RESOLUCION No. 512 DEL 2002

Por la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto por ETB SA ES.P. contra la
Resolucion CRT 484 DE 2002

CONSIDERANDO

Que mediante la Resolucién 484 de 2002, la CRT negd la inclusién de clausulas
exorbitantes al contrato suscrito entre ETB. S.A. ESP. y XEROX de Colombia S.A, por
considerar que si el contratista incumple las obligaciones del contrato, y se viera
afectada la impresién, no liegaria a producirse la interrupcién del servicio, dadas las
razones expuestas en la parte motiva de la mencionada Resolucion.

Que mediante escrito presentado el 18 de abril de 2002, la Doctora DIANA CECILIA
GARZON GARCIA apoderada de Ia Empresa ETB SA ESP. en adelante ETB
presentd recurso de reposicion contra la Resolucion CRT 484 del 2 de abril de 2002

por la cual se negé la inclusion de clausulas exorbitantes en el contrato suscrito entre
E.T.B. y XEROX de Colombia S.A, en adelante XEROX.

Que de conformidad con lo previsto en los articulos 113 de la ley 142 de 1994 y 52 del
Cédigo Contencioso Administrativo, el recurso cumple con los requisitos de ley, por lo
que debera admitirse y se procedera a su estudio.

1. PRELIMINAR

La declaratoria de caducidad se produce como consecuencia del incumplimiento del
contratista en alguna o algunas de sus obligaciones contractuales, resultando afectado
de manera directa y grave la ¢jecucién del contrato, pudiendo Hevarse a su paralizaciéon
o poniendo en peligro la continuidad del servicio.

En este sentido, el Consejo de Estado, en sentencia ACU- 086 del 05-12-1997,
establece en cuanto a la clausula de caducidad que:

“La clausula de caducidad, de acuerdo con los precisos términos del articulo 18 de la
ley 80 de 1993, constituye una estipulacion en virtud de la cual, si se presenta alguno
de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato y evidencie
que puede conducir a su paralizaciéon, la entidad, por medio de acto administrativo
debidamente motivado lo dard por terminado y ordenaréd su liquidacién en el estado en
que se encuentre.

(.)

(A




c

J

Continuacién de la Resolucion No. § 1 2 de 1 3 J “ N , Z@ﬁfé HojaNo. 2de 6

A lo anterior debe agregarse, que es la respectiva entidad contratante, en cada caso, la
competente para decidir si de dan las condiciones objetivas de incumplimiento por
parte del contratista, que de manera grave amenacen la continuidad del servicio.
Porque, la figura de la caducidad contractual no sélo opera como medida sancionatoria
para retribuir el incumplimiento del colaborador responsable. Su principal objetivo es

propiciar el cumplimiento del objeto contractual dentro de la oportunidad prevista como
plazo para el efecto(..)".

Como efectos de la mecionada declaratoria, encontramos en primer lugar la cesacién
del vinculo contractual entre las partes. En este sentido para el doctor GUILLERMO
ALDANA D la clausula de caducidad se define como la * facultad de que goza la
administracién contratante para darlos (los contratos) por concluidos en virtud de las

causales exgresamente previstas en la ley o en ellos mismos, sobrevinientes a su
celebracién.”

En segundo lugar y como consecuencia del anterior, la administracion queda en libertad
para escoger ofro contratista que supla al incumplido y en tercer lugar si es el caso,
puede imponer las sanciones pertinentes derivadas del incumplimiento, todo con miras
a cumplir con los fines estatales’.

En este sentido y en el caso en estudio, aunque se haya declarado la clausula de
caducidad, la administracion debera realizar los tramites administrativos necesarios para
la contratacién de otra empresa que supla a la incumplida en sus obligaciones, lo que
tomard un tiempo adicional mientras aquellos se surten, sin agilizar el proceso de
contratacion.

Adicionalmente, las empresas de servicios piiblicos domiciliarios de acuerdo con la ley
142 de 1994, cuentan con las herramientas del régimen privado, pues los actos y
contratos que ellas celebren, salvo los casos que contemple la mencionada ley, estaran
sujetos a éste régimen, lo que les permite mayor flexibilidad y rapidez en sus
contrataciones.

En todo caso, antes de declarar la caducidad del contrato, la administracién debe en
primer témmino, instar al contratista para que cumpla con sus obligaciones y
posteriormente escucharlo para que ejerza su derecho de defensa, pues se debe
garantizar y respetar el debido proceso.

En este sentido la doctrina ha sostenido que * si el concesionario no cumple
debidamente sus obligaciones, puede llegar a declararse la caducidad de la concesién.
En cierta medida la caducidad a la condicién resolutoria implicita del derecho civil, pero
con un régimen juridico de derecho piiblico, adecuado a la naturaleza y peculariedades
del servicio pfiblico (.). Es una medida que debe usarse con gran prudencia, sélo
cuando exista incumplimiento grave del concesionario, evidenciado real incapacidad
para cumplir el serwicio, y esté claramente comprobado. Por las mismas razones
admitase que la caducidad debe estar precedida de una notificacién o intimacién al
concesionario, para que en un plazo razonable cese el incumplimiento. Para que pueda
declararse la caducidad no se requiere estipulacién expresa en la concesién siendo una
potestad administrativa de principio. Ademés son nulas las clausulas que excluyan la
posibilidad de declararla™* (Subrayado fuera de texto)

Por todo lo anterior, resulta claro que la declaratoria de caducidad se produce como un
efecto del incumplimiento del contratista, luego el hecho de incluirse, no evita que éste
pueda llegar a incumplir con sus obligaciones.

! Consegjo de Estado, en sentencia ACU~ 086 del 05-12-1997

? ALDANA D. HERNYANY GUILLERMO, " La dlusula de caducidad en los contratos administrativos y su
control en Derecho Colombiano”, en Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogotd
1979, 223

3 Parap%DRO LAMFERA la caducidad administrativa es la estipulacién mediante la cual se otorga a los
entes publicos la facultad de dar por terminado un contrato cuando a juicio de los mismos, el contratante
ha incumido en una de las causales de incumplimiento de lo convenido, pactada como generadora de
sancion” LAMFERA FEDRO , Contratos administrativos, tratado tebrico y préctico, Fondo de Cultira
Juridica, 1979 , pdg 173

* LASO SAYAGUES en SOLANYO SIERRA Jairo Enrique. Contratacién Administrativa. Librera del
Frofesional, 1994, pdgs 216 y 2I7.
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Hechas las anteriores aclaraciones, se pasara a refutar los argumentos del recurrente

2. ARGUMENTOS DE LA RECURRENTE Y CONSIDERACIONES DFE LA CRT

2.1 Manifiesta la ET.B. que ante un eventual incumplimiento de las obligaciones por
parte del la sociedad Xérox de Colombia S.A se produciran dos efectos: el primero
producira de manera inmediata la suspensién parcial del servicio, consistente en el no
envio de la factura; el segundo de manera mediata y teniendo en cuenta que el hecho
de no recibir oportunamente el pago de las facturas como contraprestacién a que tiene
derecho E.TB. por la prestacién del servicio de TPBC, acarrearia como consecuencia la
posible interrupcién total del mismo.

En este sentido, ante un eventual incumplimiento, se afectara la facturacién, incidiendo
negativamente sobre las condiciones de operacién de ETB quien necesita recuperar los
costos en los que ha incurrido por la prestacién del servicio de TPBC, afectandose
ademas su obligacién de garantizar a los usuarios la prestacién eficiente, continua e
ininterrumpida del servicio a su cargo y el deber legal de recaudar contribuciones y
aplicar o trasladar los subsidios en los términos de ley.

Consideraciones de la CRT

Considera fa CRT que el incumplimiento del contrato por parte de Xérox de Colombia
S.A., no tendria la potencialidad de generar la interrupcion en la prestacién del servicio
de telefonia publica basica conmutada, como lo exige el articulo 2.26 de la Resolucién
087 de 1997, ya que si llegara a ocurrir, como méximo podrian presentarse demoras
en la entrega de la factura, mas no la interrupcién del servicio como tal, pues la
empresa de servicios phblicos realiza la prestacion de los servicios piiblicos de manera
auténoma e independientemente del contrato celebrado con Xérox de Colombia S.A
para la impresién, doblado y entrega de las facturas, pudiendo ademéas el operador,
utilizar para resolver transitoriamente el problema, otras posibilidades como las
expuestas en la resolucién recurrida.

La CRT insiste en que el operador debe estar en capacidad del tener un respaldo
operativo en caso de fallar la impresion, por lo que debe definir con antelacién los
procedimientos de almacenamiento temporal y transferencia asi como las previsiones
para salvaguardar la informacién en caso de fallas en el medio de transmision.

Adicionalmente, es necesario precisar que la liquidacién de los subsidios es trimestral,
tal y como lo establece el decreto 2375 de 1996 modificado por decreto 3090 de
1997, por lo que la empresa podra resolver la situacién antes de efectuar la
mencionada liquidacion.

2.2. La recurrente sefiala en su argumento, que la jurisdiccién colombiana ha concluido
en cuanto al caricter de ‘oportunidad’ de las facturas, que el usuario no estara
obligado al pago, si la empresa no envia la factura o cuenta de cobro en forma
oportuna (por lo menos con 5 dias de antelacién a la fecha de pago oportuno sefalado
en la cuenta).

Asi mismo considera, que la E.-T.B. estd imposibilitada para intentar cualquier accién
¢jecutiva, pues el conocimiento de la factura por parte del suscriptor o usuario es un
requisito de procedibilidad para intentarla, el cual se presume de derecho cuando la
empresa demuestre haber cumplido con las obligaciones de hacerla conocer al
suscriptor o usuario en forma tiempo, sitio u modo previstos en el contrato de
condiciones uniformes.
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Consideraciones de la CRT

Frente a lo planteado por la recurrente, es necesario precisar que la empresa siempre
podra informar del problema a sus usuarios a través de medios masivos de
comunicacion, con el fin de alertarlos sobre la situacién y conminarlos a realizar los

pagos del periodo dejado de facturar a través de las ventanillas u obteniendo la
informacién via telefénica.

Adicionalmente, la empresa debera propender por resolver la situacién en el periodo
siguiente al dejado de facturar, o en todo caso, contar4 hasta con 5 meses para
hacerlo, conforme al articulo 150 de la ley 142 de 1994.

De hecho, si se tiene en cuenta que al suscriptor y/o usuario se le ha informado del
problema asi como indicado el lugar y la forma para realizar el pago, debe entenderse
que se encuentra obligado a atender el pago de sus obligaciones derivadas de la
prestacion del servicio alin cuando la cuenta de cobro no se reciba.

Cuando la mencionada cuenta no se reciba, se pierda o extravie, el suscriptor debe
solicitar un duplicado, ya que como lo menciona el Consejo de Estado- Sala de
Consulta y Servicio Civil, en sentencia de junio de 1994, * el hecho de no recibir la
cuenta de cobro no libera al suscriptor y/o usuario de la obligacion de atender su pago
salvo que la empresa no haya efectuado la facturacién en forma oportuna o no haya
enviado las cuentas de cobro oportunamente al suscriptor’.

Aunque es cierto que la E.T.B. se encuentra imposibilitada para iniciar cualquier accién
¢jecutiva, pues el conocimiento de la factura por parte del suscriptor o usuario es un
requisito de procedibilidad para intentarla, también lo es que la situacion excepcional de
demora en la expedicion de las facturas, no puede suspenderse en el tiempo
indefinidamente, pues es obligacién de la empresa resolver la situaciéon lo antes posible
para hacer uso de la mencionada accién para lo- cual cuenta hasta con 5 meses como
se dijo anteriormente.

2.5. Adiciona la recurrente que la ETB, ante la omisién de generar las facturas y
recibir el pago en un solo mes o perfodo de facturacién podria acamear inminentes
dificultades financieras a la empresa, asi como generar un incumplimiento no solo con
sus proveedores, sino de otros operadores de servicios publicos, en virtud de los
multiples convenios de interconexién, que comprenden también el deber para la ETB
de facturar y recaudar servicios de terceros operadores.

Afirma la recurrente que aunque es cierto que es deber de los operadores de TPBC
especificar la forma de duplicacion de la informacién registrada por los casos de fallas,
por motivos de seguridad definiendo los procedimientos de almacenamiento temporal y
transferencia, asi como las previsiones para salvaguardar la informacion en impresién y
aunque existan otras alternativas como la entrega de informacién por via telefénica en
las oficinas de atencion al cliente entre otras, no es menos cierto que en la practica la
aplicacion de esas alternativas nunca podra realizarse de manera oportuna debido a los
controles internos en materia de contratacién asi como requisitos presupuestales etc,
impidiendo la aplicacién de tales alternativas de manera eficiente.

Consideraciones de la CRT

Frente al argumento presentado por la recurrente, es necesario precisar que el hecho
de incluir o no las clausulas exorbitantes en el contrato suscrito entre ET.B y Xérox de
Colombia SA., y puntualmente la de caducidad, en cualquier caso ante un eventual
incumplimiento del contratista, se presentaran posibles demoras en el proceso de
facturacion pero, como se ha venido manifestado, la empresa cuenta con otras medidas
para solucionar el problema, y lo que es aliin mas importante, tiene en su poder la
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informaci6n necesaria para ser entregada a otro empresa que supla al incumplido en
sus obligaciones.

Teniendo en cuenta la finalidad de la clausula de caducidad como lo ha hecho la
Jurisprudencia y doctrina transcrita en el primer punto de la presente Resolucién, resulta
claro, que el poder incluir la mencionada cléusula en el contrato suscrito por Xérox de
Colombia S.A 'y ETB. en nada agiliza los tramites administrativos para la contratacién
de otra empresa que supla a la incumplida en sus obligaciones, es decir que de una u
otra manera, la ET.B. debera realizar todos los tramites y controles internos para la
contrataciéon de la empresa que se encargue de suplir al contratista en el proceso de
impresiéon terminado y entrega de la facturacion.

Es mas, como lo explic6 la doctrina mencionada, la clausula de caducidad * (...) es una
medida que debe usarse con gran prudencia, sélo cuando exista incumplimiento grave
del concesionario, evidenciado real incapacidad para cumplir el servicio, y esté
claramente comprobado. Por las mismas razones admitase que la caducidad debe estar
precedida_de una notificacién o intimacién al concesionario, para_que en un plazo
razonable cese el incumplimiento”.” ( subrayado fuera de texto)

Adicionalmente, es necesario recordar que de acuerdo con los articulos 31 y 32 de la
ley 142 de 1994, las empresas de semvicios publicos domiciliarios se encuentran sujetas
al régimen de derecho privado en cuanto a los actos y contratos que celebren, salvo los
casos que contemple la mencionada ley, por lo que las empresas contaran con las
herramientas del derecho privado en cuanto a sus contrataciones, enmarcandose dentro

de la filosofia comercial que pretende introducir la Ley de Semicios Publicos
Domiciliarios.

2.4. Finalmente la recurrente considera que en caso de incumplimiento de Xérox de
Colombia S.A., se producira como consecuencia directa el incumplimiento de la ETB de
sus obligaciones legales y contractuales frente a los usuarios, asi como podré llegar a
configurarse lo establecido por el articulo 150 de la ley 142 de 1994, en cuanto a los
cobros inoportunos, en donde “al cabo de 5 meses de haber entregado las facturas, las
empresas no podran cobrar bienes o servicios que no se facturaron por error, omision,
o investigacién de desviaciones significativas frente a consumos anteriores. Se
excepthan los casos en que se compruebe dolo del suscriptor o usuario’.

Consideraciones de la CRT

Frente al anterior argumento de la recurrente, es necesario tener en cuenta que aunque
el operador no haya efectuado la facturacibn o enviado la factura con suficiente
antelacién, y en este caso concreto como consecuencia de un posible incumplimiento
de Xérox de Colombia S.A., no obsta para que pueda realizar el cobro del periodo o
periodos dejados de facturar, pues cuenta con 5 meses para resolver la situacién. Ahora
bien, si la empresa asume que el problema en el proceso de facturacién no puede
solucionarse en esos 5 meses, lo cual no parece logico, estaria magnificando la
situacién y mal podria llegar a la conclusién que la empresa se quebraria, que el
servicio se interrumpiria, y que el usuario resultase responsable.

Adicionalmente, frente a esta situacién excepcional, los usuarios no se veran

. desprotegidos en sus derechos derivados de la ley y la regulacion, pues es obligacién

del operador resolver tal situacion en el menor tiempo posible, por lo que debe estar
preparado ante tal eventualidad para garantizarle a los suscriptores y usuarios el
conocimiento de sus consumos, en el periodo dejado de facturar, bien sea por una via
alternativa a la factura o por la contrataciéon de otra empresa que supla a la incumplida.

Por lo anterior, la CRT no encuentra demostrado que se intemrumpa de manera directa
la prestacion del servicio de TPBC por el hecho de incumplir el contratista con sus
obligaciones de imprimir, terminar y entregar en las instalaciones de Adpostal y /o en el
lugar que indique la ETB.

3 SAYAGUES LASO, en SOLANO SIERRA, Jairo Enrigue. Contratacién Administrativa. Libreria del Frofesional (994,
pégs 216 y 2I7. :

.
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Que el Comité de Expertos, tal y como consta en el acta 307 del 29 de mayo de
2002 aprobé la expedicién de la presente Resolucion por lo que,

RESUELVE
Articulo Primero. Admitir el recurso de reposicion contra la Resolucion CRT 484 de
2002 del 2 de abril de 2002, presentado por la apoderada de la ETB. SA. ESP.
Articulo Segundo. No acceder a las pretensiones de la recurrente y en su lugar
confirmar en todas sus partes la Resoluciéon CRT 484 del 2 de abril de 2002, por las
razones expuestas en los considerandos de la presente Resolucién.
Articulo Tercero. Notificar personalmente la presente Resolucion al Representante Legal

0 a quienes hagan sus veces, haciéndole saber que contra la misma no procede
recurso alguno, por encontrarse agotada la via gubernativa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogots, DC. atos 13 JUN, ZUue

CARLOS EDU
Director Ejecutivo

gut
VM
Rad. 301228




