NULIDAD ABSOLUTA - Contrato estatal. Contrato de concesion de bien
fiscal, matadero publico, por pretermitir mandatos de la Ley 80 de 1993 /
CONTRATO ESTATAL - Nulidad absoluta por pretermitir mandatos de Ley 80
de 1993, que regulan el proceso de seleccion por medio de licitacién publica

En el presente asunto se reitera que el contrato que celebraron el municipio de
Ubaté y la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., era de concesion, razén
por la cual se hacia indispensable adelantar el procedimiento administrativo de
seleccién del contratista bajo la modalidad de licitacién publica, segun las reglas
establecidas en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Asi las cosas, la Sala
procedera a analizar, de conformidad con el material probatorio que reposa en el
expediente, si en efecto la Administracién adelantd, o no, el procedimiento de
seleccién del contratista segun lo previsto en el articulo 30 de la ley 80: (...) en el
presente asunto observa la Sala que, luego de cotejar el procedimiento
administrativo que adelanté el municipio de Ubaté para la seleccion del contratista
con el previsto por el articulo 30 de la ley 80 de 1993 antes transcrito, se tiene que
el procedimiento adelantado por el Municipio, en efecto, omitié gran parte de las
reglas a las que hace referencia el mencionado imperativo legal (...) no cabe duda
de que en el presente asunto se pretermitieron los requisitos de que trata el
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, lo que lleva a concluir que, en efecto, se eludid el
procedimiento administrativo de seleccion del contratista que debia haberse
seguido, habida consideracion de la naturaleza del contrato — de concesion -. (...)
En ese orden de ideas, habida cuenta de que se halla demostrado que el contrato
que suscribieron las partes de la referencia se encuentra viciado de nulidad
absoluta, la Sala procedera a efectuar la correspondiente declaratoria oficiosa.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 45, INCISO 2 / LEY 80 DE
1993 - ARTICULO 44, NUMERALES 1,2 Y 4 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 24,
NUMERAL 8 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 6 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 1741
/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 30 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 7 / CODIGO
CIVIL - ARTICULO 6.

BIEN FISCAL - Instalaciones publicas dedicados a la venta de carnes,
mataderos publicos. Uso, destinacién y régimen contractual / MATADERO
PUBLICO O EXPEDIO PUBLICO DE VENTA DE CARNES - Bien fiscal. Uso,
destinacién y régimen contractual

El matadero municipal de Ubaté objeto del contrato que las partes denominaron de
arrendamiento y por cuya terminacion hoy se demanda, se encuentra revestido de
las caracteristicas propias de un bien fiscal, en tanto que i) es el Estado quien
detenta el derecho de dominio, b) la razén de ser del matadero es la prestacion de
un servicio encomendado al Municipio, segun lo prevé el ya mencionado Decreto
77 de 1987 que viene de verse y, por ultimo, c) la vocacion de dicha instalaciéon no
es la de servir al uso y goce de la colectividad sino que exclusivamente — el uso y
goce - pertenece a la entidad publica que administra el bien, en este caso al
municipio de Ubaté.

CONTRATO DE CONCESION DE BIEN FISCAL - Matadero publico,
Instalaciones o expendio publico de venta de carnes. Clarificacion sobre
tipologia de un contrato realizado, arrendamiento o concesion / BIEN FISCAL
- Matadero publico, Instalaciones o expendio publico de venta de carnes.
Clarificacion sobre tipologia de un contrato realizado, arrendamiento o
concesion

Encuentra la Sala que el contrato que celebraron el municipio de Ubaté y la



sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., el 23 de diciembre de 1997,
corresponde ciertamente a un contrato de concesion y no a uno de arrendamiento,
tal como, a continuacion, pasa a explicarse. (...) [por otra parte] la sociedad
contratista asumié la obligacién de llevar a cabo y conseguir la financiacion para la
adecuacion, complementacion y explotacion del matadero municipal por su propia
cuenta y riesgo, lo cual se desprende del compromiso que adquirié consistente en
realizar las respectivas inversiones en el matadero con dineros propios, asi como
de la obligacion que asumio relativa a la administracion, operacion vy
mantenimiento de las instalaciones y equipos objeto del contrato por su propia
cuenta y riesgo. Asi pues, comoquiera que el riesgo de conseguir financiacion
para adecuar y complementar el matadero y, en consecuencia, para ejecutar el
objeto del contrato y los riesgos derivados de la explotacidon del matadero
municipal se asignaron al Contratista, es dable concluir que en el presente asunto
se configurd el primer elemento esencial del contrato de concesion, (...) Asi
mismo, (...) también se configuré otro elemento del contrato de concesién, este es
el relacionado con la reversion de los bienes destinados al objeto de la concesion,
el cual fue expresamente pactado por las partes en las clausulas quinta y octava
del contrato, tal como viene de verse. (...) Ahora bien, en cuanto a la vigilancia y
control que deben ser ejercidos por la entidad concedente respecto de la correcta
ejecucion de la obra o del adecuado mantenimiento o funcionamiento del bien o
servicio concesionado, observa la Sala que (...) se acordd que el Municipio
designaria una de sus dependencias técnicas para inspeccionar las obras y vigilar
la correcta ejecucidén de las mismas. Igualmente, (...) la sociedad Productora de
Carnes Ubaté Ltda., se comprometia a colaborar y a permitir la vigilancia de las
autoridades sanitarias que ejercian el control en el matadero municipal. (...) Por
ultimo, (...) en clausula novena del contrato se estipulo (...) que con el producido
de la explotacion del bien, recuperaria el Contratista las sumas de dinero
invertidas, remuneracion que corresponde a una de las previstas por el numeral
4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 para la retribuciéon del concesionario,
configurandose de esta forma el cuarto elemento esencial del contrato de
concesion. Asi las cosas, no hay duda de que el negocio juridico que celebraron el
Municipio de Ubaté y la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., reune todos
los elementos de un contrato de concesion de bien publico de dominio fiscal, toda
vez que el matadero municipal se encuentra en cabeza del municipio de Ubaté —
entidad concedente-, el cual ejerce la inspeccién y vigilancia respecto de las obras
y actividades asumidas por el concesionario, mismas que tras la expiracién del
plazo contractual se habrian de revertir al Municipio, a lo que se agrega que la
remuneracion para el concesionario provendria de los recursos por él obtenidos
como consecuencia de la explotacion del matadero municipal.

COMPETENCIA FUNCIONAL - Falta de competencia funcional de Alcaldesa
que decretd la terminacion unilateral de un contrato argumentando vicios en
el procedimiento de seleccion / ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES - Celebracién de contrato de arrendamiento.
Adjudicacion contrato / ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
- Celebracion de contrato de arrendamiento Terminacidn unilateral

En virtud del numeral 2° del articulo 45 de la ley 80 de 1993 el jefe o representante
de la entidad contratante tiene el deber legal de terminar unilateralmente el
contrato, cuando en la celebracion del mismo se hubiese configurado alguna de
las causales de nulidad absoluta previstas en los numerales 1°, 2° y 4° del articulo
44 de la mencionada ley, observa la Sala que la omision del procedimiento
legalmente previsto para la seleccion del contratista no es constitutiva de la causal
de nulidad absoluta contemplada en el numeral 2°, de suerte que no reune los
requisitos para ser catalogada como una expresa prohibicion legal. Asi las cosas,



viene a ser claro para la Sala que la alcaldesa del municipio de Ubaté no tenia
competencia para dar por terminado el contrato, bajo el supuesto de “haberse
eludido el procedimiento de seleccidn objetiva” impuesto por la ley, esto es por no
haberse adelantado el procedimiento administrativo de seleccion del contratista
conforme la modalidad — licitacion publica - que correspondia segun la naturaleza
del contrato — de concesion -, con lo cual los decretos demandados, en efecto, se
encuentran viciados de nulidad por falta de competencia funcional, toda vez que
los decretos apoyan la decision de terminar unilateralmente el contrato por fuerza
de la circunstancia anotada.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 77 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 87 / LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 30 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 77 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 136, NUMERAL 10.

PRUEBA PERICIAL - Error grave en prueba pericial. Concepto / PRUEBA
PERICIAL - Error grave en prueba pericial. Configuracion del error grave

La finalidad del experticio como medio probatorio es la de verificar hechos que
interesan al proceso y requieren especiales conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos (...) cualquiera de las partes de un proceso judicial —también ambas
partes- puede hacer manifiesto su desacuerdo con el trabajo del experto y sefialar
los motivos por los cuales considera que el dictamen se equivocé de manera
grave, (...) para que se configure el “error grave” en el dictamen pericial se
requiere de la existencia de una equivocacion en materia grave por parte de los
peritos, (...) sea razonable concluir que los reparos expuestos por la entidad
demandada no revisten las caracteristicas que de la tacha por error grave prevé el
Cddigo de Procedimiento Civil.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 233 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 238, NUMERAL 5 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 238, NUMERAL 4.

CONTRATO - Liquidacién bilateral del contrato. Concepto

La liquidacion bilateral corresponde al balance, finiquito o corte de cuentas que
realizan y acogen de manera conjunta las partes del respectivo contrato, por tanto,
esta modalidad participa de una naturaleza eminentemente negocial o
convencional. (...) surge del acuerdo de las partes tiene las caracteristicas de un
negocio juridico que como tal resulta vinculante para ellas. (...) se materializa en el
acta de liquidacion, debe contener, si los hubiere, los acuerdos, salvedades,
conciliaciones y transacciones a que se llegare para poner fin a las divergencias
presentadas y dar por finiquitado el contrato que se ejecuto.

NOTA DE RELATORIA: En relacién con la etapa de liquidacion de contrato
estatal ver la sentencia de 16 febrero de 2001, exp. 11689

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Congruencia.
Liquidacién bilateral del contrato / ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES - Procedencia. Liquidacién bilateral de contrato

La accion contractual solo puede versar sobre aquellos aspectos o temas en
relacién con los cuales el demandante hubiere manifestado su desacuerdo al
momento de la liquidacion final del contrato por mutuo acuerdo.



BIEN FISCAL Y BIEN PUBLICO - Diferencia / BIEN PUBLICO - Nocion,
definicion / BIEN FISCAL - Nocion, definiciéon / BIEN FISCAL - Caracteristicas

En primera medida resulta preciso distinguir, conforme lo hace la legislacion, los
bienes estatales en i) bienes de uso publico y ii) bienes fiscales, (...) los bienes
fiscales, son aquellos respecto de los cuales el Estado detenta el derecho de
dominio como si se tratase de los de propiedad particular; son bienes que estan
dentro del comercio y que son destinados, por regla general, al funcionamiento del
ente estatal al cual pertenecen o a la prestacion de un servicio. (...) encuentra la
Sala que el matadero municipal de Ubaté objeto del contrato que las partes
denominaron de arrendamiento y por cuya terminacion hoy se demanda, se
encuentra revestido de las caracteristicas propias de un bien fiscal, en tanto que i)
es el Estado quien detenta el derecho de dominio, b) la razén de ser del matadero
es la prestacion de un servicio encomendado al Municipio.

FUENTE FORMAL: DECRETO 77 DE 1987 - ARTICULO 1/ LEY 9 DE 1979/
DECRETO REGLAMENTARIO 2278 DE 1982 / DECRETO REGLAMENTARIO
1036 DE 1991

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Concepto

El de arrendamiento es un contrato en el que las partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa o a ejecutar una obra o a
prestar un servicio y, la otra, a pagar por ese goce, obra o servicio un precio
determinado, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 1973 del Cddigo Civil.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1973
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Caracteristicas

De acuerdo con tal definicidén, puede afirmarse que son caracteristicas del contrato
de arrendamiento su bilateralidad, comoquiera que se celebra entre dos sujetos de
derecho entre los cuales surgen obligaciones reciprocas que se sirven
mutuamente de fundamento: las del arrendador consisten en entregar al
arrendatario la cosa arrendada y en procurarle al arrendatario el uso y el goce de
la misma, mientras que las de éste consisten basicamente en conservar la cosa en
el estado en el cual la recibid, pagar los canones pactados y restituir el objeto
material del contrato al término del mismo; su onerosidad, dado que el precio es
uno de sus elementos esenciales y en cuya ausencia el contrato se torna en
comodato; su conmutatividad, toda vez que las prestaciones a cargo de cada una
de las partes se toma como equivalente de las asumidas por la otra y, finalmente,
su caracter de ser de tracto sucesivo, en la medida en que las obligaciones
surgidas del contrato no se cumplen instantdaneamente sino que conllevan cierta
duracion en el tiempo.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Elementos

El analisis de su regulacion legal, como lo ha sostenido esta Sala, permite inferir
gue son elementos esenciales de esta modalidad contractual, los siguientes: (i) el
otorgamiento del goce o uso de un bien; (ii) el precio que se paga por el uso o
goce del bien y (iii) el consentimiento de las partes.

CONTRATO DE CONCESION - Concepto / CONTRATO DE CONCESION -
Caracteristicas / CONTRATO DE CONCESION - Diferencia con el contrato
de arrendamiento



Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto
de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacién, operacion
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, (...) las
caracteristicas del contrato de concesién (...) son: 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) es el concesionario
quien asume la gestion y riesgo de un servicio que corresponde al Estado
sustituyendo a éste en el cumplimiento de dicha carga, iii) la entidad estatal
mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccion, vigilancia y control de la
labor a ejecutar por parte del concesionario, iv) el concesionario recibe una
remuneracidn o contraprestacion, la cual se pacta, de diversas maneras (tasas,
tarifas, derechos, participacion en la explotacion del bien, entre otros) y v) los
bienes construidos o adecuados durante la concesion deben revertirse al Estado,
aunque ello no se pacte expresamente en el contrato. (...) una caracteristica que
diferencia el contrato de concesion de los demas contratos es el relacionado con
la obligacion que tiene el concesionario de asumir la ejecucién del objeto de la
concesion por su propia cuenta y riesgo. (...) a diferencia de los demas contratos,
en la concesién la utilidad econdmica que persigue el concesionario no surge del
precio pactado, sino del rendimiento de los recursos invertidos para la realizacion
del objeto contractual. (...) no hay duda de que el negocio juridico que celebraron
el Municipio de Ubaté y la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., reune
todos los elementos de un contrato de concesion de bien publico de dominio fiscal.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32, NUMERAL 2

NOTA DE RELATORIA: En lo referente del tema de contrato de concesiéon y
sus caracteristicas ver, el fallo de 18 de marzo de 2010, exp. 14390

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Efectos

La nulidad absoluta de un contrato, ademas de hacerlo desaparecer de la vida
juridica desde el mismo momento de su celebracion, también genera otros
efectos, consistentes en el reconocimiento y pago de las prestaciones que
hubieren sido ejecutadas hasta el momento en que se ordene la declaratoria
judicial de nulidad. (...) “la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de
cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita”.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 48 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1746 / CODIGO CIVL - ARTICULO 1525/

NOTA DE RELATORIA: En relacion con los contratos de concesién y sus
efectos ver, Corte Constitucional, sentencia C-250 de 96; Magistrado Ponente:
Hernando Herrera Vergara.

COSTAS - No condena

El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicidon de
costas cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite,
debido a que ninguna procedio de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
171 / LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogota, D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1998-02814-01(26939)
Actor: PRODUCTORA DE CARNES UBATE PCU LTDA
Demandado: MUNICIPIO DE UBATE

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(APELACION SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, en
contra de la sentencia proferida el 10 de diciembre de 2003, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccién B, por medio de
la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

[.-ANTECEDENTES

1. La demanda.

El dia 30 de octubre de 1998 la sociedad Productora de Carnes Ubaté PCU Ltda.,
por conducto de apoderado judicial debidamente constituido, presentd, ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, demanda en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, en contra del municipio de Ubaté. En el
escrito de la demanda planted las siguientes pretensiones’:

“Primera.- Se declare que los decretos 0568 de Octubre 16 de 1.998, por el
cual se termina un contrato y se ordena su liquidacion, y el 066, por el cual se
resolvié el recurso de reposicion interpuesto contra el primero, proferidos por
La Alcaldesa Municipal de Ubaté, Sefiora GLADYS ALCIRA ALCIRA (sic)
RODRIGUEZ PAEZ, son nulos de nulidad absoluta, por haber procedio (sic)

! La parte actora presentd escrito contentivo de la correccion a la demanda, la cual fue admitida por el
Tribunal a quo mediante auto del 9 de septiembre de 1999. Se notificd al Ministerio Publico el 16 de
septiembre de 1999 y al municipio de Ubaté el 15 de diciembre de 1999. Folios 4 al 14 (demanda original) y
40 al 49 del cuaderno No. 1 (demanda con correcciones y aclaraciones).



a emitirlo (sic) por vias de hecho, sin sustento legal y con violacion del
derecho fundamental del debido proceso, consagrado en el art. 29 de la C.P.

Segunda.- Se declare que en consecuencia, EL MUNICIPIO DE UBATE,
debera restablecer en su derecho a la sociedad demandante indemnizandola
ademas por el detrimento patrimonial sufrido, en los términos del art. 50 de la
Ley 80 de 1.993 y 90 de la C.P.

Tercera.- Se condene al Municipio de Ubaté a lo siguiente:

a.- A restablecer en la tenencia de las Instalaciones del matadero, a la
sociedad demandante, de conformidad con el contrato de arrendamiento de
fecha Diciembre 23 de 1.997, en el término que esa superioridad sefiale a
partir de la ejecutoria de la Sentencia.

b.- A pagar a la sociedad demandante la indemnizacion de los perjuicios
causados con ocasion del acto administrativo impugnado y conforme a la
siguiente estimacion razonada de los mismos...”.

2. Hechos.
En su escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narro los siguientes hechos:

2.1. Mediante acuerdo No. 029 proferido el 23 de diciembre de 1996 por el
Concejo Municipal de Ubaté, se autorizé al alcalde del municipio de Ubaté de ese
entonces, para que mediante contrato diera en arrendamiento las instalaciones del
nuevo matadero municipal, habida cuenta que la Administracion Municipal no
contaba con el presupuesto ni con el personal capacitado que se requeria para
que pudiera entrar en funcionamiento.

2.2. La Administracion del municipio de Ubaté, mediante Resoluciéon No. 1447 del
18 de noviembre de 1997, ordend la apertura de la invitacion publica, con el objeto
de contratar el arrendamiento de las instalaciones y equipos del nuevo matadero
municipal. Al cierre de la convocatoria se presentaron dos propuestas, la primera
por la union temporal “UNITEMA” y, la segunda, por la sociedad Productora de
Carnes Ubaté Ltda.

2.3. El 22 de diciembre de 1997, a través de la Resoluciéon No. 1567A, el alcalde
del municipio de Ubaté adjudicé el contrato de arrendamiento a la sociedad
Productora de Carnes Ubaté Ltda.

2.4. El 23 de diciembre de 1997, la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., y
el municipio de Ubaté celebraron el contrato de arrendamiento, cuyo objeto
consistié en el “arrendamiento de las instalaciones, equipos y edificaciones del
Nuevo Matadero del Municipio de Ubaté”. Se fij6 su cuantia en la suma de
$87°964.400 y se establecioé un término de duracion de seis afios contados a partir
de la entrada en operacion del matadero.

2.5. El dia 26 de diciembre de 1997, la mencionada sociedad recibié las
instalaciones del matadero e inmediatamente procedié a iniciar las obras
pendientes para que pudiera entrar en funcionamiento.

2.6. Adujo el demandante que el matadero entré en funcionamiento en la fecha



prevista para ello y que, a partir de ahi, “la prestacion del servicio de sacrificio de
ganado se torno eficiente, tanto en las condiciones de salubridad, calidad del
producto y en la administracion operativa’.

2.7. El 16 de octubre de 1998, la nueva alcaldesa del municipio expidié el Decreto
No. 058, a través del cual decidi6 dar por terminado el mencionado contrato y
ordenar su inmediata liquidacién, por considerar que el contrato no era de
arrendamiento sino de concesidon y que, en ese entendido, se habria vulnerado el
principio de seleccién objetiva. En contra del citado acto administrativo la sociedad
ahora demandante interpuso recurso de reposicion, el cual fue resuelto de manera
negativa a través del Decreto No. 066 del 3 de noviembre de 1998.

2.9. Se indic6é en la demanda que la alcaldesa no era competente para dar por
terminado el contrato de arrendamiento mediante el Decreto No. 058 de 1998, en
tanto que, previamente, debié haber acudido a la Jurisdiccion para que fuera el
Juez quien examinara, analizara y se pronunciara sobre todo aquello que pudiera
afectar el contrato.

2.10. Asi mismo sefialé que, a diferencia de lo plasmado por la alcaldesa en el
Decreto No. 058 de 1998, el proceso de seleccion del contratista se realizd
conforme lo prevé la ley, prueba de lo cual era que los actos administrativos que
se profirieron y que precedieron al contrato de arrendamiento se encuentran
revestidos de legalidad y no han sido declarados nulos por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa.

2.11. Sostuvo que el dia 11 de noviembre de 1998 se llevé a cabo la liquidacién
bilateral del referido contrato de arrendamiento, en cuyo acto administrativo la
sociedad contratista dejé6 de manera expresa, segun lo indic6é el demandante, las
siguientes salvedades: “a.- Que la liquidacion no cubria la totalidad de las
inversiones, montaje operativo. b.- Que no cubria absolutamente nada respecto de
la responsabilidad civil de conformidad con el art. 50 de la Ley 80 de 1993. c.- Que
no se aceptaba la causal de terminacion unilateral del contrato y que se acudia a
la liquidacién del mismo de manera forzada. y d.- Que los contratista QUEDABAN
EN LIBERTAD DE CONTINUAR O INICIAR LAS ACCIONES ORDINARIAS PARA
LA TOTAL INDEMNIZACION DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS”.

3. Normas violadas y concepto de violacion

La parte demandante afirmé que se vulnerd el articulo 29 de la Constitucion
Politica y los articulos 1°, 68 y 75 de la ley 80 de 1993.

Como sustento del concepto de violacién, manifestd, en sintesis, que con la
expedicion del Decreto No. 058 de 1998 se vulneré el articulo 29 de la
Constitucion Politica, norma que consagra el debido proceso como una garantia
que debe imperar en todas las actuaciones judiciales y administrativas.

Sobre el particular sefialé que en el caso en que se presenten controversias
derivadas de un contrato estatal “el debido proceso comprende dos etapas, a
saber: una primera de solucion directa que obliga a las partes en el contrato
estatal a procurar soluciones de conciliacion y una segunda que obliga a las partes
a acudir a la Jurisdiccion Contenciosos Administrativa, Unica competente para
dirimirlas, cuando no es posible la solucion directa”.

Asi pues, senaldé que en este evento la alcaldesa municipal, previamente a dar
por terminado el contrato a través del Decreto No. 058 de 1998, debidé haber



intentado una solucion directa para efecto de dirimir la controversia que surgié con
ocasion de la celebracion del contrato de arrendamiento. Agregd que lo propio era
acudir ante el Juez del contrato para que éste hubiese resuelto las diferencias
gue se pudiesen haber presentado.

Sostuvo también que la Alcaldesa decidié dar por terminado el contrato al suponer
que el contrato se correspondia con un contrato de concesioén y, por ello, se
habria vulnerado el principio de seleccidn objetiva al adjudicarse sin el lleno de las
exigencias que requiere la licitacidon publica, lo cual, segun el demandante, no era
cierto, en tanto que el proceso de seleccidon se habria dado “en forma completa y
con apego al decreto 855 de 1994”.

Sefiald que la Administracién “no podia abrogandose la competencia que no le
corresponde al suponer, sin acudir al tramite legal, que el contrato era de
concesion. Al hacerlo procedié por vias de hecho” y concluyé que “si alguna
discusion o controversia cabe frente a la naturaleza del contrato, y si bien la
Administracion Municipal, como parte del contrato, tenia la legitimacion para
demandar su nulidad o para que se declarase su verdadera naturaleza, no
teniendo en cambio competencia para declarar la nulidad, mucho menos para
declarar unilateralmente que la naturaleza del contrato era otra y por ello debi
agotar la ritualidad antes sefialada y/o agotar el debido proceso ante la
Jurisdiccién Contenciosa. Al no hacerlo procedio por vias de hecho’.

Por ultimo sefialé que contrario a lo plasmado en el acto demandado, el contrato
que se celebrd con la sociedad hoy demandante no era un contrato de concesion,
dado que no se trataba de ceder a un particular la prestacién de un servicio
publico, ‘pues el sacrificio del ganado, si bien es de interés publico, no es un
servicio publico y mucho menos constituye una actividad que sea monopolio del
estado...”.

4. La solicitud de suspensién provisional

La parte demandante solicitdé que se suspendiera provisionalmente el Decreto No.
058 del 16 de octubre de 1998, con sustento en que éste vulneraba
flagrantemente el articulo 29 de la Constitucién Nacional y los articulos 1°, 68 y 75
de la ley 80 de 19932. La peticion fue resuelta negativamente mediante auto del 14
de diciembre de 1998, proferido por el Tribunal a quo®.

5. Actuacién Procesal.

La demanda presentada el 30 de octubre de 19984, fue admitida por auto del 14
de diciembre de 1998°, notificada en legal forma al Ministerio Publico el 15 de
enero de 1999° y al municipio de Ubaté el 2 de julio de las mismas calendas’.

6. Contestacion de la demanda.

El municipio de Ubaté contesté la demanda para oponerse a las pretensiones vy,

en cuanto a los hechos relatados en la demanda, aceptd unos y rechazé otrosg.
Senalo que el alcalde del municipio de Ubaté de ese entonces, habia procedido

2Folios 15 al 17 del cuaderno No. 1.
3Folios 20 al 23 del cuaderno No.1.

4 Folio 14 del cuaderno No.1.

5 Folios 20 al 23 del cuaderno No.1.

6 Folio 23 vto del cuaderno No. 1.

" Folio 7 y 8 del cuaderno No. 1.

8 Folios 104 al 125 del cuaderno No. 1.



de manera apresurada y sin justificacion alguna a celebrar un contrato de
arrendamiento de las instalaciones y de los equipos del matadero municipal de
Ubaté, contrariando los lineamientos a los que hace referencia el principio de
seleccién objetiva contentivo en la ley 80 de 1993.

Sostuvo que ‘los elementos que configuran el contrato celebrado tipifican una
concesion de servicios y no un contrato de arrendamiento”, con lo cual “la
seleccion objetiva debié adelantarse mediante el procedimiento de licitacion
publica prevista como principio de transparencia en la ley 80 de 1993” y no bajo
la modalidad de la contratacion directa.

Manifestd que no era cierto que en el presente asunto se “hubiese aplicado el
proceso de seleccion [que correspondia] ya que por la naturaleza del contrato
de concesion de servicio publico y no de arrendamiento, el tramite aplicable al
proceso de seleccion del contratista era el previsto en el articulo 30 de la ley 80
de 1993 y no el que establece el Decreto 855 de 1994, por el cual se
reglamenta parcialmente la ley 80 de 1993 en materia de contratacion directa’.

Sostuvo que la inobservancia de ese procedimiento —licitacion publica-, llevo a
trasgredir la expresa prohibicion legal® para las Entidades Estatales de eludir
los procedimientos de seleccidn objetiva y los demas requisitos establecidos en
el Estatuto de Contratacion.

Adujo el Municipio que la nueva alcaldesa, al verificar que en realidad se
trataba de un contrato de concesion y no de arrendamiento, y que no se habia
cumplido con el procedimiento de seleccion establecido por la ley 80 de 1993
para los contratos de concesion, acertadamente y de conformidad con la
facultad prevista en el inicio 2° del articulo 45 de la citada ley'%, dio por
terminado el contrato y ordené su inmediata liquidacién.

Sefald que, adicionalmente, el contrato de arrendamiento no se celebrd con el
Consorcio al que se le adjudicé el contrato, sino con una persona juridica
completamente distinta al adjudicatario.

Sostuvo que el contrato por cuya terminacion unilateral hoy se demanda,
correspondia en realidad a un contrato de concesion, en tanto que: a) fue
celebrado por una entidad estatal — municipio de Ubaté —; b) para la explotacién
de un bien estatal destinado al uso o servicio publico — matadero municipal -; c)
el objeto del contrato se ejecutaba por cuenta y riesgo de la sociedad
Productora de Carnes Ubaté Ltda.; d) la actividad contractual objeto de la
concesion de servicios se ejecutaba bajo la vigilancia y el control de la Entidad
Concedente — municipio de Ubaté — y, e) el objeto contractual — explotacion de

° Articulo 24-8 de la ley 80 de 1993.

10 «Articulo 44°.- De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en
los casos previstos en el derecho comin y ademas cuando:

lo. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.

()

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

(..)".

Articulo 45°.- La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por el agente del Ministerio Publico, por
cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificacion.

En los casos previstos en los numerales 10. 20. y 40. del articulo anterior, el jefe o representante legal de la
entidad respectiva debera dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado
y ordenard su liquidacion en el estado en que se encuentre”.



matadero — se desarrollaba a cambio de una remuneracion.
Propuso las siguientes excepciones:

Pago de la obligacion y cosa juzgada, sobre el cual sefalé que el 11 de
noviembre de 1998 se habia liquidado bilateralmente el contrato, de ahi que
respecto de los items acordados por las partes en la liquidacion, no podia el
Contratista pretender — ahora - reclamar suma alguna, como es el caso de las
inversiones realizadas en el matadero municipal, frente a las cuales no se dejo
por sentada en la liquidacion ninguna inconformidad.

Inexistencia de la obligacion que surgiria de la circunstancia segun la cual la
decisidén de terminar unilateralmente el contrato constituiria una facultad legal
que detenta el representante legal del Municipio en el evento en que se
establezca que el contrato se celebré en contravia de lo previsto en la ley.

7. Los alegatos de conclusion.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, mediante auto
del 6 de octubre de 2000, abrid el proceso a pruebas'' y, a través del proveido
del 16 de octubre del 2003, se dispuso correr traslado para alegar de
conclusion', oportunidad procesal en la que la parte actora y la sociedad
demandada se pronunciaron para reiterar los argumentos expuestos en la
demanda y en la contestacion, respectivamente’s.

El Ministerio Publico guardo silencio.

8. La sentencia de primera instancia.

Como se expuso al inicio de esta providencia, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, mediante sentencia proferida el
10 de diciembre de 20034, resolvio negar las pretensiones de la demanda.

En primer lugar hizo referencia a los elementos que componen tanto el contrato
de arrendamiento como el contrato de concesién.

Sefalé que luego de revisar el texto del contrato denominado por las partes de
arrendamiento, era posible concluir que “los elementos esenciales, de
existencia y de validez, incluidos en el mencionado acuerdo, eran los propios
de un contrato de concesion de servicio publico”.

En cuanto a los elementos del contrato por cuya terminacion unilateral hoy se
demanda, manifestd que son propios del contrato de concesién, habida cuenta
que i) se delegd en un particular — sociedad Productora de Carnes Ubate Ltda.-
la prestacion de un servicio publico — sacrificio de ganado -, actividad que a su
vez era supervisada y controlada por el municipio de Ubaté ‘“respecto de
asuntos de higiene, pago de tarifas, cobro de impuesto de degdiello”, ii) se
autorizé al Contratista a cobrar unas tarifas por el servicio de sacrificio del

11 Folios 99 al 101 del cuaderno No. 1.

12 Folio 193 del cuaderno No. 1.
13 Folios 194 al 216 y 234 al 244 del cuaderno No. 1.

14 Folios 246 al 264 del cuaderno principal.



ganado v iii) dentro de las obligaciones a cargo de la sociedad contratista se
acordo la administracién, la operacion y el mantenimiento de las instalaciones y
de los equipos del matadero por su propia cuenta y riesgo.

Ahora bien, en relacién con la competencia que detentaba la alcaldesa de
Ubaté para terminar unilateralmente el contrato sostuvo que, por expresa
atribucioén legal, el representante legal de un Municipio cuenta con facultad para
ello, de ahi que la Alcaldesa si tenia esa potestad.

Manifestd que ineludiblemente el supuesto contrato cuestionado se habia
celebrado contra expresa prohibicion legal, toda vez que el contrato que
denominaron las partes de arrendamiento era en realidad de concesién y que,
siendo asi, “la Administracién habia obviado el procedimiento de seleccion
objetiva a través de la correspondiente licitacion publica, y mal utilizado la
figura de la contratacion directa”, vulnerando de esa forma lo dispuesto en los
articulos 24-1y 25-1, 29, 30 y 32-4 de la Ley 80 de 1993.

Por todo lo anterior, concluyé que la Administracion, de conformidad con lo
establecido en los articulos 44-2 y 45 de la citada Ley, estaba facultada para
terminar unilateralmente y ordenar la liquidacion del referido contrato, tal como
en efecto lo hizo, a través de los decretos demandados.

9. El recurso de apelacién.

De manera oportuna' la parte demandante interpuso recurso de apelacion en
contra de la providencia de primera instancia.

Como fundamento de su inconformidad reiter6 - entre otros argumentos
expuestos en la demanda -, el correspondiente a la falta de competencia de la
alcaldesa de Ubaté para declarar “la nulidad del contrato”, comoquiera que esta
es una prerrogativa que, segun el apelante, unicamente se encuentra en
cabeza del Juez de lo Contencioso Administrativo.

Senald que la actividad de explotacidén y operacion de mataderos de ganado no
ha sido definida por la Ley como un servicio publico, de manera que si la ley no
la ha incluido dentro de la categoria mencionada, no era viable para el
representante legal de una entidad territorial hacerlo.

Agrego a lo anterior que comoquiera que la actividad de sacrificio de ganado no
es un servicio publico, no era valido afirmar que el contrato que suscribieron las
partes fuera de concesiéon, dado que “si no existe servicio publico, no existira
contrato de concesion publica”, de ahi que los edificios o instalaciones
construidas para el funcionamiento del matadero podian ser objeto de contratos
de arrendamiento.

Manifesté que el Tribunal a quo “ignoré la voluntad contractual de las partes al
celebrar el contrato” y no tuvo en cuenta que el cobro de tasas, tarifas o tributos
a cargo de una de las partes contractuales no es un elemento suficiente y
definitivo para identificar la naturaleza de un contrato.

Sobre ese ultimo aspecto sefalé que las partes que suscribieron el contrato de
arrendamiento acordaron el recaudo del impuesto municipal de deguello como
clausula accidental para transferirlo al Municipio, no obstante dicho impuesto

15 Recurso presentado el 27 de enero 2004 y sustentado el 21 de mayo de esa misma anualidad, folios 276 al
291 del cuaderno principal.



nunca formo parte del precio del contrato.

En cuanto a las tarifas, sefialé que no es otra cosa que la “prefijacion por
autoridad del precio que el locatario podria cobrar por el servicio individual de
deguello de cada res...”.

Adujo el apelante que en la sentencia impugnada no se realizé actividad
hermenéutica alguna, pues lo que hizo el Tribunal fue una simple transcripcion
literal de algunas clausulas del contrato, sin mayor esfuerzo interpretativo.

En ese entendido, sefalé que en “la sentencia no se motivé la decision del
porqué el contrato celebrado era de concesion y no de arrendamiento”.

Sostuvo que el Tribunal a quo olvidé que el articulo 40 de la ley 80 de 1993
permite a las partes que celebran un contrato, la inclusion de las denominadas
clausulas accidentales en ejercicio de la autonomia de la voluntad, principio en
virtud del cual en un “contrato estatal las partes intervinientes pueden pactar
todas las clausulas que consideren necesarias o facilitadoras de aquel, en tanto
no contravengan la constitucion, la ley, la moral...”.

Expres6 que las partes acordaron denominar el contrato como “de
arrendamiento”, de tal manera que si esa fue la voluntad de las partes, no era
viable variar la naturaleza del mismo en aras de darlo por terminado.

10. El trdmite de segunda instancia

El recurso interpuesto fue admitido a través del auto del 10 de junio de 20041
y, mediante proveido del 8 de julio de 2004", se corrié traslado a las partes
para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que, si lo
consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo, oportunidad procesal en la
que se pronuncio la sociedad demandada para reiterar los argumentos
expuestos en la contestacién y agregar que la actividad realizada en los
mataderos constituye un servicio publico que si bien no es esencial, se
encuentra dentro de dicha denominacion, con lo cual es susceptible de ser
‘otorgado a wuna persona Illamada concesionario para su explotacion,
organizacion o gestion mediante la suscripcion de un contrato de concesion”'8.

La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio.
Agotado el tramite procesal previsto por la ley, la Sala, al no encontrar causal
de nulidad alguna que pueda invalidar lo actuado, procede a resolver de fondo

el asunto.

[I.- CONSIDERACIONES

Para efectos de exponer las razones que sustentan la decision, se abordara el
estudio de los siguientes aspectos: 1) competencia, 2) aspecto preliminar, 3) el
ejercicio oportuno de la accion, 4) las pruebas que obran en el proceso, 5) caso
concreto, 6) hechos probados, 7) naturaleza juridica del bien objeto del contrato,
8) terminacion unilateral del contrato estatal, 9) nulidad absoluta del contrato 10)
restituciones mutuas.

16 Folio 293 del cuaderno principal.
7 Folios 295 del cuaderno principal.
18 Folios 296 al 300 del cuaderno principal.



1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto, en razon del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida
por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, el
10 de diciembre de 2003, en un proceso con vocacion de doble instancia ante esta
Corporacion, dado que la pretensién mayor se estimo en quinientos setenta y siete
millones novecientos veintitn mil setecientos once pesos ($577°921.711) por
concepto de dano emergente, mientras que el monto exigido al momento de su
presentacion’™ para que un proceso adelantado en ejercicio de la accién de
controversias contractuales tuviera vocacion de doble instancia era de dieciocho
millones ochocientos cincuenta mil pesos ($18°850.000) (Decreto 597 de 1988).

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley 80 de 199320,
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer del
presente proceso, debido a que se pretende, ademas de otras declaraciones y
condenas, la nulidad de los Decretos Nos. 058 del 16 de octubre de 1998 y 066 del 3
de noviembre del mismo afio, ambos actos administrativos proferidos por el
municipio de Ubaté, entidad territorial.

2. Aspecto preliminar

Teniendo en cuenta el panorama que se deja expuesto en el acapite de
antecedentes, previo a resolver el caso que se somete a consideracion de la Sala
por razon del recurso de apelacién impetrado por la parte demandante en contra
de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro
del presente proceso, resulta necesario hacer referencia a la naturaleza de la
accion judicial instaurada.

2.1. La accion instaurada

La parte actora solicité que se declare la nulidad del Decreto No. 058 del 16 de
octubre de 1998, por medio del cual la alcaldesa del municipio de Ubaté terminé
unilateralmente el denominado por las partes contrato de arrendamiento celebrado
el 23 de diciembre de 1997. Asi mismo, pidié declarar la nulidad del Decreto No.
066 del 3 de noviembre de 1998, a través del cual el referido Municipio nego6 el
recurso de reposicion interpuesto en contra de la primera decision.

Como se observa, los actos administrativos cuestionados fueron proferidos por la
entidad publica demandada en desarrollo de su actividad contractual y con
posterioridad a la celebracién del negocio juridico cuya terminacion unilateral se
dispuso por tales actos, razén por la cual, de conformidad con lo previsto en el
articulo 77 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el articulo 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo, en su texto modificado por el articulo 32 de la Ley 446
de 1998, vigente para la fecha en la cual se presentd la demanda - 30 de octubre
de 1998 -, ha de entenderse que la accion procedente para adelantar el juicio de
legalidad correspondiente era la de controversias contractuales, aspecto procesal

1930 de octubre de 1998.

20 “ARTICULO 75. DEL JUEZ COMPETENTE. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el
juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos
de ejecucién o cumplimiento seré el de la jurisdiccién contencioso administrativa.”



que para esa época se encontraba plenamente decantado?'.

Revisado el texto del libelo introductorio, se observa que la parte actora manifesté
que presentaba demanda en ejercicio de la “ACCION CONTRACTUAL DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHQ?, con el objeto de obtener la
nulidad de los citados actos administrativos; sin embargo, una vez revisado
detalladamente el referido texto a la luz del imperativo constitucional consagrado
en el articulo 228 superior, en virtud del cual en las actuaciones jurisdiccionales
debera hacerse prevalecer el derecho sustancial, encuentra la Sala que, a pesar
de lo dicho en la demanda, habra de entenderse que la accion ejercitada fue la
contractual.

En la actualidad es criterio claro, pacifico, reiterado y soportado en la ley el
supuesto ineludible segun el cual, para que una pretensién pueda ser resuelta a
través de la accion contractual, debe tener por origen un contrato. Tal
presupuesto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 77 del Estatuto
General de la Contratacién de la Administracion Publica, cobija a “Los actos
administrativos que se produzcan con_motivo u ocasion _de la actividad
contractual”, los cuales, de conformidad con la norma, “sélo seran susceptibles
de recurso de reposicion y del ejercicio de la accidn contractual...”, acciéon que
se encuentra regulada en el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo y
por medio de la cual las partes de un contrato estatal pueden solicitar que “se
declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que
se hagan otras declaraciones y condenas”.

En este caso, se observa sin ninguna dificultad que la parte demandante
circunscribié tanto sus pretensiones anulatorias como resarcitorias a las
actuaciones adelantadas por la entidad demandada con motivo y ocasion de su
actividad contractual, tal y como de manera diafana surge de los supuestos
facticos, de los fundamentos de violacién expuestos en el libelo introductorio y de
las pruebas con sustento en las cuales la parte actora pretende sacar avante sus
pedimentos, vale decir, de la demanda integramente considerada.

2L De manera previa a la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998 - especificamente del articulo 32 que
modifico el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo - la jurisprudencia de esta Seccion admitio, en
aplicacion del principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y en atencién a la disparidad
de criterios que en torno a la accién pertinente existian, que los actos administrativos contractuales fueran
demandados en accién de nulidad y restablecimiento del derecho; no obstante lo anterior, con la entrada en
vigencia de la citada norma, la discusién quedd zanjada, por cuanto con ésta se restituyd en el derecho
positivo nacional la distincidn entre los actos administrativos proferidos antes de la celebracién del contrato
pero por razén o con ocasion de la actividad contractual, por una parte y, por la otra, las decisiones
administrativas unilaterales producidas durante la ejecucién o la liquidacion del contrato, igualmente con
ocasion de la actividad contractual; en relacion con los primeros se establecié que las acciones procedentes
con el proposito de ventilar ante el juez competente los litigios a los cuales pueda dar lugar el cuestionamiento
de la validez o la legalidad de las correspondientes determinaciones administrativas seran las de nulidad y de
nulidad y restablecimiento de derecho, las cuales podran intentarse dentro de un término especial de
caducidad de treinta (30) dias habiles contados a partir de la comunicacién, notificacién o publicacién del acto
cuestionado, sin perjuicio de precisar que si el cuestionamiento de tales actos administrativos previos a la
celebracidn del respectivo contrato estatal se promoviere ante el juez del contrato con el proposito de obtener
la declaratoria de nulidad del vinculo negocial y con posterioridad al perfeccionamiento del mismo la
procedente s6lo sera la accion contractual; en lo que atafie a los segundos, esto es, los actos administrativos
posteriores a la celebracion del contrato, se precisd que su impugnacion solamente podra llevarse a cabo a
través de la instauracién de la accion contractual, asi lo ha reiterado la jurisprudencia y esta Ultima es la
normativa vigente en la materia. (Al respecto ver, entre otras, sentencia proferida el 18 de marzo de 2010,
dentro del proceso radicado bajo el nimero interno 14390 y sentencia proferida el 27 de enero de 2012, dentro
del proceso radicado bajo el nimero interno 16104).



Asi las cosas, resulta razonable concluir que, como hasta ahora ha ocurrido y no
ha sido cuestionado, el juicio se desarrolld6 sobre la base de una accidn
contractual, tanto asi que en el fallo de primera instancia se entendié que la
demanda se habia interpuesto en ejercicio de dicha accién, afirmacion frente a la
cual las partes no presentaron reclamo alguno.

Ahora bien, a pesar de que en aplicacion de un criterio meramente formal pudiera
llegar a considerarse que la demanda presentada fuera inepta por indebida
escogencia de la accion, en tanto que la parte actora indicd que ejercia la
‘“ACCION CONTRACTUAL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHQO” con el objeto de que se declarara la nulidad de unos actos
contractuales, lo cierto es que, en este caso, entender que la accién ejercida fue la
contractual no afecta sustancialmente el litigio, en tanto que la demanda, como ya
se vio, se encuadré dentro de los supuestos procesales propios de la accion
contractual y, ademas, por cuanto tal entendimiento no altera en forma alguna la
causa petendi en la que se sustentd la parte actora.

En el caso sub judice, la parte demandante solicité que se declarara la nulidad de los
Decretos Nos. 058 y 066 de 1998, por medio de los cuales, la alcaldesa del
municipio de Ubaté terminé unilateralmente el denominado por las partes contrato de
arrendamiento y que, como consecuencia de tal declaracion, le fueran restablecidos
los derechos patrimoniales que habrian sido afectados con su expedicion - objeto de
la accion -, causa y objeto que resultan ser perfectamente coherentes con los de la
accion contractual dirigida en contra de actos administrativos, aspecto éste que,
unido al hecho de que la demanda se encuadrd bajo los presupuestos propios de la
referida accién, permite a la Sala entender que en realidad fue la accién contractual y
no la de nulidad y restablecimiento del derecho la que en efecto instaurd y que es
finalmente dentro de dicho marco que habran de estudiarse las pretensiones
planteadas en el presente litigio.

Adicionalmente, como en seguida se vera, la accidn se interpuso de manera
oportuna.

3. El ejercicio oportuno de la accion

Como ya quedd establecido en el acapite 2.1. de la parte considerativa de la
presente providencia, las pretensiones planteadas en la demanda se analizaran
bajo el marco de la accién contractual, la cual, de conformidad con lo previsto en
el literal c) del numeral 10 del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo
vigente para la época en que se interpuso la demanda - Decreto 01 de 1984 -
debera intentarse, en los contratos que requieren liquidacion y ésta se efectue de
comun acuerdo, dentro de los dos afios siguientes contados a partir de la firma del
acta.

En el asunto sub judice encuentra la Sala que se trata de un supuesto contrato de
arrendamiento, el cual fue liquidado de comun acuerdo por las partes, el 11 de
noviembre de 1998, tal como consta en el “ACTA DE LIQUIDACION BILATERAL
DEL CONTRATQO” que obra a folios 64 al 70 del cuaderno No.1.

En consecuencia, en cuanto las partes firmaron el acta de liquidacién bilateral del
contrato el dia 11 de noviembre de 1998, el término de caducidad vencia el 11 de
noviembre de 2000 y ocurre que en el asunto que ahora se juzga, la demanda se
presentd el 30 de octubre de 1998, razon por la cual resulta evidente que la accidn
se propuso dentro del término previsto en la ley.



4. Las pruebas que obran en el expediente
4.1. Documentales.
Obran en el proceso, debidamente decretadas y aportados, los siguientes??:

- Original del certificado de existencia y representacion legal de la sociedad
Productora de Carnes Ubaté Ltda.?3.

- Copia auténtica del Acuerdo No. 029 proferido el 23 de diciembre de 1996 por el
Concejo Municipal de Ubaté, en virtud del cual se cred la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Ubaté y, se dispuso en su articulo cuarto, autorizar “al Alcalde
para dar en contrato de arriendo o de gestion el Matadero al mejor postor,
teniendo en cuenta las condiciones de solidez financiera, tecnologia y experiencia
en la administracion y operacion de mataderos™.

- Copia simple del oficio No. 004 suscrito el 8 de enero de 1997 por el Gerente y
Subgerente de la Empresa Social del Estado - Hospital El Salvador de Ubaté-, a
través del cual le informan al alcalde municipal de Ubaté su preocupacion “por los
continuos aplazamientos en la puesta en funcionamiento del matadero nuevo de la
localidad"?.

- Copia auténtica de la Resolucion Administrativa No. 1447-97 del 18 de
noviembre de 1997, por medio de la cual el Alcalde de Ubaté ordendé abrir la
invitacion publica para dar en arrendamiento las instalaciones del “Matadero
Nuevo del Municipio”. Asi mismo obra copia auténtica de los términos de
referencia®.

- Copia auténtica del ADENDO No. 1, segun el cual se variaron los términos de
referencia de la invitacion publica en cuanto al plazo maximo para la entrega de
las propuestas?’.

- Copia simple del oficio No. 136-97 de fecha 24 de noviembre de 1997, dirigido al
alcalde municipal de Ubaté, a través del cual el Jefe de Seccidén de Saneamiento y
el Subgerente de Servicios Comunitarios del “Hospital El Salvador” de Ubaté, le

22 En cuanto al valor probatorio de los documentos aportados en copia simple, la Corporacién en sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2013 zanjé el tema y expuso lo que se transcribe a continuacion®?:

“En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la prueba documental que
fue aportada por la entidad demandante y, especialmente, la copia simple del proceso penal que se allegé por
el actor, circunstancia que no acaecio, tanto asi que ninguna de las partes objet6 o se refirié a la validez de
esos documentos.

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el deber de lealtad
procesal reconocera valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las
etapas de contradiccidn, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas...

En otros términos, a la luz de la Constitucion Politica negar las pretensiones en un proceso en el cual los
documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuacién, implicaria
afectar —de modo significativo e injustificado— el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el
formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de justicia (arts. 228 y 229 C.P.)”.

De conformidad con la cita jurisprudencial que viene de verse y en aplicacién de los principios de lealtad
procesal y de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, es claro entonces que la prueba documental
aportada en copia simple que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion, no
fue cuestionada en su veracidad tiene plena eficacia demostrativa.

% Folios 2 y 3 del cuaderno No. 1.

2 Folios 190 al 192 del cuaderno de pruebas No. 2.

% Folio No. 1 del cuaderno de pruebas No. 2.

% Folios 193 al 203 del cuaderno de pruebas No. 2.

2" Folios 6 y 7 del cuaderno de pruebas No. 2.



manifestaron su inconformidad con el funcionamiento del matadero viejo y le
informaron sobre las pautas sanitarias que debe cumplir el nuevo matadero. Asi
mismo, le reiteraron que “la vigilancia y control sanitario del matadero siguen
siendo competencia de la autoridad de salud de acuerdo a lo establecido en el
Decreto No. 2278 del 2 de Agosto/82, Titulo V, Capitulo | y II'*8.

- Copia auténtica de la peticién de 3 de diciembre de 1997, en virtud de la cual los
trabajadores y expendedores de carne de Ubaté, le solicitaron al alcalde del
municipio de Ubaté, entre otros asuntos, |la presencia de “personal de la Gerencia
para la Salud de Cundinamarca, para que conceptue si en la actualidad las
instalaciones del matadero nuevo estan adecuadas para hacer uso y ponerlas en
funcionamiento”. De igual forma, obra en copia auténtica la respuesta a tal
peticion?®.

- Copia auténtica del Acta No. 002 del 12 de diciembre de 1997, en la cual se dejo
constancia del cierre de la invitacion publica - para dar en arrendamiento el
matadero nuevo - y de la apertura de la urna, la cual arrojé como resultado que en
definitiva se presentaron dos propuestas, la primera la presentada por el
“CONSORCIO PRODUCTORA DE CARNES UBATE PCU” y la segunda por la
union temporal “UNITEMA”,

- Copia auténtica de la comunicacion del 12 de diciembre de 1997, dirigida al
alcalde de Ubaté, por medio de la cual la Cooperativa COMEGAVU Ltda., le
manifesto las razones por las cuales no participé en la invitacion publica®!.

- Copia auténtica del Acta No. 1 del 21 de diciembre de 1997, suscrita por la junta
de socios de la sociedad Productora de Carnes de Ubaté Ltda., en la cual se
trataron, entre otros puntos, el relacionado con el procedimiento de legalizacion y
registro de la sociedad ante la Camara de Comercio®?.

- Copia auténtica del acta de evaluacion de las propuestas -para el contrato de
arrendamiento del matadero nuevo del municipio de Ubaté-de fecha 22 de
diciembre de 1997, en la cual se dejo constancia de que el Comité Evaluador
recomendd adjudicar el contrato “al Consorcio PRODUCTORA DE CARNES
UBATE, P.C.U.”.

-Aparte de los anteriores, obran en el proceso otros documentos relacionados con
la mencionada invitacion publica y la evaluacion de las propuestas. Son ellos,
entre otros: la solicitud de prérroga del plazo para la entrega de las propuestas, la
solicitud de publicacién de la invitacion publica dirigida a la emisora “RADIO
MELODIA”, comunicaciones enviadas por el representante legal de la unién
temporal UNITEMA a la alcaldesa del municipio de Ubaté34.

- Copia auténtica de la Resolucion No. 1567A del 22 de diciembre de 1997, en
virtud de la cual el Alcalde de Ubaté adjudicd el contrato de arrendamiento del
nuevo matadero del municipio de Ubaté al “CONSORC/IO PRODUCTORA DE
CARNES UBATE PCU™,

2 Folios 2 y 3 del cuaderno de pruebas No. 2.

2 Folios 204 al 211 del cuaderno de pruebas No. 2.

%0 Folios 11 y 12 del cuaderno de pruebas No. 2

%1 Folios 218 al 220 del cuaderno de pruebas No. 2

%2 Folio 221 del cuaderno de pruebas No. 2

33 Folios 222 y 223 del cuaderno de pruebas No. 2.

34 Folios 70 al 80; 261 y 264 del cuaderno de pruebas No. 2.
% Folios 224 al 226 del cuaderno de pruebas No. 2.



- Copia auténtica del contrato de arrendamiento celebrado el 23 de diciembre de
1997, entre el municipio de Ubaté y ‘LA SOCIEDAD PRODUCTORA DE CARNES
UBATE PCU LTDA.” cuyo objeto consistio en el ‘“arrendamiento de las
instalaciones, equipos y edificaciones del Nuevo Matadero del Municipio de
Ubaté™s,

- Garantias expedidas por la Aseguradora Confianza S.A., para amparar el
cumplimiento del contrato de arrendamiento y demas documentos necesarios para
la legalizacion del contrato®’.

- Copia auténtica del “INVENTARIO” de las instalaciones y equipos del Matadero
Municipal, realizado el 26 de diciembre de 1997, el cual, segun se desprende del
texto, fue entregado por el alcalde del municipio de Ubaté y recibido por el Gerente
de la Sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda.3.

- Copia auténtica del Decreto No. 058 del 16 de octubre de 1998, por medio del
cual la Alcaldesa Municipal de Ubaté, decidié dar por terminado el mencionado
contrato de arrendamiento y ordenar su liquidacion®®.

- Copia auténtica del recurso de reposicidon presentado el 21 de octubre de 1998
por la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., en contra del decreto
anteriormente mencionado?.

- Copia auténtica del Decreto No. 066 proferido el 3 de noviembre de 1998 por la
Alcaldesa Municipal de Ubaté, en virtud del cual se resolvio de manera negativa el
recurso de reposicion al que acaba de hacerse referencia. Reposa en el
expediente, también, su respectiva constancia de notificacion*'.

- Copia simple de la comunicacion del 9 de noviembre de 1998, enviada a la
alcaldesa del municipio de Ubaté, por el Gerente de la Sociedad Productora de
Carnes Ubaté Ltda., junto con la cual anexa un documento contentivo de la
relacion de obras y equipos instalados en el matadero*2.

- Copia auténtica de la comunicacion del 9 de julio de 1998, dirigida al Procurador
General de la Nacién, a través de la cual la alcaldesa del municipio de Ubaté le
solicita su intervencién en la ejecucién del contrato de arrendamiento. Asi mismo
obra la respuesta del mencionado 6rgano de control*3.

- Copia simple del Acta No. 23 del 6 de noviembre de 1998, en la cual se dejo
constancia de que ese dia la alcaldesa del municipio de Ubaté expuso ante el
“Concejo del Municipio de Ubaté” los motivos que la llevaron a dar por terminado
el contrato de arrendamiento suscrito con la sociedad Productora de Carnes de
Ubaté Ltda**.

- Copia auténtica del documento contentivo del “ACTA DE LIQUIDACION
BILATERAL DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO”, firmada por el

36 Folios 227 al 229 del cuaderno de pruebas No. 2.
37 Folios 19 al 24 del cuaderno de pruebas No. 2

38 Folios 232 al 235 del cuaderno de pruebas No. 2

39 Folios 297 al 299 del cuaderno de pruebas No. 2

40 Folios 34 al 44 del cuaderno de pruebas No. 2.

41 Folios 300 al 314 del cuaderno de pruebas No. 2.
“2 Folios 83 al 84 del cuaderno de pruebas No. 2.

43 Folios 267 al 284 del cuaderno de pruebas No. 2.
44 Folios 45 al 48 del cuaderno de pruebas No. 4.



representante legal del municipio de Ubaté y por la sociedad contratista el 11 de
noviembre de 199845.

- Copia simple de los comprobantes de pago en favor de la sociedad contratista
por concepto de la liquidacion bilateral a la que acaba de hacerse referencia®®.

- Copia auténtica de la entrega al municipio de Ubaté del inventario de las
instalaciones del nuevo matadero municipal que data del 14 de noviembre de
199847

- Copia auténtica del documento denominado “ACTA DE RECIBO E
INVENTARIQO”, de fecha 14 de noviembre de 1998, de cuyo texto se desprende
que la alcaldesa del Municipio recibi6 de manos del gerente de la sociedad
Productora de Carnes Ubaté Ltda., el inventario contentivo de los objetos que
obran en el matadero municipal de Ubaté*®.

- Original de la certificacion expedida por el tesorero municipal de Ubaté,
correspondiente al recaudo por concepto de “DEGUELLO GANADO MENOR:
DEGUELLO GANADO MAYOR”, en los periodos comprendidos entre el 15 de
febrero de 1998 y el 15 de noviembre de la misma anualidad*.

- Copia simple de las certificaciones expedidas por el gerente del Banco de
Colombia — sucursal de Ubaté — respecto de los préstamos y deudas que la
sociedad Productora de Carnes de Ubaté Ltda., contrajo con dicha entidad
financiera. Asi mismo, obra original de las certificaciones expedidas por el
contador publico de dicha sociedad®®.

- Copia simple de los comprobantes de pago, entre otros, los efectuados a la Caja
de Compensaciéon Familiar — CAFAM -57,

- Copia auténtica de las comunicaciones cruzadas entre la alcaldesa del municipio
de Ubaté y el Gerente de la Sociedad Productora de Carnes de Ubaté Ltda.>?.

- Copia auténtica del “ACTA DE VISITAS A LA PLANTA DE BENEFICIO DE
ANIMALES PARA ABASTO PUBLICO EN UBATE”, suscrita por el profesional
universitario del programa de mataderos del INVIMA®S.

- Copia auténtica de dos conceptos juridicos, a través de los cuales se examinaron
las irregularidades que presentaba el mencionado contrato de arrendamiento®*.

- Copia simple de la Directiva No. 001 de la Procuraduria General de la Nacién y
del manual de funcionamiento del convenio interinstitucional para la vigilancia de
la gestion publica®®.

- Copia simple de la comunicacién enviada por la alcaldesa del municipio de Ubaté

% Folios 315 al 323 del cuaderno de pruebas No. 2.

46 Folios 217 al 233 del cuaderno No. 1.

47 Folios 324 al 328 del cuaderno de pruebas No. 2.

“8 Folios 329 al 334 del cuaderno de pruebas No. 2.

“9 Folios 169 y 170 del cuaderno de pruebas No. 2.

%0 Folios 32 y 33 del cuaderno de pruebas No. 2 y 185 al 187 del cuaderno No. 1.
51 Folios 45 al 61 del cuaderno de pruebas No. 2.

52 Folios 238 al 240 del cuaderno de pruebas No. 2.

%3 Folios 241 al 248 del cuaderno de pruebas No. 2

5 Folios 251 al 260 del cuaderno de pruebas No. 2.

% Folios 98 al 104 y 108 al 139 del cuaderno de pruebas No. 2.



a la Procuraduria General de la Nacién, en la cual expone los detalles acerca de la
gestion que se ha adelantado para recuperar el matadero municipal®®.

- Copia simple del contrato de “venta anticipada de servicios de degiello de
ganado mayor y de ganado menor” No. 066 de 1998, celebrado el 17 de
noviembre de 1998, entre el municipio de Ubaté y la Cooperativa Multiactiva de
Expendedores y Ganaderos del Valle de Ubaté Ltda. Asi mismo, obra copia simple
de algunos documentos relacionados con dicho contrato, tales como néminas y
planillas de pago®’.

- Copia auténtica de los contratos celebrados el 2 de enero y el 2 de marzo de
1998, entre la Productora de Carnes de Ubaté Ltda., y el sefior Francisco de la
Hoz Rincon, asi como otros documentos relacionados con esos contratos®e.

4.2. Testimoniales.

Obran las declaraciones rendidas por los seiiores MANUEL ANTONIO CORTES
AGUILAR, MANUEL FRANCISCO BERNAL LIZARAZO, WILSON JORGE
MALAGON CASTELLANOS, PEDRO ARTURO SANABRIA NINO, JORGE
ARMANDO PAEZ RODRIGUEZ, HORACIO ALONSO LOTE, ALVARO
ARMANDO CANON PACHON, PABLO AUGUSTO GARZON RODRIGUEZ, LUIS
ARMANDO POVEDA RAMIREZ, MANUEL FRANCISCO GOMEZ PEDRAZA,
HUGO HILARIO CUBILLOS LANCHEROS, LUIS FRANCISCO TORRES
GERENA, OSCAR ENRIQUE VALBUENA LOPEZ®.

4.3. Dictamen pericial.

Corre en el expediente dictamen pericial solicitado por la parte demandante y su
respectiva aclaracion y complementacién, en relacion con los perjuicios que habria
sufrido la sociedad Productora de Carnes de Ubaté Ltda., con ocasion de la
terminacion unilateral del contrato de arrendamiento®°.

La prueba pericial fue objetada por error grave por el Municipio de Ubaté, objecién
que corresponde a la Sala examinar a continuacion, toda vez que el Tribunal a quo
no efectud pronunciamiento alguno respecto de la aludida objecion®’.

4.3.1. De la objecioén por error grave.

Sea lo primero decir que la finalidad del experticio como medio probatorio es la de
verificar hechos que interesan al proceso y requieren especiales conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos (articulo 233 del Cédigo de Procedimiento Civil).

De conformidad con el numeral 5° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento
Civil, cualquiera de las partes de un proceso judicial —también ambas partes-
puede hacer manifiesto su desacuerdo con el trabajo del experto y sefalar los
motivos por los cuales considera que el dictamen se equivocé de manera grave,

% Folios 140 al 143 del cuaderno de pruebas No. 2.

5" Folios 150 al 168; 177 al 179 del cuaderno de pruebas No. 2.

%8 Folios 236 y 237; 249 y 250; 265y 266 del cuaderno de pruebas No. 2.

5 Folios 19 al 44; 52 al 55 del cuaderno de pruebas No. 4 y los folios 335 al 337; 341 al 358 del cuaderno de
pruebas No. 2.

8 Folios 1 al 139 del cuaderno contentivo del dictamen pericial.

81 Folios 140 al 155 del cuaderno contentivo del dictamen pericial.



segun los dictados del numeral 4 del mismo articulo.

Se precisa que para que se configure el “error grave” en el dictamen pericial se
requiere de la existencia de una equivocacion en materia grave por parte de los
peritos, vale decir una falla o dislate que tenga entidad suficiente para llevarlos a
conclusiones igualmente equivocadas, tal y como lo exigen los numerales 4° y 5°
del articulo 238 del C. de P. C.

Sobre el particular, la Secciéon Tercera de esta Corporacién ha senalado in
extenso lo que se transcribe a continuacion:

“De todas formas, ademas de la libertad, de la soberania, de la facultad y de
la obligacion que asisten al juez al momento de valorar el meérito probatorio
de cada uno de los apartados de un dictamen pericial, ha de tenerse en
cuenta, igualmente, que las partes pueden desemperar un rol activo y
determinante en la formacion del convencimiento del fallador en torno al
meérito probatorio de la pericia. Tal es el sentido de la requlacion efectuada en
el Codigo de Procedimiento Civil, especialmente en su articulo 238, con el fin
de disciplinar la contradiccion del dictamen pericial, pues se concede a las
partes el derecho de objetarlo por error grave® y se sefalan la oportunidad,
los requisitos y las exigencias de dicha objecion, en particular, las de
precisar, individualizar o concretar el yerro, indicando en qué consiste, de
qué apartados o componentes de la peritacion se predica, cual es su
gravedad e incidencia en las conclusiones y qué pruebas se estiman
pertinentes para su demostracion en defecto de su ostensibilidad.

Asi las cosas, constituye presupuesto imprescindible de la objecion al
dictamen pericial la existencia objetiva de un yerro factico de tal magnitud
que ‘(...) si no hubiera sido por tal error, el dictamen no hubiera sido el mismo
(...)%3, al punto de alterar de manera esencial, fundamental o determinante la
realidad y, por consiguiente, suscitar en forma grotesca una falsa creencia
que resulta significativa y relevante en las conclusiones a las cuales arriban
los expertos. Esas criticas o divergencias con los estudios, analisis,
experimentos y conclusiones de la pericia o la diversidad de criterios u
opiniones a proposito de su contenido, son aspectos que han de ser
considerados por el juzgador en su funcidon de valoracion del dictamen
pericial —y de los restantes medios de conviccion—y sera el juez, por tanto,
quien determine si los eventuales yerros o0 imprecisiones resultan
trascendentes respecto del fondo de la decision. En relacion con este
extremo, la jurisprudencia de Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha indicado:

«... Si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes reparos
deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal
entidad o magnitud que imponen como consecuencia necesaria la repeticion
de la diligencia con intervencion de otros peritos ... (G.J. t. LIl, pag. 306) pues
lo que caracteriza desaciertos de ese linaje y permite diferenciarlos de otros

%2 Nota original de la sentencia citada: El error consiste en la disparidad, discordancia, disconformidad,
divergencia o discrepancia entre el concepto, el juicio, la idea y la realidad o verdad y es grave cuando por su
inteligencia se altera de manera pristina y grotesca la cualidad, esencia o sustancia del objeto analizado, sus
fundamentos o conclusiones, de suerte que resulta menester, a efectos de que proceda su declaracién, que
concurran en él las caracteristicas de verosimilitud, recognocibilidad e incidencia en el contenido o resultado
de la pericia.

8 Nota original de la sentencia citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Auto 25 de
septiembre de 1939.



£

defectos imputables a un peritaje, “...es el hecho de cambiar las cualidades
propias del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar
como objeto de observacion y estudio una cosa fundamentalmente distinta
de la que es materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el
objeto, necesariamente seran erroneos los conceptos que se den y falsas las
conclusiones que de ellos se deriven...”, de donde resulta a todas luces
evidente que las tachas por error grave a las que se refiere el numeral 1° del
articulo 238 del Coédigo de Procedimiento Civil ‘... no pueden hacerse
consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los
expertos saquen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa
examinada. Cuando la tacha por error grave se proyecta sobre el proceso
intelectivo del perito, para refutar simplemente sus razonamientos y sus
conclusiones, no se esta interpretando ni aplicando correctamente la norma
legal y por lo mismo es inadmisible para el juzgador, que al considerarla
entraria en un balance o contraposicion de un criterio a otro criterio, de un
razonamiento a ofro razonamiento, de una tesis a oftra, proceso que
inevitablemente lo llevaria a prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha
de examinar unicamente en la decision definitiva ..." (G. J. tomo LXXXV, pag.
604 ) 64465

En el presente asunto, la prueba pericial que se practico fue solicitada por la parte
actora, con el propésito de que los peritos establecieran los perjuicios materiales y
morales causados a la sociedad demandante con ocasion de la terminacion
unilateral del contrato y determinaran sobre los siguientes aspectos:

“a.- El avaluo de las inversiones no reconocidas en la liquidacion bilateral.

b.- El avaluo del montaje operativo efectuado para poner en funcionamiento
el Matadero nuevo en el Municipio de Ubaté.

c.- El costo financiero que debio pagar la sociedad demandante, tanto de las
inversiones, como por la demora en el pago de las sumas conciliadas en la
liquidacion bilateral.

d.- El avaluo de los perjuicios por detrimento comercial y de imagen sufridas
por la sociedad demandante.

e.- El avaluo de la utilidad que la sociedad demandante pudo obtener durante
el termino pendiente del contrato de arrendamiento”.

La prueba fue decretada mediante auto del 6 de octubre de 20009 y, mediante
auto del 13 de junio de 20017, se corrié de ella traslado comln a las partes,
término dentro del cual la entidad demandada solicitd aclaracién vy

54 Nota original de la sentencia citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto de septiembre
8 de 1993. Expediente 3446.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del treinta y uno
(31) de octubre de dos mil siete (2.007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo GOmez; Radicacion No.:
250002326000199901954 01; Expediente No. 25.177; en idéntico sentido puede verse: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de marzo veintiséis (26) de dos mil nueve
(2009); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez; Radicacion: 250002326000198402089 — 01 (31.748).

66 Folios 99 al 101 del cuaderno No. 1.
57 Folio 162 del cuaderno No. 1.



complementacion de la experticia®®.

Del respectivo escrito de complementacion y aclaraciéon del dictamen®®, se corrid
traslado comun a las partes, término dentro del cual la parte demandada objeto el
referido dictamen’®, por encontrar que adolecia de error grave, consideracion a la
que llegd con fundamento en los planteamientos que se resumen a continuacion:

- Sostuvo que en la liquidacion del contrato que de comun acuerdo realizaron las
partes, se reconocio la suma de $83'599.737,64 por concepto de las inversiones
realizadas en el matadero, valor respecto del cual el contratista no dejo ninguna
salvedad, de ahi que no era procedente incluir y menos aun reconocerle al
Contratista dentro del dictamen, suma alguna por ese concepto. Bajo ese mismo
argumento sefialé que no era viable reconocer en el dictamen suma alguna por
concepto de i) costos financieros de las inversiones realizadas por la sociedad e ii)
intereses sobre la liquidacion.

- Respecto del montaje empresarial y operativo para poner en marcha el
matadero, sefiald, entre otros aspectos, que los costos que por ese rubro se
incluyeron en el dictamen no se encontraban soportados con facturas y demas
documentos que los acreditaran. Asi mismo, indicé que respecto del montaje
empresarial “no se elevd reclamacion alguna durante el curso de la liquidacion
bilateral, asi como tampoco se dejo salvedad alguna, lo que implica que el tema
haya quedado clausurado entre las partes”.

- En cuanto al montaje del esquema de manejo sanitario del matadero, senalé que
el contratista no incurri6 en gasto alguno por ese rubro, habida cuenta que su
disefo estuvo a cargo de las autoridades correspondientes y no del contratista.

- Sefal6 que contrario a lo dictaminado por los peritos no habia lugar a reconocer
suma alguna por los siguientes conceptos:

a) Establecimiento del control sanitario de los envios de productos a las
empresas compradoras,

b) Montaje del esquema contable y financiero del recaudo del impuesto
por degtello,

c) Capacitacion a los operarios y montaje de un sistema de manejo de
personal,

d) Pago de prebendas laborales y “seguridad industrial” al personal que

prestaba sus servicios en el matadero.

- En lo que se refiere a la suma de dinero reconocida en el dictamen por concepto
de detrimento de la imagen comercial de la sociedad Productora de Carnes Ubaté
Ltda., y la pérdida de valorizaciéon de las acciones, adujo que la mencionada
sociedad fue creada dias antes de la celebracion del supuesto contrato de
arrendamiento, de ahi que la sociedad no tenia ninguna trayectoria comercial a la
fecha de suscripcidn del contrato.

Asi mismo, indico que no es cierto que las oportunidades de negocio para la
sociedad hubiesen disminuido, comoquiera que ella entr6é en liquidacion una vez
se termind unilateralmente el contrato, “sin hacer un minimo de esfuerzo por
mantenerse en el mercado’.

% Folios 163 al 165 del cuaderno No. 1.
% Folios 129 al 138 del cuaderno contentivo del dictamen pericial.
0 Folios 140 al 155 del cuaderno contentivo del dictamen pericial.



- Sostuvo que los peritos erradamente le reconocieron al contratista el lucro
cesante sin que hubiera lugar a ello, en tanto que en un contrato de arrendamiento
el arrendatario no obtiene ganancias sino el goce del bien.

- Por ultimo, manifestd que los perjuicios tasados en el dictamen no se encuentran
soportados con documentos que permitan tener por cierta su causacion.

En el presente caso, comoquiera que el Tribunal a quo no efectud
pronunciamiento alguno respecto de la objecion por error grave formulada por la
entidad demandada, la Sala se ocupara de resolverla.

Sobre el particular, encuentra la Sala que los planteamientos formulados en la
objecién versan sobre la solidez y coherencia de los elementos valorados, asi
como sobre las apreciaciones, injerencias, juicios Y deducciones a las que
arribaron los peritos en la prueba pericial, de ahi que sea razonable concluir que
los reparos expuestos por la entidad demandada no revisten las caracteristicas
que de la tacha por error grave prevé el Cédigo de Procedimiento Civil, en tanto
gue no se evidencia - de lo expuesto por la entidad demandada - que el dictamen
esté elaborado sobre bases erroneas de tal magnitud que conduzcan a
conclusiones equivocadas sobre el objeto analizado en la pericia.

Asi las cosas, se dispondra en la parte resolutiva del presente pronunciamiento
declarar infundada la objecion por error grave formulada en contra del dictamen
pericial practicado dentro del presente asunto.

5. El caso concreto

Encuentra la Sala que en la controversia que ahora se examina la parte actora
solicité la declaratoria de nulidad del Decreto No. 058 del 16 de 1998, por medio
del cual la alcaldesa del municipio de Ubaté terminé unilateralmente el contrato de
arrendamiento celebrado con la sociedad - hoy demandante - y ordend su
liquidacion. Asi mismo, pidi6 que se declare la nulidad del Decreto No. 066
proferido el 3 de noviembre de 1998, en virtud del cual la Alcaldesa desatd
negativamente el recurso de reposicion presentado en contra del decreto antes
sefalado.

Manifestd - el apelante - que la Alcaldesa no tenia competencia para declarar la
terminacién unilateral del contrato, en tanto que, previamente, debid haber acudido
ante el Juez del contrato para que se pronunciara sobre su nulidad o apego a la
ley.

Senald, ademas, que contrario a lo plasmado en los actos demandados, el
contrato que se celebrd era de arrendamiento y no de concesion, dado que no se
trataba de ceder a un particular la prestacién de un servicio publico.

Para efectos de estudiar los argumentos formulados por la parte actora, la Sala se
permite hacer las siguientes CONSIDERACIONES:

6. Los hechos probados en el proceso que guardan relacién con el
denominado por las partes contrato de arrendamiento celebrado entre el
municipio de Ubaté y la sociedad Productora de Carnes de Ubaté PCU Ltda.



Se encuentra probado lo siguiente:

El 23 de diciembre de 1997, el municipio de Ubaté y la sociedad Productora de
Carnes de Ubaté Ltda., celebraron el que denominaron las partes contrato de
arrendamiento, cuyo objeto consistié en “la entrega a titulo de arrendamiento de
las instalaciones, equipos y edificaciones del Nuevo Matadero del Municipio de
Ubaté”. Se establecié como término de duracién un lapso de 6 afos contados a
partir de la entrada efectiva en operacion del matadero.

En la clausula tercera del contrato se acordd que la renta por el inmueble seria
de ochenta y siete millones novecientos sesenta y cuatro mil cuatrocientos pesos
($87'964.400); que el arrendatario se comprometia a cancelar de la siguiente
manera:

‘a) La suma de SESENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
$67°500.000 con inversiones de adecuacion y complementacion del
matadero; las cuales se realizaran en el primer afio de ejecucion del contrato.
b) Una suma fija en efectivo de $2°750.000 anuales, comenzando el 1 de
Enero de 1997, con un incremento del 20% anual hasta completar el plazo
total de ejecucion del contrato. El canon anual de arrendamiento en moneda
corriente sera cancelado por el ARRENDATARIO por anticipado dentro de
los treinta (30) dias iniciales de cada afio...”

El 16 de octubre de 1998, cuando aun se encontraba vigente el contrato, la
alcaldesa del municipio de Ubaté, a través del Decreto No. 058, decidid, terminarlo
de manera unilateral y ordenar su liquidacion, decision que fue confirmada en el
Decreto 066 del 3 de noviembre de la misma anualidad.

Posteriormente, el 11 de noviembre de 1998, las partes liquidaron bilateralmente
el referido contrato; en el “ACTA DE LIQUIDACION” se dej6 constancia de que el
municipio de Ubaté se obligaba a cancelar a la sociedad Productora de Carnes
Ubaté Ltda., la suma de ciento veintiocho millones quinientos once mil quinientos
sesenta y dos pesos con cuarenta centavos ($128'511.562,40), por concepto de
las inversiones efectuadas en el matadero del municipio de Ubaté, entre otros
items, asi como la sociedad se comprometia a restituirle el bien objeto del
contrato.

Asi mismo, en el “ACTA DE LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO’ la
sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., - hoy demandante - dej6 las
siguientes salvedades:

‘a) Que el contratista al suscribir la presente liquidacion, lo hace en
cumplimiento de la determinacion de terminacion unilateral tomada por el
Municipio de Ubaté, con el animo de colaborar en el proceso de liquidacion,
pero ello no implica que se acepte o consienta que el Contrato celebrado fue
de Concesion y no de Arrendamiento.

b) Que por las mismas razones, la suscripcion de la liquidacion no implica
que se acepte la causal invocada para la terminacion del Contrato ni la
nulidad del Contrato.

¢) Que el alcance de la liquidacion no es otra que el acuerdo respecto de la
inversion por obras civiles y suministro e instalacion de equipos en cuantia de
Ciento veintiocho millones quinientos once mil quinientos sesenta y dos
pesos con cuarenta centavos ($128°511.562,40).



d) Que en la liquidacién no hubo acuerdo, conciliacion o transaccion respecto
de los siguientes aspectos:

A.- La parte del Montaje Operativo, no reconocida en esta liquidacion.

B.- Responsabilidad civil del Municipio de conformidad con el Articulo 50 de
la Ley 80 de 1993.

e) Que como consecuencia respecto de los aspectos no conciliados, quedan
los Contratistas en libertad de que ellos se diriman ante la jurisdiccion
competente a través de las acciones ordinarias o especiales a que hubiere
lugar”.

Ahora bien, debido a que se encuentra acreditado que el contrato se liquidé de
mutuo acuerdo y que el Contratista dejé constancia expresa de unas salvedades
en el “ACTA DE LIQUIDACION”, especialmente en lo referente a la terminacion
unilateral del contrato, resulta necesario hacer las siguientes consideraciones:

6.1. Liquidacién bilateral.

La liquidacion bilateral corresponde al balance, finiquito o corte de cuentas que
realizan y acogen de manera conjunta las partes del respectivo contrato, por tanto,
esta modalidad participa de una naturaleza eminentemente negocial o
convencional.

En términos generales, la liquidacién que surge del acuerdo de las partes tiene las
caracteristicas de un negocio juridico que como tal resulta vinculante para ellas.
Este negocio juridico que se materializa en el acta de liquidacién, debe contener,
si los hubiere, los acuerdos, salvedades, conciliaciones y transacciones a que se
llegare para poner fin a las divergencias presentadas y dar por finiquitado el
contrato que se ejecuté.

Ahora bien, si dicha liquidacion ha sido suscrita con salvedades y en ese mismo
momento, que es la oportunidad para objetarla, alguna de las partes presenta
reparos a la misma, por no estar de acuerdo con los valores expresados en ella o
porque considera que deben incluirse algunos conceptos que no fueron tenidos en
cuenta, debe manifestar con claridad que se reserva el derecho de acudir ante el
organismo jurisdiccional para reclamar sobre aquello que precisamente hubiere
sido motivo de inconformidad”', pero Gnicamente respecto de los temas puntuales
materia de discrepancia que quedaron consignados en ella.

En relacion con este aspecto la Sala ha dicho lo siguiente:

“Como puede observarse en la etapa de liquidacion de un contrato, las
partes deben dejar sentado en acta sus pretensiones para que sean
consideradas por la otra parte, es ese el momento del contrato, en el cual la
parte adquiere legitimacion para reclamar en via judicial o extrajudicial, las
pretensiones que la otra parte no acepte. Las divergencias que existan al
momento de liquidar el contrato, que sean enunciadas en acta, y no
aceptadas estructuran la base del petitum de una eventual demanda. Por el

" En la actualidad, de conformidad con el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, el contratista particular tiene
derecho a dejar las constancias a que haya lugar. Segun el inciso final de esta norma: “Los contratistas
tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacion
unilateral sdlo procedera en relacién con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo™.



contrario la parte que no deje anotada en el acta de liquidacién final, la
existencia de alguna pretensién para que la otra parte la considere en
esa via, NUNCA PODRA pretenderlas judicialmente. Lo que se traslada
al proceso judicial son las pretensiones que la contraparte del
contrato no acepte reconocer’? (Se destaca).

En ese sentido, se ha precisado que la accion contractual sélo puede versar sobre
aquellos aspectos o temas en relacién con los cuales el demandante hubiere
manifestado su desacuerdo al momento de la liquidacién final del contrato por
mutuo acuerdo.

Asi pues, las salvedades dejadas en el acta de liquidacién tienen como finalidad
salvaguardar el derecho del contratista a reclamar en el futuro ante la autoridad
judicial el cumplimiento de obligaciones que considera quedaron pendientes
durante la ejecucién del contrato, razén por la cual deben ser claras y concretas.

En el presente asunto, encuentra la Sala que la sociedad Productora de Carnes
Ubaté Ltda., dejé6 de manera clara y expresa, en el “ACTA DE LIQUIDACION
BILATERAL DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTQO”, su inconformidad
respecto de la determinacion de la alcaldesa del municipio de Ubaté, consistente
en terminar unilateralmente el contrato de arrendamiento celebrado el dia 23 de
diciembre de 1997.

Ahora bien, comoquiera que en el caso que ahora se examina lo que se demanda
es precisamente el acto administrativo por medio del cual la Administracion
termind unilateralmente el referido contrato, es procedente para la Sala entrar a
examinar los reclamos de la parte actora en lo que a este aspecto se refiere,
puesto que, tal como se indicd, si bien el contrato se liquidé de comun acuerdo, la
sociedad contratista de manera clara y expresa manifesté su desavenencia,
inconformidad que segun se observa constituye el fundamento de sus
pretensiones, razon por la cual la Sala procedera a examinar el contenido de los
actos administrativos demandados:

6.2. El contenido del Decreto No. 058 proferido el 16 de octubre de 1998, por
medio del cual la alcaldesa del municipio de Ubaté terminé unilateralmente el
denominado por las partes contrato de arrendamiento.

En la parte considerativa del acto administrativo la entidad demandada expuso los
argumentos que se resumen y transcriben a continuacion:

- Que el 23 de diciembre de 1997, el municipio de Ubaté y la sociedad Productora
de Carnes Ubaté Ltda., celebraron un contrato de arrendamiento, cuyo objeto
consistié en que el Municipio hacia entrega a ‘titulo de arrendamiento de las
instalaciones, equipos y edificaciones del nuevo matadero del Municipio de
Ubaté”.

- Que no obstante que el contrato fue denominado por las partes como de
arrendamiento, luego de revisar el objeto y las clausulas pactadas en él, se arriba
a la conclusion de que dicho contrato corresponde en realidad a un contrato de
concesion de servicios publicos, de conformidad con lo previsto en el articulo 32
de la ley 80 de 1993.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 16 Febrero de
2001, Exp. 11689, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



- Que comoquiera que el denominado por las partes “contrato de arrendamiento”
realmente correspondia a un contrato de concesion, “en virtud de lo previsto en el
articulo 24 del Estatuto de Contratacion Estatal, y, por razon de la cuantia, la
celebracion del contrato mencionado debié adelantarse, previo el tramite de
licitacion publica establecido en el articulo 30 de la ley 80 de 1993”.

- Como consecuencia de la inobservancia del procedimiento administrativo que se
debid haber adelantado - previo a la celebracion del contrato - correspondiente a
la licitacion publica, se incurrié en la prohibicion legal consagrada en el numeral 8
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, de cuyo texto se extrae que “las autoridades
no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido
eludir los procedimientos de seleccion objetiva...”.

- Que el hecho de no “haber adelantado los tramites de la licitacion publica, para la
celebracion del contrato de concesion de servicios” constituyd una clara violaciéon
de los procedimientos de seleccidn objetiva y del principio de transparencia, de
donde surge que el contrato se haya celebrado contra expresa prohibicion legal.

- Que el “inciso segundo del articulo 45 establece: ‘En los casos previstos en los
numeral 1, 2 y 4 del articulo anterior”3, el Jefe o Representante Legal de la Entidad
respectiva debera dar por terminado el contrato mediante acto administrativo
debidamente motivado y ordenara su Liquidacion...”.

- Que el articulo 44 del Estatuto de Contratacién Estatal, “establece en su numeral
2: ‘... se celebren contra expresa prohibicion Constitucional y Legal”.

- Que con sustento en los anteriores supuestos, la alcaldesa del municipio de
Ubaté mediante el Decreto No. 058, decidi6, ademas de terminar el contrato,
ordenar su inmediata liquidacion.

Valga precisar que el Decreto No. 066 del 3 de noviembre de 1998, por medio del
cual se desaté de manera negativa el recurso de reposicion presentado en contra
del Decreto No. 058, contiene similares argumentos a los expuestos y
relacionados anteriormente, razon por la cual no habra lugar a referirse
nuevamente a ellos.

Ahora bien, en aras de resolver el asunto que ahora se examina, procedera la
Sala a analizar la naturaleza juridica del bien objeto del denominado por las partes
contrato de arrendamiento.

7. Naturaleza juridica del bien objeto del contrato cuya terminacién unilateral
se dispuso en los actos administrativos demandados.

En primera medida resulta preciso distinguir, conforme lo hace la legislacion, los
bienes estatales en i) bienes de uso publico y ii) bienes fiscales, para senalar que

3 Articulo 44°.- De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en
los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

lo. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.

(...)

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

(.)".



los primeros son aquellos destinados al uso y goce directo o indirecto de la
comunidad, y que, por lo mismo, son inembargables, imprescriptibles e
inalienables. Los segundos, los bienes fiscales, son aquellos respecto de los
cuales el Estado detenta el derecho de dominio como si se tratase de los de
propiedad particular; son bienes que estan dentro del comercio y que son
destinados, por regla general, al funcionamiento del ente estatal al cual
pertenecen o a la prestacion de un servicio. Con relacion a ellos, la Seccion ha
manifestado’:

“Asi pues, una caracterizacion de los bienes fiscales o patrimoniales del
Estado pasaria por afirmar que se trata de bienes que (i) pertenecen a una
persona juridica de derecho publico; (ii) estan destinados a servir como
instrumentos materiales para el ejercicio de funciones publicas o para la
prestacion de servicios a cargo de las entidades estatales; (iii) el Estado los
administra de conformidad con el régimen juridico que al tipo de bien del cual
se trate proporciona el derecho comun y (iv) son embargables, enajenables e
imprescriptibles. Tales caracteristicas permiten diferenciarlos con claridad de
los bienes de uso publico, tal como igualmente lo han hecho en otras
ocasiones tanto esta Sala como la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, segun se desprende de los siguientes pronunciamientos:

‘Ahora que, si bien es cierto existe alguna similitud entre los bienes de uso
publico y los fiscales o patrimoniales, comoquiera que ambas categorias
forman parte de los bienes publicos y su afectacion propende por el
desarrollo de los principios y fines del Estado, es claro que se diferencian
fundamentalmente por los derechos que se detentan sobre los mismos y por
la posicién de la comunidad frente a ellos.

Respecto de lo primero, o sea de los derechos que comprenden, debe
tenerse en cuenta que los bienes de uso publico son de propiedad del
Estado, quien los administra, protege y reglamenta su uso, sin que puedan
ser objeto de actos o negocios juridicos que impliquen la limitacion de su uso
y disfrute por los ciudadanos. En tanto que, por este aspecto, los bienes
fiscales se caracterizan porque el Estado es titular del derecho de dominio
similar al que se ostenta respecto de los bienes particulares, que implican su
uso, goce y disposicion.

En cuanto a la situacion de la comunidad frente a los bienes publicos, los de
uso publico estan destinados principalmente al disfrute de todas las
personas, sin perjuicio de los limites que su naturaleza imponga; en tanto
que los bienes fiscales tendran un uso restringido, puesto que estan
destinados, fundamentalmente, al funcionamiento del Estado y a la
prestacion de los servicios publicos a su cargo” (énfasis afiadido)’®.

A su vez, en similar direccion, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido:

‘Los bienes del Estado son o de uso publico o fiscales. A estos ultimos se les
llama también patrimoniales. Una granja, por ejemplo, es un bien de esta
clase. El Estado los posee y administra como un particular. Son fuentes de
ingresos, y como propiedad privada estan sometidos al derecho comun. Los

4 Sentencia proferida el 18 de marzo de 2010 por el Consejo de Estado, Seccion Tercera. Rad. No. 14390.
M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

5 QOriginal de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 6 de julio de 2005; Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



primeros, los de uso publico, son aquellos cuyo aprovechamiento pertenece
a todos los habitantes del pais, como los rios, las calles, los puentes, los
caminos, etc. Los bienes de uso publico lo son por naturaleza o por el destino
juridico; se rigen por normas legales y juridicas especiales, encaminadas a
asegurar cumplida satisfaccion en el uso publico. Son inalienables, como que
estan fuera del comercio, e imprescriptibles “mientras sigan asignados a la
finalidad publica y en los términos en que esta finalidad publica lo exija...”.

Ahora bien, con base en los lineamientos que se dejan vistos, procedera la Sala a
examinar cual es la naturaleza juridica del inmueble objeto del contrato —
matadero municipal — por cuya terminacion unilateral se demanda.

Antes que nada ha de decirse que el Decreto No. 77 de 1987 en su articulo 1°
sefala que “corresponde a los municipios y al Distrito Especial de Bogota, la
prestacion de los servicios de agua potable, saneamiento basico, matadero
publico, aseo publico y plazas de mercado. Los departamentos, intendencias y
comisarias podran concurrir a la prestacion de estos servicios”.

Por su parte la Ley 9° de 1979 ‘por la cual se dictan medidas sanitarias” y sus
Decretos Reglamentarios Nos. 2278 de 1982 y 1036 de 1991 establecen las
pautas y requisitos sanitarios que deben ser tenidos en cuenta para que pueda
entrar en funcionamiento un matadero.

En ese orden de ideas, encuentra la Sala que el matadero municipal de Ubaté
objeto del contrato que las partes denominaron de arrendamiento y por cuya
terminacién hoy se demanda, se encuentra revestido de las caracteristicas propias
de un bien fiscal, en tanto que i) es el Estado quien detenta el derecho de dominio,
b) la razén de ser del matadero es la prestacién de un servicio encomendado al
Municipio, segun lo prevé el ya mencionado Decreto 77 de 1987 que viene de
verse y, por ultimo, c) la vocacion de dicha instalacién no es la de servir al uso y
goce de la colectividad sino que exclusivamente — el uso y goce - pertenece a la
entidad publica que administra el bien, en este caso al municipio de Ubaté.

Precisado que el bien objeto del contrato que se examina es de naturaleza fiscal,
se procedera al analisis del tipo del negocio juridico que celebraron el municipio de
Ubaté y la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., en tanto que ello
constituye el extremo que ocupa la atencion de la Sala, toda vez que los decretos
demandados apoyan la decision de terminar unilateralmente el contrato en el
entendimiento de que el mismo se corresponde con un contrato de concesion y no
a uno de arrendamiento, para lo cual se hace indispensable estudiar los elementos
que estructuran tanto el contrato de arrendamiento como el de concesién.

7.1. Elementos que estructuran el contrato de arrendamiento.

El de arrendamiento es un contrato en el que las partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa o a ejecutar una obra o a
prestar un servicio y, la otra, a pagar por ese goce, obra o servicio un precio
determinado, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 1973 del Codigo Civil.

De acuerdo con tal definicidén, puede afirmarse que son caracteristicas del contrato
de arrendamiento su bilateralidad, comoquiera que se celebra entre dos sujetos de
derecho entre los cuales surgen obligaciones reciprocas que se sirven
mutuamente de fundamento: las del arrendador consisten en entregar al
arrendatario la cosa arrendada y en procurarle al arrendatario el uso y el goce de



la misma, mientras que las de éste consisten basicamente en conservar la cosa en
el estado en el cual la recibi6, pagar los canones pactados y restituir el objeto
material del contrato al término del mismo; su onerosidad, dado que el precio es
uno de sus elementos esenciales y en cuya ausencia el contrato se torna en
comodato; su conmutatividad, toda vez que las prestaciones a cargo de cada una
de las partes se toma como equivalente de las asumidas por la otra y, finalmente,
su caracter de ser de tracto sucesivo, en la medida en que las obligaciones
surgidas del contrato no se cumplen instantaneamente sino que conllevan cierta
duracion en el tiempo.

El andlisis de su regulacion legal, como lo ha sostenido esta Sala, permite inferir
que son elementos esenciales de esta modalidad contractual, los siguientes: (i) el
otorgamiento del goce o uso de un bien; (ii) el precio que se paga por el uso o
goce del bien y (iii) el consentimiento de las partes’®. En el mismo sentido, la Corte
Suprema de Justicia ha afirmado que:

“La definicion que del contrato de arrendamiento trae el art. 1973 ibidem
indica que son de su esencia, de un lado, una cosa, cuyo uso o goce
concede una de las partes a la otra o la prestacion de un servicio o la
ejecucion de una obra, y del otro, el precio que se debe pagar por ese goce,
obra o servicio. En el primer caso, que es el que interesa en la litis de que
ahora conoce la Corte, la concesion del goce o uso de la cosa y el precio que
por ella_se paga, amén del consentimiento de las partes que lo celebran,
como es obvio, son elementos esenciales del contrato de arrendamiento de
cosas”’” (Se subraya).

De la amplia regulacion legal que el ordenamiento juridico colombiano realiza de
este tipo contractual es esencial referirse a las tres principales obligaciones que
del arrendamiento se derivan para el arrendador: (i) la de entrega material de la
cosa, la cual traslada la tenencia o posesion en nombre ajeno del bien arrendado;
(i) la de mantenimiento de la cosa en estado de servicio, es decir, en el mismo
estado en el cual la entregd, durante la totalidad del plazo contractual, obligacion
de la cual se deriva para el arrendador la necesidad de efectuar “todas las
reparaciones necesarias, a excepcion de las locativas, las cuales corresponden al
arrendatario” —articulo 1985 C.C. - vy, finalmente, (iii) la obligacion de evitar,
impedir o hacer cesar turbaciones al derecho de disfrute de la cosa por parte del
arrendatario, corolario de lo cual viene a ser que el arrendador deba garantizar
que el arrendatario no sea perturbado en el goce de la cosa arrendada, garantia
ésta que se traduce en la regla, de alcance mas general, en virtud de la cual la
cosa entregada debe servir para el destino natural que se pretende satisfacer, lo
cual comprende tanto que la cosa no tenga vicios que la hagan inepta para el fin
del contrato, como que el arrendatario no sera perturbado en su goce por hechos
del arrendador o de terceros’®.

7.2. Elementos del contrato de concesion.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 15 de marzo de
2001; Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Expediente No. 13352; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; Sentencia del seis (6) de julio de dos mil cinco
(2005); Consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1991-
07392-01(12249).

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de abril 30 de 1970.

8 Al respecto consultar GOMEZ ESTRADA, César, De los principales contratos civiles, Temis, Bogota,
1996, p. 183.



El numeral 4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, define el contrato de concesioén
en los siguientes términos:

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio o uso 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, uUnica o
porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion
que las partes acuerden’.

Esta Corporacién se ha ocupado de sefialar cuales son las caracteristicas del
contrato de concesion’® y, en tal sentido, ha indicado que son: 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) es el
concesionario quien asume la gestion y riesgo de un servicio que corresponde al
Estado sustituyendo a éste en el cumplimiento de dicha carga, iii) la entidad
estatal mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccion, vigilancia y
control de la labor a ejecutar por parte del concesionario, iv) el concesionario
recibe una remuneracién o contraprestacion, la cual se pacta, de diversas
maneras (tasas, tarifas, derechos, participacion en la explotacién del bien, entre
otros) y v) los bienes construidos o adecuados durante la concesion deben
revertirse al Estado, aunque ello no se pacte expresamente en el contrato.

Respecto del objeto sobre el cual puede versar el contrato de concesién, se ha
dicho que puede encontrarse referido a la prestacion de un servicio publico, a la
construccion de una obra publica o a la explotacion de un bien estatal.

En tratandose de la concesidon de un servicio publico, la misma tiene lugar cuando
se otorga al concesionario la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o
gestion, total o parcial, de un servicio publico.

En cuanto a la denominada concesion de obra publica se refiere, aquella se
configura cuando el contratista tiene a su cargo la construccion, explotacion y
conservacion, total o parcial, de una obra o bien destinado al servicio o al uso
publico y, por ultimo, la concesion de bien publico, tiene por objeto la explotacion o
conservacion, total o parcial, de una obra o bien de dominio publico ya sea fiscal o
de uso publico.

No obstante lo anterior, esta Corporacion ha sostenido que el contrato de
concesion no necesariamente debe circunscribirse, en su objeto, a las tres
modalidades enunciadas, en tanto que “el contrato de concesion no soélo se
celebra para las prestacion de servicios publicos sino también para la explotacion
de bienes o actividades que constitucional o legalmente se hayan asignado al
Estado o cualquiera de las entidades publicas, porque al fin y al cabo cualquiera

8 Sentencia proferida el 18 de marzo de 2010 por el Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Rad. No. 14390.
M.P. Mauricio Fajardo Gomez.



que sea su naturaleza, siempre tendra una finalidad de servicio publico™.

Otro aspecto fundamental para destacar en los contratos de concesién es el que
hace referencia a la vigilancia y control que ejerce la entidad concedente respecto
de las actividades desarrolladas por el concesionario, la cual se acrecienta e
intensifica en este tipo de contratos por el especial interés publico que
involucran®'.

Finalmente, una caracteristica que diferencia el contrato de concesion de los
demas contratos es el relacionado con la obligacion que tiene el concesionario de
asumir la ejecucion del objeto de la concesidn por su propia cuenta y riesgo. Sobre
ese particular la Corporacion discurrio en la forma que se transcribe a
continuacion®?:

“Y en lo atinente a (iii) la obligacion, a cargo del concesionario, de asumir la
ejecucion del objeto de la concesion por su cuenta y riesgo, se ha indicado
que en cuanto, por definicion legal al concesionario corresponde actuar por
Su cuenta y riesgo, ello significa que debera disponer de y/o consequir los
recursos financieros requeridos para la ejecucion de la obra o la prestacion
del servicio, razon por la cual ha de tener derecho a las utilidades, en igual
sentido, debera asumir las pérdidas derivadas de la gestion del bien, de la
actividad o del servicio concesionado e, igualmente, tiene la responsabilidad
de retribuir al Estado la explotacion que realiza de un bien de propiedad de
éste o de un servicio cuya prestacion normativamente ha sido asignada a
una entidad estatal, con una contraprestacion econdmica; tal consideracion
es la que permite distinguir, con mayor claridad, la naturaleza juridica o la
funcion econémico social del contrato de concesion, respecto de la de otros
tipos contractuales, como la ha expresado la jurisprudencia:

“La diferencia entre el contrato de administracion delegada y el contrato de
obra publica por el sistema de concesion, consistia en que en el primero el
contratista, por cuenta y riesgo del contratante, se encarga de la ejecucion
del objeto del convenio y, en el sequndo, el concesionario se obliga, por su
cuenta y riesgo, a construir, montar, instalar, adicionar, conservar, restaurar o
mantener una obra publica, bajo el control de la entidad concedente, a
cambio de una remuneracion que puede consistir en los derechos o tarifas
que, con aprobacion de la autoridad competente, aquel cobre a los usuarios
por un tiempo determinado, o en una utilidad unica o porcentual que se
otorga al concesionario en relacion con el producido de dichos derechos o
tarifas™.

Lo dicho pone de presente que la concesion, en cualquiera de sus
modalidades, es un contrato que se distingue de otros tipos negociales con
los cuales tiene cierta proximidad en punto a su objeto —obra publica,

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de junio de
mil novecientos noventa y ocho (1998); Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicacion ndmero:
10217.

8L Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de
septiembre de mil novecientos noventa y siete (1997); Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicacion
ntmero: 9118.

82 Sentencia proferida el 18 de marzo de 2010 por el Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Rad. No. 14390.

M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

8 Qriginal de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del cinco de
mayo de mil novecientos noventa y nueve; Consejero ponente: Javier Henao Hidrén; Radicacion nimero:
1190. Actor: Ministro de Hacienda y Crédito Pablico.



servicios publicos, etcétera— por razon del factor consistente en quién
asume, entre otras responsabilidades, la de la financiacion de la ejecucion de
la obra, de la asuncion de la prestacion del servicio o de la explotacion del
bien del cual se trate, toda vez que dicha financiacion correra, en la
concesion, por cuenta del concesionario, mientras que el repago de la misma
es el que habra de efectuarse por cuanta del usuario o beneficiario de la obra
a largo plazo o por la entidad contratante misma, con el consiguiente margen
de riesgo empresarial que asume el concesionario, dado que despliega una
gestion directa suya y no a nombre de la entidad concedente; precisamente
en la concesion la Administracion encarga a un particular, quien se hara
cargo de la consecucion de los recursos, tanto técnicos como financieros,
requeridos para su ejecucion, asegurandole el repago de la inversion que él
realiza mediante la cesion, por parte de la entidad concedente —o
autorizacion de recaudo o pago directo— de “derechos, tarifas, tasas,
valorizacion o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien,
0 en una suma periodica, unica o porcentual, y en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden’.

Asi pues, es dable concluir que la concesion es un negocio juridico en el cual el
particular contratista destina a la prestacion de un servicio publico, a la
construccion de una obra publica o a la explotacion de un bien de dominio publico,
recursos propios o gestados por él, por su propia cuenta y responsabilidad,
mientras que el Estado contratante le otorga al concesionario, ademas del derecho
a construir la obra, explotar el bien o servicio, a obtener la remuneracion
correspondiente — la cual usualmente proviene de la explotacion econémica del
objeto de la concesion -, con el fin de que recupere la inversion del capital
destinado y se le garantice la obtencidn de utilidades, de ahi que a diferencia de
los demas contratos, en la concesion la utilidad econémica que persigue el
concesionario no surge del precio pactado, sino del rendimiento de los recursos
invertidos para la realizacion del objeto contractual.

7.3. El tipo de contrato celebrado entre el municipio de Ubaté y la sociedad
Productora de Carnes Ubaté Ltda., por cuya terminacion unilateral se
demanda.

Hechas las precisiones conceptuales que se dejan vistas, encuentra la Sala que el
contrato que celebraron el municipio de Ubaté y la sociedad Productora de Carnes
Ubaté Ltda., el 23 de diciembre de 1997, corresponde ciertamente a un contrato
de concesion y no a uno de arrendamiento, tal como, a continuacion, pasa a
explicarse:

En el presente asunto, se observa que las partes acordaron en las clausulas
primera y segunda del contrato en mencion la entrega a titulo de arrendamiento de
las instalaciones, equipos y edificaciones del nuevo matadero en el municipio de
Ubaté y se fijo como plazo de duracion el terminé de 6 afios contados a partir de
la entrada efectiva en operacién del matadero.

En la clausula tercera del contrato, las partes acordaron como ‘“renta de
arrendamiento del inmueble objeto del contrato” la suma de ochenta y siete
millones novecientos sesenta y cuatro mil cuatrocientos pesos ($87°964.400),
monto que el arrendatario se comprometia a pagar de la siguiente manera: a) la

8 QOriginal de la sentencia citada: Articulo 32, numeral 4°, de la Ley 80 de 1993.



suma de SESENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS $67°500.000
en inversiones de adecuacion y complementacion del matadero; los cuales se
realizaran el primer ano de ejecucion del contrato b) la suma fija en efectivo de
$2’750.000 anuales, comenzando el 1 de Enero de 1999, con un incremento del
20% anual hasta completar el plazo de ejecucién del contrato...”.

En cuanto a las inversiones que se obligé a efectuar el arrendatario en el primer
afo se acordaron, en la clausula cuarta, las siguientes: “Adecuacion salas de oreo,
desposte y decomisos; equipos electronicos de pesaje; equipos de energia para
emergencia, Reinstalacion de ductos sanitarios, Construccion de baterias
sanitarias de servicio, Adecuacion area administrativa, dotacion de equipos de
oficina y comunicaciones; equipos e instalacion de reserva de agua; adecuacion
sala de sacrificio de terneros, Construccion e instalacion de un cuarto frio de 40
mirs2 y adecuacion de area de cafeteria y centro de negocios”.

En la clausula que sigue, se estipuld que las inversiones que realizara el
arrendatario pasarian al municipio de Ubaté al finalizar el contrato.

En lo que se refiere a las obligaciones del arrendatario, acordadas en la clausula
octava del contrato, se pactdé que la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda.,
se comprometia a: “7) Administrar, operar, mantener por su cuenta y riesgo
las instalaciones y equipos objeto del presente contrato. 2) Prestar de manera
eficiente el servicio de sacrificio de ganado y servicios asociados. 3) Efectuar las
inversiones pactadas, en el primer afio y revertirlas al Municipio al finalizar el
plazo del contrato. 4) Colaborar y permitir las actuacion (sic) y vigilancia de las
autoridades sanitarias que ejerzan el control sanitario en el Matadero. 5) Colaborar
con el Municipio y autoridades sanitarias en las camparas para la salud animal y
en el desarrollo del sector ganadero en el Municipio. 6) Cobrar a nombre del
Municipio el Impuesto de Degtiello y transferirlo al Municipio, a mas tardar dentro
de los 15 dias, siguientes al me (sic) del correspondiente recaudo. No habra
ningun reconocimiento por esta gestion...”.

De la sola lectura de los apartes transcritos del clausulado del contrato, surge con
meridiana claridad que la sociedad contratista asumio la obligacion de llevar a
cabo y conseguir la financiacion para la adecuacion, complementacion vy
explotacion del matadero municipal por su propia cuenta y riesgo, lo cual se
desprende del compromiso que adquirié consistente en realizar las respectivas
inversiones en el matadero con dineros propios, asi como de la obligacion que
asumio relativa a la administracion, operacibn y mantenimiento de las
instalaciones y equipos objeto del contrato por su propia cuenta y riesgo.

Asi pues, comoquiera que el riesgo de conseguir financiacion para adecuar y
complementar el matadero y, en consecuencia, para ejecutar el objeto del contrato
y los riesgos derivados de la explotaciéon del matadero municipal se asignaron al
Contratista, es dable concluir que en el presente asunto se configuré el primer
elemento esencial del contrato de concesion, al que con anterioridad se ha hecho
referencia en esta providencia.

Asi mismo, encuentra la Sala que en el asunto que ahora se examina también se
configuro otro elemento del contrato de concesion, este es el relacionado con la
reversion de los bienes destinados al objeto de la concesion, el cual fue
expresamente pactado por las partes en las clausulas quinta y octava del contrato,
tal como viene de verse.

Ahora bien, en cuanto a la vigilancia y control que deben ser ejercidos por la



entidad concedente respecto de la correcta ejecucion de la obra o del adecuado
mantenimiento o funcionamiento del bien o servicio concesionado, observa la Sala
que en la clausula sexta del contrato y en lo referente a las inversiones de
adecuacion y complementacion del matadero municipal, se acordd que el
Municipio designaria una de sus dependencias técnicas para inspeccionar las
obras y vigilar la correcta ejecucion de las mismas.

Igualmente, en la clausula octava, la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda.,
se comprometia a colaborar y a permitir la vigilancia de las autoridades sanitarias
que ejercian el control en el matadero municipal.

De lo anotado se desprende que en el contrato se acordé que el municipio de
Ubaté inspeccionaria y vigilaria la adecuacién y explotacion del matadero,
superando de esa manera las habituales posibilidades de vigilancia que podria
desplegar un arrendador respecto de la utilizacion que del bien arrendado lleva a
cabo el arrendatario y cumpliendo con otro de los elementos propios del contrato
de concesion.

Por ultimo, encuentra la Sala que en clausula novena del contrato se estipuld
como remuneracion en favor del contratista lo siguiente:

“A partir del 1 de Enero de cada afio, el ARRENDATARIO tendra derecho a

cobrar una tarifa por los servicios de sacrificio de ganado; la tarifa sera
reajusta (sic) en un 20% cada afo. Reajustes mayores al acordado seran
sometidos a consideracion del Municipio. Se acuerda para 1998 una tarifa de
$15.000 para ganado mayor y de $5.750 para ganado menor. Las tarifas
para los servicios adicionales seran fijadas por el ARRENDATARIO, de
acuerdo con los precios del mercado...”.

En ese contexto, a partir de la clausula transcrita es posible concluir que en el
presente caso las partes pactaron en el contrato que con el producido de la
explotacion del bien, recuperaria el Contratista las sumas de dinero invertidas,
remuneracién que corresponde a una de las previstas por el numeral 4° del
articulo 32 de la Ley 80 de 19938 para la retribucién del concesionario,
configurandose de esta forma el cuarto elemento esencial del contrato de
concesion.

Asi las cosas, no hay duda de que el negocio juridico que celebraron el Municipio
de Ubaté y la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., reune todos los
elementos de un contrato de concesion de bien publico de dominio fiscal, toda vez
que el matadero municipal se encuentra en cabeza del municipio de Ubaté —
entidad concedente-, el cual ejerce la inspeccidn y vigilancia respecto de las obras
y actividades asumidas por el concesionario, mismas que tras la expiracién del
plazo contractual se habrian de revertir al Municipio, a lo que se agrega que la
remuneracién para el concesionario provendria de los recursos por €l obtenidos
como consecuencia de la explotacion del matadero municipal.

8 “40. Contrato de concesion

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona
Ilamada concesionario la prestacién, operacion explotacién, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados
al servicio o uso 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 periddica,
Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las partes acuerden”.



Ahora bien, 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 es la presencia de los elementos sin los cuales el negocio
no produce efecto alguno o degenera en otro diferente y para la Sala los
elementos del contrato celebrado entre el municipio de Ubaté y la sociedad
Productora de Carnes Ubaté Ltda., son los propios de un contrato de concesion.

8. Terminacion unilateral del contrato estatal de que trata el inciso 2° del
articulo 45 de la Ley 80 de 1993 y por cuya causa hoy se demanda.

De tiempo atras la jurisprudencia de esta Seccidn ha indicado que la potestad
atribuida a las entidades estatales contratantes para que puedan dar por
terminados de manera unilateral algunos contratos estatales, de conformidad con
las diversas previsiones legales que se ocupan de la materia, es un género dentro
del cual, a su turno, pueden distinguirse algunas especies, las cuales, aun cuando
participan de ciertas notas comunes, contienen muchos y muy variados aspectos
que las diferencian entre si®.

Dentro del aludido género de la terminacion unilateral de los contratos estatales
por decisidbn de la entidad contratante, se encuentra la terminacion unilateral
prevista en el inciso 2° del articulo 45 de la ley 80 de 1993 - a cuya aplicacion hay
lugar cuando se configuran alguna de las causales de nulidad absoluta previstas
en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la citada ley - y de la cual se ocupara
la Sala en esta oportunidad por ser la que se aplicd en el caso del contrato que
celebraron el municipio de Ubaté y la Sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda.,
a través de los Decretos Nos. 058 y 066 de 1997, respecto de los cuales se
solicita su nulidad.

Esta especie de la terminacidn unilateral del contrato, comparte con las demas, las
siguientes caracteristicas:

“Como aspectos comunes a todas esas figuras se pueden sefalar, entre
otros, a) el hecho de que en todos esos casos es la ley la que consagra, de
manera expresa, la facultad para que la entidad estatal contratante pueda
realizar su declaracion; b) cada una de esas figuras produce, en principio, el
mismo efecto, consistente en poner fin al respectivo contrato estatal, como
quiera que el objeto de todas ellas es, precisamente, el de dar por terminado
el contrato estatal en cuestion; c) como corolario obligado de la caracteristica
anterior, se impone destacar que la terminacion unilateral del contrato en
cualquiera de sus modalidades, por razones de logica elemental, sélo es
posible aplicarla en relacion con contratos vigentes, puesto que resulta
ontolégicamente imposible dar por terminado un contrato que ya hubiere
finalizado con anterioridad; d) la declaratoria correspondiente, en cuanto
debe ser adoptada por una entidad estatal en desarrollo de su actividad

8 Al respecto, ver, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007); Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gdmez; Expediente nimero: 850012331000030901; Radicacion nimero: 15324;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de
dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Goémez; Expediente nimero:
850012331000033901; Radicacién numero: 15599; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010); Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez; Expediente nlmero: 25000-23-26-000-1994-00071-01; Radicacion
namero: 14390; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A,
sentencia del veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez;
Expediente nimero: 27001-23-31-000-2000-0033-0; Radicacion nimero: 23361.



contractual, constituye un verdadero acto administrativo de naturaleza
contractual; €) como obvia consecuencia de la nota anterior, cabe indicar que
en todos esos casos el respectivo acto administrativo que pone fin a un
contrato estatal de manera unilateral, sera pasible de control judicial en virtud
de la accion de controversias contractuales, cuyo ejercicio debera realizarse
dentro del término de caducidad establecido en la ley; f) una vez ejecutoriada
la decision administrativa que dispone o determina la finalizacion unilateral
del correspondiente contrato estatal, sera necesario proceder a la
liquidacion®” del contrato estatal en cuestion™®.

En tratandose de la terminacién unilateral que regula el inciso 2° del articulo 45 de
la ley 80 de 1993, se tiene que la norma dispone que el jefe o representante legal
de la respectiva entidad estatal contratante debe dar por terminado el contrato,
cuando respecto del mismo se hubiere configurado cualquiera de las causales de
nulidad absoluta consagradas en los numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44 de la
citada Ley.

El mencionado articulo 44 prevé en dichos numerales las siguientes causales de
nulidad absoluta:

“De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas
cuando:

1o0. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.

(..)

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten...”.

En ese contexto, observa la Sala que el jefe o representante legal de la entidad
contratante, con fundamento en el inciso 2° del articulo 45 de la Ley 80, tiene el
deber legal de dar por terminado cualquier clase de contrato estatal,
independientemente de su objeto, cuando en la celebracion del mismo se hubiese
configurado alguna de las causales de nulidad transcritas anteriormente y no
podra ejercer dicha potestad cuando la situacién irregular no corresponda a alguno
de los tres supuestos — del articulo 44 de la ley 80 - ya enunciados.

Sobre este particular la Corporacién expuso lo que se transcribe a continuacion:

“...)

Desde esta perspectiva resulta claro que el jefe o representante de la entidad
estatal contratante se encuentra en el deber legal de declarar la terminacion
unilateral del contrato, mediante acto administrativo, con el fin de preservar el
orden juridico y el interés publico, cuando quiera que se compruebe la
existencia de alguna de las causales de nulidad absoluta previstas en los
numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sin embargo, no
podra ejercer esta facultad, aunque existiere un vicio de nulidad absoluta que
afectare la legalidad del contrato, cuando la situacion irreqular no

87 QOriginal de la cita:

Acerca de la liquidacion de los contratos estatales y sus diferencias con la terminacion de los mismos, asi
como acerca de las variadas modalidades de liquidacién (bilateral, unilateral o judicial), oportunidades para
su realizacion y demas aspectos relacionados con la liquidacidn de los contratos estatales, se encuentra el
pronunciamiento que realizé la Seccion Tercera del Consejo de Estado, contenido en la sentencia de
diciembre 4 de 2006, proceso nimero 15239, radicacion R-0507, actor DATA BASE SYSTEM LTDA.

8 Tomada de la sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, del 2 de mayo de 2013.
Rad. No. 23949.



corresponda a alguno de los supuestos establecidos en los tres numerales
antes referidos, sencillamente porque la ley no le ha otorgado competencia
para ello y, por tanto, en esos otros eventos la tnica opcion que tendria la
entidad seria la de demandar judicialmente la declaratoria de nulidad del
contrato.

En virtud del principio de legalidad®, principio basico en un Estado de
derecho, las competencias de cada uno de los 6rganos y autoridades de la
Administracién Publica deben encontrarse asignadas por la Constitucion
Politica o la ley de manera expresa, tal como lo ordena la Carta en sus
articulos 4, 6, 121 y 122, lo cual impone que toda actuacion de dichos
o6rganos se encuentre sometida al imperio del derecho, presupuesto
indispensable para la validez de los actos administrativos.

La jurisprudencia de la Seccién Tercera®® ha ensefiado que la competencia
constituye el primero y mas importante requisito de validez de la actividad
administrativa, asumiendo que la incompetencia configura la regla general
mientras que la competencia constituye la excepcion, comoquiera que la
misma se restringe a los casos en que sea expresamente atribuida por el
ordenamiento juridico a las distintas autoridades, lo cual se explica si se tiene
en cuenta que ‘la incompetencia esta entronizada en beneficio de los
intereses generales de los administrados contra los posibles abusos o
excesos de poder de parte de los gobernantes; por esta razon, el vicio de
incompetencia no puede sanearse’ 9.

Igualmente ha puntualizado sobre el vicio de incompetencia lo siguiente®:

(...) dada la gravedad que representa la ausencia de este requisito en la
expedicion de los actos administrativos, la Sala, al igual que la doctrina®, ha
considerado que ‘..por tratarse del cargo de incompetencia (...) que
constituye el vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad en que puede
incurrir el acto administrativo y por el caracter de orden publico que revisten
las reglas sobre competencia (Art. 121 y 122 Constituciéon Politica), es
posible su examen en forma oficiosa por el juzgador®?.

8 Nota original de la sentencia citada: La legalidad ha sido definida por Georges Vedel como “la cualidad de

lo que es conforme a la ley. La legalidad expresa asi la conformidad al derecho y es sinénimo de regularidad
juridica™ Cfr. VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, traduccién de la sexta edicion francesa, Biblioteca

Juridica Aguilar, Madrid, 1980, p. 219.

% Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de 16 de febrero de 2006; Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Expediente:
13414,

91 Nota original de la sentencia citada: GIRALDO CASTANO, Jesael Antonio, Derecho Administrativo
General, 5% edicion, Editorial Marin Vieco Ltda., Medellin, 1995, p. 59.

92 Nota original de la sentencia citada: Nota original de la sentencia citada: Sentencia de 16 de febrero de
2006, Exp. 13414, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

% Nota original de la sentencia citada: BETANCUR JARAMILLO, Carlos; Derecho Procesal Administrativo
Sefial Editora, 5? ed.; pag. 209. Afirma el profesor Betancur, que el carcter de orden publico que tienen las
normas que atribuyen las competencias funcionales, “...permite su declaratoria oficiosa por el juzgador,
aunque el demandante no la haya invocado en apoyo de su peticién™. Por su parte, en la doctrina argentina, la
incompetencia en razon de la materia es considerada como un “vicio muy grave”, calificacion que hace que el
acto sea inexistente, lo cual puede ser declarado de oficio en sede judicial (DROMI, Roberto; Ob. cit., Pags.
244 y 245).

% Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia del 11 de mayo de 1999; Expediente 10.196. Actor: Sociedad Brogra Ltda.



Con lo anterior, no se trata de desconocer el principio de jurisdiccion rogada
que distingue a la contencioso administrativa, sino de admitir que existen
algunos eventos en los cuales tal caracteristica debe ceder, en virtud de los
mas altos valores que se hallan en juego y que le corresponde defender al
juez contencioso administrativo (...)’ (la negrilla no es del texto original).

La actividad contractual de la Administracion no escapa al principio de
legalidad, toda vez que en este ambito sus actuaciones también deben
someterse a claras y precisas competencias que se encuentran atribuidas
por la ley, normas de orden publico y de obligatorio cumplimiento, maxime
cuando se trata del ejercicio de prerrogativas que detenta la entidad estatal
contratante; asi pues, las facultades que por atribucion legal ejercen las
entidades del Estado cuando se relacionan con los particulares, mediante la
contratacion, requieren definicion legal previa y expresa de la ley, puesto que
es la propia ley la que establece los limites a la autonomia de la voluntad.

Es por ello que la terminacion unilateral a cuya aplicacion obliga el articulo 45
de la Ley 80, mal podria ejercerse en casos distintos a los expresamente
previstos en esa norma legal °°".

Segun la cita jurisprudencial que viene de verse, la terminacién unilateral sélo
debe ser declarada por el jefe o representante legal de la entidad contratante en
aquellos eventos en los cuales, después de haber celebrado el contrato,
encontrandose éste vigente, concurra alguna de las tres causales de nulidad
absoluta a las que se hizo previamente referencia.

En el presente asunto, se observa que de conformidad con lo consignado en los
actos administrativos demandados, el municipio de Ubaté, invocando el ejercicio
de la facultad consagrada en el inciso 2° del articulo 45 de la Ley 80 de 1993,
resolvid terminar unilateralmente el negocio juridico celebrado con la sociedad
Productora de Carnes Ubaté Ltda., con sustento en la causal de nulidad absoluta
contentiva en el numeral 22 del articulo 44 de la mencionada ley, disposicion en
virtud de la cual, los contratos del Estado son absolutamente nulos cuando “se
celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal”.

En cuanto al alcance de la causal de nulidad absoluta de que trata el numeral 2°
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, la jurisprudencia de la Corporacién® ha
sostenido que para que dicha causal se configure se requieren los siguientes
presupuestos: 1) la violacién al régimen de prohibiciones consagrado en normas
constitucionales o legales o en cualesquiera otras con fuerza de ley vy, 2) la
prohibicion respectiva sea expresa, “bien sea en relaciéon con i) el tipo contractual,
como cuando las normas no permiten que el Estado haga donaciones a los
particulares —art. 355 CP%-, o en relacién con ii) la celebraciéon de un contrato,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del veintinueve (29)
de agosto de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo GOmez; Expediente nimero:
850012331000030901; Radicacion numero: 15324; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete (2007); Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gdmez; Expediente nimero: 850012331000033901; Radicacion nimero: 15599.

% Tomada de la sentencia proferida el 18 de marzo de 2010 por el Consejo de Estado, Seccién Tercera. Rad.
No. 14390. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

9 Nota original de la sentencia citada: “Art. 355. Ninguna de las ramas u érganos del poder publico podra
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los
respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida



dadas ciertas condiciones, como cuando no se autoriza que una concesion
portuaria supere 20 arios —ley 1 de 1991-, o un comodato supere 5 afios —ley 9 de
1989’.

Sostuvo la Corporacion en esa oportunidad, lo que a continuacion se transcribe:

“...)

De modo que no toda irregularidad o violaciéon a la ley o a la Constitucion,
configura la celebracion de un contrato ‘.. contra expresa prohibicion
constitucional o legal.” Es necesario analizar, en cada caso concreto, el
contenido de la norma, para determinar si contempla una prohibicion a la
celebracion de un contrato o si contiene simplemente ofro tipo de requisitos,
cuya trasgresion o pretermision pudiera generar la nulidad absoluta del
contrato o una consecuencia diferente™?® (negrillas fuera del texto original).

Bajo esta perspectiva, se tiene que si con la celebracion de un contrato
estatal se violan normas constitucionales o legales, ello acarrea como
consecuencia la nulidad absoluta del respectivo contrato, por cuanto toda
vulneracion del ordenamiento juridico en asuntos de orden publico dara lugar
a la ilegalidad del acto correspondiente; pero no toda violacion de normas
constitucionales o legales en la celebracion de contratos dara lugar a que se
configure la causal de nulidad absoluta prevista en el numeral 2° del articulo
44 de la Ley 80 de 1993, puesto que para ello deben concurrir los dos
presupuestos que se han dejado serialados: violacion del régimen de
prohibiciones y que la prohibicion sea expresa y explicita.

A lo anterior se agrega que las normas que imponen sanciones o establecen
prohibiciones, al igual que ocurre con las que consagran nulidades, son de
caracter taxativo y de interpretacion restrictiva, por consiguiente, en relacion
con ellas no cabe su interpretacion extensiva o su aplicacion por via de
analogia, es decir que esa clase de disposiciones no puede aplicarse a
casos, situaciones o hipotesis diferentes de aquellos que se encuentren
expresamente regulados por las mismas.

(..)

Del contenido de los actos administrativos demandados se observa que las
razones que adujo la alcaldesa del municipio de Ubaté para dar por terminado el
contrato, obedecen al vicio de nulidad contemplado en la causal 2° del articulo 44
de la ley 80 de 1993 — Se celebren contra expresa prohibicion legal -, que, segun
se expuso en el texto de los actos demandados, se habria configurado al
adelantarse la seleccion del contratista sin acatar el procedimiento administrativo
de licitacién publica exigido para la celebracion de un contrato de concesion y, en
consecuencia, se habria incurrido en la prohibicion legal consagrada en el numeral
8° del articulo 24 de la ley 80 de 1993, norma que, a la letra, dispone:

“las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran
sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley.

idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y
los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia™.

% Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006; Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez;

Expediente: 31480.



Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de seleccién
objetiva y los deméds requisitos previstos en el presente estatuto”.

En cuanto a la prohibicion contenida en el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la Corporacién ha sostenido
que la misma no reune los requisitos para ser catalogada como una “expresa
prohibicion legal” a la que se refiere la causal de nulidad absoluta contenida en el
numeral 2° del articulo 44 de la citada ley.

Sobre ese particular discurrié asi la Seccion Tercera de esta Corporacion:

Ahora bien, resulta pertinente establecer si la prohibicion general que en
materia contractual contiene el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80,
enmarca dentro de la causal de nulidad absoluta consagrada en el citado
numeral 2° del articulo 44 de la misma Ley 80.

El articulo 24-8 de la Ley 80 reza asi:

‘Las autoridades no_actuaran con abuso o desviacion de poder y ejerceran
sus competencias exclusivamente para los fines previstos en esta ley.
Igualmente les sera prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva
y los demas requisitos establecidos en el presente estatuto’ (subrayas fuera
del texto original).

(..)

La conclusion a la cual ha arribado la Sala encuentra apoyo adicional en una
consideracion mas, consistente en destacar que las prohibiciones expresas
que, de manera imperativa, recoge el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80,
segun las cuales las autoridades administrativas no actuaran con desviacion
0 abuso de poder y no podran eludir los procedimiento de seleccion objetiva
y los demas requisitos previstos en el Estatuto de Contratacion Publica, por
su contendido genérico y abstracto no estan prohibiendo, de manera expresa
y concreta, la celebracion de un determinado contrato como se requeriria
para su violacion o desconocimiento confiqure la causal de nulidad absoluta
establecida en el aludido numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80.

Lo anterior no significa, en modo alguno, que puedan considerarse validas o
licitas las conductas de las autoridades administrativas mediante las cuales
se desconozcan las prohibiciones expresas que trae la Ley 80 de 1993 en su
articulo 24-8, puesto que es evidente que la pretermision de las mismas
también ha de viciar de nulidad absoluta el correspondiente acto o contrato;
lo que aqui se examina y discute dice relacion, exclusivamente, con la
identificacion de la causal especifica que habra lugar a invocar y a aplicar en
cada caso particular, cuestion que cobra importancia en atencion a las
facultades que la ley ha otorgado a la Administracion, segun que se configure
una u otra causal.

En efecto, cuando el hecho constitutivo de nulidad enmarca dentro de la
causal prevista en el numeral 2° del articulo 44, la propia ley impone al Jefe
de la Entidad Estatal el deber de dar por terminado el contrato, de manera
unilateral, en el estado en que se encuentre, mientras que si tales hechos
resultan constitutivos de la causal prevista en el numeral 3° ibidem, la
Administracion no podra ejercer esta facultad y tan solo podra acudir por via



judicial a demandar la nulidad absoluta del contrato™?.

Segun pone de presente la jurisprudencia en cita, es claro que si bien, tal como se
indico, en virtud del numeral 2° del articulo 45 de la ley 80 de 1993 el jefe o
representante de la entidad contratante tiene el deber legal de terminar
unilateralmente el contrato, cuando en la celebracion del mismo se hubiese
configurado alguna de las causales de nulidad absoluta previstas en los numerales
1°, 2° y 4° del articulo 44 de la mencionada ley, observa la Sala que la omisién del
procedimiento legalmente previsto para la selecciébn del contratista no es
constitutiva de la causal de nulidad absoluta contemplada en el numeral 2°, de
suerte que no reune los requisitos para ser catalogada como una expresa
prohibicion legal.

Asi las cosas, viene a ser claro para la Sala que la alcaldesa del municipio de
Ubaté no tenia competencia para dar por terminado el contrato, bajo el supuesto
de “haberse eludido el procedimiento de seleccion objetiva’ impuesto por la ley,
esto es por no haberse adelantado el procedimiento administrativo de seleccion
del contratista conforme la modalidad — licitacion publica - que correspondia segun
la naturaleza del contrato — de concesion -, con lo cual los decretos demandados,
en efecto, se encuentran viciados de nulidad por falta de competencia funcional,
toda vez que los decretos apoyan la decision de terminar unilateralmente el
contrato por fuerza de la circunstancia anotada.

9. La nulidad absoluta del contrato suscrito el 23 de diciembre de 1997, por
el municipio de Ubaté y la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda.

En el presente asunto, tal como se ya se dijo, el contrato que celebraron el
municipio de Ubaté y la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., correspondia
a un contrato de concesién y no a uno de arrendamiento, razén por la cual, y de
conformidad con dispuesto en el numeral 1° del articulo 24 de la ley 80 de 1993
vigente para la época de celebracion del contrato por cuya terminacién unilateral
se demanda’®, la seleccidn del contratista debié haberse efectuado a través de

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del veintinueve (29)
de agosto de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo GOmez; Expediente nimero:
850012331000030901; Radicacién numero: 15324; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete (2007); Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gomez; Expediente nimero: 850012331000033901; Radicacion nimero: 15599.

100 «Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

1. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o concurso publicos, salvo en los
siguientes casos en los que se podra contratar directamente:

a) Moadificado. D. 2150/95, art. 38; Modificado. D. 62/96, art. 1°. Menor cuantia para la contratacién. Para
efectos de la contratacion publica se entendera por menor cuantia los valores que a continuacién se
relacionan, determinados en funcién de los presupuestos anuales de las entidades publicas, expresados en
salarios minimos legales mensuales.

()

b ) Empréstitos;

c) Interadministrativos, con excepcion del contrato de seguro;

d) Para la prestacion de servicios profesionales o para la ejecucion de trabajos artisticos que s6lo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales o juridicas, o para el desarrollo directo de actividades
cientificas o tecnoldgicas;

e) Arrendamiento o adquisicion de inmuebles;

f) Urgencia manifiesta;

g) Declaratoria de desierta de la licitacién o concurso;

h) Cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones, o
términos de referencia o, en general, cuando falte voluntad de participacion;

i) Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional;

j) Cuando no exista pluralidad de oferentes;



licitacion publica.

Sobre ese particular ha de precisarse que la mencionada ley establecid, como
regla general, la realizacion de licitacion publica o el concurso de méritos, segun
el caso y, como excepcion, la contratacion directa en aquellos contratos que
taxativamente la norma la previera, como en el caso del contrato de
arrendamiento; no obstante, en dichas excepciones el legislador no incluyé el
contrato de concesion, mismo que, por lo tanto, ha de entenderse comprendido en
la regla general de la aludida disposicién y, por consiguiente, es dable concluir que
el contrato suscrito por las partes debia acatar el procedimiento de licitacion
publica exigido de conformidad con lo previsto en la ley.

En ese sentido, si bien es cierto que no le era posible a la alcaldesa del municipio
de Ubaté dar por terminado unilateralmente el contrato por fuerza de la
mencionada circunstancia, no lo es menos que nada impide que, en aquellos
casos en los cuales se demuestre la ocurrencia de alguna de las causales de
nulidad absoluta del contrato, el juez, de oficio, proceda a declararla.

En efecto, el inciso primero del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 establecié que “la
nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por el agente del Ministerio
Publico y, por cualquier persona o declarada de oficio, ...” por su parte, el
articulo 87 del C.C.A., en la forma en que fue modificado por el articulo 32 de la
Ley 446 de 1998 dispuso que “[E]l juez administrativo queda facultado para
declararla de oficio [se refiere a la nulidad absoluta] cuando esté plenamente
demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracion sdlo podra hacerse
siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes”.

En cuanto a las causales de nulidad absoluta de los contratos del Estado, el
articulo 44 de la ley 80 de 1993 prescribe:

“Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en
el derecho comun y ademas cuando:

“lo. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.

30. Se celebren con abuso o desviacion de poder.

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en
el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con
violacion de la reciprocidad de que trata esta Ley”.

Ha de precisarse que no s6lo se han adoptado como causales de nulidad absoluta
los casos determinados en el articulo transcrito, sino también aquellos eventos

k) Productos de origen o destinacién agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas de productos legalmente
constituidas;

I) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestacion de servicios de salud. El reglamento
interno correspondiente fijard las garantias a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes se
podran hacer mediante encargos fiduciarios, y

m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de
las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, con excepcion de
los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de esta ley.

()

8. Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de
seleccién objetiva y los demas requisitos previstos en el presente estatuto™ (subraya la Sala).



establecidos en el Codigo Civil como constitutivos de nulidad absoluta de los actos
o contratos - segun las previsiones de sus articulos 6 y 1741-.

Asi las cosas, forzoso resulta concluir que los contratos estatales seran nulos de
manera absoluta j) en los eventos previstos en los articulos 6 y 1741 del Cdodigo
Civil y, ii) en los casos especificamente determinados en los numerales del
transcrito articulo 44 de la Ley 80.

En ese contexto, al integrar en un solo y unico listado todas las causales de
nulidad absoluta, resulta posible sefalar que las siguientes son las causales de
nulidad absoluta de los contratos estatales:

a).- Los actos ejecutados contra expresa prohibicion de la ley;

b).- llicitud en el objeto;

c).- llicitud en la causa;

d)- Falta de la plenitud de los requisitos o de la forma solemne que las leyes
prescriban para el valor del correspondiente contrato, en consideracion a su
naturaleza y no a la calidad o estado de las partes;

e).- Incapacidad absoluta de quien o quienes concurren a su celebracion;

f).- Celebracion del contrato con personas incursas en causales de
inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la Constituciéon Politica o en la
ley;

g).- Celebracion del contrato contra expresa prohibiciéon constitucional o legal;
h).- Celebracion del contrato con abuso o desviacion de poder;

i).- Declaracion de nulidad de los actos administrativos en que se
fundamenten los respectivos contratos estatales, y

J).- Celebracion del contrato con desconocimiento de los criterios previstos en
el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con
violacion de la reciprocidad de que trata la propia Ley 80.

Precisado lo anterior, a continuacion la Sala procedera a examinar si en la
celebracion del ya mencionado contrato se eludidé, o no, el procedimiento de
licitacién publica previsto para la escogencia del contratista y, en consecuencia, si
en efecto se incurrid en alguna de las causales de nulidad absoluta atras
anotadas.

Antes que nada ha de decirse que la licitacion publica es “el procedimiento
mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una convocatoria para
que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y
seleccione entre ellas la mas favorable”, de ahi que dicha modalidad tenga por
objeto escoger al contratista mas idéneo y que ofrezca condiciones mas
favorables para la Administracion y para los fines de interés publico perseguidos
con la contratacién estatal.

El articulo 30 de la ley 80 de 1993 vigente para la época de celebracion del
contrato por cuya terminacién unilateral se demanda, previo las reglas y etapas
que rigen el procedimiento de seleccion del contratista bajo la modalidad de la
licitacion publica, las cuales resultan vinculantes tanto para la Administracion como
para los participantes de la convocatoria, asi pues, dicha norma, por contener y
reglar un procedimiento, participa del caracter de orden publico y de obligatorio
cumplimiento, con lo cual la Administracién estda en el deber de acatar sus
mandatos, so pena de afectar la validez de la actuacion, incluso del propio
contrato.

Dice asi — textualmente - el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 en ese entonces



vigente:

“Articulo 30°- De la Estructura de los Procedimientos de Seleccion. La
licitaciéon o concurso se efectuara conforme a las siguientes reglas:

10. El jefe o representante de la entidad estatal ordenara su apertura por
medio de acto administrativo motivado.

De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta Ley,
la resolucion de apertura debe estar precedida de un estudio realizado por la
entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad del
contrato y su adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o
compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea
necesario, el estudio debera estar acompariado, ademas de los diserios,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad.

20. La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de
condiciones o términos de referencia, de conformidad con lo previsto en el
numeral 50. del articulo 24 de esta Ley, en los cuales se detallaran
especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacion
juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinacion y
ponderacion de los factores objetivos de seleccion y todas las demas
circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para
garantizar reglas objetivas, claras y completas.

30. Dentro de los diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la
apertura de la licitacion o concurso se publicaran hasta tres (3) avisos con
intervalos entre dos (2) y cinco (5) dias calendario, segun lo exija la
naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en diarios de amplia circulacion en
el territorio de jurisdiccion de la entidad, o a falta de estos, en otros medios
de comunicacion social que posean la misma difusion.

En defecto de dichos medios de comunicacion, en los pequefios poblados de
acuerdo con los criterios que disponga el reglamento se leeran por bando y
se fijaran por avisos en los principales lugares publicos por el término de
siete (7) dias calendario, entre los cuales deberan incluir uno de los dias de
mercado en la respectiva poblacion.

Los avisos contendran informaciéon sobre el objeto y caracteristicas
esenciales de la respectiva licitacion o concurso.

4o. Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la
presentacion de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas que
retiraron pliegos de condiciones o términos de referencia, se celebrara una
audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los
mencionados documentos y de oir a los interesados, de lo cual se levantara
un acta suscrita por los intervinientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente,
el jefe o representante de la entidad expedira las modificaciones pertinentes
a dichos documentos y prorrogara, si fuere necesario, el plazo de la licitacion
0 concurso hasta por seis (6) dias habiles.



Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitacion o concurso,
cualquier interesado pueda solicitar aclaraciones adicionales que la entidad
contratante respondera mediante comunicacion escrita, copia de la cual
enviara a todos y cada una de las personas que retiraron pliegos o términos
de referencia.

(..)

70. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, se sefhalara el plazo
razonable dentro del cual la entidad debera elaborar los estudios técnicos,
economicos y juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas y
para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se
estimen indispensables.

8o. Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la
secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los
oferentes presenten las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio
de esta facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o
mejorar sus propuestas.

90. Los plazos para efectuar la adjudicacion y para la firma del contrato se
sefialaran en los pliegos de condiciones o términos de referencia, teniendo
en cuenta su naturaleza, objeto y cuantia.

El jefe o representante de la entidad podra prorrogar dichos plazos antes de
su vencimiento y por un término total no mayor a la mitad del inicialmente
fijado, siempre que las necesidades de la administracion asi lo exijan.

Dentro del mismo término de adjudicacion, podra declararse desierta la
licitaciéon o concurso conforme a lo previsto en este estatuto.

(..)

En el presente asunto se reitera que el contrato que celebraron el municipio de
Ubaté y la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., era de concesion, razén
por la cual se hacia indispensable adelantar el procedimiento administrativo de
seleccién del contratista bajo la modalidad de licitacién publica, segun las reglas
establecidas en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

Asi las cosas, la Sala procedera a analizar, de conformidad con el material
probatorio que reposa en el expediente, si en efecto la Administracion adelanto, o
no, el procedimiento de seleccion del contratista segun lo previsto en el articulo 30
de la ley 80:

En el caso que ahora se examina, encuentra la Sala acreditado que mediante la
Resolucién Administrativa No. 1447 — 97 del 18 de noviembre de 1997, el alcalde
de Ubaté ordend abrir “INVITACION PUBLICA, para obtener propuestas para el
respectivo Contrato de arrendamiento”.

En comunicacién del 28 de noviembre de 1997, dirigida a los senores “RADIO
MELODIA”, se solicitd ordenar la publicacién “en el espacio de mayor sintonia
durante los dias 29 de Noviembre, 1, 2, 3, 4, 5 y 6 de Diciembre del presente afio
dos veces diarias”, de la invitacion publica para arrendar las instalaciones del
nuevo matadero municipal.



Se probd también que a través del documento contentivo del “ADENDO No. 17 se
modificaron los términos de referencia en cuanto al plazo maximo para la entrega
de las propuestas.

Mediante Acta No. 002 del 12 de diciembre de 1997, se llevo a cabo el cierre de la
invitacion publica y se dio apertura a la urna, la cual arrojé como resultado que se
presentaron dos propuestas, la primera por el “CONSORCIO PRODUCTORA DE
CARNES UBATE — P.C.U”y la segunda por la union temporal UNITEMA.

Se encuentra acreditado, segun “ACTA DE EVALUACION DE PROPUESTAS’,
que el dia 22 de diciembre de 1997, el Comité Evaluador, luego de estudiar las
ofertas, recomendo adjudicar el contrato de arrendamiento del Nuevo Matadero de
Ubaté al “Consorcio PRODUCTORA DE CARNES UBATE, P.C.U.”.

Que mediante la Resolucion Administrativa No. 1567A del 22 de diciembre de
1997, el Alcalde de Ubaté decidié “Adjudicar el Contrato de Arrendamiento del
Nuevo Matadero de Ubaté al Consorcio Productora de Carnes Ubaté, PCU”".

Se acreditd que el dia 23 de diciembre de 1997, la “Sociedad PRODUCTORA DE
CARNES UBATE PCU. LTDA” y el municipio de Ubaté celebraron el contrato de
arrendamiento de las instalaciones, equipos y edificaciones del nuevo matadero
del Municipio.

Asi mismo, se encuentra probado que la decision adoptada por la alcaldesa del
municipio de Ubaté de terminar unilateralmente el contrato celebrado con la
sociedad demandante, se sustentd en el hecho de haberse adelantado el
procedimiento administrativo de seleccién eludiendo los requisitos propios de la
licitacion publica.

Sobre ese particular, a continuacion se transcriben algunos apartes del decreto
demandado No. 066 del 3 de noviembre de 1998'%'. Se dijo en él:

“...)

‘A juicio de la Administracion Municipal, el proceso de seleccidon objetiva
previsto para este tipo de contratos de concesion por razén de la cuantia
debi6é adelantarse por el procedimiento de la licitacion publica, previsto en el
articulo 30 del Estatuto de Contratacion Administrativa. Del adelantado por la
Administracion Municipal en su oportunidad, se observa que omite gran parte
de los requisitos, entre ellos: El aviso a la Camara de Comercio y a
Confecamaras conforme lo establece el Decreto 2125 de 1994, el acto
administrativo por el cual se ordena la apertura de la Licitacion Publica,
previo los estudios sobre conveniencia y oportunidad del contrato y su
adecuacion a los planes y al presupuesto, los avisos en diarios de amplia
circulacion en el territorio de jurisdiccion del Municipio de Ubaté, o constancia
de su lectura por bando, o de su fijacion en lugares publicos en los términos
del numeral 3 del articulo en comentario, la audiencia de precision al
contenido y alcance de los pliegos de condiciones, la puesta a disposicion de
los oferentes de los informes de evaluacion de las propuestas para que éstos
presentaran las observaciones que estimaran pertinentes, etc.”.

101 F| Decreto 066 del 3 de noviembre de 1998, confirmo la decision de terminar unilateralmente el contrato,
tomada en el Decreto 058 del 16 de octubre de 1998.



Ahora bien, en el presente asunto observa la Sala que, luego de cotejar el
procedimiento administrativo que adelanté el municipio de Ubaté para la seleccion
del contratista con el previsto por el articulo 30 de la ley 80 de 1993 antes
transcrito, se tiene que el procedimiento adelantado por el Municipio, en efecto,
omitié gran parte de las reglas a las que hace referencia el mencionado imperativo
legal, tal como a continuacion se muestra:

i) En primer lugar, ha de decirse que el acto administrativo que dio apertura a
la invitacion publica para el “arrendamiento del Nuevo Matadero Municipal’
no se encontraba precedido de un estudio en el cual se hubiese analizado la
conveniencia y la oportunidad del contrato, como tampoco la adecuacioén a
los planes de inversion, de adquisicion o compras y al presupuesto de la
entidad, omitiendo de esa forma la exigencia prevista en el numeral 1° del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

ii) Asi mismo, no obra prueba en el expediente de que se hubiese
cumplido con la exigencia establecida en el numeral 3° del mencionado
articulo, relacionada con las publicacion de los avisos, en tanto que no hay
ningun elemento probatorio que dé cuenta de la publicaciéon de la citada
invitacion publica en un diario de amplia circulacion u otro medio de
comunicaciéon que posea la misma difusion o al menos de su lectura por
bando; lo anterior, habida cuenta de que en el proceso sélo obra un oficio
enviado a los sefiores “RADIO MELODIA”, a través del cual se les solicité la
publicacion de la invitacion publica para “arrendar las instalaciones del nuevo
matadero municipal”, no obstante lo cual, no se acreditdé que, en efecto, la
mencionada emisora hubiese realizado la publicacion pedida, incluso, no hay
constancia de que la Administracion hubiere efectuado pago alguno por ese
concepto.

iii) No se observa prueba acerca de que se hubiese solicitado o la
Administracion hubiere celebrado la audiencia de precision del contenido y
alcance de los pliegos de condiciones a la que se refiere el numeral 4° del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

iv) En lo que tiene que ver con el numeral 8° del mencionado articulo,
que hace referencia a la posibilidad que tienen los oferentes de formular
observaciones a los informes de evaluacion de las propuestas, encuentra la
Sala que no obra prueba en el expediente de que dichos informes hubiesen
permanecido en la secretaria de la entidad por el término de cinco (5) dias
habiles - segun lo prevé el numeral sefialado -, en aras de que los oferentes
pudieran conocer su contenido y realizar, en caso de que lo consideraran
necesario, las observaciones que estimaran convenientes.

Asi pues, no cabe duda de que en el presente asunto se pretermitieron los
requisitos de que trata el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, lo que lleva a concluir
que, en efecto, se eludid el procedimiento administrativo de seleccion del
contratista que debia haberse seguido, habida consideracion de la naturaleza del
contrato — de concesion -.

Adicional a lo anterior, encuentra la Sala probado que en el procedimiento de
seleccién para la escogencia del contratista, participaron la union temporal
“UNITEMA” y el “CONSORCIO PRODUCTORA DE CARNES UBATE - P.C.U"%2,

102 Sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera del 13 de mayo de 2004. Rad. No. 15321: “Si bien un
consorcio no constituye, en nuestro ordenamiento juridico, una persona juridica distinta a las partes que lo
conforman, es indudable que si es un ente de existencia temporal, distinto a quienes lo conforman y debe



este ultimo al que se le adjudicé el contrato mediante la Resolucion Administrativa
No. 1567A vy, respecto del cual, valga precisar, no hay prueba que permita
determinar quiénes lo conformaban, puesto que no obra ningun documento que dé
cuenta de ello, toda vez que no se allegaron las propuestas y tampoco reposa en
el expediente prueba acerca de la comunicacion dirigida a la entidad respecto de
la participacion a titulo de Consorcio o de su representacion en los términos
exigidos por el articulo 7° de la Ley 80 de 1993'%3,

Igualmente, se encuentra acreditado en el proceso, que si bien se le adjudicé el
contrato al mencionado Consorcio, luego de revisar el texto del contrato, no figura
el Consorcio como Contratista, sino la sociedad Productora de Carnes Ubaté
Ltda., respecto de quien - ha de precisarse - no obra prueba de que hubiese
integrado el Consorcio adjudicatario y tampoco de que estuviese facultada para
representarlo y menos aun de que hubiere participado en el tan mencionado
procedimiento administrativo de seleccion del contratista.

De ahi que resulte para la Sala razonable concluir que el contrato por cuya
terminacién unilateral se demanda, se celebré con un sujeto procesal distinto a
aquel al que se le adjudico el contrato, respecto del cual, se reitera, ni siquiera se
cuenta con prueba acerca de que hubiese participado en el procedimiento
administrativo de seleccion, circunstancia que claramente evidencia que el
procedimiento administrativo de seleccidn del contratista que adelantd el Municipio
en ese entonces, se apartd completamente de la finalidad y propdsito de la
licitacién publica, que no es otro que los interesados en contratar con el Estado
puedan presentar en igualdad de oportunidades sus ofertas y se seleccione entre
ellas la mas favorable para la entidad.

Asi las cosas, comoquiera que en el procedimiento que llevé a cabo el municipio
de Ubaté para contratar la concesién de las instalaciones, equipos y edificaciones
del matadero municipal, se pretermitieron las reglas del procedimiento
administrativo de licitacién publica que la ley —articulo 30 de la ley 80 de 1993-
imponia para la seleccion del contratista, razonable resulta concluir que dicha
circunstancia da lugar a que se configure la causal de nulidad prevista en el
articulo 6 del Codigo Civil - incorporada en el Estatuto Contractual -, consistente
en la vulneracion de normas legales de orden publico, en este caso, de las que
condicionan el procedimiento de formacion del contrato.

En ese orden de ideas, habida cuenta de que se halla demostrado que el contrato

actuar, durante su vigencia, debidamente representado por el representante voluntario, designado por las
propias partes en el contrato de consorcio™.

103 Articulo 7°.- De los Consorcios y Uniones Temporales. Para los efectos de esta Ley se entiende por:

1. Consorcio: cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la
adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de
las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y
omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos los miembros que
lo conforman.

(--)

Paragrafo 1°.- Los proponentes indicaran si su participacion es a titulo de consorcio o unién temporal y, en
este Ultimo caso, sefialaran los términos y extension de la participacion en la propuesta y en su ejecucion, los
cuales no podran ser modificados sin el consentimiento previo de la entidad estatal contratante.

Los miembros del consorcio y de la union temporal deberan designar la persona que, para todos los efectos,
representara al consorcio o union temporal y sefialaran las reglas basicas que regulen las relaciones entre
ellos y su responsabilidad.

C.)".



que suscribieron las partes de la referencia se encuentra viciado de nulidad
absoluta, la Sala procedera a efectuar la correspondiente declaratoria oficiosa.

10. Restituciones mutas.

Llegados a este punto corresponde precisar que el contrato en torno al cual gira la
presente controversia, se celebré el 23 de diciembre de 1997, es decir en vigencia
de la Ley 80 de 1993, de ahi que se hace imperioso examinar el alcance de dicha
normatividad en cuanto tiene que ver con los efectos de la declaratoria de nulidad
absoluta de un contrato de ejecucion sucesiva, como es el contrato de concesion.

Sobre el particular el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, prevé lo que se transcribe a
continuacion:

“Articulo 48°.- De los Efectos de la Nulidad. La declaracion de nulidad de
un contrato de ejecucion sucesiva no impedira el reconocimiento y pago de
las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

Habra Ilugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del
contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad
estatal se ha beneficiado y unicamente hasta el monto del beneficio que ésta
hubiere obtenido. Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en
cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un
interés publico”.

De conformidad con la norma en cita se tiene que la nulidad absoluta de un
contrato, ademas de hacerlo desaparecer de la vida juridica desde el mismo
momento de su celebracion, también genera otros efectos, consistentes en el
reconocimiento y pago de las prestaciones que hubieren sido ejecutadas hasta el
momento en que se ordene la declaratoria judicial de nulidad.

En ese orden de ideas, la regla contenida en el articulo 48 de la Ley 80 constituye
una regla especial y diferente frente a aquellos que en punto a los efectos de la
declaratoria de nulidad establecen los articulos 1746 y 1525 del Codigo Civil, por
virtud de los cuales la declaracion de nulidad tiene entre las partes un efecto
retroactivo, en la medida en que da lugar a la retroaccidon de los efectos
producidos por el acto o contrato antes de su exclusion del mundo juridico por
parte del juez, salvo en el caso en el cual la causa de la anulacion la hubiere
constituido la ilicitud del objeto o de la causa con el conocimiento de las partes.
Ese, precisamente, es el alcance de lo dispuesto por el inciso primero del articulo
1746 C.C., a cuyo tenor “la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza
de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita”, y en relaciébn con esta ultima frase, el
articulo 1525 C.C. establece que “no podra repetirse lo que se haya dado o
pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”.

El contenido de las dos precitadas disposiciones es aquel cuya aplicacion a la
contratacién estatal inhibe el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, en cuanto tiene que
ver con el rubro que de las restituciones mutuas aborda este ultimo precepto,
cuales son ‘las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria” de
nulidad del contrato; sin embargo, las prestaciones contractuales no son el unico
concepto que debe tomarse en consideracion al momento de adoptar las
decisiones que correspondan en punto a las restituciones que han de sobrevenir a
la anulacion de un acto o contrato, pues igualmente debe resolverse lo que



corresponda en lo atinente a rubros como los frutos y las mejoras de los bienes
comprometidos en la relacién contractual, elementos éstos que no necesariamente
deben formar parte de las prestaciones a las cuales se habian comprometido las
partes en el negocio posteriormente anulado.

En relacién con esos otros rubros, diversos de “las prestaciones ejecutadas hasta
el momento de la declaratoria” de nulidad, nada prevé el plurimencionado articulo
48 de la Ley 80 de 1993, razon por la cual cuando quiera que los anotados
conceptos — intereses, frutos, mejoras — no se hayan incluido en el contenido de
las prestaciones del negocio juridico, en defecto de regulacidn expresa de la
materia en el Estatuto de Contratacion Estatal, ha de darse aplicacién a lo
normado en el inciso segundo del articulo 1746 del Codigo Civil, el cual dispone lo
siguiente:

“En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud
de este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las
especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles y voluptuarias, tomandose en consideracion los
casos fortuitos, y la posesion de buena o mala fe de las partes; todo ello
segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo”.

De frente al caso concreto encuentra la Sala que el contrato que se impone anular
se celebrd bajo la modalidad de tracto sucesivo, por lo cual, en relacién con las
restituciones mutuas y de conformidad con lo previsto en el articulo 48 de la Ley
80 de 1993, se debe determinar el valor de las prestaciones ejecutadas hasta el
momento de la declaratoria.

Para esos efectos, sea lo primero sefalar que el denominado por las partes
contrato de arrendamiento, correspondia realmente a un contrato de concesion,
respecto del cual se acordd un plazo de duracién de 6 afios “contados a partir de
la entrada efectiva en operacion del matadero, la cual se acordd como fecha
maxima el 15 de febrero de 1998”.

Asi mismo, en la clausula quinta del mencionado contrato se pacto la clausula de
reversion propia de los contratos de concesion, en los siguientes términos:

“..)

QUINTA.- Las inversiones que realice el ARRENDATARIO, pasaran a la
propiedad del Municipio al finalizar el contrato...”.

Se probd también que las partes de comun acuerdo liquidaron el contrato el 11 de
noviembre de 1998, acto en virtud del cual, el municipio de Ubaté se comprometi6
a pagar la suma de ciento veintiocho millones quinientos once mil quinientos
sesenta y dos pesos con cuarenta centavos ($128511.562,40), monto que
correspondia al pago de las inversiones y prestaciones ejecutadas por la sociedad
Productora de Carnes Ubaté Ltda., suma que, de acuerdo con los comprobantes
de pago que se arrimaron al proceso, fue cancelada por el Municipio:

“El Municipio se obliga a:

El pago de las inversiones efectuadas en El| $83°599.737,64
matadero  Municipal, conforme los items
analizados y revisados por la comision técnica,




que se discriminan en el documento denominado
relacion de inversiones efectuadas — ajuste a 11
de Noviembre de 1998, presentado por la
Sociedad Productora de Carnes Ubate, ..............
El pago del suministro e instalacién de oficina de | $41°911.052
acuerdo con la discriminacion establecida en el
documento presentado por el Contratista

El pago de la adecuacién y equipos de oficina de | $730.800
acuerdo con la discriminacion establecida en el
documento presentado por el Contratista

El pago por Montaje operativo de acuerdo con la | $2°270.000
discriminacion establecida en el documento
presentado por el Contratista

TOTAL................ $128511.562,4

Igualmente, de la liquidacion se desprende que la sociedad Productora de Carnes
Ubaté se comprometié a entregarle al Municipio el dia 14 de noviembre de 1998
las “instalaciones del matadero municipal, los equipos, anexidades y demas”, lo
cual ocurrié en la fecha dispuesta para ello.

Asi mismo, del texto del mismo documento se desprende que el Contratista dejo,
entre otras, las siguientes salvedades:

“...)

d) Que en la liquidacién no hubo acuerdo, conciliacion o transaccion respecto
de los siguientes aspectos:

A.- La parte del Montaje Operativo, no reconocida en esta liquidacion.

B.-Responsabilidad civil del Municipio de conformidad con el Articulo 50 de la
Ley 80 de 1993.

e) Que como consecuencia respecto de los aspectos no conciliados, quedan
los Contratistas en libertad de que ellos se diriman ante la jurisdiccion
competente a través de las acciones ordinarias o especiales a que hubiere
lugar”.

Ahora bien, valga precisar que en tratandose de la reversién en los contratos de
concesion, la misma implica que “al finalizar el término de la explotacion o
concesion, los elementos y bienes directamente afectados y colocados por el
contratista para la explotacion o prestacion del servicio..., pasaran ipso-facto a ser
propiedad de la Nacion - o de la entidad oficial contratante - como accesorios a
ésta y a titulo de reversion, sin pago de indemnizacion alguna a favor del
contratista. En relacion con el contrato de concesion, cuando opera la reversion,
no se consolida derecho a compensacion alguna en favor del concesionario,
existiendo en cabeza de éste una remuneracion que se ha ido produciendo en la
medida en que el contrato se encuentra en via de ejecucion y desarrollo, lo que le
permite amortizar los costos de la inversion”%,

En ese orden de ideas, en principio, las obras y bienes que se ejecuten por parte
del Contratista para la prestacion del objeto de la concesion, tras la expiracion del

104 Corte Constitucional, sentencia C-250 de 96; Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.



plazo contractual pasarian a ser de propiedad de la entidad contratante y cuyo
costo, asi como la correspondiente utilidad para el concesionario, derivarian de los
recursos por el Contratista obtenidos como consecuencia de la explotacion del
objeto concesionado, durante el termino de duracién del contrato - pactado por las
partes -.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que en el presente asunto si bien es
cierto que se trataba de un contrato de concesién, en cuyo caso operaba la
reversion, no lo es menos que el mismo se encuentra viciado de nulidad absoluta,
con lo cual la clausula de reversion pactada en el contrato no estaria llamada a
producir los efectos juridicos propios de esa figura, maxime que, segun se
observa, el contrato so6lo alcanzé a ejecutarse por aproximadamente diez (10)
meses, siendo que el plazo de duracion pactado en el contrato era de seis (6)
afnos, con lo cual no es posible aseverar que en este caso el costo de la inversion
realizada por el Contratista se amortizé con la explotacion del objeto
concesionado, requisito indispensable para que pueda operar la figura de la
reversion, de ahi que en el caso que ahora se examina, las inversiones realizadas
por el contratista no seran tenidas en cuenta como bienes sujetos a reversion por
las razones acabadas de exponer.

Ahora bien, precisado lo anterior, observa la Sala que las partes liquidaron
bilateralmente el contrato en mencién, consignando de esa forma su aprobacién y
acuerdo respecto de las prestaciones e inversiones ejecutadas por el Contratista y
los valores adeudados por la entidad contratante por ese concepto.

Es del caso precisar que si bien la liquidacion bilateral se realizé respecto del
contrato que se impone anular y, en ese orden de ideas, la consecuencia es que
opere el fenédmeno del decaimiento respecto de ese acto'®, no lo es menos que
éste ya surti6é sus efectos, en tanto que, segun se deprende de su propio texto, las
partes acordaron unos valores por concepto de las prestaciones e inversiones
ejecutadas por la sociedad Productora de Carnes Ubaté Ltda., que ya fueron
cancelados por el municipio de Ubaté.

Asi pues, comoquiera que en la liquidacion se refleja el acuerdo al que llegaron las
partes respecto de las inversiones y prestaciones ejecutadas por la sociedad en
desarrollo del referido contrato y habida cuenta que no hay elementos probatorios
que permitan determinar las inversiones y prestaciones y, menos aun, el valor de
las mismas, la Sala le otorgara pleno valor a lo zanjado por las partes en la
liquidacién y, en consecuencia, no ordenara restituir suma alguna por esos

105 “E| decaimiento de un acto administrativo, entre otras circunstancias, se produce cuando las
disposiciones legales o reglamentarias sobre las cuales se sustenta o se fundamenta su expedicién
desaparecen del ordenamiento juridico, como consecuencia, bien de la declaratoria de inexequibilidad o de
la nulidad de la norma en la cual se sustenta el acto administrativo, lo cual genera su decaimiento; este
fendémeno también se presenta si los actos administrativos son anulados o suspendidos por la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa; una vez ocurre el decaimiento de un acto administrativo, la consecuencia
juridica que se produce es impedir que hacia el futuro siga produciendo efectos.

()

El articulo 66 del Cddigo Contencioso Administrativo dispone:

“Articulo 66. Pérdida de fuerza ejecutoria. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccién en lo contencioso
administrativo pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:

(-..)

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho (...)”

La jurisprudencia de esta Corporacion'® ha sefialado que "... todos los actos administrativos, ya que la ley
no establece distinciones, en principio, son susceptibles de extinguirse y, por consiguiente, perder su fuerza
ejecutoria, por desaparicion de un presupuesto de hecho o de derecho indispensable para la vigencia del acto
juridico...”.



conceptos, en tanto que el municipio de Ubaté ya canceld el valor de las
prestaciones ejecutadas por el Contratista.

De otro lado, observa la Sala que si bien en la liquidacion bilateral existio un
acuerdo en relacion con las inversiones y prestaciones ejecutadas por la
Contratista relacionadas anteriormente, no se logré arreglo respecto de la suma
correspondiente al montaje operativo, no obstante lo cual, no encuentra la Sala
ningun elemento demostrativo en el proceso que permita tener por acreditado que
la suma que por ese concepto le fue cancelada a la sociedad Productora de
Carnes Ubaté Ltda., era inferior a la que realmente le correspondia, de ahi que no
sera procedente condenar al Municipio a pagar suma alguna por ese item.

Ha de precisarse que si bien obra en el expediente un dictamen pericial, el cual
arrojo unos valores superiores a los reconocidos y acordados por las partes en la
liquidacion bilateral por concepto de “inversiones en obra civil, costos financieros y
montaje empresarial y operativo”, observa la Sala que dicha prueba pericial se
encuentra sustentada en meras afirmaciones de los peritos, carentes de
explicacion de los fundamentos que permitieron establecer esos valores y sin que
se allegaran los soportes necesarios que los llevaron a esa conclusién,
afirmaciones que, por lo demas, corresponden unicamente a lo dicho por el
Contratista, por lo que, bajo esas circunstancias, la prueba pericial no pueda
conducir al convencimiento sobre la veracidad de las conclusiones a las que
llega®.

Por ultimo, ha de sefialarse que no hay lugar a ordenar restitucién alguna por
concepto de frutos, toda vez que no sdélo no existe prueba de que la sociedad
Productora de Carnes Ubaté Ltda., hubiese procedido de mala fe, sino que,
ademas, se encuentra acreditado que el bien objeto del contrato — el matadero
municipal - fue restituido al citado Municipio.

Asi mismo, tampoco hay lugar a condenar al pago de mejoras, en tanto que no
existe prueba en el expediente que permita tener por acreditada la existencia de
mejoras diferentes a las reconocidas en la liquidacién bilateral.

11. No hay lugar a condena en costas.

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido
a que ninguna procedio de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

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

FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 10 de diciembre de 2003, por el

106 E] articulo 241 del Cddigo de Procedimiento Civil sefiala que al valorar o apreciar el juez el dictamen de
los peritos, el juez tendra en cuenta la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, la competencia de los
peritos y los demas elementos probatorios que obren en el proceso. Con esto se quiere significar que el juez es
auténomo para valorar el dictamen y verificar la l6gica de sus fundamentos y resultados, toda vez que el
perito es un auxiliar de la justicia, pero él no la imparte ni la administra, de manera que el juez no esta
obligado a aceptar ciegamente las conclusiones de los peritos.



Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, y en
su lugar:

1.- DECLARAR la nulidad de los Decretos Nos. 058 del 16 de octubre de 1998 y
066 del 3 de noviembre de la misma anualidad, proferidos por la alcaldesa del
municipio de Ubaté.

2.- DECLARAR la nulidad absoluta del contrato celebrado el dia 23 de diciembre
de 1997, entre el municipio de Ubaté y la sociedad Productora de Carnes Ubaté
Ltda., por las razones expuestas en la parte motiva de este pronunciamiento.
SEGUNDO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda

TERCERA.- Sin condena en costas.

CUARTA.- En firme esta providencia expidanse las copias auténticas de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

QUINTA.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO FAJARDO GOMEZ HERNAN ANDRADE RINCON

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



