el mismo valor por
agencias en derecho, pero a cargo del ente territorial, debidamente actualizado

de acuerdo con el indice de precios al consumidor, asi:

Va = Vh * indice final
indice inicial
Va = $1.496.175 * 120,27 (julio de 2022)
96,55 (noviembre de 2017)
Va = $1.863.749

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°) Revécase la sentencia de 30 de noviembre de 2017, en su lugar se dispone:

PRIMERO. Niéganse las pretensiones de la demanda.



SEGUNDO. Costas de primera instancia a cargo de la parte
demandante Municipio de Magangué, con agencias en derecho
en cuantia de UN MILLON OCHOCIENTOS SESENTA Y TRES
MIL SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS
($1.863.749).

2°) Costas de segunda instancia a cargo de la demandante Municipio de

Magangué, que se liquidaran en forma concentrada en el tribunal de primera

instancia, fijanse agencias en derecho de esta instancia en el equivalente a tres

(3) salarios minimos legales mensuales.

3°). En firme esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen,

previas las desanotaciones del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado (salvamento de voto)
(firmado electronicamente)

FREDY IBARRA MARTINEZ MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Ponente Magistrado
(firmado electronicamente) (firmado electrénicamente)

Constancia. Se hace constar que la presente providencia fue suscrita electrdnicamente por los
magistrados del Consejo de Estado - Seccién Tercera - Subseccion B en la plataforma SAMAI,
en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con el articulo 186 del CPACA.



