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Actor: ESCENARIOS DEPORTIVOS DE COLOMBIA S.A.

Demandado: DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
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Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Temas: El contrato celebrado entre las partes. Las caracteristicas del contrato de
concesion. Los requisitos materiales para declarar la nulidad absoluta de oficio. La
terminacion unilateral por exigencias del servicio publico y sus consecuencias, no
solo circunscritas al marco de su eventual nulidad, sino por la finalizacion legal y
Justificada del contrato.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia del 7 de noviembre de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, Seccién C, mediante la cual, ademas de declarar
probada la falta de legitimacién de la Direccién Distrital de Liquidaciones y
desestimar las excepciones de falta de agotamiento de la conciliacion prejudicial y
la caducidad de la accion, se declaro de oficio la nulidad absoluta del contrato de
concesion n.° 002 del 10 de julio de 2000 y la nulidad de las resoluciones n.°s 0208
del 31 de octubre de 2008 y 0231 del 16 de diciembre de ese afo, proferidas por el
Director de la Corporacién Distrital de Recreacion y Deportes, Cordeportes, por las

cuales se termind unilateralmente la referida concesion.

I. SINTESIS DEL CASO

En el marco del contrato de concesion n.° 002 del 10 de julio de 2000, cuyo objeto
consistidé en “la construccion de unas obras para la recuperacion, adecuacion y
mantenimiento del parqueadero del estadio de futbol Romelio Martinez”,
Cordeportes declard su terminacion unilateral. La parte actora pretende la nulidad

de esta decision y el reconocimiento de los perjuicios causados.


Usuario
Resaltado
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Il. ANTECEDENTES

A. Demanda

1. ElI 30 de septiembre de 2011 (fl. 1, c. ppal, 12 instancia), la sociedad Escenarios
Deportivos de Colombia S.A. presenté demanda en contra del Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla, en adelante el Distrito, en ejercicio de la
accidon contractual, con base en las siguientes pretensiones (fls. 1y 2, c. ppal, 12

instancia): (se transcribe de forma literal, incluso con los posibles errores)

1. Se decrete la nulidad de la resolucién 0208 de 31 de octubre de 2008, a
través de la cual el Director General de la Corporacion Distrital para la
Recreacién y el Deporte de Barranquilla “CORDEPORTES” (entidad liquidada),
termina en forma unilateral el contrato de concesion n.° 002 de 10 de julio de
2000, que fue cedido a la empresa ESCECOL S.A.

2. Que como consecuencia de la nulidad decretada contra la resoluciéon 0208
de 31 de octubre de 2008, se decrete la nulidad de la resoluciéon n.° 0231 de
2008, por la cual CORDEPORTES ratifica en todas sus partes la resolucién n.°
0208 de octubre 31 de 2008.

3. Que en virtud de las peticiones anteriores se condene al Distrito de
Barranquilla a pagar a la empresa ESCECOL S.A., el valor de los perjuicios
causados por la ilegal terminacion del contrato n.° 002 de 2000 (sic), por la suma
de $4.008.533.410, de conformidad con la discriminacion contenida en la
presente demanda, acapite estimacion razonada de la cuantia.

4. Como peticion subsidiaria de las anteriores, solicito que el Distrito de
Barranquilla quede obligado a pagar por la liquidacidn del contrato la suma de
$3.847.873.410, de conformidad con la discriminacién contenida en la presente
demanda, acapite estimacion razonada de la cuantia.

4. (sic) Que el Distrito de Barranquilla queda obligado a dar cumplimiento de la
sentencia dentro del término sefialado en el articulo 176 del C.C.A. y reconozca
los intereses, correccion monetaria, intereses moratorios de que trata el articulo
177 ibidem inciso final a partir del momento de ejecutoria de la sentencia y a
cancelar los honorarios y costas del proceso.

2. En los hechos (fls. 3 a 9, c. ppal, 12 instancia), la parte actora sehaldé que entre el
Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte, IDRD y la Unién Temporal Main
Stage 74, previa licitacion publica, se celebro6 el contrato de concesion n.° 002 del
10 de julio de 2000, para la recuperacion, adecuacion y mantenimiento del
parqueadero del Estadio de Futbol “Romelio Martinez”, por un término de 20 afos.

2.1. La referida Unidn Temporal, con aprobacién de la entidad contratante, cedio la
concesion a la sociedad actora; después, mediante Decreto n.° 0258 del 23 de julio
de 2004, el Distrito ordeno la liquidacion del IDRD vy la creacion de la Corporacion
Distrital para la Recreacion y el Deporte de Barranquilla, en adelante, Cordeportes,
que asumio la posicion de entidad contratante.
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2.2. El 31 de octubre de 2008, mediante resolucién n.° 208, Cordeportes terminé
unilateralmente la concesion, por exigencias del servicio publico, toda vez que se
necesitaba el terreno concedido para la construccion de una estacion del sistema
de transporte masivo de la ciudad. También adujo la lesividad del negocio

celebrado y el incumplimiento del contratista.

2.3. El 16 de diciembre siguiente, a través de la resolucion n.® 231, Cordeportes, al
resolver el recurso de reposicion presentado por la parte actora, confirmé en todas
sus partes la terminacién unilateral. Esta decision fue notificada por edicto fijado
entre el 2y el 16 de enero de 2009.

2.4. El 23 de diciembre de 2008, por medio del Decreto n.° 857, el Distrito ordend
la liquidacién de Cordeportes, lo cual finalizé mediante la resolucion n.° 94 del 3 de

diciembre de 2009 de la Direccion Distrital de Liquidaciones.

2.5. Las partes no liquidaron el contrato.

3. Como concepto de la violacidn (fls. 9 a 20, c. ppal, 12 instancia), la parte actora formulé

los siguientes cargos:

3.1. La expedicion irregular. Sostuvo que la terminacidon unilateral sélo puede
fundarse en las causales taxativas del articulo 17 de la Ley 80 de 1993; sin
embargo, la demandada adujo exigencias del servicio publico, la lesividad y el
incumplimiento del contrato, sin que estas correspondieran con las habilitadas

legalmente.

3.2. Falsa motivacion. Afirmé que, para no reconocer la indemnizacion de los
perjuicios causados, los actos administrativos demandados consignaron razones
de lesividad, las que carecian de fundamento técnico y/o financiero. Tampoco hay
pruebas que demuestren que la concesion solo fue beneficiosa para el contratista,
por cuanto, a juicio de la entidad, las obras a las que se comprometio se limitaron
al cerramiento y la construccion de una garita de vigilancia y recaudo. Al contrario,
el informe de la Contraloria Distrital de Barranquilla, correspondiente al primer
trimestre de 2007, da cuenta de todas las actividades que se realizaron para la
adecuacion del predio.

3.3. Incorrecta aplicacion de la facultad excepcional escogida. Los actos
administrativos consideraron que la falta de realizacion de obras evidenciaba el
incumplimiento contractual, lo cual era suficiente para resolver el contrato v,

ademas, causaba lesion injustificada a los intereses de la comunidad. Estos
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fundamentos, a juicio del actor, son propios de una caducidad contractual, por lo
que debio ser esa la figura ejercida.

3.4. Violacion de los derechos adquiridos por no liquidar el contrato. Aunque los
actos administrativos demandados ordenaron la liquidacion del contrato, la
demandada no dio lugar a su agotamiento, con lo cual, se le cercenaron las
posibilidades de entendimiento para finalizar las controversias de manera directa.
Reclamé la indemnizacién por los perjuicios ocasionados con la terminacion ilegal
e, incluso, estimo que por “la terminacion unilateral por la causal de prevalencia del
interés general, como es la prestacion de un servicio publico de transporte, al
contratista deben indemnizarlo” (fl. 19, c. ppal, 12 instancia). Por lo tanto, si la
terminacion unilateral fue ajustada a derecho, solicitd liquidar judicialmente el

contrato y reconocer los perjuicios causados.

B. Tramite de primera instancia

4. Admitida la demanda, el Tribunal a quo ordené notificar personalmente al Distrito
Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, y al Ministerio Publico (fls. 162 y 163,

c. ppal, 12 instancia).

5. El Distrito, al contestar la demanda (fls. 168 a 187, c. ppal, 12 instancia), manifestd que
la terminacidn unilateral estaba fundada en las exigencias del servicio publico de
transporte, sin que las mismas hubieran sido desvirtuadas. Ademas, el contratista,
a pesar de multiples requerimientos encaminados a determinar la administracion
de la concesion, no dio las explicaciones correspondientes, tal como quedd

consignado en los actos administrativos demandados.

5.1. Precisé que, lo que se dio en el sub lite fue una terminacién unilateral fundada
en intereses superiores, que de ninguna manera se corresponden con las

exigencias para declarar la caducidad del contrato.

5.2. Afirmdé que la Direccion de Liquidacidn del Distrito, era la responsable de
adelantar todas las gestiones relativas a la concesion en estudio, incluida la
liquidacion del contrato, como en efecto lo hizo la actora mediante la reclamacion
n.° 47 del 19 de febrero de 2009, la cual se encontraba pendiente de decision. Por
lo tanto, estimo6 que en este escenario se debian definir todas las reclamaciones de
la parte actora.

5.3. Propuso como excepciones: (i) la inexistencia de responsabilidad, porque,
Cordeportes, al expedir los actos administrativos demandados, y la Direccion
Distrital de Liquidaciones, como responsable de la liquidacién de la primera,
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entidades con personeria juridica, son las llamadas a comparecer en el presente
juicio y, por lo tanto, solicité integrar el contradictorio; (ii) la inexistencia de violacion
a las normas juridicas, en similares términos a lo ya expuesto; (iii) la falta de
agotamiento del requisito de procedibilidad de conciliacion prejudicial, y (iv) la
caducidad de la accion, en atencion a que el ultimo acto demandado es del 16 de
diciembre de 2008 y la demanda se presentd mas alla de dos afios después.

6. El 8 de julio de 2014, después de agotada la etapa probatoria, el a quo corrid
traslado para alegar de conclusién (fl. 216, c. ppal, 12 instancia). En esta oportunidad,
se pronuncid la parte actora, en la misma direccion de sus argumentos de la

demanda (fls. 217 a 221, c. ppal ,12 instancia).

7. El 27 de noviembre de 2015, el a quo ordend la integracion del contradictorio por
parte de la Direccidon Distrital de Liquidaciones, en atencion a que fue la entidad
encargada de la liquidacién de Cordeportes, la que a su vez expidié los actos
administrativos demandados (fls. 222 y 223, c. ppal, 12 instancia).

8. La Direccion Distrital de Liquidaciones (fls 225 a 238, c. ppal, 12 instancia) puso de
presente el agotamiento defectuoso del requisito de procedibilidad de la conciliacion
prejudicial, puesto que en éste se solicitd el reconocimiento de los perjuicios
causados, pero no la nulidad de los actos administrativos cuestionados; precisé que
se limité a llevar a cabo la liquidacion de Cordeportes, lo cual finalizé con la
expedicion de la resolucion n.° 94 del 3 de diciembre de 2009, sin que le
correspondiera asumir las obligaciones subsistentes. En todo caso, advirtié que
so6lo es responsable por el dolo o la culpa grave en el desarrollo de sus funciones.

8.1. Ademas, sostuvo que los actos administrativos demandados se ajustaron a las

exigencias legales.

8.2. Propuso como excepcion la caducidad de la accion, teniendo en cuenta que el
16 de enero de 2009 se notificd la resolucion n.® 231 del 16 de diciembre de 2008,
por medio de la cual se resolvio la reposicion de la parte actora en contra de la
resolucion n.° 208 del 31 de octubre de 2008, razéon por la cual la demanda

presentada el 30 de septiembre de 2011 fue extemporanea.

9. Mediante auto del 14 de octubre de 2016, después de tener como pruebas las
allegadas por la Direccion Distrital de Liquidaciones y sin mas pruebas por decretar,

el a quo corrio traslado para alegar de conclusion (fl. 284, c. ppal, 12 instancia).

9.1. La parte actora presentd sus alegaciones y reiteré los argumentos de su
demanda (fls. 285 a 292, c. ppal, 12 instancia).
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9.2. El Ministerio Publico (fls. 293 a 306, c. ppal, 12 instancia) conceptud que las razones
de lesividad e incumplimiento expuestos en los actos administrativos demandados
no se corresponden con el ejercicio de la clausula excepcional de terminacion
unilateral; no obstante, estimé que no existia discusidon sobre la importancia de la
construccion de la estacion del sistema de transporte y que la misma afectaba a la

concesion en estudio.

9.2.1. Por consiguiente, concluyé que la terminacion unilateral se dio por razones

del servicio publico y, por lo tanto, estaba justificada.

9.2.2. Sin embargo, sostuvo que procedia el reconocimiento de los perjuicios
causados, siempre que estuvieran demostrados, toda vez que el incumplimiento o
la lesividad, ademas de no servir de fundamento para la terminacion unilateral,
tampoco justificaban la sustraccion de este reconocimiento, por cuanto es

consecuencial al ejercicio de este tipo de facultad.

C. La sentencia de primera instancia

10. EI 7 de noviembre de 2017, el a quo dictd sentencia (fls. 310 a 338, c. ppal, 22
instancia). Declaré probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Direccion Distrital de Liquidaciones, por cuanto los bienes, derechos y obligaciones
de Cordeportes quedaron en cabeza del Distrito, segun el articulo 43 del Decreto
distrital n.° 857 del 23 de diciembre de 2008, por medio del cual se ordend la
liquidacion de la primera entidad en mencion. Igualmente, la referida Direccion se
limité al ejercicio liquidatorio de Cordeportes, que fue la que expididé los actos

administrativos demandados.

10.1. También desestimé la falta de agotamiento del tramite de conciliacion
prejudicial, si se tiene en cuenta que en el expediente obraba constancia que daba
cuenta de su cumplimiento. Ademas, considerd que aunque las pretensiones de la
solicitud del mentado requisito no eran exactas a las de la demanda, su objeto si
era el mismo, porque se pretendia el reconocimiento de los perjuicios por la

terminacion de la concesion.

10.2. Sobre la caducidad de la accidn, precisé que, notificado el acto administrativo
que confirmé la terminacion unilateral, el 16 de enero de 2009, se debian tener en
cuenta los seis meses del tramite de liquidacion de la concesidn. Esta oportunidad,
a su juicio, fenecio el 17 de julio de 2009. Teniendo en cuenta que el 17 de junio de
2011, la parte actora presento6 solicitud de conciliacion, tramite que finalizé el 14 de
septiembre siguiente, la oportunidad para demandar se extendio hasta el 14 de
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octubre de 2011, razén por la cual la demanda presentada el 30 de septiembre de
2011, lo fue en tiempo.

10.3. Sobre el fondo, considerdé que debia declararse de oficio la nulidad absoluta
del contrato, puesto que en este solo se entregd al contratista el uso y el goce
exclusivo del parqueadero del estadio Romelio Martinez, a cambio de una renta
periodica del 10 por ciento de los ingresos percibidos por la explotacion de dicho
predio, todo lo cual es propio de un contrato de arrendamiento.

10.4. Sostuvo que el contrato de concesion imponia que fueran los terceros los que
disfrutaran del uso publico del bien, pero a cambio de un precio. Esto descartaba el
uso exclusivo por parte del concesionario; sin embargo, esto fue lo que ocurrio.
Precisé que desde antes de la suscripcion del contrato en estudio, el Distrito
desarrollaba actividades comerciales en el parqueadero, tales como el alquiler para
la realizacién de ferias, atracciones mecanicas, circos y propiamente como
parqueadero, las mismas que después ejecutd el concesionario. Esto puso de
presente un simple traslado de dichas actividades a un intermediario, sin que esta

negociacion reportara ninguna utilidad para la comunidad.

10.5. Consider6 que el concesionario se limité a subarrendar el bien a distintas
empresas para la organizacion de eventos de caracter particular. De esta forma, se
limité el uso publico del bien, hasta el punto que se desvio su finalidad comun a la
de los intereses privados. Igualmente, estimé que el incumplimiento contractual
daba cuenta de la desnaturalizaciéon del contrato y lo convirti6 en un simple
arrendamiento al no llevarse a cabo las obras que prometié en su propuesta el

concesionario.

10.6. Explicd que el parqueadero entregado a través de la supuesta concesion,
hacia parte del estadio Romelio Martinez, segun la escritura publica n.° 1021 del
18 de marzo de 1929, se trataba de un bien de uso publico. En consecuencia, como
el contrato realmente celebrado corresponde a uno de arrendamiento, es claro que

este recayo sobre un objeto ilicito.

10.7. Neg0 las restituciones mutuas, en atencion a la naturaleza de tracto sucesivo
de las obligaciones derivadas del contrato en estudio. También descart6 cualquier
beneficio para la entidad contratante que debiera restituirse al contratista.

10.8. Sobre los actos administrativos demandados, consideré que al ser dictados
en el marco de un contrato de arrendamiento, en atencién a su naturaleza real, las
clausulas excepcionales, como la terminacién unilateral, estan prohibidas, en los

términos del paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993. En esta medida,
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resultaba ilegal su utilizacién, como en efecto ocurrié. En consecuencia, también

dispuso la nulidad de los mismos.

10.9. Finalmente, precis6 que toda terminacién unilateral comportaba la
indemnizacién de perjuicios correspondientes a dicha medida, y que si se pretendia
sancionar el incumplimiento contractual del contratista, debio recurrirse a las figuras

procedentes para el efecto.

D. Recurso de apelacién

11. La parte actora interpuso recurso de apelacion (fls. 340 a 361, c. ppal 4, 22 instancia)'.

11.1. Estimo6 que el contrato era de concesion, puesto que en ninguna parte del
mismo se pacto la exclusividad del uso y goce del bien, hasta el punto que el mismo
lo disfrutaban otras personas, claro esta, a cambio de un precio. Precisé que el
inmueble se alquilaba a particulares para actividades culturales, de acceso publico
y que de otra forma no hubiera podido disfrutar la comunidad.

11.2. Sostuvo que la decision del a quo viol6 el derecho de defensa y el debido
proceso, puesto que no se le dio oportunidad de discutir sobre la verdadera
naturaleza del contrato celebrado, en la medida que fue una cuestién que no se
puso en tela de juicio. Ademas, se prejuzgé el incumplimiento del contratista, sin
pruebas ni oportunidad para discutirlo, cuestion que tampoco corresponde al marco

de la terminacion unilateral y menos de la nulidad absoluta.

11.3. Coincidié en que la naturaleza del parqueadero era la de un bien de uso
publico al ser parte del estadio Romelio Martinez. Precis6 que el contrato celebrado
otorgd al concesionario la explotacion econdmica de dicho bien, por su cuenta y
riesgo, previa la construccion de unas obras necesarias para la adecuacion del
inmueble y con una contraprestacion equivalente al 10% de los recursos obtenidos.

De tal manera que se adecuaba a un contrato de concesion.

11.4. Afirmé incongruente que se adecuara el contrato suscrito a uno de
arrendamiento, cuando la jurisprudencia tiene establecida su inviabilidad frente a
bienes de uso publico. De tal forma que el a quo, con su analisis subjetivo,

transformo un contrato licito en uno ilicito.

L El recurso se presento el 11 de enero de 2018 (fl. 340, c. ppal, 22 instancia). El cual fue concedido
por el a quo, mediante auto del 21 de febrero siguiente (fl. 363, c. ppal, 22 instancia).
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11.5. Finalmente, solicitd que se hiciera un pronunciamiento expreso sobre la
legalidad de los actos administrativos cuestionados, en la forma indicada en la
demanda, toda vez que la errada adecuacion del contrato por parte del a quo

impidié que esto se produjera.

E. Tramite en segunda instancia

12. Después de admitido el recurso (fls. 368, c.ppal, 22 instancia), se corrio traslado
para alegar de conclusion (fl. 370, c. ppal, 22 instancia), oportunidad en la que la parte
demandada reiter6 los argumentos de sus intervenciones (fls. 371 a 374, c. ppal, 22
instancia). La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio (fl. 384, c. ppal, 22

instancia).

lll. CONSIDERACIONES

F. Una cuestion preliminar

13. Aunque en la concesion en estudio se incorporo la clausula compromisoria (fl.
10, c. 2, clausula vigésima tercera?), la Sala aplicara lo dispuesto en el paragrafo
articulo 21 de la Ley 1563 de 2012, norma procesal de inmediata aplicacién, que
prescribe que la “no interposicion de la excepcion de compromiso o clausula
compromisoria ante el juez implica la renuncia al pacto arbitral para el caso
concreto”, como ocurrio en esta oportunidad, toda vez que la demandada nada dijo
sobre el particular.

14. En mérito de lo expuesto, la Sala procedera a pronunciarse sobre el fondo de

la presente controversia.

G. La jurisdiccidén, la competencia y la acciéon procedente

15. En atencion al régimen juridico y la naturaleza publicos del Distrito, es claro que

esta controversia es de conocimiento de esta jurisdiccion.

2 Dicha clausula es del siguiente tenor literal: “CLAUSULA COMPROMISORIA: Toda controversia o
diferencia entre las partes que se presente por razén de la interpretacion, ejecucion o liquidacion de
este contrato, se sometera a la decisiéon de un tribunal de arbitramento compuesto por tres arbitros
nombrados de comun acuerdo por las partes. Si no se lograre un acuerdo entre las partes su
nombramiento correspondera a la Camara de Comercio de Barranquilla a peticién de cualquiera de
ellas. Los arbitros decidiran en derecho y deberan ser abogados colombianos en ejercicio. El
arbitramento podré solicitarse por cualquiera de las partes dando aviso conjuntamente a la ofra”.
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16. Esta Corporacién es la competente para conocer del presente asunto, en
segunda instancia, en atencion a su cuantia®, en los términos del articulo 129 del
Caodigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de
1998.

17. La accion de controversias contractuales es la via procedente para atacar la
legalidad de los actos administrativos demandados, en atencién a su naturaleza

contractual.

H. La legitimacion en la causa

18. La sociedad actora se encuentra legitimada, porque es la cesionaria del contrato
de concesion en estudio (fls. 140 a 142, c. 3) y, ademas, destinataria de los actos

administrativos demandados.

19. En cuanto a la legitimacion de la parte demandada, precisa recordar que la
concesion en estudio fue suscrita originalmente por el Instituto Distrital para la
Recreacion y el Deporte, IDRD; sin embargo, mediante Decreto n.° 258 del 23 de
julio de 2004 (fl. 50 a 52, c. ppal, 12 instancia), el Distrito ordend la liquidacion de la
referida entidad y la creacion de Cordeportes, que asumié el contrato (fl. 26, 33 y 38,
c. ppal, 12 instancia). A su vez, Cordeportes fue suprimida a través del Decreto n.° 857
del 23 de diciembre de 2008 (fls. 38 a 49, c. ppal, 12 instancia), el cual en su articulo 43*
dispuso el traspaso de los bienes, derechos y obligaciones al Distrito (fl. 48, c. ppal,
12 instancia). En este mismo decreto, se determind que la entidad liquidadora seria la
Direccién Distrital de Liquidaciones (fl. 39, c. ppal, 12 instancia, art. 7), funcién que esta
cumplié con la expedicion de la resolucion n.° 94 del 3 de diciembre de 2008 (fls. 57

a 60, c. ppal, 12 instancia).

19.1. De lo anterior se tiene que quien asumio los bienes, derechos y obligaciones
de Cordeportes, incluido el contrato en estudio, después de su liquidacion, fue el
Distrito. En consecuencia, tal como lo concluyo el a quo, es esta la entidad llamada
a responder y no la Direccion Distrital de Liquidaciones, puesto que sus funciones
se limitaron al ejercicio liquidatorio de la referida entidad, tal y como se confirma del
articulo 4° del Decreto Distrital n.° 254 de 2004 (fl. 240, c. ppal, 12 instancia), que limito

su objeto a dicha materia.

3 En la estimacion razonada de la cuantia se calculd el lucro cesante en la suma de $3.847°873.410
(fl. 23, c. ppal, 1% instancia).

* En su parte pertinente, el articulo prescribio: “Traspaso de bienes, derechos y obligaciones. Cuando
quiera que al finalizar la liquidacién y pagadas las obligaciones a cargo de la entidad en liquidacion,
existan activos remanentes de la masa de liquidacion, los mismos seran entregados al DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA”’.

> Dicha norma sefiala: “OBJETO SOCIAL. Superintendencia Distrital de Liquidaciones (sic) tendra
por objeto la toma de posesion, apertura, ejecucion y culminacion de los procesos de
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19.2. Sin embargo, teniendo en cuenta que mediante resolucién n.° 91 del 3 de
diciembre de 2009, expedida por la Direccion Distrital de Liquidaciones, se acogi6
la administracion de las situaciones juridicas no definidas de Cordeportes, entre
otras, el “manejo de la defensa” por los procesos judiciales notificados antes vy
durante el proceso liquidatorio (articulo 1), se tendra legitimada para estos solos
efectos. En consecuencia, se modificara la sentencia del a quo, oficiosamente, en

tal sentido.

l. Ejercicio oportuno de la accion

20. Teniendo en cuenta la naturaleza de ejecucion sucesiva del contrato en estudio,
es claro que esta sujeto al tramite liquidatorio, tal como lo dispone el articulo 60 de
la Ley 80 de 1993. Igualmente, en la demanda se pidié la liquidacion judicial de la

concesion, razdn de mas para considerar dicho término para el presente computo.

20.1. El contrato en estudio tenia un plazo de 20 anos (fl. 4, c. 2, clausula primera).
Ahora, la terminacion unilateral quedo en firme con la desfijacion del edicto, la cual
se produjo el 16 de enero de 2009, hecho en el cual coinciden las partes (fls. 7 y 174,
c. ppal, 12 instancia). Por lo tanto, el plazo maximo para agotar el tramite liquidatorio,
bilateral (no se fij6 término en el contrato) y unilateral, vencié el 18 julio de 2009 y la
oportunidad para demandar, el 19 de julio de 2011; sin embargo, el 17 de junio de
este ultimo afo, la parte actora presentd solicitud de conciliacién prejudicial que

fracaso el 14 de septiembre siguiente (fl. 132, c. ppal, 12 instancia).

20.2. Visto lo anterior, es claro que la demanda presentada el 30 de septiembre de

2011, lo fue en tiempo.

J. Plan de solucion del caso

21. Para resolver de fondo el asunto, la Sala determinara cuales son las exigencias
para declarar la nulidad absoluta de un contrato de manera oficiosa,
exclusivamente, en su aspecto material, por cuanto es el objeto de la apelacién.
Una vez verificado esto y de ser negativa la respuesta, se resolvera sobre la nulidad

de la terminacion unilateral y las demas pretensiones consecuenciales.

reestructuracion administrativa y/o disolucién y liquidacion de los entes descentralizados y
establecimientos publicos del Distrito de Barranquilla que actualmente se encuentren en curso o
estén por iniciarse de conformidad con los lineamientos estipulados por el alcalde distrital”. La
denominacioén fue cambiada por la de Direccion Distrital de Liquidaciones, mediante Decreto 182 de
2005 (fls. 245 y 246, c. ppal, 1? instancia).
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K. Los requisitos para la procedencia de la nulidad absoluta de un contrato
estatal

22. Sobre el particular, el articulo 87 del C.C.A., norma aplicable al presente asunto,
en consideracion a la fecha de celebracion del contrato en estudio, 10 de julio de
2000 (fl. 12, c. 2), disponia que el juez quedaba facultado para declarar la nulidad
absoluta de un contrato de manera oficiosa, cuando estuviera plenamente
demostrada en el proceso y, ademas, intervinieran todas las partes contratantes o

sus causahabientes.

23. La jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado que son tres los requisitos
que deben reunirse para declarar oficiosamente la nulidad absoluta de un negocio
juridico: (i) que el vicio que estructura la causal de nulidad sea palmario o se
encuentre plenamente probado, (ii) que el contrato haya sido invocado en el litigio
como fuente de derechos u obligaciones y (iii) que al proceso hayan concurrido las
partes del contrato o sus causahabientes®.

24. En esta oportunidad, en el recurso de alzada se cuestiona la adecuacién que
hizo el a quo al catalogar el contrato de concesion en estudio como uno de
arrendamiento y, por consiguiente, juridicamente improcedente para entregar a un
particular su uso exclusivo. Efectivamente, la parte apelante estima que el contrato
si correspondid a la tipologia de concesién, pues, ademas de recaer sobre un bien
de uso publico, se cumplian con todas las exigencias para ser considerado bajo
dicha naturaleza. Por lo tanto, corresponde a la Sala determinar este aspecto.

L. De la naturaleza del contrato celebrado

25. Precisa sefalar que corresponde al juez indagar por la finalidad de las partes
con la celebracién del contrato en estudio, con el animo de determinar, mas alla de
la denominacion formal que ley hayan dado, la naturaleza del contrato realmente

celebrado’.

® Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 6 de febrero de 2019, exp.
61.720. M.P. Marta Nubia Velasquez. En el mismo sentido, ver la sentencia de la Sala del 10 de
septiembre de 2021, exp. 52.894, M.P. José Roberto Sachica Méndez.

’ Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2010, exp. 14.390, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez. En esta oportunidad, se preciso, en torno al alcance o naturaleza juridica
del contrato realmente celebrado, que esta va mas alla de la simple denominacién que hacen las
partes. En efecto, asi se discurrié: “Mas alla de la denominacién que las partes le dieron al contrato,
la cual deviene intrascendente cuando no se corresponde con las previsiones incluidas en el
clausulado del mismo, lo que interesa a efectos de identificar el tipo contractual celebrado Yy,
consecuencialmente, el régimen juridico que debe serle aplicado, es la presencia de los elementos
que determinan la funcién econémico-social del negocio o, en los términos utilizados por el articulo
1501 del Codigo Civil, de los elementos sin los cuales el negocio no produce efecto alguno o
degenera en otro diferente”.
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26. En tal sentido, el articulo 1.973 del Codigo Civil dispone que el arrendamiento
consiste en la obligacién, de una parte, de conceder el goce de una cosa, o de
ejecutar una obra o un servicio y, de la otra, de pagar, por este goce, obra o servicio,
un precio determinado. Aqui vale precisar que el arrendamiento de servicios o de
obra, ha adoptado, con el tiempo, unas modalidades propias e independientes de
la tipologia del arrendamiento, tales como el contrato de trabajo, el contrato de
suministro (articulo 968 del Codigo de Comercio), €l de prestacién de servicios (numeral 3
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993) y el contrato de obra mismo (numeral 1 del articulo 32
citado)®. En esa medida, esta tipologia corresponde, de manera mas reciente y de
forma mas estricta, a la entrega del goce de una cosa o bien.

27. Bajo ese entendimiento esta Corporacion ha sefialado que los elementos
esenciales del contrato de arrendamiento son: (i) el otorgamiento del goce o uso
exclusivo de un bien, (ii) el precio que se paga por ellos y (iii) el consentimiento de
las partes®.

28. De otro lado, frente a los elementos de la concesion'® se han identificado los
siguientes: (i) su celebracion por parte de una entidad estatal, que actua con
caracter de concedente y por una persona natural o juridica que toma el nombre de
concesionario. (ii) El concesionario asume la gestion y riesgo del servicio publico,
obra o bien que corresponde al Estado, de tal forma que lo sustituye en el
cumplimiento de dicha carga. (iii) La entidad estatal mantiene durante la ejecucion
del contrato la inspeccién, vigilancia y control de la labor a ejecutar por parte del
concesionario. (iv) El concesionario recibe una remuneracion o contraprestacion, la
cual se pacta, de diversas maneras (tasas, tarifas, derechos, participacion en la

explotacion del bien, entre otros). Finalmente, (v) los bienes construidos o

8 BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro, Los principales contratos civiles y su paralelo con los
comerciales, Libreria Ediciones del Profesional, Bogota, 62 Edicion, 2004, pp. 399 y 400. El autor
precisa: “Por fortuna, modernamente, se ha ido separando la presentaciéon de la locatio conductio,
hasta el extremo que la prestacién de servicios forma parte de la legislacién social de trabajo, con
desarrollo y conceptos propios. Tan sdélo rige un aspecto del arrendamiento de servicios, el
reglamentado en el articulo 2063 del Cédigo Civil, sobre obras inmateriales, o sea donde predomina
la inteligencia sobre la mano de obra, sin caracter permanente de servicio y sin subordinacion. Asi
mismo, la ejecucion de la obra material esta adquiriendo una modalidad, actualmente, que se aparta
en su aplicacion del contrato de arrendamiento, para imponerle casi una propia calificacién: contrato
de obra’.

° Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 27 de marzo de 2014, exp.

26.939, M.P. Hernan Andrade Rincén. Reiteracion de las sentencias del 15 de marzo de 2001, exp.

13.352, M.P. Alier Herndndez Enriquez; 6 de julio de 2005, exp. 12.249, M.P. Alier Eduardo

Hernandez Enriquez; 29 de noviembre de 2006, exp. 16,855, M.P. Fredy Ibarra Martinez, y del 11

de agosto de 2010, exp. 18.636, M.P. Mauricio Fajardo Gomez. También ver: Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de abril de 1970.

19 Sobre la nocioén y naturaleza juridica del contrato de concesion, entre otras, ver: Consejo de

Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 18 de marzo de 2024, exp. 62.508, M.P. José

Roberto Sachica Méndez. Igualmente, sobre la naturaleza especial de otros contratos de concesion,

como los mineros, ver: Subseccion A, sentencia del 3 de marzo de 2023, exp. 56.364, M.P. José

Roberto Sachica Méndez.
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adecuados durante la concesion deben revertirse al Estado, aunque ello no se

pacte expresamente en el contrato'’.

29. Esta Corporacion ha precisado que el contrato de concesion “es aquel cuyo
objeto es otorgar al “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
0 uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion 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, valorizacion, o
en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma
periodica, unica o porcentual y, en general, en cualquier ofra modalidad de

contraprestacion que las partes acuerden”?.

30. En el sub lite, ninguna de las partes discute la calidad de bien de uso publico
del parqueadero del estadio Romelio Martinez, razon por la cual la Sala tendra este
hecho como probado. Con todo, vale sefalar que mediante escritura publica n.°
193 del 7 de mayo de 1934, el terreno donde en la actualidad se encuentra el
estadio Romelio Martinez, incluido, su parqueadero, fue cedido por la Compafia
General de Urbanizacién al municipio de Barranquilla para la construccién de un
estadio, la cual se encuentra debidamente inscrita en el folio de matricula n.® 040-
0220937 (fls. 88 a 95, c. 3).

31. Ademas, esta probado que a través de la resolucién n.° 088 del 29 de marzo de
2000, el Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte abrio la licitacion publica
n.° 001, para contratar “por el sistema de CONCESION la adecuacion, recuperacion
y mantenimiento del parqueadero del ESTADIO ROMELIO MARTINEZ” (fi. 3, c. 2,
consideraciones del contrato de concesién). Mediante resolucion n.° 130 de 2000, sin mas
datos, fue adjudicado el referido contrato a la union temporal Mainstage 74 (fl. 3, c.

2, consideraciones del contrato de concesion), la que después lo cedid a la aqui actora (fls.
140 a 142, c. 3).

32. Dentro de las obligaciones quedd establecido que el concesionario explotaria
el bien por el términos de 20 afnos, a cambio de la cual la concedente recibia el 10%
de los ingresos por la explotacion comercial (fl. 2, c. 2, clausula primera, fl. 106, c. 2, pliegos

de condiciones). Igualmente, el contratista se comprometié a la realizacion de unas

1 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2010, exp. 14.390. M.P.
Mauricio Fajardo Gémez. Reiterada, entre otras, por la Subseccién A, sentencia del 27 de marzo
de 2014, exp. 26.939, M.P. Hernan Andrade Rincon.

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 18 de marzo de 2024, exp.
62.508, M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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obras (fl. 2, c. 2, clausula cuarta). Las obligaciones de la concedente se concretaron asi

(fl. 5, c. 2, clausula quinta):

“OBLIGACIONES DEL CONCEDENTE. En virtud del presente contrato, el
CONCEDENTE adquiere ademas de las obligaciones que le sefiala la ley y
el presente contrato, las siguientes:

Colocar desde el momento de la adjudicacion y posterior legalizacion del
contrato al CONCESIONARIO en total capacidad de dar inicio a las obras
objeto del presente contrato de concesion, asi como de explotarlo
comercialmente. En el evento de existir convenios vigentes entre terceros y
el CONCEDENTE al momento de la adjudicaciéon del contrato, estos se
ceden por la firma del presente al CONCESIONARIO y el CONCEDENTE
se obliga a notificar la cesion de los mismos al momento de la firma del
presente documento. En todo caso, el CONCEDENTE no podra
comprometer la explotacion comercial del bien objeto del presente contrato,
por un término no mayor de seis (6) meses contados desde la fecha de
apertura de la licitacién para la entrega en CONCESION del parqueadero
del Estadio Romelio Martinez.

El CONCEDENTE se obliga a la consecucioén de los permisos y licencia de
construccion ante las entidades competentes para expedirlas, de acuerdo
con la propuesta del CONCESIONARIO aceptada por el CONCEDENTE.

Colaborarle al CONCESIONARIO ante las diferentes autoridades a fin de
que este pueda ejecutar con todas las garantias y sequridades la
explotacion del area concesionada.”

33. Las obligaciones y derechos del concesionario se acordaron de la siguiente
forma (fls. 5y 6, c. 2, clausula quinta): (se transcribe de forma literal, incluso con los

posibles errores)

“CLAUSULA SEXTA: OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO. En virtud
del presente contrato, EL CONCESIONARIO adquiere las siguientes
obligaciones:

Realizar todos los trabajos y actividades relacionadas con la reconstruccion,
dotacion y adecuacion del parqueadero del Estadio de Futbol Romelio
Martinez, de acuerdo con los términos ofrecidos en la propuesta por el
concesionatio.

Construir las obras accesorias tales como acometidas y redes de
distribucion de servicios publicos, reconstruccion de los retiros y todas las
demas ofrecidas de acuerdo con la propuesta presentada por el
CONCESIONARIO con sujecion a los pliegos de condiciones de la licitacion
publica n.° 001 de 2000.

Constituir o mantener vigentes las garantias, en los plazos y por las cuantias
establecidas en este contrato.

El cronograma se ejecutara en la medida en que se obtengan por parte del
CONCEDENTE los permisos de construccion requeridos, los cuales
deberan ser entregados al CONCESIONARIO.

Permitir la verificacion por parte del CONCEDENTE de las actividades
desarrolladas en cualquier momento. EI CONCESIONARIO entregara
mensualmente al interventor, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
terminacién de cada mes, un informe sobre las tareas realizadas durante el
respectivo periodo.
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Colaborar con la interventoria y con el CONCEDENTE en aras a facilitar las
actividades técnicas y de inspeccion, analisis, estudios, relacionados con el
contrato de concesion, para lo cual debera entregar toda la informacion que
se le requiera en forma razonable.

EL CONCESIONARIO debera ejecutar durante el términos del primer afio
del contrato de CONCESION una inversién minima de CIEN MILLONES DE
PESOS ($100.000.000) que se constituyen como la base econémica del
contrato, siendo la maxima inversion la del total de las obras a ejecutarse en
el plazo establecido en el cronograma de obras de la propuesta, las cuales
podran modificarse atendiendo a la consideraciones de beneficio para las
partes, por mutuo disenso.

CLAUSULA SEPTIMA: DERECHOS. En virtud del presente contrato, el
CONCESIONARIO adquiere los siguientes:

Explotar con arreglo a las leyes, la costumbre comercial, y los términos de
este contrato, la concesion para la comercializacion del area concesionada
y el manejo de su publicidad interior y exterior del area concesionada, la
realizacion de actos, eventos culturales, artisticos, recreativos, teatrales,
etc.

Explotar con arreglo a las leyes, la costumbre comerciales y en el términos
de este contrato el area entregada en concesion.”

34. Igualmente, el concesionario se obligo a revertir el bien y sus obras (fl. 9, c. 2,

clausula sexta).

35. De lo expuesto se tiene que hubo una entidad estatal, el Distrito de Barranquilla,
que actuo con caracter de concedente y, ademas, una persona juridica, en calidad
de concesionaria, quien asumio la gestidn y riesgo de la explotacion de un bien de
uso publico de la demandada, hasta el punto que la sustituy6é en el cumplimiento
de dicha carga. La entidad estatal mantuvo la inspeccion, vigilancia y control de la
explotacion por parte del concesionario, quien a su vez recibié una remuneracion o
contraprestacion, la cual se pactd en un porcentaje por la explotacion del bien vy,
ademas, se comprometié a la realizacion de obras, las cuales, junto con el bien,

debian revertirse al Estado.

36. De tal forma que se trataba de un contrato de concesién. Ahora, no le asiste
razon al a quo cuando sostuvo que para que el contrato de concesion se
materializara el uso del bien debia de ser por parte de terceros de manera libre y a
cambio de un precio. Esta es una interpretacién demasiado cerrada de este tipo de
contratos, en los cuales lo principal es que el bien no pierda su destinacion de uso
publico, lo cual no ocurrié en esta oportunidad.

37. En efecto, como las partes lo pactaron, la primera instancia lo reconocio y esta
probado en el proceso, el bien se destinaba a la realizacién de ferias, atracciones
mecanicas, circos y propiamente como parqueadero, que como se observa no

contradicen, per se, su uso publico. Correspondia mas bien a la explotacion
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econdmica del bien, que debe obedecer a las I6gicas propias del mercado, lo cual
ademas permitid que se entregara en concesion, con el compromiso adicional de

realizar unas obras para su adecuacion y mantenimiento.

38. Igualmente, al proceso se aporté un estudio de propuestas para el uso del
estadio y sus zonas anexas realizado por la Empresa de Desarrollo Urbano de
Barranquilla S.A., incluido un estudio juridico para las mismas (fls. 6 a 123, c. 3), lo
cual pone de presente que su destinacion no estuvo desprovista del analisis
respectivo; sin embargo, no corresponde aqui juzgar si la destinaciéon econémica
del bien desbordo su naturaleza, puesto que, ademas de carecer de los elementos
probatorios para emprender dicha tarea, el marco de la nulidad absoluta impone
qgue se trate de una situacion evidente, lo cual dista de serlo en esta oportunidad,

por lo que se impone privilegiar la pervivencia del contrato en estudio.

39. Ademas, como se dijo, el contrato de concesion permite que la gestion o
explotacion del bien se desplace al concesionario, hasta el punto que la hace por
su cuenta y riesgo, que fue lo que ocurrié en esta oportunidad. Por lo tanto, no se
tratd de un simple traslado de dichas actividades a un intermediario, sin ninguna
utilidad para la comunidad, como lo expresé el a quo, sino de un contrato a traves
del cual se buscé la administracion y explotacion del bien, dentro de las condiciones
financieras pactadas.

40. Ahora, el hecho de que las obras a las cuales secomprometié se hubieran
realizado o no, tiene que ver con los compromisos adquiridos por las partes, pero
estas de ninguna forma pueden erigirse en razones para desconocer la legalidad
del contrato, toda vez que corresponden al campo de la ejecucion y el instituto para
revisarlo es el incumplimiento contractual, pero no asi el de la nulidad absoluta del

contrato que se contrae a un momento diferente, en principio, el de la suscripcién.

41. Aqui vale precisar que la primera instancia no cuestioné la deficiencia en la
estructuracion de la licitacidn publica o la inconveniencia de la misma, sino que se
sirvié de unos incumplimientos para derivar unas conclusiones que desbordaron el

estudio que fundamento su decision.

42. Con base en lo expuesto, se impone revocar la decision del a quo de declarar
la nulidad absoluta del contrato en estudio. Por lo tanto, como esta fue la unica
razon para anular las resoluciones demandas, se analizaran los cargos de la

demanda frente a dichos actos administrativos.
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M. De la nulidad de las resoluciones que declararon la terminacién unilateral

del contrato de concesion en estudio

43. Para resolver, la Sala precisa que aunque se formularon diferentes cargos, los
mismos se concretan asi: (i) que, la terminacién unilateral fue ilegal, porque se
alegaron causales diferentes a las habilitadas legalmente, que incluso llevaron a
usar veladamente la caducidad del contrato; (ii) que, de aceptarse que es legal la
terminacién unilateral, se debido proceder a la indemnizacién de perjuicios
correspondiente, sin que sea posible negarla, con fundamento en incumplimientos
o la lesividad del contrato, comoquiera que, ademas de no estar probados, tampoco
constituian una razén legal para hacerlo, y (iii) el cercenamiento de la posibilidad
de arreglo directo, toda vez que la entidad demandada no llevé a cabo la liquidacion
del contrato, razon por la cual solicitdé que se hiciera judicialmente y ordenar la
indemnizacién de los perjuicios causados. En este orden, la Sala emprendera su

estudio.

44. De la terminacion unilateral ilegal por fundarse en motivos diferentes a los

habilitados por la ley

44 .1. Para empezar es preciso tener en cuenta que la clausula excepcional ejercida
por la demandada, al menos formalmente, fue la dispuesta en el articulo 17 de la
Ley 80 de 1993, no solo porque es el fundamento legal reiterado a lo largo del texto
de las resoluciones demandadas (fls. 26 28, 29, 33, 35 y 36, c. ppal, 12 instancia), SiNO
porque también se refiere a la clausula décima cuarta del contrato (fl. 28, c. ppal, 12
instancia, numeral 14 de la resolucion n.° 208 de 2008), cuyo texto reproduce,
parcialmente’®, el del articulo citado'™, de tal forma que precisa de manera
irrebatible que lo que quiso la demandada fue ejercer dicha clausula excepcional.

45.2. Ahora, para la parte actora la terminacion unilateral se fund6é en razones

distintas a las que la ley habilita. Siendo asi, precisa revisar los fundamentos de los

13 Toda vez que se omitio el evento del numeral 1 del articulo 17 de la Ley 80 de 1993, lo cual resulta
irrelevante para el presente asunto, toda vez que este tipo de clausulas se incorporan en virtud del
articulo 14.2 de la citada ley, en este tipo de contratos.

14 Dicha clausula es del siguiente tenor literal: “TERMINACION UNILATERAL. La entidad en un acto
administrativo debidamente motivado dispondra la terminacién anticipada del contrato en los
siguientes eventos: // 1. Por muerte o incapacidad fisica permanente del CONCESIONARIO, si es
persona natural, o por disolucién de la persona juridica del CONCESIONARIOQ. // 2. Por interdiccion
judicial o declaracién de quiebra del CONCESIONARIOQ. // 3. Por cesacién de pagos, concurso de
acreedores o embargos judiciales contra el CONCESIONARIO que afecten de manera grave el
cumplimiento del contrato. // Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 10. y 20. de
la presente clausula podra continuarse la ejecucién con el garante de la obligacion. // La iniciacion
de tramite concordatario no dara lugar a la declaratoria de terminacién unilateral. En tal evento, la
ejecucion se hara con sujecién a las normas sobre administracion de negocios del deudor en
concordato. La entidad dispondra las medidas de inspeccibén, control y vigilancia necesarias para
asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir la paralizacién del servicio” (fl. 9, c. 2).
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actos administrativos en cuestion, asi (fls. 27 a 30, c. ppal, 12 instancia, apartes de la

resolucion n.° 208 de 2008):

3. Que mediante Acuerdo Distrital n.° 005 del 31 de mayo de 2004, el
Concejo Distrital adoptd el plan de desarrollo para el Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla, afios 2004-2007, “Acuerdo Social por
la Ciudad”, donde se incluyen los programas de infraestructura que
potencien las condiciones de accesibilidad, conectividad, competitividad y
sostenibilidad de la ciudad, donde se contempla un Plan Maestro de
Transporte Metropolitano que incluye el proyecto de Transporte Masivo para
Barranquilla y su Area Metropolitana, el cual pretende mejorar las
condiciones de vida de la poblacion asi como la recuperacion del espacio
publico.

4. Que el Sistema Integrado de Transporte Masivo es una obra que
soluciona en gran parte el problema de movilidad que existe en la ciudad,
integrando el oriente con el occidente y el centro con el norte a través de sus
dos corredores.

5. Que para el adecuado funcionamiento del Sistema de Transporte Masivo
y de conformidad con el proyecto, particularmente su recorrido, se hace
necesaria la construccion de una estacion de retorno, la que de conformidad
con el Plan Bocarejo y la adecuacion al proyecto en ejecucion debe
localizarse en la carrera 46 entre calles 72 y 74.

6. Que de conformidad con los analisis y estudios, cotejados con la
ejecucion de obras se concluyd sobre la necesidad de construir la Estacion
de retorno con los predios que circundan el Estado Romelio Martinez. (...)

12. Que atendiendo el clamor de la comunidad en lo relativo a la solucién
del transporte masivo en la ciudad y con fundamento en el principio de
prevalencia del interés general sobre el particular, fundado en el hecho
concreto de que estudios que integren el proyecto Transmetro determinen
con precision la necesidad de ocupar los predios circundantes del Estadio
Romelio Martinez Mutis para la construccion de una Estacion de retorno,
CORDEPORTE, obrando en su condicién de asociado de TRANSMETRO
S.A., mediante convenio suscrito entre el Distrito de Barranquilla,
Transmetro S.A. y Cordeportes se comprometié a proceder por via de los
mecanismos previstos por la ley a dar por terminado el contrato de
concesion n.° 002 suscrito el pasado 10 de julio de 2000 entre el Instituto
Distrital de Recreacion y Deportes IDRD con la Unién Temporal Main Stage
74, conformada por la sociedades Wartech y Escenarios de Colombia -
ESCECOL S.A. y por parte del IDRD a CORDEPORTES. {(...)

17. Que el transporte publico es un servicio calificado como publico, en
consecuencia es deber del Estado garantizar su prestacion en forma
continua y adecuada, razéon por la que el Estado se ha visto avocado a
adoptar mecanismos necesarios para la adecuada prestacion, solucion que
se propone a través de los sistemas de transporte masivo, como es el caso
del proyecto Transmetro.

18. Que el interés publico en la prestacion adecuada del servicio de
transporte, en consonancia con los estudios para la ejecucién del proyecto
de Transmetro imponen como Unica alternativa el uso de los predios
circundantes al Estadio Romelio Martinez Mutis para la construccion de la
Estacioén retorno del Sistema de Transporte Masivo Transmetro.

19. Que a las razones de interés publico se suman la condicion lesiva del
contrato de concesion en las que no se precisan obligaciones a cargo del
concesionario distintas a la explotacion del predio para beneficio de un
noventa por ciento del concesionario, todo ello sustentado en el hecho de
que las obras realizadas sobre el predio dado en concesion se han limitado
al cerramiento del mismo y a la construccion de una garita para la vigilancia
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y recaudo, inversion que de ninguna manera se direcciona al fin de
destinacion de dicho predio.

20. Que motivada la entidad por el desequilibrio contractual y ausencia de
informes de administracion, soportes y pagos de participacion,
CORDEPORTES mediante escrito fechado el 13 de febrero de 2008, le
requirié al concesionario un informe de administracion y documentos que
precisaran sobre la relacion contractual entre la entidad y el mencionado
concesionatio.

21. Que mediante escrito fechado el dia 3 de marzo de 2008, el
concesionario ESCECOL S.A. respondié evadiendo Ilo requerido,
manifestando en resumen que a la fecha ha cumplido cabalmente el
contrato.

22. Que sobre la base de la respuesta evasiva del concesionario se le
requiri6 nuevamente con el objeto de que rinda cuentas sobre la ejecucion
del contrato n.° 002 de julio 10 de 2000.

23. Que mediante escrito fechado el dia 01 de agosto de 2008, el
concesionario ESCECOL S.A. respondié nuevamente evadiendo lo
requerido y faltando al deber de rendir informacién sobre la administracion
del predio entregado en concesion.

24. Que a la ejecucion del contrato n.° 002 de julio 10 de 2000 se ha limitado
a la explotacién del predio por parte del concesionario sin que se observe
ejecucion de obras o cumplimiento de obligaciones propias de la
contraprestacion a que naturalmente se debid obligar el contratista,
configurandose una situacion que vulnere el interés publico y constituye un
detrimento injustificado al patrimonio del Estado.

25. Que la naturaleza de los contratos del Estado se funda sobre la
conmultatividad, lo que implica que en la relaciéon contractual se impone la
reciprocidad entre beneficios y contraprestaciones, aspecto que a la fecha
ha sido ajeno al contrato n.° 002 de julio 10 de 2000, en que se ha limitado
a unos pocos trabajos destinados a asegurar la explotacion del predio, tales
como el cerramiento y garita de control de ingreso, situacién que no
constituye la razén de ser del contrato, ni para el cual se ha destinado
béasicamente el predio.

26. Que el incumplimiento de las obligaciones del concesionario, ademas de
construirse (sic) en razén suficiente para resolver el contrato, se traduce en
una situacion de lesion injustificada de los intereses de la comunidad en
beneficio del concesionario.

27. Que el desacato del concesionario en los requerimientos relacionados
se constituyen en una situacion que redunda solamente en beneficio del
contratista.

45.3. Con similares argumentos se confirmo la anterior decision a través de la
resolucion n.® 231 de 2008 (fls. 34 a 36, c. ppal, 12 instancia), pero se hizo énfasis en que
la razén para terminar unilateralmente el contrato fue por necesidades del servicio
publico de transporte y se precis6 que el incumplimiento del contrato no era “/a
causa de fondo de la decision de terminacion del contrato”, sino que se trataba “de
dejar constancia de las razones de inconformidad de la entidad con ocasion de la
gfjecucion del contrato” (fl. 35, c. ppal, 12 instancia), l0 cual seria objeto de verificacion

judicial.
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45.4. De lo expuesto se desprende que los motivos de la terminacion unilateral
descansaron en razones de interés publico, toda vez que se necesitaba el terreno
concedido para la construccion de una estacion del transporte masivo de la ciudad;
también se argumentod la lesividad del negocio celebrado y el incumplimiento del

contratista.

45.5. En esos términos, aunque le asiste razén a la parte actora sobre que la
lesividad y el incumplimiento no son razones para terminar unilateralmente el
contrato, si se tiene en cuenta que el articulo 17 de la Ley 80 de 1993 no las
contempla para tal fin, lo cierto es que la razén primordial para adoptar dicha
decision descanso en las exigencias del transporte publico masivo de la ciudad de
Barranquilla, argumento que no se ataco en la demanda y que da lugar a que la

presuncion de legalidad se mantenga incélume.

45.6. Efectivamente, en el hecho noveno de la demanda se dijo (fl. 5, c. ppal, 12

instancia): (se transcribe de forma literal, incluso con los posibles errores)

“Del fundamento material expuesto por “CORDEPORTES”, para dar por
terminado el contrato se observa, que lo requerido es el uso del predio del
objeto del contrato, para que se construya la Estacion de retorno del Sistema
de Transporte Masivo Transmetro, lo cual configura el evento de terminacioén
del contrato establecido en el numeral 1 del articulo 17 de la Ley 80 de 1993,
hecho este que es ajeno a la voluntad del contratista y que segun la ley, la
jurisprudencia y la doctrina, debe ser objeto de indemnizacion, por la teoria
del reparto de las cargas publicas”

45.7. No se desconoce que el ejercicio de la clausula excepcional de terminacién
unilateral, con base en las exigencias del servicio publico y/o situaciones de orden
publico, en atencion a su naturaleza de conceptos juridicos indeterminados, no
puede habilitarse de manera amplia, sino que, como toda facultad de este tipo, es
de interpretacion restrictiva y debe corresponder a reales motivos que lo justifiquen,
en este caso, la finalizacion del contrato'®; sin embargo, el ataque frente a los
fundamentos del acto administrativo es una carga de la parte actora, que no puede
suplirse en sede judicial y que tiene consecuencias negativas en este escenario

judicial, por la presuncion de legalidad y veracidad de los actos administrativos'®.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 6 de abril de 2011, M.P. Stella
Conto Diaz del Castillo. En el mismo sentido, ver, entre otras, las siguientes sentencias de la
Seccion: del 21 de febrero de 1986, exp. 4.550, M.P. Carlos Betancur Jaramillo; del 20 de octubre
de 1995, exp. 9.847, M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros; del 14 de diciembre de 1995, exp. 8.563,
M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, y del 6 de junio de 2007, exp. 17.253, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

16 Sobre la necesidad de solicitud expresa de la nulidad de los actos administrativos contractuales,
como parte de la proposicion juridica completa, en tratdndose de actos administrativos, ver::
sentencia del 20 de octubre de 1995, exp. 9.847, M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, reiterada en
las sentencias del 9 de junio de 2010, exp. 16.496, M.P. Ruth Stella Correa Palacio y del 29 de
agosto de 2012, exp. 21.315, M.P. Danilo Rojas Betancourth (E).
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45.8. Es preciso destacar que la decision atacada contiene una descripcion
detallada de las exigencias del servicio publico que dieron lugar a la terminacion
unilateral, sin que ninguna de ellas fuera cuestionada y menos desvirtuada, lo cual
descarta que se tratara de una imposibilidad de defensa generada por la deficiencia
de los actos administrativos, sino una decision de la parte actora a la hora de

estructurar su demanda.

45.9. Por lo tanto, tampoco puede aceptarse que se ejercié veladamente la clausula
excepcional de caducidad, puesto que se mantuvo incolume el fundamento
principal de los actos administrativos demandados, que se corresponde con el
evento autorizado por el numeral 1 del articulo 17 de la Ley 80 de 1993 para
terminar unilateralmente un contrato. Ademas, al resolver la reposicion, mediante
la resolucion n.° 231 de 2008, la entidad demandada precis6 que no se trataba del
fundamento de la decision, sino de una constancia sobre la ejecucion contractual
de la concesion, hasta el punto que estimoé que dicho aspecto deberia resolverse

judicialmente.

45.10. Por lo expuesto, se impone negar el cargo en estudio y, por consiguiente, la
pretensidon tercera, en la que se reclamaba como consecuencia la suma de
$4.008.533.410.

46. La terminacion unilateral legal da lugar a la indemnizacion de perjuicios al

contratista afectado

46.1. La parte actora sostuvo que, de aceptarse que es legal la terminacion
unilateral, se debi6 proceder a la indemnizacién de perjuicios correspondiente, sin
que sea posible negarla con fundamento en incumplimientos o la lesividad del
contrato, las cuales, ademas de no estar probados, tampoco constituian una razén

legal para hacerlo.

46.2. En los actos administrativos se echan de menos las razones para no

reconocer esta indemnizacion (ver el numeral 33.1, donde se transcribieron casi por completo
las motivos de la decision. En la reposicion no se toco el punto, toda vez que el recurso no lo propuso

asi, fl. 34 y ss). En efecto, dichos actos se limitaron a advertir los motivos del servicio
publico, los incumplimientos y la lesividad para fundar la terminacion unilateral.
Tanto es asi, que en la parte resolutiva de la resolucion n.° 208 de 2008 se difirio
dicho asunto a la liquidacion judicial del contrato (fl. 31, c. ppal, 12 instancia):(se

transcribe de forma literal, incluso con los posibles errores)

“ARTICULO SEGUNDO: Ordenar la liquidacién del contrato de concesion
n.° 002 del 10 de julio de 2000 en los términos previstos en los articulos 14,
60 y 61 de la Ley 80 de 1993, para lo cual se procuraran las vias del
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entendimiento, equidad, equilibrio y solucion directa de las controversias
que puedan surgir, sin que el agotamiento de tales mecanismos, o en
extremo los judiciales, perturbe la reivindicacion del predio por parte de
CORDEPORTES, entidad que una vez firme esta decisiéon procedera a
ocupar el predio entregado en concesion, previo inventario y levantamiento
de las condiciones del mismo al momento de la toma fisica.

PARAGRAFO: CORDEPORTES requerird oportunamente, concediendo un
tiempo razonable a ESCECOL S.A. para que comparezca en la fecha, hora
y lugar que se establezca para la liquidacion del contrato, sefialando
ademas, los documentos requeridos, entre los que se le solicitara la
presentacion escrita de las pretensiones indemnizatorios debidamente
sustentadas”.

46.3. Entonces, mal haria la Sala en juzgar la legalidad de los actos administrativos
sobre un punto que no resolvieron. Ahora, aunque el articulo 14.1. de la Ley 80 de
1993 dispone que en los actos administrativos que se ejerciten algunas de las
clausulas excepcionales se debera proceder al reconocimiento y orden de pago de
las compensaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas,
este tampoco fue un argumento de la demanda, puesto que en ésta se estimo que
la negativa de la indemnizacién se fundo en los incumplimientos y la lesividad de la
concesion, como se puede corroborar en los siguientes apartes de los hechos (fls.

5a7,c. ppal, 12 instancia):

DECIMO: En los considerandos o parte motiva de la Resolucién 0208 de
2008, la Corporacion Distrital para la Recreacion y el Deporte de
Barranquilla “CORDEPORTES”, para no reconocer la indemnizaciéon de
perjuicios causados al contratista concesionario, se manifiesta:

19. Que a las razones de interés publico se suman la condicion lesiva del
contrato de concesion en las que no se precisan obligaciones a cargo del
concesionario distintas a la explotacion del predio para beneficio de un
noventa por ciento del concesionario, todo ello sustentado en el hecho de
que las obras realizadas sobre el predio dado en concesion se han limitado
al cerramiento del mismo y a la construccion de una garita para la vigilancia
y recaudo, inversion que de ninguna manera se direcciona al fin de
destinacion de dicho predio. (...)

DECIMO PRIMERO: En los considerandos o parte motiva de la resoluciéon
028 de 2008, la Corporacion Distrital para la Recreacion y el Deporte de
Barranquilla “CORDEPORTES” para no reconocer la indemnizacion de
perjuicios causados al contratista concesionario manifiesta:

24. Que a la ejecucion del contrato n.° 002 de julio 10 de 2000 se ha limitado
a la explotacién del predio por parte del concesionario sin que se observe
ejecucion de obras o cumplimiento de obligaciones propias de la
contraprestacion a que naturalmente se debidé obligar el contratista,
configurandose una situacion que vulnere el interés publico y constituye un
detrimento injustificado al patrimonio del Estado.

26. Que el incumplimiento de las obligaciones del concesionario, ademas de
constituirse en razén suficiente para resolver el contrato, se traduce en una
situacion de lesion injustificada de los intereses de la comunidad en
beneficio del contratista (sic). (...) (Se transcribe de forma literal, incluso
con los posibles errores)

“DECIMO SEGUNDO: En resumen se tiene que “CORDEPORTES’, da por
terminado en forma unilateral el contrato n.° 002 de julio de 2000, de
conformidad con la causal o evento establecido en el articulo 17 numeral 1
de la Ley 80 de 1993, por interés publico o exigencias del servicio lo requiera
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(sic), situacion que de conformidad con la ley y la jurisprudencia del Consejo
de Estado conlleva para el contratante la obligacion de mantener el equilibrio
financiero inicial del contrato y la reparacién o indemnizacioén de perjuicios a
favor del contratista, pero con FALSA MOTIVACION y con violacién de los
articulos 17 y 18 de la Ley 80 de 1993, incluyen en forma irreqular como
causal de terminacién unilateral razones de lesividad del negocio, por
incumplimiento del contratista, hecho este para NEGARLE al concesionario
el restablecimiento del equilibrio financiero del contrato y la consecuente
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.”

46.4. Lo anterior es suficiente para desestimar el cargo en estudio, como quiera que
los actos administrativos no contienen una negativa sobre la indemnizacion de

perjuicios y no hay ataques en la demanda por dicha omision.

46.5. Sin embargo, la parte actora reproch¢ la falta de liquidacion del contrato e,
incluso, en los hechos décimo séptimo y décimo octavo (fl. 8, c. ppal, 12 instancia),

sostiene que dicha omision le causo perjuicios.

46.6. En este punto, precisa senalar que aunque en la demanda (hechos décimo
séptimo y décimo octavo, fl. 8, c. ppal, 12 instancia) se consigné que la omision de
liquidacion le causo perjuicios a la parte actora, lo cierto es que la unica pretension
sobre el particular (fl. 2 y 3, c. ppal, 12 instancia, pretension subsidiaria n.° 4), se limité a
reclamar como perjuicios el lucro cesante causado, consistente en la utilidad que
dej6 de recibir por lo que faltaba para finalizar la concesion (la suma de $3.847.873.410).
Lo anterior significa que no existe una pretension encaminada a obtener los
perjuicios por la falta de liquidacién', sino que todo se orientd a los perjuicios
causados por la terminacién unilateral, sin reproche de legalidad, por lo que la Sala

se limitara a determinar este aspecto.

47. De la indemnizacion de perjuicios por la legal terminacion unilateral

47.1. Sobre el particular, la parte actora considera que la indemnizacion deviene en
forma automatica, como quiera que la terminacidn unilateral le impuso una carga
adicional frente a las cargas publicas, puesto que, como ocurri6 en esta
oportunidad, fueron las exigencias del servicio publico de transporte masivo las que

le impusieron dicha restriccion.

17 Ademas, precisar recordar que el ejercicio liquidatorio se concreta en “el acto juridico mediante el
cual las partes, o unilateralmente la administracion, fijan la manera en que se ejecuté el contrato y
determinan qué derechos y obligaciones correspondian a los cocontratantes y qué sumas liquidas
de dinero debian pagarse o cobrarse en forma reciproca, asi como la manera en que se ejecutaron
o la forma en que se deberan ejecutar tales prestaciones. Como bien lo dice el articulo 60 de la Ley
80 de 1993, en la liquidacion las partes deberan acordar los ajustes, revisiones y reconocimientos a
que haya lugar” Cfr. Expdsito Vélez, Juan Carlos. 2009. La liquidacion bilateral de los contratos
estatales: Un mecanismo alternativo de solucion de conflictos. Revista Digital de derecho
Administrativo. Num. 1 (jun. 2009), p. 5. En:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/2591/2230.
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47.2. Al respecto, debe sefalarse que es innegable la existencia de una carga
adicional para el contratista cuando se le impone la terminacién unilateral por
razones del servicio publico o del orden publico, tal como lo habilita el articulo 17
de la Ley 80 de 1993. En tal direccion, el inciso 2° del numeral 1° del articulo 14
ejusdem dispone que cada vez que una entidad estatal ejerza este tipo de
facultades “debera proce[der] al reconocimiento y orden de pago de las
compensaciones e indemnizaciones a que tenga derecho las personas objeto de
tales medidas™®.

47.3. En esta oportunidad, en la demanda se pidi6é un lucro cesante por la suma de
$3.847.873.410, resultante de multiplicar el promedio anual de los ocho afos de
ejecucion efectiva del contrato, esto es $331.713.225, por el tiempo faltante de la
concesion, 11 afnos, 5 meses y 24 dias. Asimismo, se solicito el reconocimiento de
300 salarios minimos mensuales legales vigentes por perjuicios morales (fl. 23, c.

ppal, 12 instancia).

47.4. Con el animo de determinar el derecho al lucro cesante reclamado, la Sala
precisa recordar que en la concesion en estudio se le otorgd al contratista la
explotacion econdmica del parqueadero del estadio Romelio Martinez, por un
periodo de 20 anos, con una retribucién a cargo del concesionario consistente en
el 10% de los ingresos obtenidos y la realizacion de unas obras para recuperacion,
adecuacion y mantenimiento del predio (fl. 4, c. 2). Estas obras se cuantificaron en
una ‘“inversién minima”, por afio, de $100.000.000 (f. 4, c. 2).

47.5. Por su parte, la inversidon basica a la que el contratista se comprometié en su
propuesta fue por un total de $611.701.122, la cual, en todo caso, podria ser mayor
(fl. 59, c. 2). Dichas obras, segun lo ofrecido por el proponente, que a la postre resultd
ganador y concesionario, correspondian a canalizaciones, redes internas,

alumbrado, pavimentos, jardines, mamposteria, acabados, preliminares
(campamentos para materiales, compactacion, excavaciones, nivelaciones, plaza de mezclas y

trazados) y otros (andenes, adoquinado y malla ciclon desmontables) (fls. 72 a 75, c. 2).

47.6. En la propuesta, el contratista se comprometié a ejecutar dichas obras y por
el valor arriba indicado, en el término de 18 meses (fls. 34 y 35, c. 2), plazo incorporado
al texto final del contrato (fl. 4, c. 2, clausula cuarta), y que correria, previa disposicion
de la contratante de todo lo necesario, “desde el momento de la adjudicacion y
posterior legalizacion del contrato” (fl. 5, c. 2, clausula quinta). En todo caso, se reitero
que dentro del primer afio se deberia ejecutar como minimo la suma de
$100.000.000 (fi. 6, c. 2, clausula sexta).

18 En la misma direccién, lo ha interpretado esta Subseccidn, en: sentencia del 2 de mayo de 2013,
exp. 23.949, M.P. Hernan Andrade Rincon.
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47.7. La fecha de recibo del parqueadero por parte del contratista fue el 1 de
septiembre de 2000, segun lo consignado en su informe de ejecucion del 30 de
noviembre siguiente (fls. 182 a 206, c. 3).

47.8. En dicho informe, también se consigno que en el periodo comprendido entre
septiembre de 2000 y marzo de 2001, correspondiente al primer semestre de
ejecucion, se llevaba adelantado el 50% de las obras de la programacién propuesta,
consistentes en campamento de materiales, picado y retiro de material, plaza de
mezclas, trazados, sobre niveles, levante de ladrillo, registros, compactacion,
nivelaciones, canalizaciones subterraneas, redes de energia, lamparas vy
accesorios, jardines, arborizacion, palmeras, andenes, bordillos, posteria,
alumbrado, redes de alumbrado, salida de alumbrado y malla ciclon desmontable
(fls. 185y 186, c. 3). Se acompano registro fotografico (fls. 189 a 206, c. 3), aunque no se
cuantificaron dichas obras.

47.9. El informe de auditoria con enfoque integral del contrato de concesion en
estudio, realizado el 30 de marzo de 2007 por la Contraloria Distrital de Barranquilla,

se limito a los siguientes aspectos (fl. 99, c. ppal, 12 instancia):

ALCANCE DE LA AUDITORIA

El informe de la Auditoria Gubernamental con Enfoque Integral practicado a
ESCENARIOS DE COLOMBIA S.A. ESCECOL S.A. tuvo el siguiente
alcance:

Se examinaron las areas: contractuales, contables y financieras de las
actividades realizadas por la concesion para la explotacion comercial del
parqueadero del estadio de futbol Romelio Martinez. En base a la
informacién suministrada y soportada y en el examen sobre las pruebas,
evidencias, documentos y rendiciones de cuentas, presentada de la gestion
administrativa.

En la contratacion celebrada por la entidad en la vigencia 2005, se
examinaron el 100% de los contratos celebrados ya que los contratos para
los eventos son realizados todos los afios por los mismos contratistas y
regularmente las mismas fechas. La muestra seleccionada suma un total de
$290.887.396 pesos, que representa un 100% del valor del contrato.

En la contratacion celebrada por la entidad en vigencia 2006, se examinaron
el 100% de los contratos celebrados ya que los contratos para los eventos
son realizados todos los afios por los mismos contratista y regularmente en
las mismas fechas. La muestra seleccionada suma un total de $306.317.654
pesos, que representa un 100% del valor total contratado.

47.10. Como se observa, la auditoria se limitd a determinar el aspecto de la
explotacion econdmica de la concesion. Asi, por ejemplo, establecié que para los
afios 2005 y 2006 los ingresos fueron por las sumas de $290.887.396 y
$306.317.654 (fls. 103 a 106, c. ppal, 12 instancia), respectivamente. También constaté

el pago del 10% de remuneracién al Distrito (fls. 108 y 109, c. ppal, 12 instancia). Asi,
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concluyo que los estados financieros del contratista “presentan razonablemente la
situacion financiera de la entidad a 31 de diciembre de 2006” y que “ha llevado su
contabilidad conforme a las normas legales y a la técnica contable” (fl. 110, c. ppal, 12

instancia).

47.11. Al final del informe de auditoria obra un registro fotografico del predio (fl. 111
a 131, c. ppal, 12 instancia), el cual no es posible determinar si hace parte de dicho
documento o fue aportado por la parte actora. Lo cierto es que el registro tiene los
logos de la parte actora y no los de la Contraloria Distrital de Barranquilla. Ahora,
la accionante no lo relaciond en sus pruebas (fls. 20 y 21, c. ppal, 12 instancia), |0 que se
explicaria porque a lo largo de sus intervenciones dentro del presente proceso, lo
refirid como si hiciera parte de la auditoria, que si aporté como prueba. En todo

caso, se trata de una situacion no esclarecida.

47.12. Con dicho registro fotografico se pretendia demostrar el estado del bien para
el 30 de noviembre de 2000 y una fecha posterior que no se puede determinar con
precision, la cual seria, segun la parte actora, la fecha de la auditoria en comento.
Con todo, en el documento, ademas de la fecha referida, solo se aprecia un sello
notarial del 29 de agosto de 2011.

47.13. En el registro son visibles unas obras, tales como: un cerramiento en malla,
el adoquinamiento de andenes y unas garitas. Se desconoce, como se dijo arriba,
quién fue la persona que tomo dicho registro, asi como las fechas en que se hizo,
salvo la referencia que contiene el mismo documento al 30 de noviembre de 2000
y el sello notarial del 29 de agosto de 2011. Esto impide darle plenos efectos
probatorios y aun si los tuviera, tampoco determina la ejecucidén contractual, si se
tiene en cuenta que es imposible cuantificar las obras que en él se contienen, con
el agravante de no poder determinar si las mismas fueron hechas por el contratista,
por los defectos ya anotados, cargas probatorias que correspondian plenamente a
la parte actora.

47.14. Por su parte, el informe de la auditoria de la Contraloria Distrital de
Barranquilla tampoco relaciona o se refiere a dicho registro fotografico, lo que
resulta entendible si se tiene en cuenta que su enfoque fue la revision financiera de
la concesién, pero no asi la verificacidon de las obras que debia emprender el
concesionario, lo cual cierne mas dudas sobre el registro fotografico adjunto a dicho

documento.

47.15. Las pruebas en su conjunto dan cuenta que existieron algunas inversiones

del concesionario, sin que las mismas se hubieran cuantificado, al tiempo que los
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ingresos, tan soélo para los afios 2005 y 2006, fueron superiores a los 300 millones,

por afo, en promedio.

47.16. No puede perderse de vista que para el 2008, cuando se terminé
unilateralmente la concesion, se llevaban ocho afios de ejecucion y que segun la
demanda se obtuvo un promedio de ingreso anual de $331.713.225 (f.. 23, c. ppal, 12
instancia), aunque las unicas pruebas sélo refieren a dos de esos afos (supra 47.15).
En esa medida, tampoco puede afirmarse que los ejercicios subsiguientes se iban
a mantener asi por 11 afios mas, que es lo que aqui se reclama, con base en una
proyeccion de los ingresos y gastos firmados por un contador, sin mas
explicaciones y respaldos que las notas y los estados financieros del 2005 hasta el
2007 (fls. 63 a 90, c. ppal, 12 instancia).

47.17. Ahora, no puede pasarse por alto que durante los ocho afos de ejecucion,
salvo situaciones especiales, como fuerza mayor o caso fortuito, que tampoco estan
demostradas, el concesionario debié ejecutar la inversion basica de $611.701.122,
a la cual se comprometié. Es preciso advertir que se trataba de una inversion
minima, por lo cual no se limitaba a ese monto. No hay pruebas que permitan

determinar dicho extremo, ni para cuantificar las obras que al parecer realizo.

47.18. De conformidad a lo expuesto y teniendo en cuenta la naturaleza del contrato
de concesion, el cual parte de unas inversiones que seran amortizadas y
remuneradas en un plazo determinado, no es claro que el demandante pueda
reclamar por los ‘ingresos” anuales restantes de la concesién, toda vez que era
menester probar que durante el plazo de ejecucion, el concesionario realizo
inversiones en bienes reversibles, esperando amortizarlos y obteniendo una
remuneracion hasta el fin del plazo inicialmente estipulado, en los términos
pactados en el contrato. Por lo tanto, ante la falta de prueba de las inversiones
efectuadas y su amortizacion, no resulta procedente acceder a lo pretendido.

47.19. Lo expuesto revela la imposibilidad de establecer la existencia del dafo
efectivamente causado al concesionario, lo cual impide que sea beneficiario de lo
gue quedaba de la concesidén. La terminacién unilateral, a diferencia de lo sostenido
por la parte actora, no genera un derecho automatico de indemnizacién, sino que
debe hacerse previa demostracion del dafo, para después repararlo

integralmente’®.

19 El articulo 16 de la Ley 446 de 1998, asi lo ordena: “VALORACION DE DANOS. Dentro de
cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados
a las personas y a las cosas, atenderé los principios de reparacion integral y equidad y observara
los criterios técnicos actuariales”.
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47.20. De otro lado, tampoco hay pruebas que indiquen la causacién del perjuicio
moral, el cual resulta en estos escenarios contractuales excepcional y, por lo tanto,

debe estar precedido de una carga probatoria suficiente®.

47.21. Ademas, ante la falta de elementos probatorios, que impiden establecer el
balance del contrato y, por consiguiente, liquidar judicialmente la concesion, se

impone de igual forma negar esta pretension.

N. Condena en costas

48. Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendra de condenar en costas de conformidad con lo normado en el articulo 171
del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la Ley 446
de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente la sentencia del 7 de noviembre de 2017,
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, Seccién C, la cual quedara

asi:

PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la falta de legitimacion en la causa
por pasiva propuesta por la Direccion Distrital de Liquidaciones y, en consecuencia,
tener como parte demandada al Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla y a la Direccion Distrital de Liquidaciones, en la forma indicada en la
parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR improcedentes las demas excepciones propuestas.
TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin costas.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal
de origen para lo de su cargo.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 19 de febrero de 2024, exp.
43.884, M.P. William Barrera Mufioz.
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Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha
de su encabezado y que se firma en forma electrénica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la
integridad 'y autenticidad del presente documento en el enlace

https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado electronicamente Firmado electronicamente
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Firmado electronicamente

JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF
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