CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth

Bogota D.C., 2 de mayo de 2016

Expediente: 31430

Radicacion: 68001-23-15-000-2002-00265-01
Actor: Clemente Gomez Araque
Demandados: Municipio de Oiba

Naturaleza: Controversias contractuales

La Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado procede a
resolver el recurso de apelacion presentado por la parte demandada contra
la sentencia del 11 de marzo del 2005, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, mediante la cual se declard la nulidad de los
actos administrativos enjuiciados y se condend a la parte demandada al
pago de perjuicios materiales. La sentencia sera confirmada.

SINTESIS DEL CASO

El sefior Clemente GOmez Araque solicita la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos proferidos por el municipio de Oiba que declararon la
terminacion unilateral del contrato de concesion del servicio de matadero
(Resoluciones 259 del 3 de octubre de 2001 y 276 del 26 de octubre de
2001), motivados en el numeral 1 del articulo 17 de la Ley 80 de 1993.

ANTECEDENTES

l. Lo que se pretende

1. Mediante escrito presentado el 19 de diciembre de 2001 ante el Tribunal
Administrativo de Santander (f. 76-89 c. 1), el sefior Clemente Gomez
Arague presentd oportunamente, y a través de apoderado judicial, demanda
en ejercicio de la accidon de controversias contractuales contra el municipio
de Oiba, con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y
condenas:

PRIMERO: Que son Nulas las Resoluciones nams. 259 de
octubre 3 de 2001 y 276 de octubre 26 de 2001, expedida (sic)
por el Alcalde Municipal de Oiba, mediante las cuales,
respectivamente, se declar0 por una parte, la terminacion
unilateral del Contrato de Concesion del Matadero Municipal
suscrito entre el Municipio de Oiba y el sefior Clemente GOmez
Araque el 26 de diciembre de 2000 y, por la otra, se resuelve el
recurso de reposicion interpuesto confirmandose lo anterior.
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SEGUNDO: Que como consecuencia de la anterior declaracion
se decrete el incumplimiento por parte del Municipio de Oiba, a
partir del dia 26 de octubre de 2001, del Contrato de Concesion
del Matadero Municipal suscrito entre el Municipio de Oiba y el
sefor Clemente Gomez Araque el 26 de Diciembre de 2000.

TERCERO:_Que el Municipio de Oiba es responsable de la
totalidad de los perjuicios de orden material causados al sefor
CLEMENTE GOMEZ ARAQUE, como consecuencia del
incumplimiento al Contrato de Concesion del Matadero Municipal
suscrito entre el Municipio de Oiba y el sefior Clemente Goémez
Araque el 26 de diciembre de 2000.

CUARTO: Condénase al MUNICIPIO DE OIBA al
reconocimiento y pago a favor del sefior CLEMENTE GOMEZ
ARAQUE, del valor de los perjuicios de orden MATERIAL —dafio
emergente y Lucro cesante- que le fueron ocasionados por el
incumplimiento contractual aludido, monto que debe ser
actualizado en su valor conforme a lo previsto en el articulo 178
del C.C.A.

asi:

4.1.-PERJUICIOS MATERIALES: Los siguientes aspectos

-El dafio emergente:

4.1.1. De una parte, la suma de SETENTA Y CINCO MILLONES
SEISCIENTOS MIL PESQOS, los cuales equivalen al dinero que
ha dejado de percibir el demandante como consecuencia de la
terminacion unilateral e intempestiva de su contrato de concesion
de fecha 26 de diciembre de 2000. Este comprende las sumas
dejadas de recibir por todo el tiempo transcurrido desde el dia 26
de octubre de 2001, al momento de la ejecutoria de resolucion
de terminacién unilateral al resolverse el recurso de reposicion
interpuesto contra dicho acto; y, hasta el momento en que se
tenia prevista la terminacion del contrato de concesion que se
encontraba en normal ejecucion, esto es el 28 de febrero de
2003.

4.1.2. Se solicita indemnizacion por el dinero perdido por el
demandante en la contratacion con la Firma INAC Ltda., esto es
la suma de TRES MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
($3.500.000.00), suma que el sefior Clemente Gomez tuvo que
transar con ocasion del incumplimiento del contrato de obra
celebrado con la firma INAC LTDA. para la construccion de un
horno crematorio, como consecuencia de la terminacion
anticipada del contrato; obra que el demandante habia quedado
obligado a construir segun el contrato de concesion celebrado
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con la entidad demandada.

4.1.3. El dinero que el sefior CLEMENTE GOMEZ ARAQUE tuvo
gue cancelar a los faenadores de carne: HERIBERTO CAGUA
CORREDOR, DORA MIREYA PENUELA, JOSE GERARDINO
SANABRIA, MARCOS ANIBAL ACEVEDO, LUIS ALBERTO
CAGUA CORREDOR, MARIA EUGENIA CORREDOR vy al
administrador de personal HAMILTON RODRIGUEZ ESPINOSA
a titulo de transaccion con ocasion de la terminacion
intempestiva de sus contratos de prestacion de servicios por un
valor total de CUARENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS
MIL PESOS ($45°200.000.00).

4.1.4. El dinero que el sefior CLEMENTE GOMEZ ARAQUE tuvo
gue cancelar con ocasion de la publicacion de su contrato, esto
es la suma de SETECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA PESOS ($743.850.00)

4.1.5.Valor sufragado para constituir la poliza del contrato, esto
es la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL
CUATROCIENTOS VEINTICINCO PESOS ($252.425.00)

- El lucro cesante:

Al no haber percibido el dinero de contraprestacion del contrato
esto es la suma de $75'600.000.00 en la oportunidad contractual
establecida, produce un interés comercial [legal y moratorio] que
debe resarcirse por la entidad contratante desde la fecha de la
declaratoria de caducidad del contrato hasta la fecha de
ejecutoria de la sentencia. [la tasa de interés sera la corriente
bancaria, pero debera aplicarsele la formula prevista en el inciso
segundo del numeral 8 del art. 4 de la Ley 80 de 1993).
Igualmente dichos intereses deberan liquidarse sobre todos los
montos que el accionante deber4 pagar con ocasion de los
acuerdos transaccionales a que ha llegado con ocasion del
incumplimiento de los contratos respectivamente, con la firma
INAC LTDA., con los faenadores de carne HERIBERTO CAGUA
CORREDOR, DORA MIREYA PENUELA, JOSE GERARDINO
SANABRIA, MARCOS ANIBAL ACEVEDO, LUIS ALBERTO
CAGUA CORREDOR, MARIA EUGENIA CORREDOR, y con el
sefior HAMILTON RODRIGUEZ ESPINOSA. De ser necesario el
Tribunal ordenard la liquidacibn de estos montos con
posterioridad a la sentencia mediante incidente.

1.1. La demanda presentd como sustento de sus pretensiones lo siguiente:

1.1.1. El 26 de diciembre de 2000, el municipio de Oiba vy el sefior Clemente
Gbomez Araque celebraron un contrato de concesién cuyo objeto era la

3
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explotacion del sistema de operacion y la prestacion del servicio de sacrificio
de ganado bovino y porcino en el matadero municipal.

1.1.2. Previo a serle adjudicado el contrato al sefior Gomez Aragque, la
entidad aqui demandada determiné la necesidad de entregar en concesion
la administraciéon del matadero porque, siendo manejado por el municipio,
éste arrojaba pérdidas. Por ello, previa recomendacion de la secretaria de
hacienda de Oiba, el municipio inici6 el respectivo procedimiento de
seleccion en donde resulté favorecido el demandante.

1.1.3. Para el demandante, los motivos en que se sustentd el acto
administrativo endilgado se basan en suposiciones. Segun el libelista, la
administracién fundamento su determinacién en que “se podria sobrevenir
el incumplimiento del contratista pudiendo llegar a verse afectado el interés
general y a afectar gravemente la prestacion del servicio publico™ (Negrillas
originales de la demanda).

1.1.4. Expone el escrito que en la decision administrativa se ‘pronosticé
simplemente la posibilidad de que el contrato en el futuro pudiera ser
incumplido por el Concesionario. Asi mismo se sefiala que en los actos
reprochados se confundié la figura de terminacién unilateral con la de
caducidad.

1.1.5. La parte actora sostiene que el incumplimiento en la construccién de
un horno crematorio para incinerar desechos no se produjo. Manifiesta que
“si bien es cierto que dicha obligacion a cargo del concesionario se consigno
en el texto contractual también lo es que para el cumplimiento del mismo se
concedio el término de un afio a partir de la suscripcion del contrato, término
que a la fecha de la declaratoria de terminacion unilateral se encontraba
vigente pues dicho plazo debia vencer el 26 de diciembre del afio 2001%.
Afade que la demandada confunde el incumplimiento contractual con la
necesidad del servicio publico, que ocasiona la terminacién unilateral.

1.1.6. Aduce el demandante que el municipio responsabilizé al contratista de
no efectuar “otras adecuaciones locativas”, cuando en realidad la clausula
sexta del contrato sefialaba “la atribucion de efectuar obras que se requieran
para una mejor prestacion del servicio de manera potestativa y no
obligatoria™, por lo que no se configura el incumplimiento.

1.1.7. Indica que el municipio le endilgé al contratista el incumplimiento
contractual basado en el deficiente manejo de desechos liquidos y sélidos,
siendo una circunstancia imputable a la entidad territorial que le entregé al
concesionario unas instalaciones sin una planta para el tratamiento de agua
ni acabados, pisos, muros y areas de cuarentena para el sacrificio.

1.1.8. Sefiala que el municipio argumento la pérdida de “la oportunidad de
prestar un mejor servicio al publico (...) y que igualmente esta dejando de

'F.78-c.1.
2 Ibid.
® Ibid.
* 1bid.
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percibir una mejor ganancia®, circunstancia que contradice los estudios
realizados por la propia entidad y que no le permite la invocacién de
exigencias del servicio publico para justificar la decisién adoptada.

1.1.9. Como el contrato “tenia por objeto tan solo la explotacion del
matadero y en las obligaciones consignadas a cargo del contratista no
estaba la de dotarlo’, segun el demandante el acto demandado contiene un
motivo “falso y amafado™ que ignora la posibilidad del municipio de realizar
otras acciones (como dotar el matadero para mejorar el servicio) en lugar de
terminar unilateralmente el contrato.

1.1.10. De acuerdo con la demanda, la administracion motivd el acto
acusado en “algunas supuestas manifestaciones de interés por parte de la
CAS, de convertir el matadero municipal en uno regional, en las que se
preveia la recomendacion de que el matadero estuviera bajo la
responsabilidad directa del municipio.’®

1.1.11. Dice la demandante que su contraparte argumenté la restriccion al
ingreso de los funcionarios municipales encargados de la inspeccion
sanitaria y ambiental del matadero por parte del contratista. Indica la actora
gue esta afirmacién es falsa y que, de haber sido cierta, existian otras
medidas que no fueron tomadas por la entidad territorial distintas a la
terminacion unilateral (v. gr. la aplicacibn de sanciones policivas y
administrativas, o la declaratoria de caducidad del contrato).

1.1.12. En contra de la Resolucion n® 259 de 2001 donde se tomo la
decision de terminar unilateralmente el contrato de concesion se interpuso el
recurso de reposicion. La decision de la administracion municipal fue
confirmada mediante Resolucion 276 de 2001.

1.1.13. El contrato de concesion terminado unilateralmente no fue liquidado
por la administracion municipal.

1.2. Como fundamento juridico de las pretensiones, el demandante indico
que las circunstancias descritas eran violatorias de los articulos 2, 6, 25, 83
y 124 de la Constitucion Politica; 23, 26 numerales 1, 2y 4, 27, 28, 50 y 51
de la Ley 80 de 1993; y 1602, 1603 y 1613 del Cdédigo Civil.

Il. Trdmite procesal

2. El 26 de septiembre de 2002 el Tribunal Administrativo de Santander
admitio la demanda (f. 92 c. 1). Posteriormente, la parte actora presento
adicion a la demanda el 20 de noviembre de 2002 (f. 93-94 c. 1), que fue
admitida por el mencionado tribunal el 16 de diciembre de 2002 (f. 100 c. 1)

3. El municipio de Oiba, a través de apoderado judicial, contesté la
demanda de forma oportuna el 27 de marzo del 2003 (f. 105-113 c. 1).

*F.79-c.1l.

® Ibid.

" Ibid.
8F.79-80-c.1.
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3.1. En su escrito de contestacién, el municipio se opuso a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda alegando que actué conforme a derecho,
y en procura de finalidades superiores.

3.2. Asegura la entidad territorial demandada que no le imputé al contratista
“un incumplimiento, lo que se adujo es que sobrevendrian circunstancias
atribuibles al contratista que afectarian gravemente la prestacion del servicio
publico y atentaria contra el interés general’™.

3.3. Aludiendo a las motivaciones contenidas en los actos administrativos
cuya nulidad se reclama, la defensa sostuvo que no son ciertas las
afirmaciones contenidas en la demanda y expuso las razones para llegar a
la determinacion de terminar el contrato:

3.3.1. El requerimiento que hiciese la Corporacién Autbnoma de Santander
al municipio, mediante Resolucién n°® 02927 del 25 de octubre de 2000, para
que la autoridad diera cumplimiento a la construccion de un horno
crematorio para la incineracion de residuos solidos, y la adopcion de un plan
de manejo para mitigar, compensar y solucionar las alteraciones que
produce la actividad del matadero municipal.

3.3.2. La construccion del mencionado horno crematorio, que segun la parte
demandada, le correspondia al sefior Gomez Araque, en virtud del paragrafo
de la clausula sexta del contrato de concesién, carga que al momento de la
expedicion del acto no habia sido satisfecha por el contratista. Ello hacia
‘inminente la sancion de la autoridad ambiental al Municipio de Oiba”;
condujo a la afectacion del servicio, y caus6 “un perjuicio a la salubridad y
bienestar de la comunidad™®.

3.3.3. La administracion municipal estaba ‘perdiendo la oportunidad de
prestar un mejor servicio al publico” a pesar de “la excelente ubicacion y la
posibilidad de crecimiento”. En esa medida, refiere que un estudio de abril
de 2001 sobre el funcionamiento y estado del matadero indicdé que,
cotejando las cifras de ingresos del matadero y las utilidades del contratista,
ello no traeria beneficios al municipio. Por lo tanto, considerando las
recomendaciones de dicho estudio, estas conducian a que si la entidad
administraba directamente el establecimiento “podria generar ingresos
propios mensuales aproximadamente de tres millones de pesos en esa
vigencia”1,

3.3.4. Las ‘politicas del gobierno central” que tenian como finalidad la
racionalizacion del gasto publico y la reduccion del déficit fiscal. Bajo esas
condiciones, la administracion de la época no encontraba “razonable ni
conveniente presupuestalmente que se siga manteniendo un contrato que a
todas luces estd generando una pérdida (sic) econémica para la entidad™?.

° F. 106 -c.1.
19 1bid.
1F 107 -c.1.
12 Ibid.
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3.3.5. La manifestacion del interés por parte de la Corporacién Autbnoma de
Santander de “convertir el matadero de Oiba en uno de categoria sub-
regional”, medida que reportaria beneficios para el municipio, pero que
requeria, como circunstancia indispensable, que el matadero estuviera bajo
la responsabilidad directa de la administracion municipal.

3.4. El ente municipal adujo que no son ciertos los fundamentos facticos y
juridicos expuestos por la parte actora, y afirmé que la administracion aplicé
la figura de terminacién unilateral del contrato estatal y no la de caducidad,
“cuando encontré que no solamente el servicio se encontraba gravemente
afectado, sino que ademas las condiciones econdmicas del mismo no eras
(sic) precisamente las mejores para el Municipio”.*?

3.5. La demandada fundamenté juridicamente sus afirmaciones en los
articulos 3, 14y 17 de la Ley 80 de 1993; la Ley 617 de 2000; y los articulos
2y 209 de la Constitucion Politica de Colombia.

4. Mediante auto del 9 de noviembre de 2004, el Tribunal Administrativo de
Santander corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion (f. 243 c.1),
oportunidad que Unicamente utilizaron las partes. El Ministerio Publico
guardo silencio.

4.1. La demandante manifesté (f. 244-247 c.1), en esta etapa, que: (i) se
produjo la ruptura del equilibrio contractual en su contra; (ii) se viold el
principio ‘pacta sunt servanda”y; (iii) se produjo un “dafio cierto y especial”
en contra de la parte actora.

4.2. Por su parte, la demandada (f. 248-249 c.1) sostuvo que en el proceso
se demostré el incumplimiento contractual del sefior Gomez Araque, en
donde se ocasionaron graves problemas sanitarios en la zona, y que
justificaron la medida tomada por el municipio de Oiba a través de los actos
acusados.

5. A través del fallo calendado el 11 de marzo de 2005, el Tribunal
Administrativo de Santander (f. 278-308 c. principal) declaré la nulidad de las
Resoluciones n°. 259 del 3 de octubre de 2001, y n° 276 del 26 de octubre
de 2001, expedidas por la alcaldia municipal de Oiba; y conden6 en
abstracto al ente territorial demandado por concepto de lucro cesante
vencido o consolidado:

“PRIMERO: DECLARASE la nulidad de los siguientes actos
administrativo (sic) expedido por el Alcalde Municipal de Oiba:
Resolucion No. 259 del 3 de octubre de 2001 y Resolucién No.
259 de octubre 26 de 2001, por las cuales se dio por terminado
de manera unilateral el contrato de concesion del matadero
municipal celebrado entre el municipio de Oiba y el demandante
CLEMENTE GOMEZ ARAQUE en fecha 26 de diciembre de
2000.

3 Ibid.
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SEGUNDO: CONDENASE EN ABSTRACTO al MUNICIPIO DE
OIBA, a pagar por concepto de PERJUICIOS MATERIALES, en
la modalidad de LUCRO CESANTE VENCIDO o CONSOLIDADO
a favor del demandante CLEMENTE GOMEZ ARAQUE la suma
gue resulte del tramite incidental que deberd iniciarse a tenor de
lo dispuesto en los articulos 172 del Codigo Contencioso
Administrativo y 137 del Cédigo de Procedimiento Civil, teniendo
en cuenta las bases sefaladas en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: DENIEGANSE las restantes suplicas de la demanda.
(..)%

5.1. La sentencia de primera instancia estima, en lineas generales, que en
desarrollo de la relacidén contractual existente entre el municipio de Oiba vy el
sefior Clemente Gémez Araque, “el contratista cumplié a cabalidad con el
objeto pactado y (...) pese a ello la entidad municipal contratante dio por
terminado de manera unilateral el contrato™®

5.2. En ese orden de ideas, para el tribunal las razones que dieron lugar a la
terminacion unilateral fueron ‘razones futuras (...) elucubraciones,
invenciones y previsiones que en realidad no se concretaron durante la
ejecucion del objeto contractual y por las cuales no puede atribuirsele
responsabilidad al contratista.”® Contrario a lo sefialado por el municipio, el
organo de primera instancia encontré que el concesionario nunca quebranté
Sus compromisos contractuales, y que su actividad siempre se despleg6 sin
guejas ni problemas de salubridad, quedando desvirtuadas las motivaciones
de la administracion para terminar el contrato.

5.3. De la lectura que el a quo hizo de las pruebas recaudadas, dedujo que
la obligacién del paragrafo de la clausula sexta del contrato de concesion
para la construccion de un horno crematorio no fue incumplida por el
contratista, porque en su texto sefialaba que tenia un afio para cumplirla a
partir de la suscripcion del negocio juridico, y el acto de terminacion
unilateral se produjo con antelacion a que concluyera dicho término. De
manera que el tribunal, en su decision, “concluye sin mayor excitacion (sic)
que el contratista se encontraba dentro del término acordado y que mal
podria imputarsele un incumplimiento por este aspecto™’.

5.4. En relacion con otras adecuaciones locativas, el tribunal sefialé que
“dentro del contrato no fueron establecidas obligaciones diferentes a la mera
construccion del horno incineratorio por parte del contratista®, y
adicionalmente sefialé6 como “fue la administracion la que dejo la salvedad
para realizar construcciones y mejoramientos, para lo cual el concesionario
asumio el compromiso de permitir el ingreso de los empleados de la
administracion que fueran a realizar tales obras™8. Por lo tanto, indica este

14FI. 308 c. principal.
15 FI. 291 c. principal.
16 Fl. 291 c. principal.
17'FI. 296 c. principal.
18 1bid.
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organo colegiado que ‘la potestad para la construccion de obras de
mejoramiento a cargo del concesionario (...) no puede ser tomada como una
obligacion estricta a cargo del contratista™® circunstancia que imposibilita —
conforme a esta Optica- la estructuracion de un incumplimiento contractual.

5.5. La afectacion del servicio publico y los perjuicios a la salubridad de la
poblacién, alegados por el municipio, no hallaron asidero alguno en el
plenario, manifestd el tribunal. En su lugar, se encontré una adecuada y
eficiente prestacion del servicio, acorde con las normas sanitarias. Incluso,
se afirma en el fallo que “resulta contradictorio que la administracion aduzca
preocupacion por la prestacion del servicio en forma adecuada, por la
salubridad y el bienestar de la comunidad, y luego de terminado el contrato,
por decisién de la administracion, haya desmejorado el servicio y no se
hayan realizado las obras de adecuacion necesarias para la apropiada
prestacion de ese servicio publico esencial, y para la construccién del horno
incineratorio...”?°

5.6. Menciona el tribunal que los argumentos de inconveniencia econdmica
en los que fue motivado el acto no son sostenibles a la luz de los analisis
gue se efectuaron antes de la suscripciéon del contrato, que recomendaron la
concesion como la alternativa mas idénea para administrar el matadero. En
ese sentido, la sentencia anota que la administracién no podia, validamente,
cambiar las condiciones del contrato sin estudios que asi lo concluyeran,
“perjudicando de manera injusta los intereses del contratista de buena fe’?*.

5.7. El tribunal no considerd vélida la motivacion donde se sostenia que la
Corporacion Autonoma de Santander pretendia cambiar la entidad
responsable del matadero. E igualmente hall6 que los requerimientos
formulados por la mencionada corporacién sobre el cumplimiento de normas
sanitarias del matadero, al ser anteriores a la suscripcion del contrato, no
podian sustentar la terminacion unilateral del vinculo juridico.

5.8. En sintesis, el fallo de primera instancia indic6é que ninguna de las
situaciones de deficiente prestacion del servicio publico, o de infraccién de
normas sanitarias y afectacion de la comunidad, con las que el municipio
justifico la aplicacién de la clausula exorbitante de terminacion unilateral del
contrato de concesion celebrado con el demandante fueron probadas en el
proceso.

5.9. Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal condeno en abstracto al
municipio de Oiba al pago de los perjuicios materiales en la modalidad de
lucro cesante vencido o consolidado, por cuanto “no existe dentro del
proceso prueba alguna que permita cuantificar o determinar la suma de
dinero que como beneficio econdémico le resultaba al demandante por la
explotacion del matadero municipal que le fue dado en concesion” (f. 301 —

c. ppl)

19°FI. 297 c. principal.
20 |bid.
2L Fl. 298 c. principal.
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6. El 7 de abril de 2005, el apoderado de la parte demandada interpuso
oportunamente recurso de apelacion (f. 310-313 c. principal) en contra del
fallo proferido en primera instancia por el Tribunal Administrativo de
Santander, en donde expuso las siguientes discrepancias con la decision:

6.1. De acuerdo con la postura del recurrente, en su fallo, el tribunal efectu6
una “indebida apreciacion del material probatorio recaudado’? al no tener en
cuenta las “constancias de las visitas realizadas por los 6rganos de control,
(Personeria Municipal de Oiba, Contraloria General de la Republica), que
demostraban el grave incumplimiento de las obligaciones adquiridas por el
contratista®,

6.2. El apelante considera que cuando el tribunal hizo énfasis en el término
con el que contaba el contratista para construir el horno incinerador, ignoré
el detalle de que el demandante suscribié el contrato de obra apenas el 15
de septiembre de 2001, “faltando tan solo tres (3) meses para el vencimiento
del término que tenia el contratista para implementar el horno”.?* En estas
condiciones, manifiesta el escrito de alzada, que ‘resulta un imposible fisico,
gue se pretendiera en el término de tres (03) meses, cumplir con una
obligacion que demanda entre siete (7) y nueve (9) meses
aproximadamente, pues de no haber sido asi, muy seguramente se habria
otorgado en el contrato un término inferior a tal obligaciéon’?>.

6.3. Asi mismo, manifiesta que la primera instancia erré en entender que los
informes de los 6érganos de control fueron anteriores a la suscripcion del
contrato de concesion. Indica que la misma providencia impugnada “senala
que existe un requerimiento de fecha diciembre 11 de 2001, fecha para la
cual apenas se habian adelantado las diligencias pertinentes para la
terminacion unilateral del contrato respectivo’?®.

6.4. Cuestiona que el tribunal haya condenado a la entidad territorial por no
hacer lo que el contratista no realiz6 en el contrato. En su parecer, si se
razona de este modo, “amas resultaria debidamente motivada la
terminacion o caducidad de un contrato, ya que siempre existiria justificacion
del contratista en la actuacibn de la entidad con posterioridad a la
terminacién del contrato respectivo.”’

6.5. En conclusidn, le extrafia al recurrente que el tribunal no haya aplicado
en debida forma el principio de sana critica al momento de apreciar el
material probatorio. Indica que en el fallo no se analiz6 en conjunto la
prueba recaudada, apreciando las pruebas documentales que —en su
opinion- daban lugar a demostrar el incumplimiento del contratista, y que
debid restarsele credibilidad a la prueba testimonial “de los trabajadores
contratados por el concesionario, dada su parcialidad y subordinacién”.?®

22 Fl. 310 c. principal.

2 bid.

24 Fl. 311 c. principal.

2 |bid.

2 |bid.

2T Fl. 311-312 c. principal.
2 FI. 312 c. principal.
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7. El 1° de junio de 2005, el Tribunal Administrativo de Santander concedio
el recurso de apelacion interpuesto por el municipio de Oiba (f. 314 c. ppl), y
fue admitido por la Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera
del Consejo de Estado el 20 de enero de 2006 (f. 319 c. ppl).

8. El 10 de marzo del 2006 se corri6 traslado a los extremos procesales y al
Ministerio Publico para alegar de conclusion (f. 321 c. ppl), oportunidad en
la que todos guardaron silencio (f. 322 c. ppl).

CONSIDERACIONES
|. Competencia

9. La Sala es competente para decidir el caso por ser un asunto contractual
en el que es parte una entidad estatal de las enunciadas en el articulo 2 de
la Ley 80 de 1993, segun lo dispone el articulo 75%° del mismo estatuto; y
por cuanto se trata de un recurso de apelacion presentado contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander en un
proceso gue, por su cuantia®, tiene vocacion de doble instancia.

Il. Valoracion de copias simples. Reiteracion jurisprudencial.

10. Antes de analizar las situaciones probadas en el presente asunto,
observa la Sala que algunas piezas documentales recolectadas en el
plenario fueron aportadas en copia simple.

Siguiendo la pauta hermenéutica fijada por la Sala Plena de la Seccion
Tercera de esta Corporacion en sentencia del 28 de junio de 2013,% esta
Subseccién valorara los documentos allegados en copia simple porque
fueron aportados en las oportunidades adecuadas para tales efectos, y no
fueron tachados de falsedad durante las etapas del proceso.

lll. Hechos probados
11. A rengldn seguido, la Sala relacionara el material probatorio validamente

practicado y recaudado, y el contenido del mismo, en lo que resulta
pertinente para la resolucion del presente asunto:

2 “Articulo 75.- 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 ejecucion o
cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativo (...)".

%0 Siguiendo la regla del articulo 20 — numeral 22 del Cédigo de Procedimiento Civil, vigente para
el momento de la interposicion de la demanda (es decir, sin haber entrado en vigencia la Ley 1395
de 2010) tenemos en cuenta que la pretension de mayor valor formulada por el demandante fue de
$75°870.000. Por ser un proceso iniciado en el afio 2001 (anterior a la entrada en vigencia de la Ley
446 de 1998), se aplica en este punto el numeral 8° del articulo 20 del Decreto 597 de 1988 “por el
cual se suprime el recurso extraordinario de anulacion, se amplia el de apelacion y se dictan otras
disposiciones”, que modificaba el articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo, y que
disponia que la cuantia necesaria para que un proceso de controversias contractuales iniciado en el
2001 fuera de doble instancia, debia ser superior a $26 390 000.

31 Expediente 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022). C.P. Enrique Gil Botero.
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11.1. La Corporacién Autonoma de Santander (en adelante, CAS) emitio
requerimientos a la administracién municipal de Oiba, relacionados con la
administracién y manejo de residuos del matadero municipal:

11.1.1. Mediante Resolucion 01584 del 20 de octubre de 1999 (f. 68-71 c.1),
esta entidad resolvio:

ARTICULO PRIMERO: Requerir al sefior, Alcalde Municipal de
Oiba, para que suspenda de inmediato la quema y coccion de los
residuos solidos provenientes del sacrificio del ganado, el cual se
esta realizando a una distancia aproximada de (10) metros de la
corriente hidrica que por este sector desciende.

ARTICULO SEGUNDO: Requerir al ALCALDE Municipal de
Oiba, para que realice la canalizacion de las aguas servidas
provenientes del lavado de los corrales, las cuales deberian
conducirse hacia la planta en donde se les dara el respectivo
tratamiento (...)

ARTICULO TERCERO: Requerir al sefior ALCALDE Municipal de
Oiba, para que suspenda de inmediato el lanzamiento del rumen
(sic), el cual se esta depositando en la parte baja de la planta de
tratamiento de aguas residuales.

ARTICULO CUARTO: Requerir al sefior ALCALDE Municipal de
Oiba, para que de cumplimiento a las actividades contenidas en
el plan de manejo ambiental y plan de contingencia, propuestos
en el estudio de impacto ambiental, presentado por la
Administracion Municipal, a esta Corporacion.

ARTICULO QUINTO: Requerir al sefior ALCALDE Municipal de
Oiba, para que de cumplimiento a las obligaciones establecidas
en los articulos cuarto y noveno de la resolucién 1362 del 15 de
Diciembre de 1998, emanada por la Corporacion.

ARTICULO SEXTO: Requerir al sefior ALCALDE Municipal de
Oiba, para que construya un horno crematorio o incinerador de
los productos que no son comercializados: la cerca de
cerramiento del lote del matadero, la siembra de un surco de
Sunglia (sic) para crear barreras de proteccién y de esta forma
evitar el peligro a que estan expuestos los nifios y transeuntes
gue se desplazan por las vias adyacentes a dicho matadero.

ARTICULO SEPTIMO: Requerir al sefior ALCALDE Municipal de
Oiba, para que estudie /a posibilidad (...) de adelantar proyectos
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en donde se utilicen los desechos como el estiércol para la
produccion de abono organico y los subproductos (sangre y
huesos), para la obtencion de suplementos alimenticios (...),
contribuyendo a la disminucion de costos y posible
contaminacién ambiental, generada por el uso de insumos
guimicos que se requieran para la labor.

ARTICULO OCTAVO: Requerir al sefior ALCALDE Municipal de
Oiba, para que le exija al administrador del matadero municipal,
una limpieza diaria y desinfeccion del lugar con el objeto de evitar
la proliferacion de moscas, roedores, que afecten a la comunidad
del area. (...)

11.1.2. A través de la Resolucion n°. 02927 del 25 de octubre de 2000 (f. 72-
75 c.1) la CAS encontrd que el municipio de Oiba incumplié parcialmente la
Resolucién 01584 anteriormente resefiada, en sus articulos primero, cuarto,
guinto y sexto. En consecuencia, dispuso requerir a la mencionada entidad
territorial al cumplimiento de estas 6rdenes administrativas, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes a la fecha de ejecutoria de dicha determinacion.

En esta oportunidad, adicionalmente resolvio:

ARTICULO SEGUNDO: Requerir al sefior Alcalde Municipal de
Oiba, para que (...), ejecute y ponga en marcha el plan de
manejo y de contingencia propuesto en el E.lLA., teniendo en
cuenta que estos contemplan las medidas que se deben aplicar
con fines a mitigar, compensar, y solucionar las alteraciones que
se produzcan por dicha actividad.

ARTICULO TERCERO: Requerir al Municipio de Oiba
Representado Legalmente por su Alcalde, para que cumpla con
las siguientes recomendaciones:

e La PTAR se encuentra recibiendo parte de las aguas
lluvias y de escorrentia del predio, para tal fin se
recomienda gue en la primera caja de captacion de las
aguas provenientes de los corrales, se adecue con un
sistema de compuertas, las cuales sean accionadas
cuando se necesitan disponer aguas servidas a la
planta de tratamiento, y las aguas lluvias y de
escorrentia, deberan discurrir libremente hasta
desembocar a la quebrada la Charca, con esto se
asegura un correcto funcionamiento de la PTAR.
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e En cuanto a las cajas recolectoras de aguas, trampas
de grasas y pozos de inspeccién deberan ser provistas
de tapas o rejas metalicas con el fin de dar seguridad y
evitar que los gallinazos ingresen a las mismas.

e En cuanto a la construccion del horno incinerador, este
puede ser construido en ladrillo, en forma de campana,
provisto de una chimenea de minimo 15 metros de
altura.

e No se deberan dejar residuos producidos por la
actividad que se efectle a la intemperie, con el fin de
evitar contaminacion ambiental.

11.2. En similar sentido, la Secretaria de Salud de Santander, mediante
oficio n® 09408 del 12 de octubre de 1999 (f. 150 - c.1.) emitié concepto
desfavorable para el funcionamiento del matadero municipal de Oiba, al
encontrar que dicha planta de sacrificio no contaba con los requisitos
sanitarios de: tratamiento de agua potable, disposicion de aguas residuales,
linea aérea para bovinos, y sistema adecuado para el aturdimiento de
cerdos.

11.3. El 14 de noviembre de 2000, la Secretaria de Hacienda del municipio
de Oiba (f. 38 — c¢.1) emiti6 un “ESTUDIO DE FACTIBILIDAD” en donde
afirma que “es oportuno y recomendable que se estudie la posibilidad de dar
en concesion la explotacion del Matadero Municipal”.

De acuerdo al documento, al estudiar los ingresos y egresos del fondo
rotatorio del matadero municipal de Oiba entre los meses de enero y octubre
del afio 2000, se constataba la viabilidad mensual del matadero “sin que se
demuestre (sic) “rendimientos econémicos para el Municipio”. Advierte el
informe que en las cifras analizadas no se encuentran las cargas laborales y
prestacionales de los trabajadores del matadero, situacion que se aborda de
esta manera:

... es sabido que personas que han labordo (sic) en el Matadero
Municipal durante el afio dos mil (2000), van a solicitar se les
reconozca prestaciones sociales por el tiempo que laboraron alli
y el Municipio no cuenta con los recursos disponibles para
cancelarlas. (...) Agrego que deb (sic) tener encuenta (sic) que
un trabajador que devenga un salario minimo, se le incrementa el
1.8% de prestaciones sociales y en el caso particular que son
diez (10) empleados se genera una alta carga prestacional que el
Municipio no esta (sic) en condiciones de asumir.

Adicionalmente, el estudio se refiere a los requerimientos de la CAS para
que el municipio de Oiba “... construya varias obras en el Matadero
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Municipal, entre ella la mas (sic) importante la Construccion de un Horno
Crematorio par (sic) incinerar los residuos solidos (sic) producidos por el
sacrificio de ganado, sin que se cuente con los recursos para dicho fin”.

11.4. A través de la Resolucion No. 243 del 17 de noviembre de 2000 (f. 59-
60 c. 1) la Secretaria General de la alcaldia municipal de Oiba “autoriza la
apertura de la invitacion publica No. 001 de 2000”. Del contenido de este
acto administrativo, es pertinente extraer lo siguiente:

11.4.1. En sus considerandos se leen, entre otros aspectos: (i) que el 7 de
noviembre de 2000 la junta de gobierno municipal aprob6 “dar en Contrato
de arrendamiento o Concesion el Matadero Municipal de Oiba, a fin de evitar
la alta carga Prestacional y de mantenimiento que implica la administracion
directa de dicho matadero”, (ii) que de acuerdo al informe financiero del
matadero municipal de Oiba, “se consider6 la necesidad de dar la
administracién de dicho inmueble en Contrato de Concesién conforme a la
reglamentacion de la ley 80 de 1993”.

11.4.2. En la parte resolutiva, se indico la autorizacion de la apertura de la
invitaciébn publica n° 001 de 2000 “cuyo objeto es contratar mediante
Concesion la Administraciéon tanto Operacional, Mantenimiento y de
Personal que requiere el Matadero Municipal de Ganado Porcino y Bovino
para un mejor servicio a la poblacibn Oibana, de acuerdo con las
especificaciones que para tal fin se insertan en la Invitacién Publica”*2.

11.5. El 26 de diciembre de 2000 se celebro el contrato de concesion del
matadero municipal entre el municipio de Oiba y el sefior Clemente Gémez
Araque (f. 39-44 c.1). En el texto del contrato, ademas de reiterarse que el
propésito de celebrar dicho negocio juridico es “evitar la alta carga
prestacional y de mantenimiento que implica la administracion directa de
dicho Matadero y que le generara al Municipio una mayor y mejor
rentabilidad econémica”, se establecen los siguientes aspectos:

11.5.1. El objeto del contrato, plasmado en la clausula primera del acuerdo:

CLAUSULA PRIMERA — OBJETO: EL MUNICIPIO DE OIBA DA
EN CONCESION EL MATADERO MUNICIPAL AL SENOR
CLEMENTE GOMEZ ARAQUE Y ESTE RECIBE BAJO EL
MISMO TITULO PARA LA EXPLOTACION DEL SISTEMA DE
OPERACION Y DE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
SACRIFICIO DE GANADO BOVINO Y PORCINO LAS
INSTALACIONES QUE CONSTA DE PLANTA FiSICA,
EQUIPOS Y MAQUINARIA PREVIO EL INVENTARIO QUE
HACE PARTE INTEGRAL DE ESTE CONTRATO.

32 Advierte la Sala que no obran el expediente el acto de adjudicacién del contrato de concesion al
demandante, ni los documentos contentivos del pliego de condiciones o términos de referencia con
las especificaciones del mencionado contrato.
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CLAUSULA SEGUNDA: CONTRAPRESTACION: El Municipio de
Oiba recibira del concesionario a partir de la suscripcion del acta
de iniciacion y una vez cumplidas por parte de éste las
formalidades legales exigidas para el perfeccionamiento del
contrato, mensualidades de UN MILLON QUINIENTOS MIL
PESOS ($1.500.000.00), que debera cancelar en la Secretaria de
Hacienda Municipal durante los cinco (5) dias de cada mes y por
el tiempo estipulado en el contrato.

11.5.2. La “contraprestacion”, formulada de esta manera en la clausula
segunda del texto contractual:

11.5.3. La duracion del contrato, pactada por treinta y ocho (38) meses “a
partir del acta de iniciacion”, de acuerdo con la clausula tercera del acuerdo.

11.5.4. Las obligaciones de las partes, enlistadas en la clausula quinta del

contrato, y organizadas en dos acapites:

11.5.4.1. El literal A) contiene las obligaciones del concesionario:

CLAUSULA QUINTA. OBLIGACIONES DE LAS PARTES. A)
DEL CONCESIONARIO: El concesionario estara obligado a: 1) A
mantener en buen estado las instalaciones tanto en la parte
interior como exterior de la edificacion; 2) Respondera por todos
los elementos, equipo y maquinaria que reciba por parte del
Municipio para el cumplimiento del objeto del contrato y
relacionados en el inventario adjunto, los cuales empleara con el
mayor cuidado para la conservacion y mantenimiento, salvo los
dafos o deterioros que sobrevengan por fuerza mayor o caso
fortuito. Igualmente debera asumir todos los gastos que
demanden su conservaciéon y mantenimiento durante el plazo
contractual. 3.) El concesionario se obliga a restituir en buenas
condiciones el vehiculo de PICK UP, marca Isuzu, modelo
KB20L, afio 1980, salvo el deterioro normal por el uso y el goce.
Ademas de las anteriores obligaciones se tendran en cuenta las
siguientes: a) Prestar el servicio del Matadero Publico, que
implica la recepcién del ganado en los corrales, faenamiento,
sacrificio, procesamiento y entrega de la carne en el sitio de
faenamiento, todo de acuerdo a las disposiciones del Decreto
2278 de 1982 sobre sacrificio de animales bovino y porcino para
el consumo humano y el procesamiento y entrega de la carne en
el sitio. b) Cumplir con todas las disposiciones de las Autoridades
civiles, militares y de policia, en relacion con la administracion y
operacion del matadero. c) Emplear con plena autonomia y
mantener a su cargo, bajo su absoluta responsabilidad laboral y
prestacional a todo el personal necesario para la normal
operacion del Matadero y la prestacion del servicio, cumpliendo
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con la planta de personal proyectado, acreditando la experiencia
en faenamiento. d) Asumir bajo su absoluta responsabilidad
todos los costos de operacion, mantenimiento y reparacion de los
equipos e instrumentos relacionados en el inventario y
ocasionados para el funcionamiento normal del Matadero. e) Las
tarifas por faenamiento tanto de bovino como de porcino seran
las que rigen actualmente y se incrementaran a partir del primero
(01) de Enero de 2001 de acuerdo con el indice de precios al
consumidor. f) Permitir al Municipio la eventual construccién de
obras adicionales, o la instalacion de nuevos equipos, caso en el
cual el Municipio dara aviso al concesionario con anterioridad a la
iniciacion de la obra determinada. g) El concesionario debe velar
por el embellecimiento y cuidado de las zonas verdes pero no
podra apropiarse no considerarse (sic) duefio de dichas zonas. h)
El concesionario tiene prohibido retirar parcial o totalmente los
elementos que se encuentren alli de acuerdo al inventario. i) El
concesionario tiene prohibido permitir el acceso al Matadero
Municipal de personas diferentes a la planta de personal que alli
labora.

11.5.4.2. Las obligaciones contractuales de la entidad estatal se precisan en
el literal B):

B) DEL CONCESIONANTE (sic): a) El concesionante (sic): se
obliga a entregar en buenas condiciones de funcionamiento las
instalaciones del Matadero Municipal para la normal explotacion
del sistema de de operacidén y de la prestacion del servicio de
sacrificio de ganado bovino y porcino. b) El concesionante se
obliga para con el concesionario a respetarle la exclusividad del
servicio descrito en el objeto del contrato y permitirle el
ofrecimiento del servicio a los Municipios y particulares que lo
requieran siempre y cuando no menoscabe el servicio para la
comunidad Oibana.

11.5.5. En la clausula sexta del contrato se pacto la clausula de reversion de
este modo:

CLAUSULA SEXTA. REVERSION: El concesionario podra
efectuar obras que se requieran para una mejor prestacion del
servicio de operacién del Matadero previa autorizacion del
Municipio y éstas pasaran a ser parte de las instalaciones una
vez concluya el término del contrato sin que represente
compensacion alguna para el concesionario. PARAGRAFO:
Teniendo encuenta (sic) que el Municipio de Oiba fue requerido
por la C.A.S. mediante resolucion No 01584 del 20 de octubre de
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1999 para que construya un horno crematorio para la
incineracion de los residuos solidos que se producen en el
Matadero Municipal, el concesionario se obliga para con el
Municipio a construir en el término de un (1) afio a partir de la
fecha de suscripcién del presente contrato, el horno crematorio
de acuerdo con las especificaciones dadas por la C.A.S. en la
citada resolucién, las cuales contempla que puede ser construido
en ladrillo, en forma de campana, provisto de una chimenea.

11.6. Las partes suscribieron el acta de iniciacion del contrato el 29 de
diciembre de 2000 (f. 55 - c.1).

11.7. Durante la etapa de ejecucion del contrato, se emitieron los siguientes
pronunciamientos en torno a las condiciones del matadero municipal:

11.7.1. La division de acreditacion, vigilancia y control de la secretaria de
salud de la gobernacion de Santander, emitié un “CONCEPTO TECNICO” (f.
134 - 135 —c.1) con fecha del 8 de mayo de 2001 en donde se sefialo:

INFRAESTRUCTURA FiSICA

AREA DE CORRALES

- No posee area aislada de cuarentena para animales tales (sic):
* ganado vacuno

* ganado porcino

- En estas areas se hace necesario tener encuenta (sic) las
normas dispuestas para la correspondiente infraestructura tales
como:

*pbebederos

*comedero

*vertimiento y tratamiento de las aguas para su limpieza y
desinfeccion.

AREA DE SACRIFICIO

- No cumple con lo correspondiente a los acabados de pisos y
muros para darle aplicabilidad a las normas basicas de
bioseguridad, por lo anterior se deben ajustar a estas.

- El proceso se encuentra interrumpido en las ereas de
clasificacion (sic), este debe ser continuo y unidireccional.

AREAS DE PROCESO DE DESCONTAMINACION
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- No existe un proceso de eliminacion de los residuos solidos. Se
recomienda para activar cualquier tipo de proceso presentar el
planteamiento para la aprobacién del proyecto, haciendo de este
un proceso rentable y que contribuya al mejoramiento de la
comunidad.

- Se hace necesario determinar el grado de contaminacién de las
aguas residuales que son vertidas al cauce de la quebrada,
cantidad, flujo o columna de agua. De esta manera se podran
obtener las variables de disefio si el estudio asi lo demuestra.

11.7.2. El 14 de septiembre de 2001, el director general de la CAS envi6é un
oficio dirigido al entonces alcalde municipal de Oiba (f. 143 — c.1) en donde
se manifestd que, en el marco del diagnéstico efectuado por esta institucion
sobre los mataderos municipales “buscando la Regionalizacion del servicio”,
encontraba que el matadero de Oiba:

... presenta algunas cualidades que permitirian convertirlo en
matadero Subregional con algunas adecuaciones en cuanto a
instalaciones y manejo.

Con respecto a posibles inversiones y cofinanciacion, seria
indispensable que este estuviera bajo responsabilidad directa de
la Administraciéon Municipal, puesto que seria importante que la
misma administracion respondiera por los posibles trabajos a
ejecutar, asi como un eficiente manejo de las instalaciones.

11.7.3. El 27 de septiembre de 2001, la secretaria de salud de Santander
notificd el contenido del acta de visita al matadero municipal, realizada el 25
de septiembre de 2001 (fl. 154-160 — c.1), en donde se emitié un concepto
desfavorable sobre la operacion del matadero, y se enlistaron 12 exigencias
para que éste se ajustara a las normas sanitarias, en un plazo de 30 dias
para su cumplimiento.

11.7.4. La CAS, en Resolucién 00002922 del 11 de diciembre de 2001 (f.
95-97 — c.1), decidié el recurso de apelacion interpuesto por la alcaldia
municipal de Oiba contra la Resolucion 02927 del 25 de octubre de 2000.
De acuerdo con este acto administrativo, en su recurso el ente territorial
alegé que ‘ha cumplido en casi su totalidad los requerimientos” de la
autoridad, que ha instruido al administrador del matadero sobre la aplicacion
del plan de manejo ambiental, y que la orden de construir un horno
incinerador “no ha sido posible por carencia de presupuesto (... sin
embargo se ha proyectado dicha obra...”

En sus consideraciones, la autoridad ambiental anota que su Subdireccién
de Gestion Ambiental practicé una visita al matadero en compafia del
concesionario, e indic6 que, en relacion con el cumplimiento de la
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Resolucién 01584 del 20 de octubre de 1999 encontrd que: (i) se “suspendio
la quema y coccidn de los Residuos Solidos provenientes del sacrificio de
ganado”y; (ii) se verificd el cumplimiento del “Plan de Manejo Ambiental y
Plan de Contingencia”, en donde fas personas encargadas de la
administracion y manejo” mantienen el matadero “en buenas condiciones de
asepsia y desinfeccion’.

En esta ocasion, dicha Corporacién dispuso ampliar el plazo otorgado en el
acto recurrido para que la entidad territorial diera cumplimiento a lo
anteriormente dispuesto por el acto impugnado. Ademas, se requirié al
municipio a presentar el plan de tratamiento de aguas residuales vertidas a
la quebrada “La Charca”, a mantener “limpias y libres de cualquier residuo
s6lido” producto de la actividad del matadero, con el fin de evitar la
propagacion de enfermedades en los habitantes del sector, y a incrementar
la desinfeccion de las instalaciones.

11.8. Con fecha del 15 de septiembre de 2001, el concesionario Clemente
Gomez Araque subcontratd la obra del horno incineratorio con el sefior
Erwin Sanchez Tarazona (f. 26 — c.1.) con un plazo de 90 dias a partir de la
fecha de celebracion del contrato.

11.9. La administracion municipal de Oiba termind unilateralmente el
contrato de concesidon celebrado entre la entidad territorial y el sefior
Clemente Gomez Araque, a través de la Resolucién n°. 259 del 3 de
Octubre de 2001 (f. 2-5 c.1), confirmada por la Resolucion n°. 276 del 26 de
Octubre de 2001 (f. 13-18 c.1).

11.9.1. De la motivacion de la Resolucion n°. 259 del 3 de Octubre de 2001,
se destacan los siguientes apartes:

3. Que en la actualidad el mencionado contrato esta (sic) en
proceso de ejecucién, no obstante se observa la necesidad de
declarar su terminacion unilateral anticipada, como quiera que
de mantenerse sobrevendrian circunstancias, algunas de ellas
imputables al contratista, que afectarian gravemente la
prestacion de (sic) servicio publico y atentaria contra el interés
general, conforme a las razones que se exponen a continuacion:

4. La Corporacion Autbnoma Regional de Santander mediante
Resolucion 02927 del 25 de octubre del 2000, se requirié al
Municipio de Oiba a que en el termino de 60 dias contados a
partir de la ejecutoria del acto, de cumplimiento a lo ordenado en
la Resolucion 01584 de octubre de 1999, esto es la construccion
de un Horno Crematorio para la incineracion de los residuos
sélidos, la puesta en marcha de un plan de manejo y
contingencia para mitigar, compensar Yy solucionar las
alteraciones que producen (sic) dicha actividad, entre otras.
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5. El Contratista CLEMENTE GOMEZ ARAQUE, se comprometio
segun el paragrafo de la clausula sexta del Contrato, a construir
el Horno crematorio necesario para incinerar los desechos y asi
evitar la contaminacion de las corrientes hidricas, asi mismo
hacer otras adecuaciones locativas para mitigar el impacto
ambiental negativo, situacion que a la fecha no se ha cumplido y
gue hace inminente la sancién de la Autoridad Ambiental al
Municipio de OIBA y lo mas grave que como consecuencia de se
(sic) ello se afecte la prestacion del servicio publico en forma
adecuada y consecuencialmente se cause un perjuicio a la
salubridad y Bienestar de la comunidad.

6. lgualmente segun estudios hechos por la Administracion y el
concepto técnico de la Division de Acreditacion Vigilancia y
Control de la Secretaria de Salud del Departamento del 8 de
mayo del ailo en curso, se observa que el deficiente manejo de
los desechos sdlidos y liquidos, entre ellas las aguas residuales,
por la carencia de una planta de tratamiento de agua en el
matadero y las inadecuadas instalaciones e infraestructura fisica
al no poseer areas de cuarentena para el sacrificio y la
inexistencia de acabados de pisos y muros, estan contaminando
el medio ambiente del lugar, entre ellas las fuentes hidricas como
la quebrada LA CHARCA y el rio oibita, poniendo en grave riesgo
a la comunidad, por detectarse en la poblacién el contagio de
enfermedades infecciosas, circunstancias todas ellas imputables
al contratista y sobre las que no ha aplicado medidas correctivas,
pese a los varios requerimientos que sobre el particular han
efectuado diversas autoridades.

7. Aunado a lo anterior, el Municipio de Oiba con la concesion del
matadero esta (sic) perdiendo la oportunidad de prestar un mejor
servicio al publico, con el sacrificio y manejo carmico (sic) del
ganado vacuno y porcino, no solo de la localidad sino de la
region, no obstante la excelente ubicacion y su posibilidad de
crecimiento, al no dotarse con los equipos necesarios para lograr
gradualmente su tecnificacion por el particular y no contando
ademas con las minimas normas de seguridad industrial para el
personal que alli labora, dejando el riesgo de amparo por
accidentes de Trabajo o Enfermedades Profesionales al ente
Territorial contratante.

8. Segun un estudio realizado el pasado mes de abril del afio en
curso, sobre el funcionamiento y estado actual del matadero, se
pudo verificar que aun con la subutilizacion que del mismo se
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estd haciendo, genera unos ingresos totales que superan los
ocho millones de pesos sobre los cuales descontando gastos de
arrendamiento, operativos y de personal el contratista obtiene
una utilidad libre de mas de dos millones cuatrocientos mil pesos,
gue necesariamente se incrementara afio a afio de acuerdo a las
tarifas y que muy por el contrario no benefician en nada al
Municipio al no pactar un incremento en el pago siquiera del IPC.

9. Que en este orden de ideas y teniendo en cuenta las
recomendaciones efectuadas por el estudio en el sentido de
considerar que no es necesaria la figura del administrador y que
el Municipio podria cambiarla por la de supervisor operario y asi
reducir los gastos de funcionamiento, todo ello conduciria a que
el municipio administrando directamente el matadero podria
generar ingresos propios mensuales aproximadamente de tres
millones de pesos ($3°000.000) en la actual vigencia.

10. Teniendo en cuenta que las recientes politicas del gobierno
central estan encaminadas a buscar la racionalizacion del gasto
publico y a reducir el Déficit fiscal se obligan las entidades
territoriales a incrementar sus rentas e ingresos propios de libre
destinacion, como Unica alternativa para su viabilidad y el pago
de gastos de funcionamiento y que ademas la ley 617 de 2000
establece una (sic) metas fiscales muy rigurosas para los
Municipios de sexta categoria, como son disponer para la
proxima vigencia fiscal solo del 90% de los Ingresos propios para
el pago de los gastos de funcionamiento, porcentaje que ir4 en
descenso en el periodo de transicion hasta alcanzar en el 2004
solo un 80%, haciendo que la actual administracién no encuentre
razonable ni conveniente presupuestalmente que se siga
manteniendo un contrato que a todas luces esta generando una
pérdida econdmica para la entidad.

11. Que igualmente la Corporacion Autonoma Regional de
Santander el pasado 14 de septiembre hizo saber al Municipio a
través de su Director general, el interés que tiene tal entidad en
convertir el matadero de Oiba en uno de categoria Sub-regional,
con todos los beneficios que ello reportaria para el Municipio
desde el punto de vista del manejo ambiental y presupuestal, no
obstante anota en dicho comunicado que para que sean posibles
las inversiones y cofinanciacion del proyecto del matadero,
“SERIA INDISPENSABLE QUE ESTE ESTUVIERA BAJO LA
RESPONSABILIDAD DIRECTA DE LA ADMINISTRACION
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MUNICIPAL’, lo cual no se puede cumplir actualmente por estar
en manos de particulares.

12. Que todas y cada una de las anteriores razones dejan ver
claramente la inconveniencia e improcedencia para el Municipio
en la continuidad del aludido contrato de concesion, toda vez que
con la ejecuciéon del mismo se esta causando un grave perjuicio
al interés general al afectarse el Medio Ambiente con la
contaminacién de las fuentes hidricas y se esta causando un
detrimento al erario publico al no percibir la Administracion
siquiera la tercera parte de la ganancia en la explotacion de la
actividad econdmica del Matadero situacion que afecta los
ingresos corrientes de libre destinacion que hacen parte del
presupuesto Municipal y que deben ser invertidos no solamente
en financiar el gasto sino inclusive en la inversién social.

11.9.2. El 10 de octubre de 2001, el contratista interpuso recurso de
reposicion en contra de la resolucion mencionada en el numeral anterior (f.
6-12 — c.1), que fue decidido desfavorablemente para los intereses del
recurrente mediante la Resolucion 276 del 26 de octubre de 2001. En dicha
oportunidad, la administracion desestim6é las argumentaciones del
concesionario, reafirmé lo manifestado en el acto recurrido y confirmé lo
decidido, afladiendo estos argumentos:

11.9.2.1. Aludié que el deficiente manejo sanitario y ambiental derivado de la
actividad del matadero, advertido por la CAS, es una circunstancia que
compromete el interés general de la comunidad, y adicionalmente:

. SI bien es cierto esta falencia se evidencié de tiempo atras,
incluso antes de la suscripcion del contrato de concesion, no
constituye un obvies (sic) de justificacion y menos aun cuando en
la actualidad el contratista no ha desplegado ninguna actividad
tendiente a corregir las deficiencias pese a los requerimientos
oficiales y por otra parte tampoco se le haya permitido a la
administracién subsanarlas, como quiera que no se le permite el
acceso de sus funcionarios al inmueble para el control y la
adecuacion de dichos correctivos, o para la cofinanciacion de los
mismos con otras entidades publicas o privadas, haciendo
imperiosa la intervencién del municipio a través de la terminacion
del contrato para corregir, mitigar y compensar los dafos al
ecosistema circunvecino...

11.9.2.2. En relacién con los costos del contrato, la administracion municipal
sostuvo lo siguiente:
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... resulta fundamental desvirtuar por completo la afirmacion del
recurrente en el sentido que su propuesta era la mas favorable
para los intereses del Municipio y por tanto no exista alternativa
distinta, por el contrario estudiando los antecedentes
administrativos que rodearon el proceso de adjudicacion se pudo
verificar que el Sefior CARLOS GUALDRON PARRA en su
propuesta daba al Municipio una participacion de $2.611.000.00
cifra muy superior a la del Contratista y que no obstante,
inexplicablemente, no fue considerada en su oportunidad por la
administracion.

11.10. Los sefiores Maria Eugenia Corredor, Luis Alberto Cagua Corredor,
Marcos Anibal Acevedo, José Gerardino Sanabria Castafieda, Dora Mireya
Pefiuela Corredor, Heriberto Cagua Corredor celebraron individualmente
contratos de transaccion con el sefior Clemente Gomez Araque (f. 19 — 24 c.
1).

Los contratos aqui sefialados fueron suscritos el 23 de noviembre de 2001.
Su clausulado fue redactado en términos idénticos. El arreglo transaccional
pactado en cada uno de ellos fue de cuatro millones doscientos mil pesos ($
4.200.000, 00).

En cada acuerdo de voluntades las partes establecieron como
consideraciones:

(i) Que para ejecutar el contrato de concesion del matadero municipal entre
el municipio de Oiba y el sefior GOmez Araque necesitaba “personal, para la
administracion y actividad del mismo”;

(i) Que cada una de las mencionadas personas, calificadas como
contratistas, fueron vinculadas ‘mediante contrato de Prestacion de
Servicios para ofrecer -a Gomez Araque- sus servicios personales en el
faenamiento del ganado mayor y menor, por un contrato por valor total de
ONCE MILLONES CUATROCIENTOS PESOS (sic) ($ 11.400.000.00) el
cual comenzé a ser ejecutado a partir del 26 de diciembre de 2000”;

(iii) Que el sefior Gbmez Araque decidid “dar por terminado unilateralmente
el contrato de prestacion de servicios (...) aduciendo la terminacion del
contrato de Concesion unilateral y obligatoria por parte del Municipio de
Oiba™;

(iv) Que “el CONTRATISTA se siente lesionado en sus derechos
patrimoniales con la terminacién anticipada de su contrato y ha solicitado
(...) el pago de las sumas dejadas de percibir con ocasion de su contrato y
de los perjuicios ocasionados con esta terminacion”,;

En cada uno de estos pactos, se manifiesta que el contratista “hace constar
que el pago que aqui se estipula lo recibe de manera voluntaria y a
satisfaccion (...)”
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11.11. Igualmente, el sefior Clemente Gomez Araque celebr6 un contrato de
transaccioén con el sefior Hamilton Rodriguez Espinosa (f. 25 — c¢. 1), por
valor de veinte millones de pesos ($ 20°000.000), para zanjar los eventuales
conflictos emanados de un contrato “de Prestacion de Servicios” celebrado
entre ellos. La Unica diferencia con los contratos resefiados en el punto
anterior, es que en este se indica que el valor del pacto que antecedio a la
transaccion” era de un valor de “$ 30.400.000.00” y su duracién era de 38
meses.

11.12. Los sefiores Guillermo Martinez, Julio Alberto Gamboa, Carlos
Alberto Cuadros Alvarez, Gerardo Lopez Ardila, Ricardo Martinez Rios,
Wilson Sanchez, Alonso Martinez Rios, Pedro David Cuadros Alvarez,
Agustin Noguera y José Antonio Noguera a través de documentos (f. 28-37
c.1), afirmaron que se dedicaban al expendio de carne, y que en tal virtud,
recibieron “a entera satisfaccion los servicios de faenamiento de ganado
mayor”, y obtuvieron “la prestacion” de dichos servicios “de una manera
adecuada tanto técnica como honestamente (sic)”.

11.13. Luego de la expedicién de los actos administrativos demandados,
aparecen en el plenario las siguientes actuaciones de los organismos de
control:

11.13.1. El 30 de enero de 2002, la personeria municipal de Oiba realizd
una visita especial al matadero (f. 202. c.1.), practicada para “determinar las
posibles irregularidades deunciadas en el escrito de queja del sefior
CLEMENTE GOMEZ ARAQUE vy de llamadas an6nimas que manifiestan
que se esta sacrificando ganado mayor hurtado”.

11.13.2. El procurador judicial agrario de Santander se dirigid a la alcaldia
municipal de Oiba mediante el oficio n° 0324 del 9 de julio de 2003 (f. 204 —
c.1), en la que solicita informacion sobre las partidas presupuestales para
subsanar las deficiencias encontradas por la personeria municipal de Oiba,
en una visita practicada “en el mes de mayo” de dicho afo. Alli encontro:

... deficiencias dentro de las areas higiénicas y snitarias (sic)
tales como oficina de inspeccion veterinaria, falta de zona de
bafiado del ganado en pie, falta de elementos de aislamiento
contra vectores, area de recepcion 0 matadero sanitario,
carencia de canaletas y la descarga de aguas residuales al rio
oibita, como también la intencién de la administracion municipal
de mejorar las instalaciones.

11.13.3. EI 5 de diciembre de 2002, delegados de la Contraloria General de
la Republica — gerencia departamental de Santander, de la CAS, de la
administraciéon municipal, del gremio “de los peseros” (entre ellos el sefior
Clemente Gomez Araque), del “Comité del CIVIGEP’, y representantes del
Ministerio Publico, efectuaron visita especial e inspeccion ocular a la planta
de sacrificio del municipio de Oiba (f. 209 — 210. c.1). Alli se sefalo:
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Nos dirigimos al pabellén de sacrificio podemos observar que las
poleas estan en desaseo y presentan peligro, encontramos unas
escaleras metdlicas oxidadas en mal estado, las cuales ofrecen
peligro al personal que labora en el area, los sifones de bajar las
pieles, viseras blancas y viseras rojas, presentan desportilladuras
les falta mantenimiento, las tapas de los sifones rotas y oxidadas.
Pasamos al primer pabellon de carnes el lavamanos de metal en
precarias condiciones y desaseo, el pabellbn de carnes No 2
igual (sic) condiciones, el pabellon de carnes No 3 pésimas
condiciones de aseo con presencia de ternillas, canecas con
residuos de contenido ruminal El pabellon de sacrificio de cerdos,
se observa que no sé (sic) esta utilizando, parece ser que el
cerdo se sacrifica en el cuarto y se pela en el pasillo, hay mal
olor, pocilga con 4 cerdos el aseo pésimas condiciones se
observa estiércol en contacto con los animales a sacrificar,
continuamos a la estiercolera presencia de moscas no se
observa ninguna aplicacion de cal sobre ella, ubicados en la
planta de tratamiento de aguas negras se observa desaseo y mal
olor y aguas estancadas, presencia de un ave de rapifia muerta y
de aves de Rapifia vivas. Revisando toda la infraestructura de
planta de sacrificio no se observa construccion del horno
crematorio.

11.13.4. La Personeria Municipal de Oiba realizé una visita especial el 21 de
octubre de 2003 (f. 206 c. 1), con el objetivo de “verificar si a la fecha el
Municipio dio cumplimiento a lo ordenado en la resolucion emanada de la
Corporacion Auténoma Regional CAS” en relacién con la construcciéon del
horno incinerador. En el acta que da cuenta de dicha diligencia, esta entidad
dej6é constancia que en el lugar no hubo quién diera razon de la obra,
encontraron “la inasistencia (sic) del horno”, y que los residuos “se siguen
enviando al relleno sanitario para ser enterrados en el mismo”.

11.14. El contrato de concesion celebrado entre el municipio de Oiba y
Clemente Gomez Araque fue liquidado unilateralmente el 21 de febrero de
2002 (f. 117-118. c.1). De acuerdo con este acto, la administracion no
encontré6 saldo o reconocimiento alguno a favor de la entidad o del
concesionario.

11.15. ElI 10 de noviembre de 2003, el municipio de Oiba certifico los
ingresos percibidos por el servicio del matadero (f. 177 - c.1) de este modo:

revisadas las ejecuciones de Ingresos del afio 2003, se
recaudo en el Fondo Matadero el siguiente valor:

e Recaudo Municipio directamente de
Enero a Septiembre de 2003 (9 meses): $
59.591.680, oo
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e Si fuera el Contrato del Sr. Clemente Go6émez
Araque($1.500.000*9 meses) $ 13.500.000,00

Por arrendamiento del contrato (sic) del sefior Clemente Gomez
mensualmente cancelaba
$1.500.000.

El Municipio directamente empez0 a cobrar el servicio de
faenamiento a partir de Noviembre 02 de 2001.

Durante los anos de 2001 (Noviembre 02) 2002 y 2003 el
Municipio por servicio de faenamiento ha mantenido estandar la
tarifa por este servicio.

11.16. En el plenario obran los testimonios de:

11.16.1. Ricardo Arteaga Gomez, alcalde municipal de Oiba para la época
de suscripcion del contrato (f. 192 - c.1). En su declaracion, el entonces
mandatario sostuvo que el matadero tenia en aquel momento problemas
econdmicos, puesto que se encontraba “por debajo del punto de equilibrio
financiero, lo cual lo llevaba a un punto deficitario”.

De alli que, de acuerdo con el testigo “se tomé la decisiéon de hacer una
invitacion publica para darlo en concesion y trasladar esta responsabilidad a
particulares y que el municipio tuviera una utilidad neta, un ingrso (sic)
mensual fijo y de esta forma que no acumulara cargas prestacionales’.

Por ultimo, el deponente sostuvo que la concesion celebrada “representaba
un ingreso neto para el municipio”, que de este modo se eximia de
erogaciones laborales y prestacionales, favorables a las rentas propias de la
entidad territorial “en cuanto al aumento de recaudo y que a la postre lo
podria favorecer con recompensas por eficiencia fiscal y administrativa por
parte de planeacion nacional y el ministerio de hacienda”.

11.16.2. Maria del Pilar Duarte Viviescas, secretaria de hacienda municipal
para el momento de suscripcion de la concesion (f. 185 - c.1). Refirio que el
contrato de concesion “que tenia una duracion de tres arfios en el cual se
comprometia a pagar la parte administrativa y del personal que laboraba en
el matadero, servicios, un canon de arrendamiento al municipio y algunas
mejoras’.

Manifestdo que participd del estudio financiero y econdmico que evaluo la
situacion del matadero, realizado “con base en la carga prestacional del
matadero de los empleados, sueldos, prestaciones sociales, servicios y lo
que se recaudaba o lo que ingresaba por este concepto, no alcanzaba a
cubrir los gastos”, motivo por el cual se decidido entregar en concesion el
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matadero. lgualmente, dijo haber integrado el comité evaluador de las
ofertas.

Indic6 que desconoce si el sefior Clemente Gémez Araque cumplio las
obligaciones pactadas en el contrato, salvo la de cancelar a la entidad
demandada “el/ canon de arrendamiento” correspondiente a $ 1’500.000
mensuales libres, suma que —de acuerdo con su version- era recibida por el
Municipio con puntualidad, de acuerdo a los plazos pactados®.

11.16.3. Nohora Alexandra Calderén Beltran, secretaria de gobierno del
municipio de Oiba entre los afios 1998 y 2000 (f. 193 - c.1). Describi6 la
crisis econdmica del matadero, y sefalé que “Al darse en concesion el
matadero a Clemente Gomez el municipio empezd a percibir al mes como
gue millébn y medio y de esta forma se alivio la crisis que el municipio estaba
asumiendo ya que los gastos de mantenimiento y la carga prestacional eran
altos y aseguro que con Clemente Gémez administrando el matadero fue
notoria (sic) el mejoramiento tanto ara (sic) el municipio como para los
particulares que tomaban el servicio de faenamiento”. lgualmente, manifesto
gue el concesionario cumpli6 con sus obligaciones contractuales en
condiciones “eficientes” de higiene y salubridad.

11.16.4. Alberto Camargo Almeyda, personero municipal de Oiba (f. 199 —
c.1). Afirmd que participd en la entrega del matadero, que visitdé en varias
oportunidades las instalaciones —principalmente en horas de faenamiento-, y
las ocasiones en las que realizé las diligencias hall6 que para el momento
en que termind el contrato con GOmez Araque “siempre las condiciones
fueron oOptimas, tanto en el aseo de las instalaciones como en el manejo de
las carnes e igualmente los desehechos (sic) organicos tales como cascos,
cachos y pieles se les daba el tratamiento adecuado para evitar la
contaminacion de las aguas del rio Oibita”.

En relacion con las condiciones del servicio después de la terminacion
unilateral de la concesion celebrada con Gémez Araque, el declarante indico
que encontrg irregularidades en el sacrificio del ganado, en tanto las marcas
de ‘las pieles de los semovientes sacrificados (...) no correspondian con las
guias que poseen las autoridades de policia y sanitarias del municipio, es
decir, se estaba sacrificando un ganado mayor diferente al que se reportaba
ante las autoridades sanitarias y de policia”. Ademas, refirid que efectud
visitas posteriores, en compafiia de otras autoridades, en donde siempre
observo “situaciones de desaseo y antihigiene’.

Concluyd su relato diciendo que, durante los afios 2002 y 2003 “no se
cumplieron con las obligaciones de mantener el matadero municipal en
condiciones que no afectaran el medio ambiente, no se cumplieron con las
exigencias impartidas por la CAS mediante resoluciones...”.

11.16.5. Erwin Sanchez Tarazona, con quien el demandante contratd la
construccion del horno incinerador (f. 226 — c.1). Manifesté que celebro
dicho contrato de obra, pero que nunca pudo satisfacerse porque la

% Fl. 186-187. C.1.
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‘mandaron a parar’. Atestigué que, dadas las circunstancias, pactdé una
transaccion con el sefior Clemente Gémez, en donde —junto con el anticipo-
se cubrio tanto el monto del contrato como “el material que habia ahi en la
obra”.

11.16.6. De los expendedores de carne: Pedro David Cuadros Alvarez (f.
194 — c.1); Gerardo Lopez Ardila (f. 194 anverso — c.1); Luis Guillermo
Martinez Murillo (f. 195 — c.1); Carlos Alberto Cuadros Alvarez (f. 195
anverso — c.1) y José Antonio Noguera Osorio (f. 197 — c.1). Todos estos
testigos coincidieron en afirmar que los servicios del matadero municipal de
Oiba eran deficientes antes de que el sefior Clemente Gémez lo
administrara; que durante su desempefioc como concesionario las
condiciones de salubridad y aseo mejoraron; y que luego de terminado el
contrato dichas condiciones desmejoraron.

11.16.7. De quienes contrataron la prestacion de servicios personales para
el demandante: Dora Mireya Pefuela Corredor (f. 197 anverso — c.1); José
Gerardino Sanabria Castafieda (f. 198 — c.1); Marcos Anibal Acevedo Cortés
(f. 198 anverso — c.1). Estas personas declararon haber sido contratadas por
el sefior Clemente GOmez Araque para prestar sus servicios en el matadero,
haber sido perjudicadas por la terminacién del contrato de concesion, y
celebrado un arreglo con el agui demandante.

11.16.8. Hamilton Rodriguez Espinosa (f. 199 anverso - 200 — c.1), ademas
de declarar su vinculacién contractual con Clemente Goémez Araque para
prestar sus servicios en el matadero, sostuvo que durante la concesion
realizaban “tratamientos a los pozos sépticos” y desinfectaban la planta de
sacrificio, de tal suerte que mantenian las instalaciones en condiciones de
aseo Yy salubridad. Igualmente, declaré que asisti6 a una visita practicada
posteriormente a la terminacion, en donde encontré6 “desechos en
descomposicion en la planta, los pozos sépticos no funcionaba (sic), la
planta de tratamiento no funcionaba, el estiercoleo (sic) en pésimas
condiciones...”.

11.17. Por ultimo, la parte demandante aportd un video en formato VHS en
el que, segun su escrito de adicion de demanda, mostraba el momento en
que el contratista hizo entrega del matadero, y pretendia demostrar el
“estado de higiene, sanidad, orden, funcionamiento y en general,
cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del contratista.”s*

Si bien la jurisprudencia de esta Subseccion ha valorado este tipo de
elementos como documentos privados,® ello no puede ignorar que un
documento Unicamente posee el caracter de tal cuando tiene la capacidad
de representar un hecho o manifestacion de pensamiento, y solo puede
valorarse cuando hay constancia de su autenticidad.3®

¥FL9%—-c.1

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion “B”.
Sentencia del 3 de septiembre de 2015. Rad. 08001-23-31-000-1997-012523-01(34255). C.P. Stella
Conto Diaz del Castillo.

% Parra Quijano, Jairo. “Manual de Derecho Probatorio”. 15% ed. Libreria Ediciones del
Profesional. Bogota D.C. 2006, p. 532 y ss.
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Observado el video, no encuentra la Sala que este elemento sea capaz de
aportar a los propésitos buscados por la actora. Las imagenes y el audio
tienen una calidad defectuosa; no se conoce la ubicacion precisa, ni la fecha
de su filmacion; no se identifican las personas que participan en él, y en
lineas generales no relata adecuada y ordenadamente un acontecimiento
ocurrido en el pasado (en este caso, la entrega del matadero a las
autoridades municipales tras la terminacion unilateral del contrato). Por lo
anterior, este documento no sera tenido en cuenta en este fallo.

Cabe aclarar que el acta de entrega supuestamente suscrita no fue aportada
por ninguna de las partes al expediente.

lll. Problema juridico

12. Conforme lo expuesto en los actos procesales de las partes (demanda,
contestacién y alegatos de conclusién), lo decidido por la sentencia de
primera instancia, y los argumentos de la apelacion, corresponde a la Sala
responder al siguiente problema juridico: ¢ Es valida la terminacion unilateral
del contrato de concesion celebrado entre el Municipio de Oiba y el sefior
Clemente Gomez Araque, adoptada por la entidad territorial contratante
mediante las Resoluciones 259 y 276 de 2001 o, como lo alega la parte
demandante, estos actos administrativos incurrieron en falsa motivacién?

V. Analisis de la Sala

13. Antes de estudiar el caso concreto, esta Subseccidon estima pertinente
realizar algunos comentarios sobre los siguientes aspectos puntuales para
proferir el presente fallo. Ello sin perjuicio de que, al referirnos al asunto
particular, se afiadan otros elementos dirigidos a fundamentar la resolucion
del presente conflicto.

14. Se advierte que el régimen sustancial del contrato de concesién cuya
terminacion unilateral provoca este pronunciamiento estd compuesto por la
Ley 80 de 1993, y los decretos reglamentarios de esta norma legal que
estuvieron vigentes al 26 de diciembre de 2000, fecha de su celebracion, de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley 153 de 1887%.

V. Las clausulas excepcionales de terminacién unilateral de los
contratos estatales. Enfasis en el numeral 1 del articulo 17 de la Ley 80
de 1993

15. El articulo 14 de la Ley 80 de 1993 indica las potestades de la
administracion publica en desarrollo de su actividad contractual. In extenso,
este precepto sefiala lo siguiente:

ARTICULO 14. DE LOS MEDIOS QUE PUEDEN UTILIZAR LAS
ENTIDADES ESTATALES PARA EL CUMPLIMIENTO DEL

7 Ley 153 de 1887 - Articulo 38 “En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes
al tiempo de su celebracion.”
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OBJETO CONTRACTUAL. Para el cumplimiento de los fines de
la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

lo. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer
el control y vigilancia de la ejecucién del contrato. En
consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o
la afectaciébn grave de los servicios publicos a su cargo y
asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, podran,
en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo,
interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en
ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado v,
cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan,
terminar unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades
excepcionales debera procederse al reconocimiento y orden de
pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los
mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener
la ecuacion o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion,
modificacion y terminacion unilaterales, procedera el recurso de
reposicion, sin perjuicio de la accion contractual que puede
intentar el contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta

ley.

20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de
terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los
contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o
la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los
contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de
bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los
contratos de suministro y de prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas
excepcionales se entienden pactadas aun cuando no se
consignen expresamente.
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PARAGRAFO. En los contratos que se celebren con personas
publicas internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia,
en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y
arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto
actividades comerciales o industriales de las entidades estatales
gue no correspondan a las sefaladas en el numeral 20. de este
articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de
actividades cientificas o tecnologicas, asi como en los contratos
de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira de
la utilizacion de las clausulas o estipulaciones excepcionales.

16. Al tratarse de una caracteristica generalmente distintiva de los contratos
celebrados por la administracion publica, las clausulas o potestades
excepcionales (o también denominadas exorbitantes) han tenido un especial
y amplio tratamiento en la jurisprudencia y en la doctrina.

De acuerdo con la posicibn mayoritariamente aceptada es la primacia del
interés publico®® implicita en la actividad contractual de las entidades
publicas, la que justifica la existencia de estas prerrogativas®, entendiendo
que los fines perseguidos por las personas juridicas de derecho publico al
celebrar cualquier tipo de negocio juridico de esta naturaleza son idénticos a
los que busca en cualquiera de sus actividades: el interés general, la
satisfaccion de las necesidades de la poblacion, la constante y adecuada
prestacion de los servicios publicos, entre muchas otras (Constitucion
Politica de Colombia, articulos 1, 2 y 209); y que resultan —de acuerdo con
esta linea de pensamiento- diferentes a los procurados por los particulares
cuando efectian este clase de acuerdos. En opinion de la doctrina
espafiola:

... la verdadera razén de fondo que justifica la aplicacion de esta
prerrogativa esta en la relaciéon inmediata del contrato con las
necesidades publicas o, si se prefiere, con los <<servicios
publicos>>, cuya responsabilidad de gestién tiene atribuida la
Administracion, y cuyo gobierno, por consiguiente, debe ésta
atender con todas sus facultades especificas, sobre todo en
evitacién de retrasos, que serian ineludibles si la Administracion

% De Laubadére. André. “Manual de Derecho Administrativo”. 112 ed. Version traducida al
espariol. Temis. 1984, p. 191.

% Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional se manifesté en esta direccion: “El interés piiblico
implicito en la contratacion estatal, afecta de tal manera este instituto juridico, que determina la
especial posicion de las partes contratantes y la relacion entre ellas. Esta relacion no se
desenvuelve dentro de los mismos parametros de igualdad en que lo hace la contratacion entre
particulares, sino que implica la preeminencia de la posicion estatal. La autorizacion de clausulas
exorbitantes, como la de caducidad o las de terminacién o modificacion e interpretacion
unilaterales por parte de la Administracion, son un claro ejemplo de esta situacion. La ley dota a
la Administracién de herramientas o mecanismos especiales, ausentes en las formas contractuales
privadas, que estan presentes para asegurar el cumplimiento de los fines estatales y del interés
general.” (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-400 del 2 de junio de 1999. M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa).
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tuviese ella misma que demandar ejecutorias judiciales o si su
actuacion pudiese ser paralizada por el simple expediente de un
proceso.*°

En idéntica direccién, esta Sala ha manifestado en una de sus mudltiples
providencias sobre este tema:

... en materia de contratacion estatal no se puede perder de vista
el hecho de que en la misma se manejan intereses distintos a los
gue motivan los negocios entre particulares, puesto que siempre,
aunque sea indirectamente, a la Administracion la mueve una
finalidad de interés general, que es la que justifica en ultimas su
propia existencia;, y por ello, “Tampoco puede ésta celebrar
contratos ni publicos ni privados, donde la finalidad de utilidad
publica o de la propia Administracién estén ausentes porque
estaria fuera de su razon juridica de ser’*!, mientras que para el
particular, el mévil siempre lo constituira el animo de lucro y las
ventajas personales, individuales, en su propio provecho, que
pueda derivar de esa actividad licita.

En virtud de los mayores intereses que persigue la
Administracion Publica, le corresponde ejercer poderes de control
y direccion de los contratos que celebra, con miras a obtener su
efectiva y oportuna ejecucion, tomando medidas de correccion,
vigilando la calidad técnica y material de la obra, asegurando el
cumplimiento oportuno mediante la adopcidbn de medidas
compulsivas, ejecutando la obra directamente cuando el
contratista suspende la misma, etc. etc..

Como parte de esos poderes, el legislador le ha otorgado
expresamente algunos que son propios de los contratos estatales
regidos por las normas de derecho publico -antes, Decreto Ley
222 de 1983 y hoy la Ley 80 de 1993-, denominados clausulas
exorbitantes o facultades excepcionales al derecho comun, por
cuanto resultan ajenos a las facultades que los contratantes
pueden ejercer dentro de un contrato corriente sujeto a las
normas del derecho privado y le otorgan a la Administracion
prerrogativas que rompen el principio de igualdad entre las
partes.*?

40 Garcia de Enterria. Eduardo, y Fernandez. Toméas-Ramon. “Curso de Derecho Administrativo”.
Tomo I. 42 ed. Civitas. Madrid, 1983, p. 636.

“112] “PEREZ HUALDE, Alejandro; Contratos Administrativos (dirigido por ISMAEL
FARRANDO (h) ) LexisNexis Abeledo Perrot Buenos Aires, 12. Ed., 2002; pg.442.”

42 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
19 de agosto de 2004. Rad. 25000-23-26-000-1990-6904-01(12342). C.P. Ramiro Saavedra
Becerra.
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17. Con todo, la consideracion de la suprema finalidad de las clausulas
exorbitantes no puede pasar por alto el caracter eminentemente imperativo
gue estas decisiones poseen; se trata de una prerrogativa propia del poder
publico de la entidad contratante, y por ende sometida estrictamente a la ley
que faculta su aplicacion. En otro pronunciamiento, esta Sala tuvo ocasion
de profundizar este aserto:

... los poderes exorbitantes son facultades regladas que emanan
del poder publico y se originan en la ley, con fundamento en las
cuales la Administracién puede dirigir, controlar, interpretar,
modificar, terminar, sancionar y caducar, en forma unilateral, el
contrato, los cuales deben ejercerse mediante actos
administrativos motivados, de conformidad con un procedimiento
establecido y dentro de ciertos limites fijados por el orden
juridico.

En este sentido, los poderes excepcionales al derecho comun,
Unicamente pueden ser ejercidos en los eventos y con las
condiciones que la ley autoriza a las entidades publicas, habida
cuenta de que estd por fuera de discusibn que todas las
actuaciones del Estado se rigen por el principio de legalidad,
segun el cual, los servidores publicos s6lo pueden ejercer las
funciones asignadas especificamente en la Constitucion y en la
ley, conforme a lo dispuesto en los articulos 6°, 121 y 122 de la
Constitucion Politica.

En efecto, esta Corporacion, en su jurisprudencia, ha
manifestado que el principio de legalidad, regulador de la
organizacion estatal y garantia de control del poder publico,
implica que las competencias que cada funcionario detenta, le
hayan sido asignadas previamente a su ejercicio por la
Constitucion Politica, por la ley o el reglamento y, por lo mismo,
defiende al ciudadano contra los abusos del poder del Estado,
para establecer condiciones igualitarias y equitativas entre éste y
los particulares, salvo en lo que de manera excepcional y con el
fin de garantizar el orden publico y la prevalencia de los intereses
de los asociados, la Constitucion o la ley faculten en sentido
contrario, razones todas éstas que tienen plena aplicacion en
materia de contratacion estatal*:.

Y, como corolario del principio de legalidad, ha sefialado también
gue los poderes exorbitantes se fundamentan en el interés

43[14] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Exp. 14.579,
Sentencia de 20 de octubre de 2005.”
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publico, en tanto no persiguen objetivo distinto a la proteccion,
prevalencia o predominio general**; son excepcionales pues no
son de uso habitual; irrenunciables por estar contemplados en
normas de orden publico, de interpretacion restrictiva®®; y
finalmente, no se refieren a derechos sino a potestades que se
encuentran claramente determinadas y delimitadas material y
temporalmente.

De manera pues que el ejercicio de un poder excepcional en un
contrato celebrado por la Administracion requiere de una
consagracion y determinacion legal en relacion con su
modalidad, competencia, contenido, requisitos y condiciones de
viabilidad, so pena de ilegalidad del acto en el que ella apliqgue un
poder no conferido por la legislacion que pueda afectar a su
colaborador cocontratante; asi, el servidor publico responsable
de la gestion del contrato conoce la Orbita de competencia
funcional en tratdndose de su control, direccidén y coercion para el
debido cumplimiento del mismo y el contratista la capacidad de
las autoridades y el alcance de las decisiones que éstas pueden
adoptar durante su ejecucion, como las consecuencias que le
puede acarrear el desconocimiento de los postulados vy
estipulaciones que rigen la actividad que le ha sido confiada.*®

Puntualiza la Sala, en el pronunciamiento citado, que las facultades
excepcionales de la administracion en el contrato estatal se rigen por las

siguientes notas caracteristicas:

) La primera, como ejercicio del poder publico, que se
materializa en actos administrativos reglados en desarrollo de
funcion administrativa, para el debido seguimiento, control y
vigilancia del cumplimiento del contrato, con el objeto de
garantizar la prestacion y continuidad de los servicios a cargo de
los distintos entes del Estado;

i) La segunda, como restricciones a la libertad negocial en
los contratos que celebran el Estado y los particulares, con
fundamento en los conceptos de orden publico e interés general

44 [15] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de

11 de mayo de 1990, Exp. 4217 y Sentencia de 11 de diciembre de 1989, Exp. 5334.”

45 116] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
16 de noviembre de 1994, Exp. 8449. Providencias en Igual sentido: Sentencia de 29 de enero de

1988, Exp. 3615.”

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del
20 de noviembre de 2008. Rad. 50422-23-31-000-1992-01369-01(17031). C.P. Ruth Stella Correa
Palacio. En el mismo sentido, de la misma Corporacion y Sala, ver: Subseccion “B”. Sentencia del
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gue sustentan los contratos estatales, dado que no es posible
prescindir 0 renunciar a esas potestades y menos aun
desconocerlas por voluntad de las partes en aquellos contratos
en los que son obligatorios; y

iii)  La tercera, como expresion del principio de legalidad, en
tanto encauzan en las relaciones contractuales del Estado las
facultades que por antonomasia le corresponden a la
Administracion para el cumplimiento de su misidén a través de la
actividad contractual y habida cuenta de que ésta habra de
ejercerlas en el marco de la juridicidad de la funcién
administrativa que involucra la contratacion publica, so pena de
gue en caso de inobservancia del mismo se incurra en un vicio
de ilegalidad que afecte el acto que la contenga y, por ende, sea
éste susceptible de declaratoria de nulidad por el juez
contencioso administrativo.*’

18. Luego, el marco de la motivacion factica y juridica del acto administrativo
gue decide adoptar una de estas medidas esta fijado expresamente por las
normas que reglamentan la potestad de proferirla, sin que sea posible que la
administracién obvie este requisito de validez, o sencillamente aluda a las
causales sin desarrollar explicitamente las razones de su aplicacién, o lo
haga sin brindar mayores explicaciones sobre el por qué de su disposicion.
Lo contrario, ademas de significar una afrenta contra la legalidad del acto,
puede traer consigo el desconocimiento de los derechos del contratista y el
alejamiento del postulado de buena fe*® (Constitucion Politica de Colombia —
Articulo 83; Cdadigo Civil — Articulo 1603; Ley 80 de 1993 — Articulo 28) que
rige las distintas actividades estatales?®.

19. En relacion con este ultimo tema, es notable el estrecho ligamen entre el

respeto a la relacion bilateral existente entre el particular y la administracion,
la buena fe, y el ejercicio legal de potestades unilaterales:

Si bien la finalidad de realizacion de una obra o servicio publico a

29 de octubre de 2015. Rad. 25000-23-26-000-2002-00657-01. Exp. 32436. C.P. Danilo Rojas
Betancourth.

47 1bid.

8 Sobre algunas particularidades de este principio, ver: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 20 de septiembre de 2001. Rad.
25000-23-26-000-1995-1324-01(14582). C.P. Ricardo Hoyos Dugue.

49 En relacién con la terminacion unilateral del contrato, esta Sala sostuvo en vigencia del Decreto
Ley 222 de 1983, lo siguiente: “Cuando la administracion termina un contrato en forma unilateral
debe explicar claramente el por qué. Solo asi el contratista podra defender sus derechos, si
considera que esos motivos no se dieron o fueron irrelevantes, y si lo hace por motivos de
conveniencia, orden publico o interés general tendra que indicar en qué consisten tales motivos
cudl es su alcance. No podra limitarse a afirmar la entidad contratante en forma genérica que la
medida obedece a "razones de orden publico" o "se estima conveniente™ o "el orden publico asi lo
exige", porque éste equivale a no decir nada.” (CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso
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gque responden los contratos administrativos, determina la
necesidad de otorgar a la Administracion una serie de facultades
exorbitantes de Derecho comun, gue en esencia constituyen una
situacion de desigualdad juridica a favor del organismo publico y
entre las que sobresale, como muy importante, la de declarar
unilateralmente la resolucién del contrato, ello no significa que
pierden su naturaleza de relacion juridica bilateral que exige no
s6lo el respeto a lo pactado, sino también que el ejercicio de
estas facultades exorbitantes se acomode a las normas juridicas
por las que se rigen...*°

20. Una de las potestades excepcionales de la contratacion estatal
establecidas por el legislador es la terminacién unilateral. Su sustrato
juridico se encuentra en la Ley 80 de 1993, articulos 14 (ya citado) y 17,
cuyo texto es el que sigue:

ARTICULO 17. DE LA TERMINACION UNILATERAL. La entidad
en acto administrativo debidamente motivado dispondra la
terminacion anticipada del contrato en los siguientes eventos:

1lo. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la
situacion de orden publico lo imponga.

20. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, Si
es persona hatural, o por disolucién de la persona juridica del
contratista.

30. Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del
contratista.

40. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos
judiciales del contratista que afecten de manera grave el
cumplimiento del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 20. y
30. de este articulo podra continuarse la ejecucion con el garante
de la obligacion.

La iniciacion de tramite concordatario no dara lugar a la
declaratoria de terminacién unilateral. En tal evento la ejecucion

Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 7 de septiembre de 1990. Rad. 3106. C.P. Antonio
José de Irisarri Restrepo).

% Gonzalez Pérez, JesUs. “El principio general de la Buena fe en el derecho administrativo”. Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas. Madrid, 1983. p. 97-99. Cita sentencia del Tribunal
Supremo Esparfiol del 17 de mayo de 1973.
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se hara con sujecion a las normas sobre administracion de
negocios del deudor en concordato. La entidad dispondra las
medidas de inspeccion, control y vigilancia necesarias para
asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir la
paralizacién del servicio.

21. De acuerdo a los diversos pronunciamientos que esta Corporacién ha
destinado al entendimiento de este precepto, se trata de una de los multiples
modos de terminacion del contrato estatal, especificamente una de sus
formas anormales de extincién.®® Mediante esta decision administrativa
finaliza el vinculo contractual sin que sean ejecutadas en su totalidad las
prestaciones pactadas en el negocio juridico, siempre que se presente
alguna de las causales indicadas en la norma.

22. La terminacién unilateral del contrato, dispuesta por el articulo citado
anteriormente no constituye un acto sancionatorio que signifique un
reproche para alguno de los extremos contractuales® sino “una herramienta
cuyo fin exclusivo, lejos de fungir como un acto represivo contra el
contratista 0 en contra de la ejecucion del contrato mismo, es el de lograr el
cabal cumplimiento de los cometidos estatales y, en ese sentido, impedir
que se frustre la realizacion del objeto contractual.”®® Ello, sin desconocer
gue con el ejercicio de esta potestad la administracion deba reconocer la

%1 Dice la doctrina que desarrolla esta clasificacion, que los modos anormales de terminacién del
contrato se califican de ese modo porque “se deben a hechos o circunstancias sobrevinientes” en
donde “no se produce el agotamiento del objeto del contrato, su cumplimiento total, sino que la
relacion contractual se ve interrumpida, rota antes del momento correspondiente...” (Escola,
Héctor Jorge. “Tratado Integral de los Contratos Administrativos”. Vol. |. Parte General.
Depalma. Buenos Aires. 1977, p. 472). En pronunciamientos de esta Corporacion, ver entre otros:
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 4 de
diciembre de 2006. Rad. 76001-23-31-000-1994-00507-01(15239). C.P. Mauricio Fajardo Gomez;
y Subseccion “A”. Sentencia del 9 de mayo de 2012. Rad. 85001233100020000019801. Exp.
20968. C.P. Mauricio Fajardo Gomez y; Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2150 del 30
de octubre de 2013. C.P. William Zambrano Cetina.

52 “La terminacion unilateral sélo tiene como propoésito y efecto la finalizacién anticipada de un
determinado contrato estatal, sin que ello signifique ni pretenda desconocer y mucho menos
deshacer todo lo que hasta ese momento se hubiere ejecutado con base en dicho contrato, amén de
que tal decision de terminacion anticipada tampoco comporta reproche alguno para las partes o al
menos para una de ellas, asi sea implicito, respecto de los elementos existentes al momento del
perfeccionamiento del respectivo contrato. ” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 2 de mayo de 2007. Rad. 85001-23-31-000-1997-
00339-01(15599). C.P. Mauricio Fajardo Gomez.) Asi mismo, la Sala de Consulta y Servicio Civil
de esta Corporacion ha sefialado: “La Administracion provista de esta competencia por el
ordenamiento juridico, en caso de extrema gravedad, no busca un efecto punitivo contra el
administrado que le colabora en la consecucidn de los fines del Estado, sino que es un medio de
control para evitar que las entidades publicas tengan obstaculo juridico que les imponga
interrupcion, retardo o paralizacion en la continuidad de la actividad, funcién o servicio publico,
para defensa del interés comun y a su vez en beneficio del patrimonio publico ya que impide la
violacion del principio de la economia susceptible de afectarse por las circunstancias que le dan
origen a su declaratoria.” (Concepto 1293 del 14 de diciembre de 2000. C.P. Luis Camilo Osorio
Isaza).

%3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion “A”.
Sentencia del 11 de junio de 2014. Rad. 76001233100020000176401. Exp. 34169. C.P. Hernan
Andrade Rincon.
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indemnizacion de los perjuicios ocasionados, tal como lo sefiala el numeral
1 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

23. Ahora, tratandose de una potestad excepcional investida de poder
coercitivo, también ha advertido la jurisprudencia su caracter reglado, su uso
extraordinario y su interpretacion restrictiva, ceflida exclusivamente a los
supuestos previstos por la Ley**, de modo que la terminaciéon unilateral
debe reunir estos requisitos: ‘) que la manifestacion de la voluntad de la
administracién se materialice en un acto administrativo, ii) que dicho acto
debe ser el resultado de un andlisis soportado en la realidad del contrato, es
decir, debe estar debidamente motivado y iii) que la causal que se alegue en
la decision se encuentre enmarcada en los eventos que la ley ha
dispuesto.”™>

24. En este orden de ideas, y en direccion a resolver el asunto sub judice
interesa tener presente el alcance de la causal primera prevista en el citado
articulo 17 de la Ley 80 de 1993, que condensa la terminacion unilateral por
motivos de interés publico a través de dos situaciones diferentes: la
exigencia del servicio publico, o la presencia de circunstancias de orden
publico que impongan la extincion del contrato.

24.1. La primera de ellas tiene lugar “cuando con la ejecucion del objeto
pactado se afecte alguna de las necesidades propias de los administrados
que deben ser satisfechas por el Estado, de forma tal que: de una parte
afecte la actividad administrativa que se quiere realizar con la celebracién
del negocio o, de otra, la consecuciébn de aquello encargado por la
Administracion a su contratista, no obstante permitir la cabal prestacion del
servicio publico propio del contrato, perjudica la actividad estatal en su
conjunto”®®.

24.2. Mientras que la segunda “alude a ese orden material y exterior
considerado como una situacion factica que estd llamada a mantener la
autoridad en orden a garantizar las condiciones minimas que permitan el
desarrollo de la vida en comunidad y cuyos elementos constitutivos son la
tranquilidad , la seguridad y la salubridad publicas™’.

25. Nétese que, lejos de ser una causal propicia para que la administracion
la invoque a su antojo, y disponga ante cualquier evento la terminacion
unilateral de un contrato, tiene estrictas condiciones para su empleo. En
efecto, en el acto que dispone el ejercicio de la potestad debe quedar
claramente establecido, ademas de la existencia de la situacion, (i) que la
ocurrencia de este hecho efectivamente altera la prestacion normal del

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 6 de
junio de 2007. Rad. 25000-23-26-000-1996-02482-01(17253) C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion “B”.
Sentencia del 6 de abril de 2011. Rad. 23001-23-31-000-1999-00291-01(19483). C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo. Reiterada por la Subseccion “C” de la mencionada Sala en Sentencia del 15 de
febrero de 2012. Rad. 85001-23-31-000-2000-00202-01 (19730). C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

% Exposito Vélez. Juan Carlos. “Forma y contenido del contrato estatal”. Serie Derecho
Administrativo n® 19. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2013, p. 204-205.

% Sentencia del 6 de junio de 2007. Rad. 17253, ya citada.
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servicio publico, es decir, que existe una relacién inescindible entre los
hechos motivadores y las exigencias propias del servicio que no se verian
correspondidas —desde la dptica del interés general- con la ejecucion del
contrato y; (ii) que se acudié o fue imposible acudir a otros mecanismos
menos gravosos para superar la coyuntura que afecto tales exigencias, en
tanto es una medida de aplicacién restrictiva.

26. De otra parte, la Sala también ha resaltado —siguiendo la doctrina
autorizada en la materia®®- la necesidad de que esta determinacion se ajuste
a criterios de razonabilidad y de proporcionalidad. Es decir, que una decisién
de terminacién unilateral de un contrato estatal no solo debe acoplarse a lo
seflalado especificamente por la ley, igualmente debe ser razonable en
relacion con los principios y valores dispuestos por normas superiores,®® ser
adecuada con los hechos que la preceden, y con las finalidades que
persigue®, de manera que estos criterios (legalidad, racionalidad,
razonabilidad y proporcionalidad) son el derrotero simultdneo tanto de la
actuacion de la administracion como del control efectuado por el juez de lo
contencioso administrativo sobre este tipo de actos.®!

27. Todo lo anterior guarda absoluta relevancia con el cargo que ha
entablado la parte actora contra las resoluciones demandadas. La
prosperidad del cargo interpuesto por la demandante depende de si la
motivacion factica y juridica de los actos administrativos de terminacion
unilateral del contrato de concesion halla asidero en la realidad y en las
normas superiores.

Asi las cosas, conforme a la jurisprudencia de la Sala, la falsa motivacién
sera exitosa en tanto se produzca una de estas situaciones: ‘) se presenta

%8 “El ejercicio de una potestad tan importante debe ser convincente y razonablemente usado, pues
de lo contrario se generara la imagen de un accionar arbitrario o caprichoso, justamente en un
campo en que no puede admitirse ni siquiera la sospecha de un proceder de tal tipo”. (Escola. Ob.
cit. p. 406).

% “Una evaluacion de razonabilidad, busca encontrar razones y argumentos fundados no sélo en
las reglas de ‘racionalidad’, sino también en reglas de caracter valorativo. Es decir, con la
racionalidad se busca evitar las conclusiones y posiciones absurdas, en tanto que con la
razonabilidad se busca evitar conclusiones y posiciones que si bien pueden ser logicas, a la luz de
los valores constitucionales no son adecuadas.” (Corte Constitucional. Sentencia T-212 del 15 de
marzo de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa).

60 « . el juez -e incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada caso, si la actuacion se
ejercio adecuando los hechos que la determinaron a los fines que se propuso. Por tanto, se debe
examinar si se realiz6 una calificacién juridica apropiada de la situacién factica que sustento la
expedicion de la decision y, posteriormente, concluir si fue proporcional a las necesidades y a los
hechos. Lo anterior se resume en un juicio de adecuacion entre los hechos, el medio o decision
adoptada y las finalidades de la actuacion, la cual busca, en todo caso, alcanzar el interés de
orden general.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Rad. 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009). C.P.
Enrique Gil Botero)

81 “Las razones de orden piiblico o de interés general, genéricamente conocidas como de
conveniencia, esgrimidas por la administracion deben tener entidad y relevancia y son
controlables jurisdiccionalmente. Como lo ha dicho la jurisprudencia esas razones estan
envueltas en el control de legalidad y no en el simple control del mérito. Control de legalidad que
se extiende no s6lo a constatar la veracidad de los motivos expuestos, sino también a evaluar la
seriedad, la pertenencia (sic) de estos y la proporcionalidad con la medida tomada.” (Consejo de
Estado. Sentencia del 7 de septiembre de 1990. Rad. 3106, ya citada.)
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inexistencia de fundamentos de hecho o de derecho en la manifestacion de
voluntad de la Administracién Publica; ii) los supuestos de hecho esgrimidos
en el acto son contrarios a la realidad, bien por error o por razones
enganosas o simuladas; iii) porque el autor del acto le ha dado a los motivos
de hecho o de derecho un alcance que no tienen y iv) porque los motivos
que sirven de fundamento al acto no justifiquen la decisién’®?.

VI. Las competencias administrativas municipales en torno a los
mataderos publicos, y la concesién como tipo contractual habilitante
para su prestacion por un particular.

28. La Corporacion ha tratado en numerosas oportunidades® la actividad de
los mataderos, las diversas competencias de los municipios en torno la
prestacion del servicio y su posible impacto ambiental cuando este no se
presta adecuadamente.

28.1. En primera medida, la ley asigna la responsabilidad de la prestacion de
los servicios publicos de matadero a los municipios. El articulo 1° del
Decreto Ley 77 de 1987 sefala a este respecto:

Articulo 1°.- 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.

28.2. En lineas generales, los municipios tienen competencia para ejercer
vigilancia y control sobre la operacién de los mataderos, el saneamiento
ambiental y los factores de riesgo del consumo, conforme al articulo 2 —
numeral 3 de la Ley 60 de 1993, aplicable al presente caso por ser la norma
vigente tanto al momento de la celebracion del contrato cuya terminacion
unilateral se juzga, como de las resoluciones aqui demandadas:

ARTICULO 2° - COMPETENCIAS DE LOS MUNICIPIOS.
Corresponde a los Municipios, a través de las dependencias de
su organizacién central o de las entidades descentralizadas
municipales competentes, en su caracter de entidades ejecutoras
principales de las acciones en materia social, dirigir, prestar o
participar en la prestacibn de los servicios directamente,
conforme a la ley, a las normas técnicas de caracter nacional, a

62 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 25 de
febrero de 2009. Rad. 85001-23-31-000-1997-00374-01(15797). C.P. Myriam Guerrero de Escobar.
8 Particularmente en decisiones de accion popular ver, entre otras: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencias del 15 de febrero de 2007. Rad. 15001-
23-31-000-2001-01930-01(AP). C.P. Camilo Arciniegas Andrade; del 18 de abril de 2007. Rad.
19001-23-31-000-2003-01062-01(AP). C.P. Rafael Ostau de Lafont Pianeta; del 14 de junio de
2007. Rad. 63001-23-31-000-2003-01100-01(AP) C.P. Martha Sofia Sanz Tobon; del 5 de julio de
2007. Rad. 73001-23-31-000-2002-02043-01(AP). C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; del 17
de abril de 2008. Rad. 41001-23-31-000-2005-00782-01(AP). Martha Sofia Sanz Tobdn.
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las ordenanzas y a los respectivos acuerdos municipales asi:

(...)3. En el sector de agua potable y saneamiento basico,
asegurar la prestacion de los servicios de agua potable,
alcantarillado, soluciones de tratamiento de aguas y disposicion
de excretas, aseo urbano, y saneamiento béasico rural,
directamente o0 en asociacidbn con otras entidades publicas,
comunitarias o privadas, o mediante contratacion con personas
privadas o comunitarias. Ejercer la vigilancia y control de las
plazas de mercado, centros de acopio 0 mataderos publicos o
privados; asi como ejercer la vigilancia y control del saneamiento
ambiental, y de los factores de riesgo del consumo, las cuales
podran realizarse en coordinacion con otros municipios y con el
departamento.

28.3. La construccion de los mataderos en lugares adecuados para su
funcionamiento, donde no afecten el medio ambiente ni la salubridad
publica; y en condiciones infraestructurales que garanticen la correcta
prestacion del servicio®. De acuerdo con la jurisprudencia de esta
Corporacion® las normas que han regulado esta labor son la Ley 9 de 1979
(articulos 300 a 363), y el Decreto 2278 de 1982%. La primera, fija los
requisitos de funcionamiento con que deben contar los mataderos; el
segundo, encargado de reglamentar la Ley “en cuanto al sacrificio de
animales de abasto publico o para consumo humano y el procesamiento,
transporte y comercializacion de su carne’.

Esta norma, a la luz de la Constitucién Politica de 1991, permite atribuir las
competencias relacionadas con este tema a los municipios. De acuerdo con
el articulo 311 superior:

Al municipio como entidad fundamental de la divisién politico-
administrativa del Estado le corresponde prestar los servicios
publicos que determine la ley, construir las obras que demande el
progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la
participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus
habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la
Constitucion y las leyes.

Estas competencias fueron desarrolladas a través de la Ley 136 de 1994, en

64 Cabe decir que, en la actualidad, este deber halla una expresién mas concreta en el articulo 76 —
numeral 12 de la Ley 715 de 2001: “76.12. Equipamiento municipal. Construir, ampliar y
mantener la infraestructura del edificio de la Alcaldia, las plazas publicas, el cementerio, el
matadero municipal y la plaza de mercado y los demas bienes de uso publico, cuando sean de su
propiedad.”

% Sentencia del 15 de febrero de 2007, referenciada en la cita n° 63.

% Modificado por el Decreto 1036 de 1991, ambos vigentes para el momento de la celebracion del
contrato. Posteriormente fue derogado por el Decreto 1500 de 2007.
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su articulo 37:

ARTICULO 3. FUNCIONES. Corresponde al municipio.

1. Administrar los asuntos municipales y prestar los servicios
publicos que determine la ley.

2. Ordenar el desarrollo de su territorio y construir las obras que
demande el Progreso municipal.

3. Promover (...) el mejoramiento social y cultural de sus
habitantes.

4. Planificar el desarrollo econémico, social y ambiental de su
territorio, de conformidad con la ley y en coordinacion con otras
entidades.

5. Solucionar las necesidades insatisfechas de salud, educacion,
saneamiento ambiental, agua potable, servicios publicos
domiciliarios, vivienda recreacion y deporte, (...).

6. Velar por el adecuado manejo de los recursos naturales y del
medio ambiente, de conformidad con la ley.

7. Promover el mejoramiento economico y social de los
habitantes del respectivo municipio.

(...) 9. Las demas que le seniale la Constitucion y la ley.

28.4. Ademas, en consonancia con el deber de vigilar y controlar la actividad
de estos establecimientos, la Ley 99 de 1993 - articulo 63 fijja como
competencia municipal, extensible —claro esta- a los mataderos: “9) Ejecutar
obras o proyectos de descontaminacién de corrientes o depdésitos de agua
afectados por vertimientos del municipio, asi como programas de
disposicion, eliminacion y reciclaje de residuos liquidos y sélidos y de control
a las emisiones contaminantes del aire”.

28.5. En suma, la Sala encuentra que las diversas dimensiones que acarrea
la instalacion, puesta en funcionamiento, requisitos minimos, y prestacion
del servicio de los mataderos, asi como la garantia de los derechos “de
qguienes concurren al desarrollo de dicha actividad, bien sea en condicion de
productores, comerciantes o de consumidores finales™® no son, en absoluto,
ajenos a las competencias municipales asignadas por la Constitucién, la ley

%7 Vigente para la época de celebracion del contrato. Actualmente, modificado por la Ley 1551 de
2012 — articulo 6.

%8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 4 de
junio de 2015. Rad. 73001233100020030063401 (37566). C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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y el reglamento a estas autoridades locales. Entiende la Sala que esta es
una de las multiples expresiones concretas de la estimacion del municipio en
la division politico-administrativa del poder publico como la entidad
fundamental llamada a ser la primera en satisfacer las necesidades
fundamentales de la comunidad® lo que da cuenta, no solo de la
importancia de dichas facultades, sino de la fuerza vinculante de estos
deberes, capaces de prevalecer sobre cualquier convencién que fije lo
contrario.

29. Asi mismo, al resolver asuntos contractuales, esta Seccién se ha
referido a los mataderos publicos en varias ocasiones,’”® en las que ha
puntualizado que:

29.1. Los mataderos publicos son bienes fiscales, porque ) 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 instalacion 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.”*

29.2. Teniendo en cuenta que este tipo de establecimientos desarrolla “un
servicio publico en cuento (sic) lleva consigo una tipica actividad de
prestacion efectiva a la colectividad, cuya titularidad esta en cabeza de las
personas publicas municipales, debidamente regulada en la ley y que puede
ser prestada por la entidad publica y por particulares habilitados por la ley,
como se prevé en el articulo 365 constitucional”?ha estimado esta Seccion
que el contrato de concesion, aludido por el articulo 32 — numeral 4 de
la Ley 80 de 199373, es el tipo contractual apto para que un particular
preste los servicios de abasto publico en un establecimiento de orden
territorial.”

% Corte Constitucional. Sentencia C-802 del 2 de octubre de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
70 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion “A".
Sentencias del 27 de marzo de 2014 Rad. 25000-23-26-000-1998-02814-01(26939). C.P. Hernan
Andrade Rincén; y del 16 de septiembre de 2013. Rad. 855001-23-31-000-1998-00118-01(19705).
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Y de la Subseccion “C”. Sentencia del 4 de junio de 2015,
ya citada.

™ Sentencia del 27 de marzo de 2014, ya citada.

"2 Sentencia del 4 de junio de 2015, ya citada.

3 Dispone la norma: “Son contratos de concesién los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso 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 contraprestacion que
las partes acuerden.”

4 Cabe recordar que el contrato de concesion se distingue por las siguientes caracteristicas: “i) su
celebracién por parte de una entidad estatal, que actlia 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
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Dicho lo anterior, la Sala procede a estudiar el asunto traido a su
conocimiento.

VII. El caso concreto

30. Dejando claro que el contrato celebrado entre el sefior Clemente Gdmez
Arague y el municipio de Oiba es, en efecto, un contrato de concesion, en
tanto posee los elementos esenciales que caracterizan este tipo de
contratos,” la Sala encuentra acreditada la falsa motivacién de los actos
administrativos impugnados (punto 11.9.) respecto de los hechos
acontecidos en torno a la ejecucion de este contrato estatal, y de las normas
que facultan la aplicacion de la potestad exorbitante de terminacién
unilateral.

En otros términos, la administracion municipal de Oiba aplicé indebidamente
la mentada clausula excepcional, contrariando el ordenamiento juridico,
desconociendo las situaciones facticas que giraron en torno al devenir de la
concesion, e irrespetando los derechos del particular contratista — ahora
demandante-. Veamos por qué:

31. En relacion con la construccion del horno crematorio. Como
fundamento de sus decisiones, la Administracion hizo énfasis en que el
concesionario no construyé el horno crematorio para disponer de los
residuos solidos provenientes de la actividad del matadero, como se lo
obligaba el paragrafo de la clausula sexta (punto 11.5.5.) del contrato.

31.1. Basta con ver los articulos 14 y 17 de la Ley 80 de 1993 arriba
resefiados para saber que, en Colombia, la terminacion unilateral del
contrato estatal no procede ante un incumplimiento contractual, situacion
gue evidencia que los actos demandados adolecen del vicio alegado por la
parte actora.

31.2. Aunado a lo anterior, ni siquiera se demostré que el contratista hubiera
incumplido esta obligacion. Es mas, la autoridad no posibilité su
cumplimiento, porque los actos de terminacion unilateral fueron emitidos
antes de que se cumpliera el término de un (1) afio a partir de la suscripcion
del contrato, que la mencionada clausula disponia para la construccién de
dicha infraestructura. Los actos se emitieron el 3y el 27 de octubre de 2001,
respectivamente, mientras que el plazo sefialado por el contrato se cumplia

cumplimiento de dicha carga, iii) la entidad estatal mantiene durante la ejecucion del contrato la
inspeccidn, vigilancia y control de la labor a ejecutar por parte del concesionario, iv) el
concesionario recibe una remuneracion o contraprestacion, la cual se pacta, de diversas maneras
(tasas, tarifas, derechos, participacion en la explotacion del bien, entre otros) y v) los bienes
construidos o adecuados durante la concesion deben revertirse al Estado, aunque ello no se pacte
expresamente en el contrato.” (Ver: Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencias del 27 de
marzo de 2014 y del 4 de mayo de 2015, ya citadas).

> Es decir: el objeto del contrato (la prestacion y explotacion del servicio publico de sacrificio de
ganado), la transferencia de los bienes muebles e inmuebles que hacen parte del matadero, la
estipulacion de la clausula de reversion, y la asuncidon exclusiva de los riesgos de la prestacion del
servicio. (Ver: puntos 11.5.1, 11.5.4.1. y 11.5.5. del presente fallo).
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el 26 de diciembre del 2001.

31.3. En este sentido, que se haya suscrito un contrato de obra con un
tercero en una fecha proxima al cumplimiento de este plazo no era suficiente
para configurar el incumplimiento contractual del concesionario. Y en todo
caso, se insiste, la via para remediar esta circunstancia no era la
terminacion unilateral de la concesién entera: el posible o eventual
incumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato estatal no es una
causal para ejercer esta potestad excepcional, tal como lo entendieron los
actos juzgados en este proceso, falsamente motivados.

31.4. De otra parte, observa la Sala que la construccion del horno crematorio
era una obligacion previa impuesta a la administracion municipal por la CAS
antes de la suscripcién del contrato, circunstancia que —por supuesto- era
conocida por la entidad concedente, y si bien era posible que en el marco de
la concesion el particular se encargue de la obra, haciendo de ésta una
obligacidén contractual para el contratista, ello no permitia que el municipio
se desentendiera completamente de sus deberes constitucionales y legales
en relacién con el servicio publico concesionado.

31.5. En ese orden de ideas, es apenas logico que la terminacion unilateral
del contrato no pueda tener fundamento en circunstancias previas a la
celebracion del negocio juridico, o en situaciones eventuales que no se han
producido. Tampoco es concebible que la Administraciéon deje de ejercer
vigilancia y control sobre la prestacion del servicio publico desarrollado en el
matadero, y se desprenda de los deberes que le atafien a la entidad
territorial sobre la infraestructura de los bienes publicos de su propiedad, en
este caso, un bien fiscal.

31.6. Agrega la Sala que el contrato de concesion no es, ni podra ser
considerado, como una via que las entidades publicas utilicen para
abandonar las responsabilidades que les asigna el ordenamiento juridico.
Por el contrario, como lo ha puntualizado esta Seccién, lejos de restarse la
vigilancia y control sobre el servicio publico, con el contrato de concesion
esta se vuelve mayor:

Las caracteristicas de estos contratos, que de suyo implican una
delegacion de las facultades de la administracién publica al
concesionario (concesioén de servicio publico) y el otorgamiento
de derechos y prerrogativas sobre el uso de bienes publicos
(concesion de bien publico), hacen que las facultades de la
administracion de direccion y control del contrato no sean
simplemente las mismas que se ejercen en los demas contratos
estatales sino que en éstos por el especial interés publico que
involucran, el control del Estado sobre la actividad del
concesionario se acrecienta e intensifica no solo para saber si el
contratista cumple, sino también para establecer si puede cumplir
mejor, en condiciones de mejoramiento de cantidad, calidad y
precio del servicio para los usuarios, en cuyo beneficio se otorga

46



Expediente: 40061
Actor: Cristian Giovani Morales y otros

la concesién, lo que justifica la prevision contemplada en los
pliegos de condiciones sobre las condiciones de la prérroga.’®

31.7. Extrafamente, el contrato de concesion del matadero municipal no
ignoraba esta circunstancia, como si lo hacen los actos demandados. En las
obligaciones del concesionario (punto 11.5.4.1.), el literal f) sefial6 que el
contratista debia: “f) Permitir al Municipio la eventual construccion de obras
adicionales, o la instalacion de nuevos equipos, caso en el cual el Municipio
dara aviso al concesionario con anterioridad a la iniciacion de la obra
determinada.” No existe prueba alguna de que la entidad, antes de terminar
unilateralmente el contrato, hubiera obrado, en relacion con la construccion
del susodicho horno crematorio, como se lo indicaba el mismo contrato.

En consecuencia, este supuesto de hecho argtido por la Administracion no
podia sustentar la potestad excepcional ejercida, y carece del alcance que la
entidad le concedié para justificar la terminacién unilateral del contrato
estatal de concesion.

32. La situacion medioambiental y las condiciones del servicio
prestado por el matadero. Los actos administrativos motivan su decision
en la carencia de elementos e infraestructura para tratar los desechos
soélidos y liquidos generados por el matadero, hecho remarcado por la CAS
en sus resoluciones 01584 de 1999 (punto 11.1.1.) y 02927 de 2000 (punto
11.1.2).

32.1. Sin embargo, esta situacion también se produjo antes de que el
demandante fuera el concesionario del establecimiento.

32.2. Adicionalmente, la CAS mediante Resolucion 00002922 del 11 de
diciembre de 2001 (punto 11.7.4.) reconocio6 los avances en la adopcion de
las medidas impuestas por dicha entidad en el afio 1999, encontro las
instalaciones “en perfecto estado de aseo y limpieza”, sin “malos olores, ni
moscas’’. Luego, contrariamente a lo sefialado por la entidad demandada,
la autoridad ambiental, en su labor de seguimiento a la orden impartida
inicialmente, destaco la mejora en el servicio, y no hizo cosa distinta que
instruir tanto al municipio como al contratista en medidas que hicieran
progresar las buenas condiciones higiénicas y sanitarias observadas, sin
demeritar lo realizado hasta el momento. A tal punto que la CAS acepté la
ampliacion del plazo solicitada por el propio municipio para cumplir con lo

6 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
18 de septiembre de 1997. Rad. 9118. C.P. Ricardo Hoyos Duque. Este razonamiento se sustenta en
la doctrina argentina, que sostiene lo siguiente “La concesién implica en favor del concesionario
una delegacion de las respectivas facultades por parte de la Administracién Publica, quien
conserva la direccién y el control. La delegacién convencional de atribuciones no significa un
traspaso definitivo de las mismas.” Y agrega: “En relacion al control, la prerrogativa de
particular alcance en este contrato se explica por el interés publico que persigue y en cuyo mérito
se otorga esta clase de concesiones. (...) El control no se ejerce solo para saber si el cocontratante
cumple, sino también para establecer si puede cumplir mejor, es decir, hasta donde puede mejorar
el servicio que presta, en cantidad, calidad o precio.” (DROMI. José Roberto. “Derecho
Administrativo”. Tomo I. Ed. Astrea. Buenos Aires. 1992, p. 490 y 496.)

TFI. 96 —c.1.
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ordenado por las decisiones anteriores.

32.3. Cabe anotar que estas consideraciones de la CAS tuvieron lugar luego
de los conceptos negativos de la secretaria de salud de Santander, en
donde se sefalaban deficiencias en las condiciones del matadero,
calificandolo de forma desfavorable (puntos 11.7.1. y 11.7.3.). Estos
conceptos, unidos con la resolucion de la CAR anotada en el pérrafo
anterior, muestran que el contratista, quien en determinados momentos
fuera advertido de los imperfectos del servicio, atendié las recomendaciones
de la autoridad departamental y mejor6 las condiciones de limpieza y aseo
del matadero municipal, hecho recalcado por la CAS en la resolucion
mencionada.

32.4. En el mismo sentido, el testimonio practicamente unanime de los
expendedores de carne de la época (puntos 11.12 y 11.16.6.) en donde
referian una prestacion del servicio adecuada, en condiciones de aseo y
salubridad, da cuenta de la ausencia de veracidad en los motivos alegados
por la Administracion para finiquitar unilateralmente su vinculo contractual
con Clemente Gomez Araque.

32.5. En todo caso, se insiste en que los deberes de vigilancia y control
sobre las condiciones del servicio, en el cuidado de las condiciones de
medio ambiente conforme al ordenamiento juridico y a los requerimientos de
las autoridades en la materia, y en la construccion de obras que permitieran
cumplir con dichas condiciones no se desprendieron del todo de la orbita
competencial del municipio de Oiba, a pesar de haber depositado
validamente estas labores en el particular, a través contrato de concesién
celebrado con el agui demandante.

33. La “oportunidad” de prestar un mejor servicio, la posibilidad de
percibir mejores ingresos por la explotacion del bien para el municipio,
la existencia de pérdidas economicas, el cumplimiento de las metas
fiscales a nivel nacional, y la formulacion de los posibles beneficios
gue traeria asumir directamente la administracion del matadero, no son
motivos admisibles para disponer la terminacion unilateral del contrato
estatal en el ordenamiento juridico colombiano.

33.1. Se itera que es contraria a derecho la simple mencion de motivos de
conveniencia en los actos administrativos de terminacion unilateral del
contrato estatal, sin acreditar en qué consisten estos ni qué relacion
concreta tienen con su ejecucion, 0 agotar otros escenarios —que la misma
Ley permite- para remediar las situaciones que resulten contrarias a los
propoésitos del contrato celebrado, y menos lesivas para el contratista que la
terminacion unilateral de su vinculo con el Estado (v.gr. terminacion bilateral
del contrato’®, interpretacion unilateral del contrato, modificaciéon unilateral,
etc.) .

33.2. Por el contrario, la administracion municipal de Oiba a través de sus

8 Sobre este medio de terminacién de los contratos del Estado, ver: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion “B”. Sentencia del 26 de julio de 2012.
Rad. 1300123310001998034301 (23605). C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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actos distorsiond el alcance y el propésito que la Ley ha concedido a esta
potestad excepcional. Los hechos meramente alegados no corresponden a
las causales que la Ley permite para expedir un acto de esta estirpe, siendo
improcedente la mera alusion al “interés general” como se explicé renglones
atrds. Ademas, la medida adoptada no muestra un minimo de razonabilidad
o proporcionalidad con la situacidén presentada en ese momento; y se acudio
a esta potestad unilateral directamente, obviando que este poder tiene un
caracter eminentemente restrictivo.

33.3. Aunado a lo anterior, y ante la observacion del apelante en el sentido
de que el fallo de primera instancia no tuvo en cuenta los pronunciamientos
de los organismos de control, esta Sala observa que las actuaciones de la
Personeria municipal de Oiba, de la Procuraduria Judicial Agraria de
Santander, y de la Contraloria General de la Republica, que fueron
aportadas al expediente (punto 11.13.) fueron: (i) posteriores a la
terminacion unilateral del contrato de concesion del matadero municipal
celebrado con el sefior GOmez Araque y; (i) todas enfaticas en las
deficiencias higiénicas, sanitarias y medioambientales que tuvo la prestacion
del servicio.

33.4. Lo anterior, agregado a los testimonios de los faenadores de carne,
demuestra que la terminaciéon unilateral del contrato no condujo a una
mejora del servicio, y que dicha circunstancia, ademas de no ser autorizada
por el derecho colombiano para justificar una terminacion unilateral, es
contraria a la realidad.

33.5. Del mismo modo, alegar el cumplimiento de las metas fiscales a nivel
local para terminar el contrato de concesibn es abiertamente
desproporcionado con los derechos del contratista. Mas all4 de una corta
alusion a este tema, la administracién solo apunté a sefalar este aspecto
como uno mas de los que fundamentaron la terminacion unilateral,
desconociendo la conducta esperada por el concesionario: que no le
terminen el contrato por motivos desconocidos o confusos, y en todo caso,
excesivos en la aplicacion de la potestad excepcional en comento. Y,
contrario a lo efectuado por la administracion una norma de este tenor no
puede significar el uso automatico, irrazonable e ilegal de las potestades
excepcionales de la administracion, obviando el respeto por lo pactado, y
por la garantia de buena fe.

34. Estas razones son suficientes para mantener el sentido de la sentencia
de primera instancia de declarar la nulidad de las resoluciones 259 del 3 de
octubre de 2001, y 276 del 26 de octubre del 2001, emitidas por el municipio
de Oiba, al constatar la falsa motivacion alegada por la parte demandante.

VIIl. Indemnizacidon de perjuicios

35. Encuentra la Sala que la sentencia de primera instancia condeno al
municipio de Oiba “por las sumas dejadas de percibir durante el tiempo que
faltaba para el vencimiento del término estipulado” (f. 301 — c. ppl) por el
contrato de concesion terminado unilateralmente por los actos declarados
nulos.
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36. Asi mismo, determin6 que la base para fijar el lucro cesante reclamado
consiste en el “promedio de las sumas devengadas durante los seis meses
de ejecucion” que alcanzo a tener el contrato ilegalmente terminado por la
administraciéon (29 de diciembre de 2000 al 26 de octubre de 2001),
‘tomando como base los ingresos totales del matadero y restando de esa
suma el valor de los costos”, conforme a la propuesta presentada en su
momento por el ahora demandante (fl. 253 y ss. — c.1).

36.1. Como se resefid al hablar del fallo de primera instancia (punto 5.9.), el
fallo condend en abstracto porque no encontré prueba que permitiera
cuantificar la suma de dinero dejada de percibir por la explotacién del
matadero objeto de la concesidon. De todas maneras, sefald los siguientes
parametros de liquidacion: (i) El promedio de seis meses devengado por el
actor para la fecha de los hechos, como base econdémica para efectuar el
calculo de la indemnizacién, obtenida del “balance que resulte después de
calcular el total de los ingresos menos los costos calculados por el
contratista en la propuesta que presenté al municipio™®; (ii) la actualizacion
de dicha suma conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado; (iii) la
fecha exacta de entrega del matadero por parte del demandante al
municipio; (iv) el tiempo restante para finalizar la concesion; (v) el lucro
cesante consolidado, que corresponde al nimero de meses faltantes para la
extincion del contrato, punto en el cual la Sala precisa que corresponde a
28 meses, cifra resultante de tomar el plazo del contrato -38 meses- restado
por el periodo en éste se alcanzd a ejecutar entre el momento de su
iniciacion (diciembre de 2000) y la terminacién unilateral del contrato
(octubre de 2001), es decir, 10 meses.

37. En criterio de la Sala, la condena esta ajustada a lo demostrado en el
proceso, y a las normas aplicables a este asunto, aclarando que, cuando el
Tribunal refiere los costos como suma a sustraer para determinar la base de
la liquidacion (parrafo 36) incluye los costos directos e indirectos que debia
asumir el contratista en el marco de la concesion.

38. Por ello, teniendo como limite lo que resulte desfavorable al apelante
Unico en virtud del principio de la “non reformatio in pejus”, la Sala también
confirmara este aspecto de la sentencia.

IX. Costas

39. No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia en
el caso concreto actuacion temeraria de ninguna de las partes, condicion
exigida por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta

forma.

" FI. 305 — c. principal.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es, la proferida el 11
de marzo de 2005, por el Tribunal Administrativo de Santander.

SEGUNDO: DEVUELVASE, en firme este proveido, el expediente al
Tribunal de origen.

TERCERO: Sin condena en costas.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta de la Sala

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado

51



