DECRETO LEY 01 DE 1984 - Distincion de actos en materia contractual / ACTOS PREVIOS
O SEPARABLES DEL CONTRATO - Acciones procedentes / ACTOS CONTRACTUALES -
Accion contractual / ESTATUTO DE LA CONTRATACION PUBLICA - Dejo de lado la
distincién de tales actos

Asi las cosas y evitando remontarse a épocas anteriores en la historia normativa nacional,
cabe indicar que el Decreto-Ley 01 de 1984 acogio la anotada distincién de raigambre
doctrinaly jurisprudencial, al asignarle al control judicial de los actos denominados previos o
"separables" del contrato, el cauce procesal de las acciones procedentes contra
cualesquiera otros actos administrativos en general nulidad y nulidad y restablecimiento de
derecho, mientras que se establecié la contractual como la accién pertinente para encauzar
pretensiones en contra de actos contractuales propiamente dichos. Esta situacién se
mantuvo hasta la entrada en vigor de la Ley 80 de 1993, en la cual se dejé de lado la aludida
concepcidon dicotdmica que distinguia entre actos previos o "separables" y actos
contractuales, para englobar las dos categorias anteriores en una sola, a saber: la de "los
actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la actividad contractual", al
tenor de lo normado por elinciso segundo del articulo 77 del referido conjunto normativo,
disposicion que, igualmente, dejaba claro que tales decisiones administrativas "s6lo seran
susceptibles de recurso de reposiciony del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo
con las reglas del Cddigo Contencioso Administrativo".

LEY 80 DE 1993 - Previd una sola categoria de actos

El aludido precepto [articulo 77 de la Ley 80 de 1993] dio lugar a que la jurisprudencia de esta
Seccion entendiera, en un primer momento, que la locucion "con motivo u ocasién de la
actividad contractual” permitia sostener la existencia de una categoria Unica de actos
administrativos proferidos respecto de un contrato estatal, con fundamento en la
comprensién envirtud de la cual "para nadie es un secreto que esa actividad se inicia con la
apertura del proceso selectivo y continla hasta el vencimiento del contrato o hasta la
liquidacién definitiva del mismo, segun el caso", por manera que de conformidad con dicha
inteligencia tan contractuales serian los actos administrativos que ordenan la apertura de la
licitacion, adoptan el pliego de condiciones o adjudican el contrato, como aquellos mediante
los cuales se ejercen potestades excepcionales, se termina o se liquida unilateralmente el
negocio juridico. Sin embargo, esta interpretacién no fue uniforme vy, por tanto, ha de darse
cuenta de pronunciamientos posteriores en los cuales se propugna por mantener la
distincidn entre actos previos o "separables" y actos administrativos contractuales,
entendiendo que éstos tan sélo pueden ser proferidos tras la celebracién del contrato.

LEY 446 DE 1998 - Introdujo un nuevo cambio en materia de actos proferidos con motivo
u ocasion de la actividad contractual / ACCIONES PROCEDENTES - Término de
caducidad

Esa situacién evidencié un nuevo cambio con la entrada en vigor de la Ley 446 de 1998, cuyo
articulo 32 modificé el articulo 87 del C.C.A., y restituyd en el derecho positivo nacional la
distincion entre los actos administrativos proferidos antes de la celebracién del contratoy
con ocasion de la actividad previa a dicho momento, por una parte y por la otra, las



decisiones unilaterales producidas durante la ejecucién o la liguidacién del contrato,
igualmente con ocasién de la actividad contractual; en relacidn con los primeros se
establece que las acciones procedentes con el propdsito de ventilar ante el juez competente
los litigios a los cuales pueda dar lugar la conformidad o contrariedad a derecho de las
correspondientes determinaciones administrativas seran las de nulidad y de nulidad y
restablecimiento de derecho, las cuales podran intentarse dentro de un término especial de
caducidad de treinta (30) dias habiles contados a partir de la comunicacién, notificacién o
publicacion del acto cuestionado; por cuanto atafie a los segundos, su impugnacion
solamente podra llevarse a cabo a través de la instauracién de la acciéon contractual. Asi lo
ha reiterado la jurisprudencia y esta ultima es la normatividad vigente en la materia.

NOTA DE RELATORIA: Consejo de Estado, Seccidén Tercera, providencias del 13 de diciembre
de 2001, exp. 19.777 y del 29 de junio de 2000, exp. 16.602.

ACCION CONTRATUAL - Procede frente a los actos proferidos con posterioridad a la
celebraciéon del contrato / ACTOS CONTRACTUALES PROPIAMENTE DICHOS -
Prevalencia del Derecho sustancial

Dado que los actos administrativos atacados en el sub lite fueron proferidos con
posterioridad a la celebracidon del contrato como que, de hecho, ordenan la terminacién
unilateral del mismoy se trata, en consecuencia, de actos contractuales propiamente
dichos, no puede menos que concluirse que la accion procedente para demandarlos era la
de controversias contractuales, tanto en virtud de lo normado por el articulo 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo en la redaccién dada al mismo por el Decreto 2304 de 1989,
como atendiendo a lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 77 de la Ley 80 de 1993; no
obstante lo anterior, el demandante dijo ejercer la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho en el escrito inicial del proceso, circunstancia ésta que no obsta para que, como lo
ha sostenido con anterioridad la jurisprudencia de esta Seccién dando aplicacién al
mandato constitucional que compele al juez a conferir prevalencia al derecho sustancial
respecto de las ritualidades procedimentales articulo 228 superior, haya de entenderse que
la accion promovida por la parte demandante en el presente asunto fue la consagrada en el
articulo 87 del Estatuto de Procedimiento Administrativo y es dentro de dicho marco que no
en el, de cierto modo, mas restringido que supone la instauracion de una accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, por tanto, que habran de estudiarse y resolverse los diversos
problemas juridicos antes planteados, con el propdsito de desatar el presente litigio.

DICTAMEN PERICIAL - Objecion por error grave

Nota de Relatoria: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 31 de octubre de 2007,
exp. 25.177; auto de marzo 26 de 2009, exp. 31.748. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, auto de septiembre 8 de 1993, exp. 3446.

NULIDAD PROCESAL - Pretermision de instancia / FALTA DE RESOLUCION DE LA
SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS ACTOS DEMANDADOS -
Improcedencia / NULIDADES PROCESALES - Taxatividad. Principio de Convalidacion

En el anterior orden de ideas y con el fin de eliminar de manera definitiva cualquier inquietud
gue pudiera mantenerse a esta altura del trémite procesal en torno a la insistentemente



alegada falta de resolucién de la solicitud de nulidad procesal elevada por la sociedad
accionante -inquietud que, bueno es reiterarlo, de existir, la Sala se anticiparia a considerarla
totalmente infundada comoquiera que el pedimento en referencia fue resuelto tanto por la
Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante proveido de fecha 23
de octubre de 1997, como, si se quiere, de forma innecesaria por haberse ya resuelto de
fondo dicha cuestién en la primera instancia, nuevamente por el Magistrado Conductor del
proceso en la segunda, mediante el también aludido auto del 25 de enero de 1999, la Sala
insistira en la aduccion de los argumentos que conducen a concluir, sin lugar a la menor
hesitacion, que ningun reparo de legalidad puede formularse, en este momento procesal, a
la instruccioén del expediente, pues la omision en la cual incurrié el Tribunal a quo al no
resolver sobre la solicitud de suspension provisional de los actos administrativos
demandados no constituye causal de anulacién de etapa alguna del plenario de las
legalmente previstasy, adicionalmente, dicha irregularidad quedé saneada por la falta de
oportuna alegacion de la misma por parte de la propia sociedad accionante, en cuanto
interpuso recurso alguno en contra del proveido mediante el cual se admitid a tramite la
demanda.

NOTA DE RELATORIA: Acerca de las nulidades procesales, su taxatividad y el Principio de
Convalidacion, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de
febrero 19 de 2008, exp. C-594.

BIENES EN EL ORDENAMIENTO JURDICO COLOMBIANO - Publicos y privados

La regulacion contenida tanto en la Constitucion Politica proferida en julio de 1991 como en
la legislacion civil, permite distinguir en el ordenamiento juridico colombiano,
genéricamente, dos clases de bienes, cada una de ellas sujeta a su propio régimen juridico:
bienes publicos y bienes privados. Algun sector de la doctrina, especialmente la civilista,
cuando se refiere a la referida tipologia de los bienes que los distingue entre publicosy
privados, utiliza como criterio diferenciador entre las dos clases la titularidad de los mismos,
es decir, parte de determinar quién ostenta la calidad de sefory dueno sobre un
determinado bien para conferirle a éste su naturaleza juridica, por manera que se catalogan
como privados aquellos cuyo dominio se encuentra en cabeza de un particular, mientras que
respecto de aquellos cuya titularidad pertenece al Estado se predica la condicién de
publicos; sin embargo, el anterior criterio no es el Unico que se utiliza para clasificar la
naturaleza juridica de los bienes, toda vez que en el ordenamiento juridico colombiano es
factible que un bien cuya titularidad pertenece a un particular, se encuentre afectado a un
uso publico, circunstancia que conlleva una limitacion en el derecho de dominio respecto de
dicho bien.

NATURALEZA JURIDICA DE LOS BIENES - Determinacion

Lo dicho no implica que el criterio que ha de prevalecer para determinar la naturaleza juridica
de los bienes sea el de la afectacién de los mismos, pues tampoco puede soslayarse la
importancia del principio que ha dado en denominarse como el de dominio eminente, en
virtud del cual la Nacidn, en cuanto titulary a través del Estado por conducto de las
autoridades nacionales o de las de sus entidades territoriales, ejecuta actos de soberania
respecto de algunos de esos bienes publicos en vez de actos de dominio sobre los mismos,



traducidos en el ejercicio de una verdadera potestad regulatoria respecto de su manejoy de
las garantias que deben acompanarles. En el anterior orden de ideas, dentro de la categoria
de los bienes publicos debe darse cuenta de (i) aquellos bienes de la Nacidn criterio de la
titularidad en relacién con los cuales la misma ejerce una relacién de soberania o de
dominio eminente y de (ii) aquellos bienes de dominio publico criterio de la afectacion
respecto de los cuales se tiene en cuenta la finalidad publica a la que los mismos tienen la
vocacion de serviry que constituyen un género dentro del cual pueden ser identificadas
varias especies.

BIENES PUBLICOS - De uso publico y fiscales

No obstante lo anterior, de manera muy temprana el Cédigo Civil habia introducido ya una
clasificacién de los bienes publicos de acuerdo con la cual resulta necesario distinguir entre
los bienes de uso publico, de un lado y los bienes fiscales, de otro, teniendo en cuenta,
ademas, que entre éstos ultimos pueden identificarse, a su turno, dos modalidades
especificas cuales son los bienes fiscales propiamente tales y los bienes fiscales
adjudicables; la primigenia distincién referida se sustenta en lo normado por el articulo 674
del mencionado cuerpo normativo. Los bienes fiscales son aquellos respecto de los cuales
el Estado detenta el derecho de dominio como si se tratase de un bien de propiedad
particular; son bienes que estan dentro del comercio y que son destinados, por regla general,
al funcionamiento del ente estatal al cual pertenecen o a la prestacién de un servicio; de
esta categoria de bienes de dominio publico es preciso destacar, como rasgos que les
distinguen, el caracter de embargables y de enajenables, toda vez que su régimen juridico
resulta similar al que el ordenamiento juridico dispensa a la propiedad privada o particular.

BIENES FISCALES DEL ESTADO - Caracteristicas

Asi pues, una caracterizacion de los bienes fiscales o patrimoniales del Estado pasaria por
afirmar que se trata de bienes que (i) pertenecen a una persona juridica de derecho publico;
(ii) estan destinados a servir como instrumentos materiales para el ejercicio de funciones
publicas o para la prestacién de servicios a cargo de las entidades estatales; (iii) el Estado
los administra de conformidad con el régimen juridico que al tipo de bien del cual se trate
proporciona el derecho comuny (iv) son embargables, enajenables e imprescriptibles.

BIENES DE USO PUBLICO - Régimen juridico

La referida comparacion conduce a realizar una sucinta alusién al régimen juridico propio de
los bienes de uso publico, asunto del cual se ha ocupado en diversas ocasiones esta Sala
para sefalar, con caracter general, que los aludidos bienes son aquellos cuya titularidad
pertenece al Estado o, en estricto sentido, a la Nacién, seguin se veray cuya afectacién o
destino estéd orientado al uso de todos los habitantes de un territorio, propdsito éste en virtud
del cual las entidades responsables de su manejo ejercen unas potestades de regulacion,
administracion, controly vigilancia que lejos de permitir la asimilacidn entre la propiedad
privaday la titularidad que ostentan respecto de dichos bienes, apunta, exclusivamente, a
propender porgque se respete y se garantice el destino natural o juridico de los mismos, que
no es otro que el de servir a su utilizacion, en las condiciones que se correspondan con la
naturaleza del bien y con la razonable y proporcionada reglamentacidon que su adecuado uso



determinen, por parte de la colectividad, que es su verdadera titular, a través de la Nacién,
como expresamente lo establece, actualmente, la Carta Politica, de lo cual ha tomado
atenta nota la jurisprudencia. Como corolario de lo anterior, recae sobre el Estado, a través
de sus distintas entidades, en su condicion de gestoras que no de titulares, como acaba de
precisarse de los bienes de uso publico, la obligacion constitucional y legal de brindar
efectiva proteccidén a dichos bienes, exigencia que alcanza raigambre constitucional en la
medida en que el articulo 82 superiorimpone al Estado el deber de velar por la proteccion de
la integridad del espacio publico dentro del cual, como a continuacidn se detallara, el
derecho positivo nacional ha tenido a bien incluir a los bienes de uso publico y porque se
garantice su destinacién al uso comun, el cual esta llamado a prevalecer sobre el interés
particular. Tales consideraciones determinan que la condicidn de uso publico de un bien
repugne con el establecimiento de derechos exclusivos, en relacion con el mismo, en
beneficio de un exclusivo titular sea éste de naturaleza publica o privada distinto de la
Nacién, avoces de lo normado por el articulo 102 de la Carta.

BIENES DE USO PBLICO - Caracteristicas

En consonancia con cuanto se viene exponiendo, la Constitucién Politica de 1991, con el fin
de proteger los bienes de uso publico y de dotar a los encargados de su administraciony
manejo de fundamentos juridicos en los cuales sustentar su gestiéon encaminada a procurar
que se alcance el destino constitucionalmente asignado a dichos bienes su uso por parte de
la comunidad, decidid revestirlos de las caracteristicas de inalienabilidad, inembargabilidad
e imprescriptibilidad, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 63 superior; por
intermedio de las referidas tres garantias o condiciones inherentes a este tipo de bienes se
pretende que los mismos queden por fuera del comercio (inalienabilidad); que no puedan
constituirse en objeto material de medidas cautelares adoptadas en procesos judiciales
(inembargabilidad) y que no sean susceptibles de adquirir por usucapién
(imprescriptibilidad). A las anotadas tres fundamentales garantias juridicas
constitucionalmente instituidas en relacion con los bienes de uso publicoy, como no podria
ser de otro modo, en beneficio de la titular de los mismos, vale decir, de la colectividad
entera representada en la Nacién debe afiadirse la igualmente importante, aunque de estirpe
legal, consagrada en el articulo 6 de la Ley 92 de 1989, por virtud de la cual el destino de los
bienes de uso publico sdlo puede ser variado por los concejos municipales y distritales, a
iniciativa de los respectivos alcaldes, bajo la condicién de que sean canjeados por otros
bienes de caracteristicas similares; consecuentemente con el referido postulado, esta Sala
ha remarcado la importancia de precisar que los negocios que llegaren a realizar las
entidades publicas responsables del manejo de los bienes de uso publico y que solamente
en consideracion a dicha responsabilidad los incluyen en su patrimonio, no varian la
naturaleza de los mismos, pues sélo los entes mencionados se encuentran normativamente
autorizados para mutar la naturaleza de tales bienes, previa observancia de las exigencias
tanto sustanciales como procedimentales establecidas en la ley para tal efecto.

NOTA DE RELATORIA: Acerca de los rasgos caracteristicos de los bienes de uso publico,
Corte Constitucional, sentencias T-566 de 1992; C-108 de 2004. Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencias del 6 de julio de 2005, exp. 12249; de febrero 16 de 2001, exp. 16596.



ESPACIO PUBLICO - Connotaciones y alcances

Todo lo hasta ahora expresado evidencia que el concepto de espacio publico descrito en el
Cédigo Civil colombiano tiene hoy connotaciones y alcances que superan la clasica
referencia que en el mencionado cuerpo normativo se efectua a las calles, plazas, puentesy
caminos, de suerte tal que la nocién en comento se ha ampliado en la época actual
comprende, de forma mas general y abstracta, todos aquellos bienes publicos destinados al
usoy goce directo o indirecto de la comunidad, en virtud del explicado contenido de la idea
de afectacién al uso publico; contemporaneamente, por tanto, resulta viable sostener que si
bien es cierto en el sistema juridico colombiano la tradicional clasificacién de los bienes
publicos que distingue entre fiscales y de uso publico sigue teniendo vigencia, no es menos
cierto que después de la expedicién de la Constitucion Politica en 1991 dicha tipologia
parece resultar insuficiente para reflejar el amplio panorama que ofrece el manejo de los
bienes publicos, panorama en el cual debe darse noticia de la existencia de modalidades de
bienes que, por la singularidad de sus caracteristicas, no siempre resulta sencillo encuadrar
en las conceptualizaciones tradicionales, cosa que ocurre, por via de ejemplo, con el
patrimonio histdérico y cultural, con las tierras de resguardo y con el segmento del espectro
electromagnético.

BIENES DESTINADOS A LA RECREACION Y EL DEPORTE EN EL DISTRITO CAPITAL -
Régimen juridico aplicable

Mediante el Decreto-Ley 1421 de 1993 se expidid el régimen juridico especial para el Distrito
Capital de Bogota, en desarrollo de las atribuciones conferidas al Gobierno Nacional por el
articulo 41 transitorio de la Constitucién Politica, conjunto normativo aquél que, entre
muchas otras materias, se ocupd de introducir algunas previsiones en punto a las entidades
a las cuales corresponde promover la recreaciény el deporte en la ciudad y, asimismo, de
establecer algunos parametros respecto del manejo de los bienes a cargo de las referidas
instituciones. El referido Decreto 2537 de 1993 fue demandado en accién de nulidad ante
esta Corporacién, por considerar el entonces accionante que el acto administrativo general
en cuestidn vulnera lo dispuesto por los articulos 63y 82 de la Constitucién Politica, en
relacién con las caracteristicas y el manejo que resulta constitucionalmente admisible
respecto de los bienes de uso publico destinados a la recreaciony el deporte. Sin embargo,
al pronunciamiento de la Seccion Primera del Consejo de Estado mediante el cual se fallo el
correspondiente proceso, asi como a los desarrollos jurisprudenciales de la Seccion Tercera
en relacién con este mismo extremo, se hara referencia en posterior acapite dentro del
presente proveido. Baste, por el momento, con resefar que, en cuanto tiene que ver con el
manejo de los bienes de uso publico en generaly de los destinados a la recreaciony el
deporte, en particular, en el Distrito Capital el Acuerdo No. 6 de 1990, "[P]Jor medio del cual
se adopta el Estatuto para el Ordenamiento Fisico del Distrito Especial de Bogota, y se dictan
otras disposiciones" norma vigente en esta materia al momento de la celebracién del
contrato que se encuentra en el origen de la controversia que mediante el presente
pronunciamiento se dirime, se ocup6 de regular diversos aspectos relacionados con la
identificacion, caracteristicas y régimen juridico de este tipo de bienes.



ACTOS ADMINISTRATIVOS GENERALES CONSULTABLES EN LA PAGINA WEB DE LA
ENTIDAD QUE LOS PROFIRIO - No requieren aportarse en copia auténtica al proceso

Debe la Sala advertir que si bien no se allegé al expediente copia auténtica de los actos
administrativos generales de alcance distrital a los cuales se acaba de hacer alusion, en los
términos previstos en los articulos 188 del C. de P.C. y 141 del C.C.A., los referidos conjuntos
normativos pueden ser consultados libremente en la pagina web de la Alcaldia Mayor de
Bogota, razén por la cual deben ser tenidos en consideracion por el Juez al momento de
fallar, comoquiera que los avances de las nuevas Tecnologias de la Informacidény las
Telecomunicaciones ("TICS") ponen a disposicién del operador juridico diversos elementosy
herramientas de publicidad que permiten verificar el contenido de tales normas de caracter
territorial, con alcance de autenticidad y para todos los efectos legales, como lo ha
reconocido, sin ambages, tanto el derecho positivo nacional como la jurisprudencia de esta
Seccioén.

COLISEO CUBIERTO EL CAMPIN - Naturaleza juridica

Con base en los planteamientos efectuados, procedera la Sala a precisar cual es la
naturaleza juridica del inmueble objeto material del contrato nimero 002 de 1994, celebrado
entre las partes en el presente encuadernamiento, teniendo en cuenta que alcanzar la
claridad en torno a dicho extremo resulta cardinal a efectos de desatar la litis comoquiera
que, de un lado, ello reviste capital incidencia de cara a la identificacién de la naturaleza del
negocio juridico en cuestion, asunto en relacidn con el cual el fallo apelado, de manera
escuetay sin arribar a conclusién alguna respecto del punto en comento, determind que
dicho negocio realmente "fue una concesion de servicio publico y no un arrendamiento, pues
el bien entregado, el coliseo cubierto de EL Campin, con independencia de su condicion de
uso publico o fiscal, esta destinado a un servicio de tal naturaleza como es el de la
recreacion de los habitantes del Distrito Capital". Lo expuesto conduce inexorablemente a
preguntar por la destinacion juridica propia del coliseo "Elin", con el propdsito de identificar
su naturaleza, esto es, cuestionar si la razdn de ser de la existencia de las instalaciones de
dicho inmueble es el funcionamiento del ente estatal a cuyo cargo las mismas se encuentran
o a la prestacidn de un servicio encomendado a la respectiva entidad, de suerte que el
manejo del bien debe observar las reglas del derecho comun caso en el cual se estaria en
presencia de un bien fiscal o si, por el contrario, la vocacidon de dichas instalaciones es la de
servir al uso comun o se encuentran afectadas al uso publico, lo cual significa que elusoy
goce de las mismas pertenece a la colectividad y no exclusivamente a la entidad publica que
administra el bien; debe, asimismo, clarificarse si el hecho de que el uso del bien se
encuentre sujeto a una reglamentacién que impone limites y condiciones para su utilizacion
por parte de la comunidad, inclusive a través de la fijacidon de unas tarifas de acceso a las
dependencias del mismo, conduce necesariamente a concluir que se trata de un bien fiscal,
como lo sostiene la parte actora en el presente litigio.

COLISEO CUBIERTO EL CAMPIN - Destinacion juridica

En el anterior orden de ideas, si bien es cierto que el coliseo "El Campin" dificilmente podria
encuadrarse en la categoria de los que han dado en denominarse como bienes de dominio
publico por naturaleza -definidos en la ley, segun se vio, como aquellos que rednen



determinadas condiciones fisicas, como los rios, los torrentes, las playas maritimas y
fluviales, las radas, entre otros-, no es menos cierto que constituye un paradigmatico
ejemplo de aquellos bienes que no obstante constituir una obra del hombre, se encuentran
afectados al uso publico en forma directa, cosa que ocurre también con los caminos, las
carreteras, los puertos, los puentes y los demas obras publicas de aprovechamiento o
utilizacién generales, cuya conservaciony cuidado han sido normativamente
encomendados, por regla general, a las autoridades publicas locales. No cabe duda, por
tanto, de que el coliseo "El Campin" es un bien que no se encuentra destinado al
funcionamiento de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota -entidad
encargada de su gestidn-, sino que su uso pertenece a todos los habitantes, ocasionales o
permanentes, de la ciudad, quienes podran utilizar las instalaciones del coliseo en las
condiciones y de acuerdo con los reglamentos que, fijados por las instancias encargadas de
administrar elinmueble, garanticen su adecuada conservacion, su mantenimientoy el
empleo de sus dependencias en condiciones de seguridad, salubridad y tranquilidad para
los ciudadanos; esta ultima precisién permite aclarar que la circunstancia consistente en
que el uso del bien en comento se encuentre sujeto a una reglamentacion que impone
limites y condiciones para su disfrute por parte de la comunidad, inclusive a través de la
fijacién de horarios, restricciones y tarifas de acceso a las instalaciones del mismo, no
conlleva un cambio de su naturaleza juridica, en virtud del cual haya de concluirse que
realmente se trata de un bien fiscal, pues la afectacién al uso publico o al destino comun en
manera alguna quiere significar, necesariamente, gratuidad, ausencia de limitaciones o de
regulaciones que se correspondan con las finalidades a las cuales debe apuntar el manejo
del bien, ni mucho menos libertad absoluta e irrestricta de acceso para cualquier persona
interesada, en cualquier tipo de condiciones.

CONTRATO 002 DE 1994 - Naturaleza juridica / REGIMEN JURIDICO - Ley 80 de 1993

Ahora bien, segun se deja resefiado, el contrato nimero 002 de 1994 fue celebrado entre las
partes en el sub lite el dia 7 de enero de 1994, momento para el cual ya habia sido
promulgaday ya habian cobrado vigor las disposiciones de la Ley 80 de 1993, luego tales
referencias temporales obligan a concluir que el régimen juridico aplicable al aludido
contrato es el contenido en la mencionada Ley 80; ni siquiera cabe, en el presente caso, el
reparo que podria formularse en el sentido de sefalar que el procedimiento precontractual
gue debid surtirse de manera previa a la celebracién del negocio juridico en el cual se origina
el presente litigio, habria tenido que regirse por los dictados del Decreto-ley 222 de 1983,
comogquiera que la mayor parte de las disposiciones que regulan la materia en la Ley 80
apenas habrian entrado en vigencia el dia 1 de enero de 1994. Frente a tal anotacion cobra
importancia lo dispuesto en el articulo 144 del Decreto-ley 1421 de 1993, cuyo contenido
permite disipar cualquier duda interpretativa al respecto, toda vez que de conformidad con
esa disposicion, "las normas del Estatuto General de la contratacién publica regiran en el
Distrito a partir de su promulgacidén”, ocurrida el 28 de octubre de 1993, "inclusive las que
tengan sefialada fecha de vigencia posterior en el mismo estatuto”, por manera que es
evidente que la regulacion de la Ley 80 en materia de procedimientos administrativos de
seleccidn de contratistas se encuentra vigente en el Distrito Capital desde esta ultima fecha



y, consecuencialmente, resultaban aplicables a la escogencia del co-contratante de la Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogoté en el presente asunto.

TIPO CONTRACTUAL CELEBRADO - Determinaciéon / TIPO CONTRACTUAL - Se
establece con independencia del nombre, rétulo o titulo que al vinculo contractual le
hayan dado las partes

Lo expuesto conduce a sefalar que la naturaleza del vinculo contractual o la identificacién
del tipo negocial celebrado no constituye una cuestién que dependa, en exclusivay ni
siquiera principalmente, de la denominacion que al convenio decidan otorgar las partes, sino
que dicha naturaleza o modalidad derivan, fundamentalmente, de la funcién econémico-
social que el acto juridico esté llamado a cumplir o, en otros términos, de los elementos que
permiten configurar el tipo contractual del cual se trate; de ahi que el contrato, como forma
especifica de negocio juridico, se califique como la mas cotidiana y usual forma de
disposiciéon de intereses en procura de una funcién practica, econdmica o socialy que en
consideracion a la funcién o funciones que les corresponda desplegar, el ordenamiento
juridico instituya categorias o tipos de contratos dentro de un esquema factico concreto,
definitorio de su naturaleza, clase o especie, algunas de ellas reguladas expresamente por el
legislador, otras por la sociedad -de suerte que surgen incluso de los usos y de las practicas
sociales- y otras por el trafico juridico mismo, diferenciandose asi los contratos tipicos 'y
nominados de los atipicos y los innominados, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia.

CONTRATO TIPICO - Definiciéon / CONTRATO NOMINADO - Nocion / TIPO CONTRACTUAL -
Esta integrado por la sintesis de sus elementos esenciales y por aquellos que precisan
su naturalezay singular identidad

Segun el anterior orden de ideas, sera contrato tipico aquel negocio juridico cuya estructura
se encuentra predispuesta por la ley o por las practicas sociales -esto es, con tipicidad legal
o social- y contrato nominado aquél que cuenta con un nomen que sirve para distinguirlo o
identificarlo; por lo demas, resulta usual que los tipicos también sean nominadosy
viceversa, aunque ello no supone necesariamente que tales categorias lleguen a
confundirse, comoquiera que pueden existir contratos nominados, incluso por la ley, pero
carentes de tipicidad acerca de los elementos que los integran o estructuran; a su turno, sera
atipico el contrato cuya estructura o molde no esta consagrado y menos regulado en la ley, ni
en los usos o en las practicas sociales, habida cuenta de que su creacidn se produce ex
novo, como producto bien de la mezcla de elementos propios de tipos contractuales
previamente existentes, bien de la combinacién de éstos con elementos originales o regidos
por normas generales o proximas; en otros términos, como lo ha indicado la doctrina. En
definitiva, cada tipo contractual esta integrado por la sintesis de sus elementos esenciales,
vale decir, de aquellos ingredientes sin los cuales o no produce efecto alguno o "degenera en
otro contrato diferente" -articulo 1501 C.C.- o se reputa inexistente articulo 891 C. de Co.-,
asi como por aquellos elementos que precisan su naturalezay singular identidad, con
independencia del nombre, rétulo o titulo que al vinculo contractual concreto hayan optado
por asignar las partes, como lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.



CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Elementos caracteristicos y régimen juridico

El de arrendamiento es un contrato en el cual las partes se obligan reciprocamente, launa a
conceder el goce de una cosa o a ejecutar una obra o a prestar un servicio y la otra a pagar
por ese goce, obra o servicio un precio determinado, de acuerdo con lo preceptuado por el
articulo 1973 del Cédigo Civil. Como se aprecia, el tratamiento que el ordenamiento civil
dispensa a este tipo contractual se caracteriza por conferirle unos alcances similares a los
que le eran propios en el derecho romano, en el cual fue entendido como toda locatio
conductio, tanto referida a cosas (locatio conductio rei) como a servicios (locatio conductio
operarum) o a obras (locatio conductio operis); empero, en el trafico juridico contemporaneo
la voz arrendamiento se circunscribe solamente a las cosas, pues el régimen juridico de los
demas servicios se ha independizado -caso de los que emanan de la fuerza humana, los
cuales han abandonado la regulacion civilista para ser normados por disposiciones
especiales y de orden publico o de los demas servicios que también han pasado a ser
desarrollados por disposiciones auténomas, como ocurre con los contratos de obra o de
transporte-, por manera que la nocién actual de arrendamiento sélo comprende el acuerdo
por cuya virtud las dos partes se obligan reciprocamente, una de ellas a conceder el goce de
una cosay la otra a pagar por dicho goce un precio determinado, quedando claro que son
susceptibles de arrendamiento todas las cosas, corporales o incorporales, que puedan
usarse sin consumirse, excepto aquellas que la ley prohibe arrendar -articulo 1974 C.C-.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Caracteristicas

De acuerdo con tal definicidn, puede afirmarse que son caracteristicas del contrato de
arrendamiento su bilateralidad, comoquiera que se celebra entre dos sujetos de derecho
entre los cuales surgen obligaciones reciprocas que se sirven mutuamente de fundamento:
las del arrendador consisten en entregar al arrendatario la cosa arrendaday en procurarle al
arrendatario el uso y goce de la misma, mientras que las de éste consisten basicamente en
conservar la cosa en el estado en el cual la recibid, pagar los canones pactados y restituir el
objeto material del contrato al término del mismo; su onerosidad, dado que el precio es uno
de sus elementos esenciales y en cuya ausencia el contrato se torna en comodato; su
conmutatividad, toda vez que las prestaciones a cargo de cada una de las partes se toma
como equivalente de las asumidas por la otra y, finalmente, su caracter de tracto sucesivo,
en la medida en que las obligaciones surgidas del contrato no pueden cumplirse
instantaneamente sino que conllevan cierta duracidn en el tiempo. El analisis de su
regulacion legal, como lo ha sostenido esta Sala, permite inferir que son elementos
esenciales de esta modalidad contractual, los siguientes: (i) el otorgamiento del goce o uso
de un bien; (ii) el precio que se paga por el uso o goce del bieny (iii) el consentimiento de las
partes.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - En algunas ocasiones puede considerarsele como un
verdadero negocio de disposicién

De otro lado, si bien se ha entendido de manera generalizada que el arrendamiento es un
negocio meramente de administracion -es decir, un tipo de negocio en el cual el derecho
implicado, especialmente el de propiedad, no se transmite, ni se grava o limita, sino que
simplemente supone el ejercicio de las facultades de uso o de goce, de mejoramiento o de



conservacion del bien-, en algunas ocasiones puede considerarsele como un verdadero
negocio de disposicidn -esto es, aquel que conlleva enajenacidn o gravamen de un derecho
patrimonial-; asi pues, siempre que el arrendamiento se reduce a una vinculacion de corto
tiempo entre arrendador y arrendatario, se tratara de un negocio de administracién; en
cambio, cuando el arriendo se extiende por mas de cinco afos, la regulacion que del tema
efectla el Cédigo Civil da lugar a entender que se trata de un verdadero negocio de
disposicioén e, incluso, que se trata de uno de los casos en los cuales el arrendamiento da
lugar a que la relacién material del arrendatario con la cosa arrendada constituya un
auténtico derecho real; lo expuesto -es decir, que el negocio sera de disposicidon- también
ocurriria cuando junto con el arriendo "se otorgan amplias facultades de uso y disfrute, como
las de mejorar la cosa por parte del arrendatario [caso en el cual el arrendamiento], es
negocio de disposiciony no de mera administracion".

ARRENDADOR - Obligaciones derivadas del contrato arrendamiento

De la amplia regulacion legal que el ordenamiento juridico colombiano realiza de este tipo
contractual, interesa referirse, a los efectos del asunto sub examine, a las tres principales
obligaciones que del arrendamiento se derivan para el arrendador: (i) la de entrega material
de la cosa, la cual traslada la tenencia o posesién en nombre ajeno del bien arrendado; (ii) la
de mantenimiento de la cosa en estado de servicio, es decir, en el mismo estado en el cual la
entregd, durante la totalidad del plazo contractual, obligacién de la cual se deriva para el
arrendador la necesidad de efectuar "todas las reparaciones necesarias, a excepcioén de las
locativas, las cuales corresponden al arrendatario” -articulo 1985 C.C-. Y, finalmente, (iii) la
obligacidn de evitar, impedir o hacer cesar turbaciones al derecho de disfrute de la cosa por
parte del arrendatario, corolario de la circunstancia consistente en que el arrendador es
propietario o tiene algun derecho sobre la cosa que lo autoriza para arrendarla y para
garantizar que el arrendatario no sera perturbado en dicho goce; ésta es una garantia que
trasluce la regla, de alcance mas general, en virtud de la cual la cosa entregada debe servir
para el destino natural que se pretende satisfacer, lo cual comprende tanto que la cosa no
tenga vicios que la hagan inepta para el fin del contrato, como que el arrendatario no sera
perturbado en su goce por hechos del arrendador o de terceros.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Elementos que identifican su naturaleza juridica

En suma, los elementos que permiten identificar la naturaleza juridica o la especial funcion
econdémico-social que esta llamado a cumplir el tipo contractual del arrendamiento son los
siguientes: (i) la entrega que de un bien efectua el arrendador al arrendatario, para el goce o
uso exclusivo por parte de éste, con la consecuente obligacidon para aquél de asegurar dicho
uso o goce en cabeza del arrendatario, manteniendo la cosa en estado de servir a su
destinacion naturaly libre de perturbaciones originadas en el arrendador mismo o en
terceros, de un ladoYy, de otro, (ii) el pago de un precio por el uso o goce del bien arrendado.

CONTRATO DE CONCESION - Elementos caracteristicos y régimen juridico

La concesion es una de las modalidades contractuales a las cuales se ha acudido, en el
derecho administrativo, para posibilitar y regular una concreta forma de colaboracion de los
particulares para con el Estado, en especial con el fin de que éstos puedan explotar



econdmicamente un bien o una obra del Estado o un servicio a él asignado por el
Constituyente o por el Legislador mediante la vinculacién del patrimonio particular a la
consecucion de fines de interés general para cuyo propdsito los recursos presupuestales del
propio Estado resultan escasos o limitados; de alli derivaron sus dos modalidades
predominantes: la concesién de un bien u obra publicay la concesién de servicio publico. El
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, contenido en la Ley 80
expedida en el afo de 1993, al recoger la evolucién normativa en relacién con la materia, de
manera general define el contrato de concesién como aquel que celebran las entidades
estatales con una de estas dos finalidades: otorgar a una persona llamada concesionario la
prestacion, operacion, explotacidn, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, de un lado, o encomendar a dicho concesionario la construccién, explotacién o
conservacion, total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico; en
ambos casos, el contrato comprende las actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio, siempre por cuentay riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad estatal. Como contraprestacion se
reconocey paga unaremuneracion, la cual puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacién o en la participacion que se le otorgue a la entidad estatal en la explotacion del
bien o en una suma periddica, Unica o porcentualy, en general, en cualquier otra modalidad
de contraprestacion que las partes acuerden -articulo 32, numeral 4°.

CONTRATO DE CONCESION - Nocién

En otras palabras y como en precedente ocasion lo ha expresado la Sala, por virtud de la
concesion una entidad de derecho publico, llamada concedente, entrega a una persona
natural o juridica, llamada concesionario, el cumplimiento de uno de los siguientes
objetivos: prestacion de un servicio publico, o la construccion de una obra publica, o la
explotacidn de un bien estatal; en la doctrina, asimismo, se han formulado multiplicidad de
conceptualizaciones respecto del tipo contractual en comento; entre ellas puede hacerse
alusidn a la que ofrece Gaston Jeze, para quien "por el contrato de concesién de un servicio
publico, el concesionario se compromete a hacer funcionar este servicio en la forma
establecida por la administracién en el acto de concesidn". Practicamente todas las
definiciones hacen referencia al menos a dos elementos como integrantes del tipo
contractual que nos ocupa: de un lado, la existencia de un régimen legal—en sentido
amplio—que de manera previa regula el funcionamiento del servicio concesionado, régimen
que puede ser delineado, alterado o definido por la administraciény, de otro, las condiciones
en las cuales esta ultima conviene con el particular la prestacién del servicio, la
construccion, el mantenimiento, la explotacion de la obra, etcétera; en otros términos, se
trata de una modalidad contractual. Esta Corporacién se ha ocupado, en multiplicidad de
ocasiones, de sefalar cuales son las principales caracteristicas del contrato de concesiény,
en tal sentido, ha indicado que las mismas son: (i) su celebracién por parte de una entidad
estatal, que actua con el caracter de concedente y por una persona natural o juridica que
toma el nombre de concesionario (ii) es el concesionario quien asume los riesgos derivados
de la explotacion o de la prestacion del servicio publico, a quien le corresponde participar
participar, por ende, en las utilidades y pérdidas a las que hubiere lugar; (iii) hay siempre
lugar a una remuneracion o contraprestacion, la cual se pacta, de diversas maneras, en favor



de quien construye la obra o asume la prestacion del servicio publico; de forma mas
esquematica, se ha efectuado la siguiente caracterizacion del tipo contractual en comento,
con base en la definicién del mismo contenida en el antes citado articulo 32-4 de la Ley 80.

CONTRATO DE CONCESION - Amplitud de su objeto

Enrelacién con (i) la amplitud del objeto sobre el cual puede versar el contrato de concesion,
segun se expuso, dicho objeto puede encontrarse referido a la prestacidon de un servicio
publico o a la construccién de una obra publica o a la explotacién de un bien estatal; la
primera modalidad en referencia, esto es, la concesion de servicio publico tiene lugar
cuando se otorga a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacidn, organizacidn o gestidn, total o parcial, de un servicio publico; la segunda, la
concesion de obra publica es la que se configura cuando el contratista tiene a su cargo la
construccion, explotacién o conservacion, total o parcial, de una obra o bien destinados al
servicio o uso publicos, contrato que se caracteriza porque el contratista adquiere no sélo la
obligacion de construir la obra, sino también la de ponerla en funcionamiento, esto es, la de
explotarla, obtener ingresos por este concepto y pagarse asi lo invertido en la construccién.
Asilo dispuso la Ley 105 de 1993, cuyo articulo 30, al disciplinar la concesion de obra
publica, previé que "[B]ajo el esquema de concesidn, los ingresos que produzca la obra dada
en concesion, seran asignados en su totalidad al concesionario privado, hasta tanto éste
obtenga dentro del plazo estipulado en el contrato el retorno al (sic) capital invertido"; se ha
sefalado que el elemento diferencial de este contrato Y la tercera modalidad de concesién
en referencia, la concesién de bien publico, tiene por objeto la explotacidn o conservacion,
total o parcial, de una obra o bien de dominio publico -sea fiscal o de uso publico-,
comogquiera que puede "ser objeto de concesién cualquier bien inmueble, cualquiera que
sea la finalidad del mismo, pero que permita ser explotado por el sistema de concesion". No
obstante lo anterior, la Sala igualmente ha indicado que el contrato de concesién no
necesariamente debe circunscribirse, en su objeto, a las tres posibilidades enunciadas, pues
asi eltipo de actividad a explotar no encaje en la definicidon de servicio publico que trae la ley
-articulo 2° ordinal 3 ley 80 de 1993-.

ENTIDAD CONCEDENTE - Facultades de direccion, vigilancia y control respecto del
concesionario

Por cuanto atane a (ii) la especialidad de las facultades de direccidn, vigilancia y control que
ejerce la entidad concedente respecto del concesionario, en relacién con el alcance de esas
mismas facultades tratandose de otros tipos contractuales, la Sala ha sefialado que las
caracteristicas de estos contratos, que de suyo implican una delegacién de las facultades de
la Administracion Puablica al concesionario -concesion de servicio publico- y el otorgamiento
de derechos y prerrogativas respecto del uso de bienes publicos -concesion de bien publico-
, hacen que las facultades administrativas de direccion y control del contrato no sean
simplemente las mismas que se ejercen en los demas contratos estatales sino que,
tratandose del de concesion, "el especial interés publico que involucran, el control del
Estado sobre la actividad del concesionario se acrecienta e intensifica no sélo 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 la concesioén...".

CONCESIONARIO - Tiene la obligacion de asumir la ejecucion de la concesion por su
cuentayriesgo

Y en lo atinente a (iii) la obligacién, a cargo del concesionario, de asumir la ejecucién del
objeto de la concesién por su cuentay riesgo, se ha indicado que en cuanto, por definicion
legal al concesionario corresponde actuar por su cuentay riesgo, ello significa que debera
disponer de y/o conseguir los recursos financieros requeridos para la ejecucion de la obra o
la prestacion del servicio, razén por la cual ha de tener derecho a las utilidades, en igual
sentido, debera asumir las pérdidas derivadas de la gestion del bien, de la actividad o del
servicio concesionado e, igualmente, tiene la responsabilidad de retribuir al Estado la
explotacidn que realiza de un bien de propiedad de éste o de un servicio cuya prestacion
normativamente ha sido asignada a una entidad estatal, con una contraprestacion
econodmica; tal consideracion es la que permite distinguir, con mayor claridad, la naturaleza
juridica o la funcién econémico social del contrato de concesidn, respecto de la de otros
tipos contractuales.

CONTRATO DE CONCESION - Se distingue de otros tipos negociales por la parte que
asume la financiacion de la ejecuciéon de la obra, la asuncidn de la prestacion del
servicio o de la explotacion del bien

Lo dicho pone de presente que la concesién, en cualquiera de sus modalidades, es un
contrato que se distingue de otros tipos negociales con los cuales tiene cierta proximidad en
punto a su objeto -obra publica, servicios publicos, etcétera- por razén del factor consistente
en quién asume, entre otras responsabilidades, la de la financiacidon de la ejecucién de la
obra, de la asuncidn de la prestacion del servicio o de la explotacién del bien del cual se
trate, toda vez que dicha financiacidn correra, en la concesién, por cuenta del concesionario,
mientras que el repago de la misma es el que habra de efectuarse por cuanta del usuario o
beneficiario de la obra a largo plazo o por la entidad contratante misma, con el consiguiente
margen de riesgo empresarial que asume el concesionario, dado que despliega una gestion
directa suya y no a nombre de la entidad concedente; precisamente en la concesidn la
Administracion encarga a un particular, quien se hara cargo de la consecucién de los
recursos, tanto técnicos como financieros, requeridos para su ejecucion, asegurandole el
repago de la inversiéon que élrealiza mediante la cesidn, por parte de la entidad concedente -
o autorizaciéon de recaudo o pago directo- de "derechos, tarifas, tasas, valorizacién o en la
participacion que se le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma periddica, Unica o
porcentual, y en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden".

CONTRATO DE CONCESION - La fuente de los recursos destinados a financiar la
ejecucion de la concesidn constituye su elemento basico

La fuente de los recursos destinados a financiar la ejecucién del objeto material de la
concesiony particularmente la responsabilidad de su consecucion, constituye por tanto, el
elemento basico que integra la definicién del negocio concesionaly, "distingue claramente la



concesion del contrato de obra publica, porgue en éste la retribucién del contratista consiste
en un precio”; ello da lugar a entender que la concesidn se estructura y se caracteriza como
un tipico negocio financiero en el cual el particular destina a la construccién de una obra
publica, a la prestacion de un servicio o a la explotacién de un bien de dominio publico,
recursos propios o gestados por él por su propia cuenta y bajo su propia responsabilidad,
mientras que el Estado se obliga a las correspondientes prestaciones que permiten al
concesionario recuperar su inversion y obtener sus ganancias mediante cualquiera de los
mecanismos permitidos por la ley y convenidos en cada caso para obtener el repago de la
inversion privada y sus rendimientos.

CONTRATO DE CONCESION - Utilidad / VENTAJA ECONOMICA - Es el retorno de la
inversion realizada

En ese orden de ideas, la utilidad o ventaja econdmica que se persigue con la celebraciéon de
este contrato por el particular concesionario no surge del "precio" pactado -equivalente al
valor de la obra ejecutada, para citar el ejemplo del tipico contrato de obra-, sino en el
rendimiento de los recursos invertidos para la realizacién del objeto contractual o, en otros
términos, en el retorno de la inversion realizada; dicho retorno constituye, entonces, el movil
que conduce al concesionario a la celebracion del convenio; de este modo pueden,
entonces, visualizarse las ventajas perseguidas por las partes en el contrato de concesién: el
beneficio estatal se concreta en la realizacién de la obra, en la prestacion del servicioo en la
explotacidén del bien de dominio publico, sin que para tal fin se haya visto precisado a afectar
el presupuesto del Estado, y el del contratista concesionario, a su turno, en los rendimientos
del capital invertido. Consustancial, por consiguiente, al concepto de concesién, resulta que
el concesionario tendra a su cargo la ejecucion del objeto del negocio concesional por su
cuentayriesgo, lo cual le adscribe la responsabilidad de la consecucidén de los recursos
técnicos y econémicos requeridos a tal fin; como contrapartida, el Estado contratante le
otorgara, a mas del derecho a construir la obra o explotar el bien o servicio, la remuneracion
correspondiente, la cual usualmente provendra de la explotacién econdmica del objeto de la
concesion, con exclusion de terceros en esa actividad, a modo de privilegio, por un plazo
determinado con el fin exclusivo de que recupere la inversion del capital destinado a la obra
y, de esta forma, igualmente se garantice la obtencidn de las utilidades licitas que lo
movieron a celebrar el contrato, de conformidad con las normas legales que regulan la
materia.

CONTRATO DE CONCESION - Elementos que definen su naturaleza juridica

En suma, los elementos que permiten identificar la naturaleza juridica o la especial funcion
econdémico-social que esta llamado a cumplir el tipo contractual de la concesidn -sin olvidar
que la Ley 80 de 1993 concibio tres especies de dicho género contractual, lo cual, ademas,
no es 6bice para que en la practica puedan existir concesiones atipicas, de suerte que los
elementos esenciales del contrato de concesion variaran segun la modalidad de la cual se
trate, aunque sin duda participando de elementos comunes- son los siguientes: (i) la
concesion se estructura como un negocio financiero en el cual el concesionario ejecuta el
objeto contractual por su cuentay riesgo, en linea de principio; (ii) el cumplimiento del objeto
contractual por parte del concesionario debe llevarse a cabo con la continua y especial



vigilancia y control ejercidos por la entidad concedente respecto de la correcta ejecucion de
la obra o del adecuado mantenimiento o funcionamiento del bien o servicio

concesionado; (iii) el concesionario recuperara la inversion realizada y obtendra la ganancia
esperada con los ingresos que produzca la obra, el bien publico o el servicio concedido, los
cuales regularmente podra explotar de manera exclusiva, durante los plazosy en las
condiciones fijados en el contrato; la remuneracién, entonces, "puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacidn, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien,
0 en una suma perioddica, Unica o porcentualy, en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacion que las partes acuerden” -articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993-y (iv) los
bienes construidos o adecuados durante la concesidon deben revertirse al Estado, aunque
ello no se pacte expresamente en el contrato.

CONTRATO 002 DE 2004 - Es un verdadero contrato de concesion

Elexamen de las estipulaciones contenidas en el contrato de marras atendiendo a la
caracterizacion que se ha efectuado en relacién con los tipos contractuales del
arrendamiento y la concesién, conduce a la Sala a concluir -coincidiendo en ello con el
Tribunal a quo- que el contrato estatal No. 002 de 1994, suscrito entre Coinverpro Ltda., y la
Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogotd, es un contrato de concesiény no
uno de arrendamiento, como indebidamente dio en denominarsele, toda vez que incorpora
los elementos que permiten identificar la especial funciéon econdmico-social que esta
llamado a cumplir el primero de los aludidos tipos contractuales y no el segundo,
circunstancia que se hace evidente si se tienen en cuenta los siguientes apartes del
clausulado del contrato, relacionados en la letra a) del apartado 2.3 del presente proveido.

ADECUACION Y EXPLOTACION DEL COLISEO EL CAMPIN - El contratista asumié tal
obligacion por su cuenta y riesgo

Asi pues, el riesgo de conseguir la financiacion para ejecutar el objeto del contrato e, incluso,
el del disefo, planificacidony ejecucion de las obras correspondientes, asi como los riesgos
derivados de la explotacién del bien de uso publico en mencidn, fueron expresay
explicitamente asignados a la sociedad contratista, con lo cual se configura el principal
elemento de la concesidn, el cual permite identificarla como un negocio financiero, con la
singularidad de que esta especial concesion comparte elementos de las tres modalidades
de este género contractual: concesion de obra publica, concesion de servicio publicoy
concesion para la explotacion de un bien de uso publico; ello se desprende del hecho
consistente en que el contrato comprende la obligacion, a cargo de la sociedad contratista,
de construir las obras publicas necesarias para la adecuacion del Coliseo "El Campin" como
escenario destinado al cumplimiento de las funciones y la prestacion de los servicios
publicos encomendados al ente estatal que es su propietario -recreaciény deporte, como
componentes del derecho a la educacion, segun lo preceptuan los articulos 52y 67
superiores-, tal como lo revelan la citada clausula quinta y también las consideraciones que
preceden el clausulado contractual. Lo anterior pone de presente que el contrato en estudio
tiene elementos del objeto propio de las concesiones de obra publica y de servicio publico;
empero, también comporta prestaciones caracteristicas de la concesién para la explotacién
de bienes de uso publico, como se hace evidente tanto en la ya citada clausula quinta, como



en el otrosi suscrito el dia 7 de enero de 1994, en el cual se dejo explicito que el coliseo, que
es bien de uso publico como suficientemente se explicd, esta destinado y ha de destinarse a
la prestacion del servicio publico que constituye su propdsito natural, esto es, las
actividades recreativas y deportivas por parte de la comunidad.

IDENTIFICACION DEL TIPO CONTRACTUAL CELEBRADO - Lo determinante es la
presencia de los elementos que determinan la funcién econémico social del negocio /
ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO - Fueron los propios de un contrato de
concesion

Mas alla de la denominacion que las partes le dieron al contrato, la cual deviene
intrascendente cuando no se corresponde con las previsiones incluidas en el clausulado del
mismo, lo que interesa a efectos de identificar el tipo contractual celebrado y,
consecuencialmente, el régimen juridico que debe serle aplicado, es la presencia de los
elementos que determinan la funcién econédmico-social del negocio o, en los términos
utilizados por el articulo 1501 del Cdodigo Civil, de los elementos sin los cuales el negocio no
produce efecto alguno o degenera en otro diferente; y para la Sala los elementos del contrato
numero 002 de 1994 celebrado entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogota y Coinverpro Ltda., son los propios de un contrato de concesién, razén por la cual es
elrégimen juridico propio de este tipo negocial el que debieron observar las partes antes,
durante y tras su celebracién; el mismo que debe aplicar el Juez de lo Contencioso
Administrativo con el fin de desatar el presente litigio.

BIENES DE USO PUBLICO - No son susceptibles de arrendamiento

Admitir la posibilidad de que los bienes de uso publico puedan ser susceptibles de
convertirse en objeto material de un contrato de arrendamiento supondria soslayar el
mandato contenido en el articulo 63 de la Carta, el cual determina que los bienes de uso
publico son inalienables, imprescriptibles e inembargables y si, como ya se dijo, tal
inalienabilidad comporta el que los aludidos bienes se encuentren fuera del trafico civil y
mercantil, resulta censurable la celebracidn de negocios juridicos en contravia de tal
disposicion; tales negocios se encuentran prohibidosy, en caso de ser celebrados,
resultarian violatorios de normas de orden publico, con lo cual quedarian afectados de
nulidad absoluta por objeto ilicito, en los términos de los articulos 1519y 1523 del Cédigo
Civil, ademas de que transgredirian lo preceptuado por el articulo 6° de la Ley 92 de 1989, en
la medida en que conllevarian una desafectacion velada del respectivo bien de uso publico,
pretermitiendo asi los requisitos y el procedimiento que a tal efecto prevé la citada
disposicion. En conclusidn, las particularidades propias de los bienes de uso publico
impiden que ellos puedan constituirse en objetos materiales de un contrato de
arrendamiento, pues la prohibicién constitucionaly legal consistente en que respecto de
bienes de esta naturaleza se configuren situaciones juridicas en provecho exclusivo de
determinadas personas -menos aun situaciones juridicas de caracter realy mas claramente
proscrito todavia, derechos reales de titularidad de particulares- torna juridicamente
imposible que concurra uno de los elementos que determina la funcién econdémico-social
del contrato de arrendamiento, cual es el referido a que el precio que paga el arrendatario lo
entrega al arrendador a cambio de que se le conceda el uso y goce exclusivo de la cosa



arrendada. En la medida en que esa exclusividad resulta insostenible juridicamente cuando
se trata de bienes de uso publico, es evidente que éstos no pueden constituirse en objeto
material de contratos de arrendamiento. Razén de mas, si cabe, para insistir en que el
contrato No. 002 de 1994, celebrado entre las partes en el presente proceso, juridicamente
NO puede ser de arrendamiento, aunque tal hubiera sido el nomen que, en su momento, le
atribuyeron las partes vy, por tanto, si en realidad dicho contrato hubiere correspondido al tipo
de arrendamiento necesariamente la Sala habria debido declararlo nulo, de nulidad
absoluta, en cumplimeinto de las disposiciones consagradas en tal sentido tanto en el
articulo 45 de la Ley 80 como en el articulo articulo 87 del Cédigo Contencioso
Administrativo, regulaciéon que en lo general coincide con las previsiones consagradas en el
articulo 1742 del Codigo Civil.

COMUNICACION QUE DIO A CONOCER LAS DECISIONES DE TERMINACION UNILATERAL
DEL CONTRATO - No es un acto administrativo porque hacia parte de la operacion
administrativa adelantada para retomar el Coliseo el Campin

Pues bien, mediante el demandado oficio niumero 739 de fecha 7 de abril de 1994, el Director
Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota se limité a poner de
presente al Gerente de Coinverpro Ltda., que las resoluciones mediante las cuales se
declard unilateralmente terminado el contrato nimero 002 de 1994 se encuentran
ejecutoriadas y a requerir, en consecuencia, la restituciéon del coliseo cubierto "El Campin" a
la entidad contratante, cuestion ésta para la cual se confiere a la sociedad contratista un
plazo de treinta dias. Asi las cosas, si se tiene en cuenta que, efectivamente, en el momento
en el cual se expidio el oficio en comento la resolucion numero 0089 del 23 de febrero de
1994, mediante la cual el Director Ejecutivo de la entidad demandada dio por terminado
unilateralmente el contrato numero 002 de 1994 y ordend la restitucion del coliseo "El
Campin" se encontraba ya ejecutoriada -pues adquirio firmeza el dia 29 de marzo de la
misma anualidad, fecha en la que se notificd personalmente la resolucién nimero 0183 del
29 de marzo de 1994, mediante la cual se resolvié el recurso de reposicion interpuesto
contra el primero de los mencionados actos -en virtud de lo normado por el articulo 62-2 del
C.C.A., no puede menos que concluirse que el oficio en cuestién carece de contenido
decisorio alguno, pues es bien sabido que desde el dia siguiente a aquél en el cual el acto
administrativo queda en firme -en el presente asunto, desde el 30 de marzo de 1994-, la
autoridad que adopté la decision queda facultada -y a la vez obligada- a ejecutar el
contenido de la determinacién que adoptd; por tanto, el plazo de treinta dias concedido en el
demandado oficio de fecha 7 de abril de 1994, no crea, no extingue y no modifica situacién
juridica alguna; carece de contenido decisorio -la decisién ya habia sido adoptada en las dos
resoluciones mencionadas y las mismas podian ser ejecutadas una vez que adquirieron
firmeza-; consecuencialmente, la multicitada comunicacién debe entenderse como parte de
la operacién administrativa adelantada por la Junta Administradora Seccional de Deportes
de Bogota con el propdsito de hacer cumplir las aludidas decisiones que habia proferido, las
cuales estan acompanadas de la presuncién de legalidad y de caracter ejecutivoy
ejecutorio. Por consiguiente, toda vez que el demandado oficio numero 739 de fecha 7 de
abril de 1994, expedido por el Director Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional de



Deportes de Bogotd, no constituye un acto administrativo, la Sala se declarara inhibida para
efectuar pronunciamiento alguno en punto a su legalidad.

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL - Diferente a la declaracion judicial
de nulidad del mismo

Las evidentes diferencias existentes entre la terminacidn unilateral del contrato en ejercicio
de la facultad consagrada en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993y la declaracién judicial de
nulidad del mismo, segun se ha expuesto, descartan que el Legislador, a través de la
inclusién de la anotada potestad en el Estatuto General de Contratacion Estatal, hubiere
transgredido el principio constitucional de separacién de poderes, previsto en el articulo 113
superior, confiriéndole atribuciones jurisdiccionales a autoridades administrativas en
materias en las cuales la Carta no lo autoriza. Como se viene de explicar, la atribuciéon en
comento en manos de la Administracidon constituye apenas una prerrogativa mas de poder
publico que el Legislador, dentro de su margen de libertad de configuracién en la materia, ha
decidido entregar, junto con otras, a las entidades estatales, todo en consideracién a la
preeminenciay salvaguarda del interés general como principio que informa la actividad
contractual de las mismas y en el cual se sustenta, a su vez, la funcidn de direccion, controly
vigilancia de la referida actividad contractual que tienen a su cargo. El acto administrativo
que en ejercicio de la cuestionada facultad se profiere, en consecuencia, se halla
plenamente sometido al control judicial posterior por parte del Juez del contrato, en cuya
6rbita se mantiene incélume, por tanto, la atribucién constitucional de decisién posteriory
definitiva en torno a la validez del convenio; en ese orden de ideas, el inciso segundo del
articulo 45 de la Ley 80 de 1993 tan sélo establece, en un supuesto adicional a muchos otros
en los cuales asi lo hace el ordenamiento -en general, siempre que se faculta para la
expedicién de actos administrativos, a través de los cuales la Administracion dice el Derecho
para los casos concretos, pero no de manera definitiva, sino provisoria, sujeta a posterior
pronunciamiento jurisdiccional, aunque con la firmeza suficiente para ejecutar lo decidido
en sede administrativa gracias a la presuncion de legalidad y al caracter ejecutivoy
ejecutorio que acompana a los actos correspondientes- el privilegio de la decisién previa en
manos de la Administracion.

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO - Por encontrarlo incurso en alguna de las
causales de nulidad absoluta contempladas en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993

Ese privilegio de decisién previa que se atribuye a la Administracion, corolario del privilegio
de la autotutela del cual se la inviste en el Estado de Derecho -y que suele oponerse al rasgo
de la "heterotutela”, como inherente a las relaciones juridicas trabadas entre particulares-,
adicionalmente, no es extrafno que el ordenamiento juridico colombiano lo ponga al alcance
de las autoridades administrativas para que éstas puedan pronunciarse previamente
respecto de la conformidad a derecho de su propia actuacion y/o de sus propias
determinaciones; piénsese, en tal sentido, en la facultad de revocatoria directa de los actos
administrativos cuando los mismos incurren en manifiesta contradiccion con la Constitucion
o con la ley -articulo 69-2 del C.C.A.-: en tal evento, en claro paralelismo con lo normado por
el referido articulo 45 de la Ley 80 de 1993, se ha atribuido a la Administracion la facultad de
llevar a cabo un examen de puro Derecho en torno a la juridicidad de sus propias decisiones,



con la posibilidad de revocarlas motu proprio y sin que tal decisién constituya un
pronunciamiento jurisdiccional; de hecho, nadie discute que se trata de una decisiéon
administrativa plenamente sometida al control de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Asi pues, las razones que se acaban de exponer permiten evidenciar la falta
de fundamento que afecta los planteamientos formulados por la sociedad accionante en
punto a la supuesta contrariedad con el principio de separacién de poderes consagrado en el
articulo 113 de la Constitucién Politica, en relacién con la potestad de terminacidn unilateral
del contrato en virtud de lo normado por el articulo 45 de la Ley 80 de 1993; sin embargo,
estima oportuno la Sala expresar su preocupacién en torno a una particular comprension
respecto de la manera en que debe ser ejercida la potestad mencionada, la cual podria
comportar el desconocimiento de la garantia, también de estirpe constitucional, del debido
proceso, si se admite, como lo aduce la sociedad accionante, que la terminacién unilateral
del contrato puede ser decidida, en los supuestos encuadrables en el mencionado articulo
45 del Estatuto Contractual, de plano, sin audiencia del contratista y sin actuacion alguna
previa al proferimiento del acto administrativo correspondiente.

POTESTAD DE TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO - No puede ser ejercida con
desconocimiento del derecho al debido proceso

No obstante provenir de la Corte Constitucional, no puede la Sala compartir las anteriores
aseveraciones. Para el derecho administrativo colombiano actual constituye practicamente
un lugar comun sostener que en el procedimiento administrativo formalizado —es decir, en
el que debe seguirse por la Administracion antes, durante y después de la adopcién de
decisiones contenidas en actos administrativos— son claramente diferenciables —y estan
debidamente reguladas en la ley— una etapa anterior a la expedicién del acto —actuacioén
administrativa previa—y una—o mas, segun que se incorporen, o no, dentro de la misma,
las posibilidades de impugnacién, la publicitacién y la materializacién de lo decidido—
posterior, consistente en permitir a los administrados controvertir, aln en sede
administrativa, la manifestacion de voluntad productora de efectos juridicos que les
conciernen, antes de que la misma sea ejecutada—via gubernativa—. Sin duda la entrada
en vigor de la Constitucidn Politica de 1991 y en particular de dos de sus disposiciones —los
articulos 29 y 209— constituye una baza fundamental en la progresidon que en la referida
direccioén ya venia evidenciandose, de manera que favorecioé la consolidacién del
procedimiento administrativo como un espacio aun mas propicio para garantizar la
proteccion de los intereses generales y particulares, porque resultaba injustificable que en
materia judicial se garantizaran, sin ambages, el derecho de defensay el debido proceso,
mientras que, en materia administrativa, tan caras garantias no tuvieran reconocida tal
entidad, al menos no con la claridad que era deseable. Lo anterior, de todas formas, no
puede hacer perder de vista que el debido proceso administrativo debe coexistir con la
necesidad y la obligacién, a cargo de la Administracion, de asegurar la efectividad de los
principios de eficiencia, de economia, de celeridad y de eficacia en el cumplimiento de las
tareas a su cargo, con miras a la satisfaccién del interés general, circunstancia que le
impone, en su cotidiano quehacer, la carga de llevar a cabo una adecuada ponderacion entre



tales intereses y propdsitos, en aras de obtener una éptima gestién de lo publico, en el marco
de un procedimiento respetuoso de los derechos fundamentales.

ESCOGENCIA DEL CONTRATISTA EN LOS CONTRATOS DE CONCESION - Procedimiento
legal / LICITACION PUBLICA - Nocién

El paragrafo del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 define la licitacién publica como "el
procedimiento mediante el cual la entidad formula publicamente una convocatoria para que,
enigualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertasy se seleccione entre
ellas la mas favorable"; esta definicién legal permite entender la licitacion como un
procedimiento administrativo conformado por una serie de actuaciones entrelazadas
armonicamente entre si, que provienen tanto de la Administracion como de los oferentes, las
cuales son de publico conocimiento, con el fin de seleccionar, en condiciones de igualdad,
la mejor propuesta que satisfaga el interés publico. También se ha definido la licitacion
publica como un procedimiento administrativo, preparatorio de la voluntad contractual,
conformado por un conjunto de actos combinados entre si, con unidad de efectos juridicos,
el cual tiene como finalidad escoger al contratista mas idéneo y que ofrezca las condiciones
mas favorables para la Administracion, dentro de los limites y formalidades fijados por la ley,
en proteccion de la legitimidad de la contratacion y delinterés publico; la jurisprudencia de
esta Sala se ha ocupado de explicitar la definicidon, naturaleza, caracteristicas y finalidad del
procedimiento de la licitacion publica. Sobre la forma en que debe estructurarse el
procedimiento de seleccién del contratista en la modalidad de licitacidon o concurso
publicos, el Estatuto de Contratacidn estatal vigente para la fecha de celebracién del
contrato que aqui se examina establecio, en su articulo 30, las reglas que lo rigen y que, por
tanto, resultan vinculantes tanto para la Administracion publica como para los participantes
en la convocatoria, a la vez que senalé las etapas que deben ser agotadas. Es claro,
entonces, que el procedimiento de licitaciéon publica contenido en el articulo 30 de la Ley 80
de 1993 hace parte de la funcidon administrativa que desarrollan las entidades del Estado y,
como tal, constituye un procedimiento administrativo orientado por los mismos principios
que regulan dicha actividad; asi mismo, dicha norma legal, por contenery reglar un
procedimiento, participa del caracter de orden publico y de obligatorio cumplimiento, razén
por la cual, la Administracion esta en el deber legal de acatar estrictamente sus mandatos,
so pena de afectar la validez de la actuacidny, por tanto, del acto de adjudicacién e incluso
del propio contrato. Ahora bien, el Estatuto Contractual de las Entidades Estatales impuso,
como regla general, la realizacién de la licitacién publica o del concurso de méritos, segun el
caso, para escoger al contratista de la Administracion, regla general cuyas excepciones estan
constituidas por los supuestos indicados en el articulo 24 de la misma Ley.

LICITACION PUBLICA - Caracteristicas

En este orden de ideas, resulta ineludible concluir que la licitacién publica i) esta regulada
por normas en las cuales se encuentra interesado el orden publico, toda vez que ii) esta
concebida legalmente como el procedimiento que con caracter general debe seguirse con el
fin de seleccionar al contratista, dentro del iter de formacién del contrato estatal; iii) tiene
por objeto la seleccién del proponente que ofrezca las condiciones mas ventajosas para los
fines de interés publico perseguidos con la contratacidn estatal; iv) consiste "en una



invitacidn a los interesados para que, sujetdndose a las bases preparadas (pliego de
condiciones), formulen propuestas, de las cuales la administracidn seleccionay aceptala
mas ventajosa (adjudicacién)”; v) esta impuesta en forma obligatoria, salvo en los casos en
los cuales expresamente el Legislador ha exceptuado su realizacién y vi) la omision de su
tramite cuando el mismo resulta imperativo, se encuentra prohibida por el ordenamiento que
rige la contratacién estatal -articulo 24-8 de la Ley 80 de 1993-, asi como por el articulo 16
del C.C., segun el cual "[N]o podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres". De acuerdo con tales
premisas, ha de sostenerse que la licitacién publica se encuentra regulada por disposiciones
de orden publico, incorporadas en el ordenamiento en interés de la colectividad, por manera
que en aquellos eventos en los cuales se omita la realizacion de dicho procedimiento
administrativo de seleccion del contratista, a pesar de no concurrir ninguno de los
excepcionales supuestos legales que eximen de la obligatoriedad de dicha exigencia, se
incurre en flagrante transgresion de lo normado por los articulos 16 del Codigo Civily 24-8 de
la Ley 80 de 1993; de ahi que la jurisprudencia de esta Seccion haya considerado que la
pretermision del procedimiento de la licitacién cuando no existe norma legal expresa que lo
autorice, conduce a la invalidez del contrato por incurrir en la causal de nulidad absoluta,
prevista en el entonces vigente aparte b) del articulo 78 del Decreto-ley 222 de 1983, de
conformidad con la cual el contrato resulta absolutamente nulo "cuando contravenga
normas de derecho publico".

CONTRATO DE CONCESION DEL COLISEO CAMPIN - Se encuentra viciado de nulidad
porque debio celebrarse mediante licitacion publica

Por lo demas, entre los supuestos excepcionales que autorizan prescindir de la obligacion de
adelantar el procedimiento administrativo de licitacidn para la esocogencia del contratista -
articulo 24 de la Ley 80 de 1993- no se contempla prevision alguna que resulte aplicable al
contrato de concesion celebrado entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogota y Coinverpro Ltda., mismo que, por tanto, ha de entenderse comprendido en la regla
general que la aludida disposicion contempla; por consiguiente, al haberse celebrado el
contrato de concesion en estudio bajo la égida de las disposiciones de la Ley 80,
prescindiendo de la licitacién como mecanismo obligatorio para seleccionar al
concesionario, sin que resultare aplicable una sola de las excpeciones que la ley prevé en
dicho sentido, el negocio juridico asi concluido, por las razones expuestas en el presente
apartado, se encuentra viciado de nulidad.

PRETERMISION DEL PROCEDIMIENTO DE SELECCION OBJETIVA - No es constitutivo de
la causal de nulidad absoluta del contrato consagrada en el inciso segundo del articulo
45 de la Ley 80 de 1993

Las reflexiones precedentemente efectuadas por la Sala en relacidon con los alcances de la
causal de nulidad absoluta del contrato prevista en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993, asi como respecto de la incidencia que en la validez del negocio tiene la omisién del
procedimiento de seleccidn del contratista previsto en la ley, obligan a concluir que si bien es
cierto que en la celebracidn del aludido contrato No. 0002 de 1994 se pretermitio el
procedimiento de seleccion objetiva y ello dio lugar a la violacidn de los principios de



transparencia, igualdad, publicidad, libre concurrencia, planeaciony seleccién objetiva que
deben orientar la contratacién estatal -irregularidad que determina la nulidad absoluta del
contrato por violaciéon de normas de orden publico y de obligatorio cumplimiento-, no resulta
menos veridico que la entidad publica accionada carecia de la facultad consagrada en el
segundo inciso del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 para declarar la terminacién unilateral del
contrato, pues por las razones que ya se han explicado, la pretermision del procedimiento de
seleccidn objetiva de los contratistas no es constitutivo de la causal de nulidad absoluta
prevista en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80, comoquiera que la prohibicién
contenida en el articulo 24-8 ejusdem no reline los requisitos para ser catalogada como una
"expresa prohibicién legal". En consecuencia, la Junta Administradora Seccional de Deportes
de Bogotad, al expedir los actos administrativos acusados y declarar la terminacion unilateral
del contrato No. 002 de 1994, por haberse pretermitido el procedimiento de seleccién
objetiva impuesto por la ley, actud por fuera del ambito de su competencia al ejercer una
facultad que no le habia sido atribuida previamente por el ordenamiento, de suerte que las
resoluciones asi expedidas se encuentran viciadas de nulidad por falta de competencia
funcional; dicha nulidad debera ser declarada, previa revocatoria de la sentencia de primera
instancia que denego la pretension formulada en este sentido en el libelo introductorio del
proceso. Segun lo explicara en otro lugar el Consejero ponente del presente
pronunciamiento, en el Estatuto de Contratacidn Estatal existe un régimen legal expreso
acerca de la nulidad absoluta de los contratos en cuya celebracion participan o intervienen
las entidades del Estado, el cual se encuentra contenido en los articulos 44 a 49 de la Ley 80
expedida en el afo de 1993; es por ello que en esta especifica materia no hay lugar a acudira
las previsiones del articulo 13 de misma la Ley 80 para efectos de aplicar —en la contratacion
estatal-, la normatividad que en los Cédigos de Comercio o Civil, segun fuere el caso,
contienen el régimen de las nulidades absolutas de los contratos puesto que —bueno es
reiterarlo-, cuando el propio Estatuto de Contratacién Publica se ocupa de regular un
determinado asunto, sus disposiciones tienen preferencia en su ambito, cuestién que no
obsta para anticipar, como enseguida habra de sefalarse, que las propias normas legales
especiales que en la Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporacion, a este cuerpo
normativo, de las disposiciones legales del Cdodigo Civil que contienen las causales de
nulidad absoluta de los contratos.

CONTRATO ESTATAL - Nulidad absoluta

Asi las cosas, se impone puntualizar que los contratos estatales seran nulos entonces, de
manera absoluta, i) en aquellos eventos establecidos en el Codigo Civil como constitutivos
de la nulidad absoluta de los actos o contratos, seguin las previsiones de sus articulos 6y
1741 yii) en los casos especificamente determinados en los diferentes numerales del
transcrito articulo 44 de la Ley 80. Como resulta apenas natural, hay lugar a sefialar que
aquellas causales de nulidad absoluta de los contratos estatales que provienen del Cédigo
Civil, por laincorporacién que de las mismas dispuso a la Ley 80 la parte inicial de su articulo
44, sin perjuicio de adaptarlas a algunos de los principios que regulany orientan tanto la
contratacion publica como el Derecho Administrativo en general, deberan ser interpretadasy
aplicadas en los términos en que las mismas han sido entendidas tanto por la Jurisprudencia
que al respecto ha construido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,



como por la doctrina desarrollada a partir, precisamente, del estudio de las normas que
integran esa codificaciéony en idéntico sentido habra que concluir que en este campo
también seran aplicables aquellas otras disposiciones legales contenidas en el Cédigo Civil
que se ocupan de precisar el sentido y el alcance de las nociones que sirven para estructurar
las causales de nulidad absoluta consagradas en los articulos 6y 1741 de ese cuerpo
normativo (como el caso de lailicitud en el objeto, lailicitud en la causa, la incapacidad
absoluta, etc.; articulos 1503, 1504, 1517, 1518, 1519, 1521, 1523, 1524 C.C.).

OMISION EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE LICITACION PARA LA
ESCOGENCIA DE CONCESIONARIOS - Comporta la falta de uno de los elementos
necesarios para su validez / CAUSAL DE NULIDAD PREVISTA EN EL ARTICULO 6 DEL
CODIGO CIVIL - Vulneracidon de normas legales que condicionan el procedimiento de
formacion del contrato

Con fundamento en las anteriores precisiones en punto al catalogo de causales de nulidad
absoluta de los contratos estatales en el ordenamiento juridico colombianoy vistoy
explicado como esta, suficientemente, en el presente proveido, que al tratarse el contrato
numero 002 de 1994, celebrado entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogota y Coinverpro Ltda., de un negocio juridico de concesiéon y que la seleccion del
contratista en este caso no se llevd a cabo siguiendo el procedimiento administrativo de
licitacién que para la escogencia de concesionarios demanda la normatividad contenida en
la Ley 80, queda evidenciado que el contrato estatal en mencién adolece de uno de los
elementos necesarios para su validez, en cuanto no se observé el procedimiento que la ley
imponia para la seleccién del contratista; a su turno, tal circunstancia da lugar a la
configuracioén de la causal de nulidad prevista en el articulo 6 del Cddigo Civil -incorporada
en el Estatuto Contractual del Estado por virtud de lo normado en el inciso primero del
articulo 44 de la Ley 80, segun se explicé-, consistente en la vulneracion de normas legales
de orden publico, en este caso, de las que condicionan el procedimiento de formacién del
contratoy, concretamente, de la prohibicidon general que contiene el numeral 8° del articulo
24 de la citada Ley 80, en el sentido de que las autoridades tienen prohibido eludir los
procedimientos de seleccién objetiva de contratistas.

DECLARATORIA OFICIOSA DE LA NULIDAD DEL CONTRATO ESTATAL - Potestad
jurisdiccional. Procedencia / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Como consecuencia
de la pretermision indebida de los procedimientos de seleccion objetiva del contratista

Elinciso primero del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 establecié que "la nulidad absoluta
podra ser alegada por las partes, por el agente del Ministerio Publicoy, por cualquier persona
o declarada de oficio, ..."; por su parte, el articulo 87 del C.C.A., en la forma en que fue
modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998 dispuso que "[E]ljuez administrativo
queda facultado para declararla de oficio [se refiere a la nulidad absoluta] cuando esté
plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracion sélo podra hacerse
siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes". Igualmente el
articulo 1742 del Codigo Civil ordena: "La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el
juez, aun sin peticién de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato;...". En
relacion con la potestad del juez para declarar oficiosamente la nulidad absoluta del



contrato, la jurisprudencia de la Sala ha puntualizado que puede ejercerla al dictar el fallo
"en cualquiera de las dos instancias, y asi la controversia judicial no haya girado en torno a
dicha nulidad, mientras en el proceso intervengan las partes contratantes, porque de lo
contrario se violaria la garantia constitucional del debido proceso". Bajo estos lineamientos y
teniendo en cuenta que ha sido plenamente demostrado que el contrato No. 002 de 1994 se
encuentra viciado de nulidad absoluta, por las razones ampliamente expuestas en apartados
precedentes respecto de la pretermisién del procedimiento administrativo de la licitacién
que la Ley 80 impone como obligatorio para la seleccidn de contratistas tratandose de
contratos estatales de concesién, asi como también habida cuenta de que concurrieron al
proceso las dos partes que celebraron el referido negocio, esto es, la Junta Administradora
Seccional de Deportes de Bogota y la sociedad Coinverpro Ltda., la Sala procedera a
efectuar la correspondiente declaratoria oficiosa de nulidad absoluta del contrato. Téngase
en cuenta, se itera, que la nulidad absoluta se declarara por razén de la pretermision
indebida de los procedimientos de seleccién objetiva del contratista que debieron
observarse habida consideracién de la naturaleza juridica del contrato celebrado, el cual,
como suficientemente se ha justificado en el presente fallo, es un contrato de concesiony,
por consiguiente, su celebracién debia venir precedida de la escogencia del concesionario a
través del procedimiento de licitacién publica, mismo cuya omisién en el asunto sub lite da
al traste con la legalidad del negocio juridico celebrado.

CONTRATO DE CONCESION RESPECTO DEL COLISEO EL CAMPIN - Auin si fuese de
arrendamiento seria igualmente nulo por objeto ilicito

De todas formas, no quiere la Sala pasar por alto que si bien es cierto que en el presente
proceso se encuentra plenamente probado y ampliamente justificado que los elementos que
permiten identificar la funcién econdmico-social del contrato estatal nUmero 002 de 1994
celebrado entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota y Coinverpro Ltda.,
esto es, aquellos elementos —esenciales- sin los cuales el negocio celebrado no produce
efecto alguno o "degenera" en otro diferente -a voces de lo normado por el articulo 1501
C.C.-, conducen indefectiblemente a concluir que el referido vinculo negocial constituye un
contrato de concesiény que, por tanto, como se acaba de explicar es la omisién del
procedimiento administrativo de licitacion publica previa celebracion del negocio lo que da
al traste con la legalidad del mismo, no es menos cierto que asi se admitiese, en gracia de
discusién -que no se admite, por las razones ampliamente expuestas en precedencia- que la
naturaleza juridica del pluricitado negocio hubiera sido la de un contrato de arrendamiento,
éste igualmente se encontraria viciado de nulidad, comoquiera que la condicién de bien de
uso publico que acompaha al objeto material del convenio -es decir, al coliseo cubierto "El
Campin"- determina que éste no pueda validamente someterse a las limitaciones que a su
destino juridico impondrian las prestaciones derivadas del arriendo, por manera que el
vinculo negocial, asi concebido, adoleceria de objeto ilicito y devendria en contrario a
Derecho. EL Cddigo Civil, en su articulo 1523, establece que "[H]ay objeto ilicito en todo
contrato prohibido por las leyes"; asimismo, el articulo 1519 ibidem sefiala que habra objeto
ilicito "en todo lo que contraviene el derecho publico de la Nacién"; sin embargo, para que un
acto o negocio juridico tenga objeto ilicito no es indispensable que exista una prohibicion
especialy concreta de realizarlo o celebrarlo, pues en el ordenamiento juridico colombiano



existe una norma general en este sentido, de la cual son meras aplicaciones las
prohibiciones especiales contenidas en otras disposiciones; la norma general en mencién,
antes referida, es el articulo 16 del Cédigo Civil, por cuya virtud "no podran derogarse por
convenios particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas
costumbres".

RESTITUCIONES MUTUAS - Improcedencia por tratarse de un contrato de tracto sucesivo

En reciente fallo del cual fue ponente el Consejero de Estado que presenta, asimismo, la
ponencia con fundamento en la cual se profiere el presente proveido, la Sala se pronuncié en
los siguientes términos en cuanto atafe a las restituciones mutuas derivadas de la
declaratoria judicial de nulidad de un contrato estatal. En consecuencia, siguiendo
exactamente el mismo derrotero argumentativo al cual se acaba de hacer alusién en punto
de la imposibilidad de volver las cosas al estado en el cual se hallaban antes de haberse
celebrado el contrato declarado nulo cuando éste corresponde a un negocio juridico de
tracto sucesivo, como lo es el contrato de concesidn realmente celebrado entre las partes en
el presente proceso -segun se ha explicitado en el presente pronunciamiento-, la Sala se
abstendra de disponer la realizacién de restituciones mutuas de indole alguna entre los
contratantes.

NOTA DE RELATORIA: Acerca de las restituciones mutuas derivadas de la declaratoria
judicial de nulidad de un contrato estatal, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del
8 dejulio de 2009, exp. 15.004.

ADMONICION AL CONTRATISTA - La obligatoriedad de acatar lo dispuesto en los actos
administrativos ejecutoriados que no han sido suspendidos provisionalmente o
anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo

Lo anterior no obsta para que la Sala senale, con toda claridad, que tampoco resulta
procedente acceder a las pretensiones de indemnizacion de perjuicios deprecadas por la
parte actora, no sélo en consideracion a que el contrato 002 de 1994 sera declarado nulo a
través del presente pronunciamiento y con ello quedan sin fundamento juridico las
reclamaciones que en el anotado sentido eleva la sociedad accionante, sino también
teniendo en cuenta que ésta se encontraba en la obligacién de dar cumplimiento a lo
ordenado por la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogot4, a través de los actos
administrativos mediante los cuales declaré unilateralmente terminado el aludido vinculo
contractual, vale decir, la sociedad Coinverpro Ltda., se encontraba juridicamente obligada a
restituir el Coliseo "EL Campin" a partir del momento mismo en el cual quedo ejecutoriada la
resolucién 0089 del 23 de febrero de 1994, proferida por la entidad demandada, ejecutoria
que se configuré respecto del acto administrativo en mencién, el dia 29 de marzo de la
misma anualidad, dia en el cual se surtié la diligencia de notificacion personal de la
resolucién nimero 0183 del 29 de marzo de 1994, mediante la cual se resolvid el recurso de
reposicioén interpuesto en contra de aquélla.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS - Improcedencia porque la parte actora se encontraba
obligada a restituir el Coliseo ElL Campin



Y es que el acto administrativo mediante el cual la entidad publica contratante declaré
terminado unilateralmente el contrato por encontrarlo incurso en una causal de nulidad,
constituyd una decisidn que definié el derecho para el caso concreto, con ejecutividad
inmediata a partir del momento en el cual adquirié firmeza; se trata de una determinacién
administrativa acompafada de la presuncion de legalidad, ejecutiva y ejecutoria, a la cual
los particulares deben acatamiento y obediencia a partir del momento en el cual adquirié
firmeza, mas alla de que en el juicio respectivo se declare la nulidad de tales actos
administrativos, puesto que en modo alguno podria prohijarse la administracion de justicia
por propia mano del particular que decida, por siy ante si, desconocer los efectos juridicos
de los actos administrativos que se encuentran en firme, cuestion a la cual sélo podria
procederse en aquellos especificos eventos en los cuales asi lo autorice la autoridad
jurisdiccional competente en virtud de una decisién de suspensién provisional o de
declaratoria de nulidad ordenada en sentencia definitiva, hipotesis éstas que, en el asunto
sub examine, no han tenido lugar.

ACTO ADMINISTRATIVO - Validez y eficacia. Diferencias

En linea con la aseveracion inmediatamente precedente, tanto la legislacién como la
jurisprudencia de esta Corporaciény la propia doctrina —nacional y comparada—, se han
ocupado de distinguir con claridad las nociones de validez y de eficacia del acto
administrativo, por entender que denotan fenédmenos juridicos completamente disimiles si
se tiene en cuenta que la validez supone la observancia, por parte de la decision
administrativa, de los requisitos o elementos esenciales establecidos por el ordenamiento
juridico para su expedicion, asi como el acatamiento de todas aquellas disposiciones del
sistema normativo que vinculen el actuar del ente publico en el caso concreto, razén por la
cual suele afirmarse que el cumplimiento de las exigencias formuladas por la validez del
acto ha de examinarse con referencia al momento de la expedicion del mismo; en otros
términos, el estudio enderezado a establecer si una decisiéon administrativa es valida, o no,
recae sobre los elementos externos e internos del acto, por manera que un eventual defecto
o vicio afectante de los mismos o el desconocimiento de alguna de las normas que delimitan
y condicionan la expedicién de cada acto administrativo en concreto, llevaria a su anulacién
por parte del Juez de lo Contencioso Administrativo. La eficacia, en cambio, no es nada
diverso gue la consecuencia derivada de una de las principales caracteristicas de los actos
administrativos, cual es su naturaleza ejecutiva y ejecutoria, la cual posibilita la
materializacion de lo en ellos decidido aun contra la voluntad del sujeto pasivo de la
decision, como corolario de la presuncién de legalidad que caracterizay acompanfa a las
determinaciones de la Administraciény del antes referido privilegio de la que ha dado en
denominarse autotutela ejecutiva, propio del obrar de la misma; la eficacia, por tanto, mas
alla de la validez —la cual analiza, segun se explic, el ajuste de la decision administrativa al
bloque de la legalidad— le garantiza a la Administracién la posibilidad de cumpliry hacer
cumplir sus decisiones; se trata de la capacidad del acto administrativo para producir sus
efectos con miras a la consecucion de los propdsitos y las finalidades que han de orientar la
actividad del 6rgano actuante en general y de la decision proferida en particular.



TENENCIA DEL COLISEO EL CAMPIN - Debi6 terminar desde el 29 de marzo de 1994 /
RETENCION DEL COLISEO EL CAMPIN - Mala fe

Como corolario de lo expuesto, resulta menester iterar que la tenencia del coliseo "EL
Campin" por parte de la sociedad accionante debi6 cesar a partir de la fecha de ejecutoria de
la resolucion 0089 del 23 de febrero de 1994, ocurrida el dia 29 de marzo de la misma
anualidad, dia en el cual se surti6 la diligencia de notificacion personal de la resolucién
numero 0183 del 29 de marzo de 1994 mediante la cual se resolvio el correspondiente
recurso de reposicion, interpuesto en contra de aquélla. Es por ello mismo que en la parte
resolutiva del presente pronunciamiento se ordenara que, de no haberse efectuado aun, se
proceda de inmediato a la restitucién del bien de uso publico de marras a la Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogotd; esa misma razdn explica con claridad que
la sociedad accionante debid restituir el inmueble tan pronto como el acto administrativo
que declard la terminacién unilateral del contrato adquirié firmeza, sin dilaciones, cosa que
no ocurrié en el asunto sub examine, razén por la cual la referida tenencia del coliseo "El
Campin" resulta equiparable a aquella que se realiza de mala fe, circunstancia ésta que
determina, a cargo de quien asi procedid, la obligacién de restituir todos los frutos naturales
y civiles producidos por la cosa ilegitimamente detentada, sin limitarse a los efectivamente
percibidos sino incluyendo aquellos que el dueno hubiera podido percibir con medianas
inteligencia y actividad, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 964 del Cédigo
Civil, precepto éste al cual aqui se hace referencia a titulo puramente ilustrativo, toda vez
que, por las razones antes anotadas, en el asunto sub examine no hay lugar a disponer la
realizacidn de restituciones mutuas de indole alguna.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Bogota D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010)

Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390)

Actor: SOCIEDAD COMPANIA DE INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA.
Demandado: JUNTA ADMINISTRADORA SECCIONAL DE DEPORTES DE BOGOTADC

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia que dentro del presente proceso profirié el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el 11 de septiembre de 1997, por medio de la cual negd las pretensiones de
la demanday condend en costas al actor.

1. ANTECEDENTES.

1.1 La demanda.



Eldia 27 de julio de 1994, mediante apoderado y en ejercicio de la accién prevista en el
articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo (fl. 2, c. 1) —CCA—, la sociedad
Compania de Inversiones y Proyectos Coinverpro Ltda., presenté demanda con el objeto de
que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

"1) Es nula la resoluciéon niumero 089 de febrero 23 de 1994 expedida por el Director Ejecutivo
y el Secretario General de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafé de
Bogota, D.C. por medio de la cual se dio por terminado unilateralmente el contrato nimero
002 de enero 7 de 1994, suscrito entre la citada Junta y mi poderdante, e igualmente se
ordend su liquidacidn, y la restitucién del inmueble objeto del contrato.

2) Es igualmente nula la resolucion numero 0183 de marzo 29 de 1994 expedida por el
Director Ejecutivo y el Secretario General de la Junta Administradora Seccional de Deportes
de Santafé de Bogota D.C., en virtud de la cual se resolvid el recurso de reposicion y confirmé
en todas sus partes la resolucién numero 0089 de febrero 23 de 1994.

3) Es también nulo el acto administrativo numero 0739 de fecha abril 7 de 1994, expedido por
el Director Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafé de Bogota,
por medio del cual ordené a mi poderdante hacer entrega del bien materia del contrato de
arrendamiento en un término de tres dias contados a partir de la fecha de notificacién de
dicho acto.

4) Que como consecuencia de la nulidad decretada sobre los actos administrativos citados,
se ordene a la demandada cumplir con el contrato de arrendamiento 002 de enero 7 de 1994,
por el término de duracién pactado dentro del mismo, solicitud que elevo como peticion
principal.

5) Subsidiariamente solicito se declare el incumplimiento del contrato por parte de la
demandaday se condene a la Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafé de
Bogota D.C. a pagar en favor de la Compafiia de Inversiones y Proyectos Coinverpro Limitada
los perjuicios sufridos con ocasién de los actos administrativos impugnados, y constituidos
por danos directos e indirectos en sus aspectos de dafo emergente y lucro cesante como
perjuicios materiales, equivalentes a $1.903°974.578, asi como también los perjuicios
morales, estos ultimos equivalentes a dos mil gramos oro, cuya sumatoria total de los
perjuicios tanto materiales como morales ascienden a la suma de $1.925’798.987, o de
conformidad con lo que resulte probado en el proceso.

6) Que el monto de la indemnizacidn se actualice y corrija monetariamente en su valor, a fin
de que se compensen los efectos de la pérdida del poder adquisitivo entre la época en que
se causo el danoy la fecha del pago efectivo.

7) Que la liquidacion de las condenas se efectle conforme lo estipula el articulo 178 del
Cédigo Contencioso Administrativo.

8) Que la Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafé de Bogota D.C. dara
cumplimiento a la sentencia dentro del término previsto para el efecto en el Cédigo
Contencioso Administrativo.



9) Que la Junta Administradora de Deportes de Santafé de Bogot4, D.C. pagard a mi
representada los intereses comerciales sobre la cantidad liguida reconocida durante los 6
meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia e intereses moratorios después de ese
término conforme al art. 884 del Codigo de Comercio.

10) Que el Director Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafé de
Bogot4, es responsable por haber incurrido en las conductas tipificadas en el articulo 26,
numerales 1y 2 de la ley 80 de 1993, y se compulsen copias a las autoridades civiles,
penales y disciplinarias para efectos de la sanciéon correspondiente, incluida la acciéon de
repeticion” (fls. 2y 3, c. 1).

1.2 Hechos de la demanda.
La parte actora expuso, en sintesis, los siguientes:

1. Que la sociedad Coinverpro Ltda., formuld propuesta a la entidad demandada para que le
fuera entregado en arrendamiento el coliseo El Campin de la ciudad de Bogota, propuesta
que fue acogida sin objecion por el ente publico contratante.

2. Que envirtud de lo anterior, el dia 7 de enero de 1994 la Junta Administradora Seccional de
Deportes de Bogota y la sociedad Coinverpro Ltda., celebraron el contrato distinguido con el
N° 002, el cual tuvo por objeto el arrendamiento del coliseo cubierto Luis Camacho Matiz 'El
Campin/, por un plazo de 10 afios, prorrogables; que las partes convinieron que el canon
mensual pagadero por el arrendatario ascenderia a la suma de $300.000, cifra ésta que
habria de ser reajustada anualmente; se acordé también que la contratista pagariaala
entidad contratante el 5% del valor neto de cada boleta de entrada vendida para los
espectaculos que fueren organizados en el Coliseo g, igualmente, que la sociedad aqui
demandante realizaria obras en el bien objeto material del contrato "que pasarian a ser de
propiedad del arrendador".

Agregd la accionante que en el contrato en cuestion no fueron estipuladas las clausulas
excepcionales relativas a caducidad, terminacién, modificacién o interpretacién unilateral.

3. Que el dia 8 de febrero de 1994, en desarrollo del mencionado negocio juridico, la entidad
contratante hizo entrega material del bien arrendado a la sociedad contratista.

4. Que la entidad demandada, mediante las resoluciones numeros 89 de 23 de febrero, 183
de 29 de marzoy 739 de 7 de abril, todas de 1994, interpretd, modificé y terminéd
unilateralmente el contrato, actos administrativos cuya expedicién causd cuantiosos
perjuicios a la sociedad actora, consistentes en los costos laborales en los cuales ésta
incurrio para llevar a cabo la vigilancia y el mantenimiento del Coliseo; en los gastos que
realizé para la celebracién de eventos, para asumir los costos de administracion, el pago de
servicios publicos, la constitucion de la garantia de cumplimiento con ocasién de la
celebracion del contrato, la adquisicién de implementos de aseo, asi como la fumigaciény la
realizacidn de reparaciones locativas en el inmueble; en la adquisicién de equipos de
televisiény de sonido que fueron instalados en el coliseo arrendado, de conformidad con el
plan de inversiones pactado dentro del respectivo contrato; en los pagos hechos a los
abogados encargados de agenciar los intereses de Coinverpro Ltda., durante las actuaciones



administrativa, policivay de tutela que tuvieron lugar a raiz de los sucesos descritos en
precedencia; en la depreciacidén monetaria de las sumas anteriores; en los valores dejados
de percibir por concepto de espectaculos programados en el Coliseo —tales como la
semana del amor y la amistad a desarrollarse entre el 25 de septiembre y el 2 de octubre de
1994, |a fiesta a Santafé de Bogota, el festival de la salsa a celebrarse el 18 de junio de 1994,
el festival mexicano a celebrarse el 11 de junio de 1994, "Expo - regalo", programada del 1 al
24 de diciembre de 1994, el festival del merengue, entre otros—; en el valor de la
depreciacién monetariay, finalmente, en el valor de los perjuicios morales sufridos por la
accionante.

1.3 Fundamentos juridicos de la demanda.

La parte demandante invocé como violados los articulos 29, 58, 13y 15 de la Constitucién
Politica; 83 del C.C.A.; 1602y 1603 del Cdédigo Civil—C.C.—; 14-1, 15, 16, 25-7, 25-8, 26-1,
26-2,44-1y44-2delaley 80de 1993; 174 del Decreto 1421 de 1993y 1 del Decreto 2537 de
1993; asimismo, la accionante sustento las alegadas violaciones a los preceptos en
mencidn, en sintesis, en las razones que se refieren a continuacion.

La violacién del articulo 83 del C.C.A., en cuanto la entidad demandada, en criterio de la
sociedad actora, usurpé una competencia reservada a la autoridad judicial al arrogarse la
facultad de enjuiciar un contrato estatal, de cambiar la denominacién al contrato de
arrendamiento por la de concesidn y de declarar, en sede administrativa, la nulidad del
respectivo negocio juridico; del articulo 1602 del C.C., en la medida que la entidad
accionada, unilateralmente, desconocio lo convenido entre las partes y del articulo 1603 del
C.C., en que la demandada decidi6 unilateralmente no ejecutar el contrato.

La alegada trasgresion del articulo 29 de la Constitucidn Politica se fundamenté en que
—segun lo entiende la sociedad actora— se incumplieron las normas que regulan las
actuaciones administrativas, particularmente las disposiciones que en esta materia
consagra la Ley 80 de 1993y explicé que el articulo 14 de dicho Estatuto prohibe el pacto de
clausulas excepcionales en los contratos de arrendamiento, no obstante lo cual la entidad
demandada las utilizd en el presente caso y si bien el articulo 16 ejusdem establece como
condicién previa al ejercicio de las facultades de interpretacidon, de modificacién o de
terminacion unilaterales del contrato el que la Administracién intente arribar a un acuerdo
bilateral con su co-contratante, la entidad demandada en el sub lite ejercié tales potestades
adoptando decisiones de plano, le cambié su esencia al contrato y lo transformé en uno de
concesion —lo cual se estima irregular toda vez que el contrato celebrado fue de
arrendamiento y no de concesidn, pues no contenia los elementos de éste, luego su
celebracion no debia venir precedida de licitacidon publica y podia llevarse a cabo
directamente—, para después disponer su terminacién sin ordenar el reconocimiento de las
compensaciones econdmicas correspondientes en favor del contratista, tras lo cual
procedié a anular administrativamente el negocio y procedié a compeler a la accionante a
restituir el inmueble objeto material del contrato en un plazo de tres (3) dias, mediante el
simple envio de una comunicacién carente de sustento en la respectiva orden que en tal
sentido debid impartirse en los actos administrativos demandados.



En cuanto atare a la violaciéon del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, la accionante la
fundamenté en el hecho de que, en su criterio, la entidad demandada anulé
administrativamente el contrato sin indicar cual norma prohibitiva se habia conculcado y sin
tener en cuenta que el articulo 174 del Decreto-Ley 1421 del 21 de julio de 1993 autorizaba la
celebracion del convenio anulado; la alegada trasgresion del articulo 14 del Estatuto
Contractual se sustenté en que la entidad contratante no dispuso el pago de las
indemnizaciones a que habia lugar como consecuencia de las decisiones que —segun la
demandante— adopté al ordenar la modificacién y la terminacién unilaterales del contrato; el
desconocimiento del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 ocurre, en el sentir de la accionante,
porque la Junta Administradora de Deportes de Bogota celebro el contrato sin analizar
previamente su convenienciay porque hizo una revisiéon administrativa del mismo, con
posterioridad a su celebracion.

Por lo que respecta a la vulneracién del articulo 15 constitucional, la misma se hace consistir
en que —desde la perspectiva de la sociedad actora— la ilegal terminacidén unilateral del
contrato afectd el buen nombre de la sociedad arrendataria, toda vez que le ocasiond
desprestigio en su sector de actividad, ruptura de prospectos de negocio y falta de
credibilidad; asimismo, aduce el apoderado de la demandante que los actos administrativos
censurados contrarian los articulos 13 y 58 superiores: aquél, si se toma en consideracion
que la entidad demandada no ha terminado unilateralmente todos los contratos de
arrendamiento de bienes fiscales que ha celebrado en condiciones similares al que origina el
presente litigio, tal como sucede con el contrato de arrendamiento de la unidad deportiva EL
Salitre; y éste, habida cuenta de que las resoluciones atacadas dejaron sin efecto los
derechos adquiridos por el arrendatario como consecuencia de la celebraciony el
perfeccionamiento del negocio juridico anulado (fls. 13-16, c. 1).

1.4 Solicitud de suspensidn provisional

La sociedad contratista, en su demanda, solicité la suspensién provisional de los actos
acusados con fundamento en la que —a su entender— constituye una flagrante violaciéon de
las normas superiores que invocd como transgredidas (fls. 16-17, c. 1).

1.5 Actuacion procesal.

La demanda se admitié mediante providencia calendada el 8 de noviembre de 1994, la
cual fue notificada a la entidad demandada el 8 de noviembre de 1994 (fl. 27, c. 1); esta
ultima contestod el libelo introductorio del proceso en oportunidad, mediante escrito en el
cualreconocié como ciertos algunos de los hechos en él referidos, negd otros, se opuso a
las pretensiones elevadas por la sociedad accionante y solicité la practica de pruebas. En
cuanto a los argumentos con fundamento en los cuales estructuré su defensa, la entidad
publica accionada sostuvo, en sintesis, los siguientes:

- El contrato realmente celebrado entre las partes en el presente proceso es una concesion,
teniendo en cuenta que —segun lo estima la entidad accionada—en el acuerdo concurren los
elementos identificativos de dicho tipo negocial, a saber: i) el convenio se celebrd con el
proposito de entregar a un particular la explotacion de un bien destinado al uso

publico; ii) con el objeto de que el contratista privado desplegara una serie de actividades



necesarias para el buen funcionamiento del respectivo servicio publico; jii) por cuenta
y riesgo del concesionario; iv) con la obligacion de realizar en el bien una inversiény v) a
cambio de una remuneracion.

- Por tratarse de un contrato de la referida naturaleza, en el sentir de la entidad demandada
debian pactarse en él las facultades excepcionales correspondientes y preverse la cldusula
de reversion, por manera que la no inclusién de las precitadas estipulaciones y la omisién
del procedimiento administrativo de licitacién publica de cara a la seleccidon del contratista,
condujeron a terminar unilateralmente el convenio, dando aplicacién a la potestad otorgada
a las entidades publicas contratantes por elinciso 2 del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, con
fundamento en la causal de nulidad absoluta prevista en el ordinal 2 del articulo 44 del
referido cuerpo normativo; en concordancia con los aludidos preceptos, la legislacion penal
tipificd —articulo 134 del Cédigo Penal— un delito consistente en el uso indebido de bienes
del Estado que sean administrados o cuidados por empleados oficiales.

- El oficio 0739 del 7 de abril de 1994, también cuestionado por la sociedad accionante, no
adiciond un acto administrativo ejecutoriado —como lo alega la parte actora—, pues, segun lo
sostiene la entidad demandada, se trata de uno de aquellos actos "denominados por la ley
como de gjecucioén y que tienen asidero juridico en lo previsto en el articulo 64 del Cddigo
Contencioso Administrativo".

- No se violé el debido proceso porque el acto por medio del cual se declaré la terminacién
unilateral del contrato por ilegalidad "fue recurrido y resuelto de manera negativa para la
sociedad representada por la demandante, observandose para ello los principios de
legalidad, de defensa, etc, (sic) en acatamiento a lo que la misma ley de contratacidn le
impone, orientada como un conjunto normativo de aplicacion general y por tanto de
obligatorio cumplimiento para cualquier ente u organismo del Estado..."

- No es cierto que el contrato de arrendamiento del coliseo el Campin esté autorizado en el
articulo 174 del Decreto 1421 del 21 de julio de 1993, "que rige esas situaciones para el
Distrito y sus entidades descentralizadas, en atencion a la naturaleza juridica de la Junta
Administradora Seccional de Deportes de Santafé de Bogota, D. C. de Unidad Administrativa
Especial del Orden Nacional, dotada de personeria juridica y con patrimonio propio,
subordinada a los planes y controles del Instituto Colombiano de la Juventud y el Deporte,
conforme lo dispone la ley 49 de 1983, que las constituyd.”

- Sino se han efectuado las compensaciones e indemnizaciones que reclama Coinverpro
Ltda., como consecuencia de la terminacion del contrato, ello obedece a la actitud asumida
por la sociedad contratista, la cual ha obstaculizado el tramite de liquidacién del

contrato "por la reiterada negativa y manifiesta oposicion de sus apoderados, con (sic) la
utilizacion de procedimientos y mecanismos transitorios para la retencién indebida del
Coliseo Cubierto El Campin'.

- No se violé el derecho al buen nombre del contratista, supuesta transgresion que éste
sustentd en la retractacion que varios realizadores de espectaculos efectuaron respecto de
sus compromisos comerciales con Coinverpro, aduciendo que esta sociedad no podria
cumplir con sus obligaciones contractuales dada la falta de claridad de la situacién juridica



respecto de su tenencia del Coliseo "El Campin", pues segun lo afirma el apoderado de la
entidad demandada, "se han presentado en ese escenario deportivo diferentes espectaculos
publicos, lo que ha generado la celebracidn de los acuerdos de voluntades pertinentes y
l6gicamente sus respectivos beneficios econdmicos”; a lo anterior se suma que el contrato
celebrado entre las partes en el presente proceso generaba para la actora meras
expectativas y no derechos adquiridos, como lo indicé el juez de tutela que denegbé el
amparo deprecado por Coinverpro para el referido derecho fundamental frente a su alegada
conculcacion por la entidad demandada en el sub judice, juez de tutela que igualmente
senald, en relacién con las resoluciones administrativas aqui cuestionadas, que ellas

"... en manera alguna impiden que desarrolle la compafiia su actividad mercantil, amplia por
demas (...) Ahora, si su actividad solamente se desarrollaba entorno (sic) a ese inmueble,
resulta impropio considerar que por ese hecho se atenta contra el buen nombre comercial de
dicha compainia, maxime que el buen nombre lo edifica y solidifica el comportamiento
propioy no depende de terceros, mas aun cuando en el desarrollo de actividades
comerciales pueden presentarse inconvenientes de ese ordeny ello los virtuales contratistas
de Coinverpro Ltda., asi deben entenderlo".

- Afiade el apoderado de la entidad demandada, nuevamente con apoyo en lo sostenido en el
precitado pronunciamiento judicial efectuado en sede de tutela, que tampoco se vulneré el
derecho a laigualdad de las personas ante la ley, en contra de la sociedad aqui accionante,
porque "para el caso tratado la Administracion en uso de sus facultades de orden legal puede
hacer uso de las mismas, sin que ello implique que todos los contratistas tengan que correr
la misma suerte de COINVERPRO LTDA.; cada contrato en particular debera reunir las
exigencias de su legalidad".

- Finalmente, anota el apoderado de la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogota que no se le causo perjuicio alguno a la contratista como consecuencia de la
expedicién de los actos administrativos enjuiciados

"... si se tiene en cuenta que el contrato se firmo el 8 de febrero de 1994 y se declard la
nulidad el 23 de febrero de 1994, es decir en un lapso de 15 dias, en el que no hay asomo de
dano alguno y todo lo que se iba a realizar, eran meras expectativas, como lo consigno el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota al confirmar la sentencia que
denegd la tutela instaurada contra la Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafé
de Bogota, por los mismos hechos" (fls. 31-44, c. 1).

Resulta menester sefalar que la entidad demandada propuso demanda de reconvencion, la
cual fue rechazada por el a quo en consideracién a la extemporaneidad de su presentacion,
mediante auto calendado el 15 de diciembre de 1994 (fl. 10, c. 3); asimismo, el 9 de
septiembre de 1997 el demandante propuso incidente de nulidad con fundamento en que el
Tribunal de primera instancia dejé de resolver la solicitud de suspensién provisional de los
actos acusados formulada en el libelo introductorio del proceso, pedimento de anulacién
que fue rechazado de plano por la Seccidn Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca mediante auto de fecha 23 de octubre de 1997, con fundamento en que los
hechos invocados por el actor no corresponden a causal alguna de nulidad legalmente



prevista, de un ladoy, de otro, en que la supuesta irregularidad anotada no fue alegada
oportunamente (fl. 1, c. 3).

1.6 La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca neg6 las suplicas de la demanda en
consideracidon a que entendié que el demandante no consiguié desvirtuar la presuncion de
legalidad que acompana a los actos administrativos acusados; su decisiéon encuentra
fundamento en que el acto por medio del cual se declaré terminado unilateralmente el
contrato se ajustaba al ordenamiento juridico porque el que las partes dieron en catalogar
como de "arrendamiento", realmente corresponde a un contrato de concesiony en que, no
obstante lo anterior, el mencionado negocio juridico se celebro prescindiendo de la
realizacién del procedimiento administrativo de licitacidn, exigido por la ley para la seleccién
del contratista en este tipo de casos.

Ela quo advirtié que no resulta de recibo uno de los fundamentos de la ilegalidad del
contrato esgrimido por la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota como
sustento de las resoluciones acusadas, en cuanto se refiere a la violaciéon de las normas
legales que imponen como obligatoria la inclusidon de clausulas excepcionales en contratos
estatales de concesidn, puesto que la ley suple dicha omisidny las presume incorporadas en
el respectivo convenio; sin embargo, considerd que el otro argumento invocado por la
Administracién como motivo de la expedicion de los actos atacados, vale decir, la omisién
del procedimiento administrativo de licitacidn previo a la celebracién del contrato de
concesion, si constituye una circunstancia determinante de la ilegalidad del contrato y, por
ende, la terminacién unilateral del mismo resulta ajustada a Derecho. Dicho razonamiento,
asi como los conducentes a desestimar las pretensiones indemnizatorias formuladas por la
sociedad accionante, fueron expuestos de la siguiente manera por el Tribunal de primera
instancia:

"Hechas estas precisiones, claro resulta concluir que en el presente caso, lo realmente
celebrado por la Junta de Deportes de Bogotd, y Coinverpro Ltda., fue una concesién de
servicio publico y no un arrendamiento, pues el bien entregado, el coliseo cubierto de El
Campin, con independencia de su condicién de uso publico o fiscal, esta destinado a un
servicio de tal naturaleza como es el de la recreacion de los habitantes del Distrito Capital.

(..))

De acuerdo con ello, un coliseo de propiedad del Estado, es construido y mantenido con el
propdsito de asegurar esa garantiay no, en manera alguna, con el animo de obtener un
simple provecho econémico. Cuando el Estado decide entregarlo a un particular para su
explotacidn, lo hace bajo el entendimiento que esta forma de acuerdo negocial, le permite
una mejor prestacion del servicio.

Al acordar un valor representativo de esa explotacién, equivalente a una suma fija, apenas
simbdlica, al 5% de unas boletas, y a una cuantiosa inversion de prevenciény
mantenimiento del lugar; se esta acordando una tasa por la explotacion de un bien,
destinado a un servicio publico esencialy no un simple arriendo.



En tales términos, el contrato debe ser entendido por los intérpretes, quienes a pesar del
texto escrito, habran de someterse a la real intencién de las partes.

Siendo ello asi, habia que entender, que éste(sic) contrato tenia clausulas implicitas de
derecho publico.

(..))

... hade mantenerse la decisién demandada en virtud a que, tratdndose de una concesion,
era menester llegarse a ella previa licitacion publica, pues, ésta figura no esta exenta del
procedimiento de seleccién ordinariamente previsto en la ley.

Omisiéon procedimental que acarrea una nulidad absoluta del contrato con fundamento en
violacion expresa de la ley, que se desconoce flagrantemente por los contratantes, cuando
imponiéndose la licitacion para la escogencia, lo hacen de manera arbitraria, dandose el
caso de aplicar el ordinal 2 del art. 44 de la ley 80, en facultad que elimperio siguiente
reconoce incluso al propio jefe o representante legal de la entidad respectiva a quien le
ordena dar por terminado el contrato mediante acto administrativo que exprese ésta (sic)
razon.

()

Pero, en sobradas razones debe hacerse notar que los actos administrativos son validos, sino
gue ademas ellos no causaron ninguno de los perjuicios que se pretenden.

Cuando la administracién a comienzos del afio de 1994, decreta la terminacion del contrato
y ordena la restituciéon delinmueble, quiere que como consecuencia de su manifestacion de
voluntad administrativa, el objeto entregado al concesionario, se le restituya.

La conducta del actor en éste(sic) proceso, es negarse a devolverlo, la de oponerse a la
diligencia de entrega, para, con fundamento en la tenencia fisica del objeto, alegar que su
administracion le ha causado perjuicios.

Sien enero de 1994, y mas exactamente en febrero del mismo afo, cuando se le resolvié la
via gubernativa, ésta(sic) sociedad conocia de la necesidad de restituir el bien, resulta
cuando menos irresponsable, que se proponga, a partir de entonces, ofrecer a terceros el
arrendamiento del coliseo, cuando ella tiene certeza de su obligacién de restituirlo a su
propietario.

Nada de esto hace, se dedica a ofrecerlo en arrendamiento, se opone a la diligencia de
entrega y después alega que no lo ha podido explotar convenientemente y que por tanto, la
decisién administrativa no cumplida, le ha causado unos perjuicios.

Aqgui el concesionario se coloca en situacion de rebeldia contra la administracion, no acepta
sus dictados, olvida que el camino de derecho para reclamar los perjuicios que se le causen,
es acudir al juez del contrato, se opone y valiéndose de su propia culpa quiere que se le
indemnice.



Las restantes pretensiones del demandante, consecuencias de la anterior, deben ser
negadas pues el perjuicio, de existir fue causado por la conducta del propio actor" (fls. 146-
158, c. 1).

1.7 Elrecurso de apelacion.

Inconforme con el pronunciamiento judicial referido, la parte actora interpuso el recurso de
apelacién con el propdsito de obtener la revocatoria de la sentencia de primera instancia
para que, en su lugar, se acceda a las suplicas de la demanda; sin embargo, en el escrito
contentivo de la impugnacion se depreco, en primer lugar, la declaratoria de nulidad de todo
lo actuado dentro del proceso por considerar que en el sub judice ha tenido lugar la
pretermision de la primera instancia, habida cuenta de que el a quo, segun lo indica el
recurrente, habria omitido dar tramite y resolver la solicitud de suspension provisional de los
actos administrativos demandados que se formuld en el libelo introductorio de la litis.

En segundo términoy ya en relaciéon con el fondo del asunto materia de litigio, el censor
concretd su disconformidad con el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en los siguientes argumentos:

a. Ajuicio delrecurrente se violaron las normas tanto constitucionales como legales que
regulan el debido proceso, toda vez que los actos administrativos demandados

"... se dictan SIN AUDIENCIA del co-contratante, CON VIOLACION DE SU DERECHO DE
DEFENSAY SIN COMPETENCIA, pues sobre la validez o nulidad de los contratos estatales
solo los JUECES DE LA REPUBLICA se pueden pronunciar...

(...)

En el asunto sub judice, UN FUNCIONARIO ADMINISTRATIVO se erige en JUEZ DE LA
REPUBLICA, decide que el contrato es NULO ABSOLUTAMENTE y lo declara terminado
unilateralmente, sin oir a la contraparte, sin permitirle que ejerza su derecho a la defensa. En
una palabra CONSUMA LAS TIPICAS VIAS DE HECHOy, viola, de contera el Cédigo Penal.

(...)

Pero que hace el a quo?

Increible, de manos del apoderado de la demandada, legitima las vias de hecho, bendice la
arbitrariedad oficial y censura y agravia al demandante por resistirse al atropello, por pedir
justicia, por exigir que se le respeten los derechos. Es, quizas, la sentencia mas absurda que
he conocido en casi 50 afios de ejercicio profesional.

Aun suponiendo que el contrato fuera absolutamente nulo, que no lo es, los actos
demandados son ilegales y nulos por cuanto lo que previene el articulo 45 de la ley 80 de
1993 es que, declarada la nulidad absoluta —desde luego por la jurisdiccién contencioso
administrativa— por cualquiera de las causales 1, 2y 4 del articulo 44 ibidem, el
representante legal de la entidad oficial contratante lo declare terminado y ordene su
liquidacién" (mayusculas, cursivas y subrayas en el texto original).



b. En cuanto tiene que ver con la naturaleza juridica del contrato estatal nUmero 2 de 1994,
celebrado entre Coinverpro Ltda., y la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogot4, sostiene el impugnante que no se trata de un negocio de concesioén por las
siguientes razones:

"a) es concesion porgue se otorgd la explotacion de un bien de uso publico.

Absurdo. Conforme al art. 674 del C.C., son bienes de uso publico, los bienes del Estado
cuyo uso "pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de las calles, plazas,
puentes y caminos...", los demas bienes de la Republica son bienes fiscales. El Coliseo es un
bien

fiscal, los habitantes del Distrito Capital no pueden transitar por él u ocuparlo o gozarlo
libremente, cuando les dé la gana, sino cuando hay espectaculos y eso pagando. No puede
confundirse con la calle, con el puente, con el camino o con la plaza, que todos podemos
usar libremente, cuantas veces nos de la gana. Tremenda ignorancia la del sentenciador.

b. Se otorgd para la realizacién de actividades necesarias al buen funcionamiento de ese uso
publico, dice la sentencia, otro craso error. Ya se vio que no es bien de uso publicoy no
puede confundirse como lo hace el fallador LA PRESTACION DE SERVICIOS AL PUBLICO
CON LA PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO. Un supermercado particular presta
servicios al publico pero no presta servicios publicos.

c. Agrega la sentencia, "por cuenta y riesgo del concesionario”, falso. Por cuenta y riesgo de
arrendadory arrendatario, pues, ademas del canon convenido, las mayores entradas al fisco
provienen de la venta de boletas, por lo que, en esencia, el arrendatario, como cualquiera
otro, no responde sino por el canon, nunca por una utilidad determinada para la explotacion.

d. Y, por ultimo, dice el fallador "a cambio de una remuneracion”, lo que es esencialmente
propio del contrato de arrendamiento, pues si el, uso es gratuito, seria comodato.

Y, en fin, se dice en la sentencia que la recreacién es un derecho fundamental y su prestacién
es un servicio publico, lo que es ostensiblemente ilegal e inconstitucional.

En efecto, el derecho a larecreacion es un derecho fundamental como el derecho a la
cultura, pero ni la constitucién ni la ley los hace obligatorios ni para el administrado, ni para
el Estado, por lo que falta uno de los elementos esenciales del servicio publico"
(mayusculas, cursivas y subrayas en el texto original).

Por consiguiente, en opinién del apelante el contrato en cuestién es de arrendamiento y su
celebracion esta autorizada por los articulos 174 del Decreto Ley 1421 del 21 de julio de 1993
—organico del Distrito Capital-y 1 del Decreto 2537 del 17 de diciembre de 1993, normas que
regulan el arrendamiento de los bienes fiscales de propiedad del Distrito destinados a la
recreaciény que prevén "la facultad de pactar con el arrendatario, la construccion,
administraciéon y mantenimiento de tales escenarios recreativos', por manera que en
desarrollo de lo dispuesto por tales enunciados normativos, las grandes empresas toman en
arrendamiento locales o pisos y se obligan a adecuarlos para los fines del contrato mediante



la realizacién de mejoras que pasan a ser de propiedad del arrendador, al finalizar el plazo
del contrato, sin contraprestacion alguna.

c. Enrelacién con las facultades excepcionales de la Administracion, el recurrente expreso lo
siguiente:

"Estas facultades son EXCEPCIONALES AL DERECHO COMUN, es decir, lo trascienden, en
cuanto frente a las leyes comunes serian absolutamente nulas o ineficaces PERO NO PUEDE
(sic) CONCEBIRSE CLAUSULAS EXCEPCIONALES O EXORBITANTES que violen la
Constitucion Politica, como seria, en este caso, partir de la base de que un funcionario
administrativo puede fallar sobre la validez o nulidad de un contrato estatal" (mayusculas en
el texto original).

d. Finalmente, el impugnante senalé:

"En el caso improbable —para miimposible juridicamente- de que encuentre procedente la
declaracion oficiosa de la nulidad absoluta del contrato, ordene el reconocimiento y pago de
las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria, como lo tiene previsto el
art. 48 de la ley 80 de 1993" (fls. 161-167, c. 1).

1.8 Actuacion en segunda instancia.

1.8.1 Admisién del recurso y alegatos de conclusioén.

Elrecurso fue admitido mediante providencia fechada el 16 de febrero de 1998 (fl. 175, c.1);
contra dicho proveido la parte demandada interpuso el recurso de reposicidony solicitd que la
alzada fuese declarada desierta porque, a su entender, lo pretendido por el apelante es
revivir una discusion ya dilucidada por el a quo, como lo fue la relacionada con el incidente
de nulidad propuesto por la parte actora con fundamento en la alegada omisién de
pronunciamiento por parte del Tribunal de primera instancia en torno a la solicitud de
suspension provisional de los actos administrativos demandados, incidente que fue resuelto
por el referido Tribunal mediante providencia calendada el 23 de octubre de 1997 (fls. 176-
178, c. 1).

La referida impugnacion interpuesta en contra del auto admisorio del recurso de apelacion
fue desatada mediante pronunciamiento del 24 de marzo de 1998, en el cual se decidio
confirmar el proveido atacado con fundamento en que los argumentos expuestos por la
parte demandada en su escrito de reposicidon constituyen materia del andlisis propio de la
sentencia de segunda instancia, momento en el cual su examen debe ser abordado (fl. 181,
c.1).

Seguidamente, mediante providencia calendada el 28 de abril de 1998, se corrid traslado a
las partes para alegar de conclusidony al Ministerio Publico para rendir concepto de fondo en
la segunda instancia (fl. 183, c. 1), oportunidad dentro de la cual se pronunciaron las partes
actoray demandada. El Ministerio Publico guardé silencio.

La parte demandada reiterd los argumentos con fundamento en los cuales defendid, a lo
largo del proceso, la legalidad de los actos administrativos demandados, esto es, insistié en
la importancia de clarificar la naturaleza juridica del contrato celebrado entre las partes con



el fin de asignar las consecuencias que en derecho corresponden a la circunstancia de que
mientras la celebracién de un contrato de concesién precisa de la realizacidn de licitacion
publica para seleccionar al contratista, dicha exigencia no se formula tratandose del
contrato de arrendamiento; subrayé que la sociedad contratista ha sostenido en el sub

lite que aspiraba a obtener utilidades por mas de 2.000 millones de pesos como resultado de
la explotaciéon comercial del Coliseo "EL Campin", no obstante lo cual pacté con el Distrito la
irrisoria suma de $300.000 como canon de "arrendamiento".

Igualmente, indic6 la accionada que la sociedad contratista no puede alegar su propia culpa
en beneficio propio, comoquiera que no sélo no ha devuelto el bien que en su momento le
fue entregado, sino que procedid a negociar su alquiler con promotores de espectaculos,
después de lo cual pretende obtener la reparacion de los dafos que dice le fueron irrogados
por la negativa de algunas de tales personas a mantener los acuerdos comerciales
respectivos tras la terminacidon del contrato dispuesta por la entidad accionada; sin
embargo, anota la demandada que los gastos en los cuales hubiere incurrido Coinverpro
Ltda., tras la expedicion de los actos administrativos aqui cuestionados, deben ser asumidos
por quien los realizé; adicionalmente, precisé el apoderado de la Junta Administradora
Seccional de Deportes de Bogota que, en su criterio, no se produjeron los perjuicios
alegados por la actora toda vez que, al momento de proferirse las resoluciones acusadas, el
contratista sélo tenia expectativas de obtener utilidades, mas no un derecho adquirido a la
percepcioén de las mismas (fls. 185-218, c. 1).

La parte actora, a su turno, insistié en los planteamientos que expuso tanto en la demanda,
como en los alegatos de primera instanciay en el recurso de apelacion; inicié su alegato de
bien probado ante el ad quem reiterando la peticidén de declaratoria de nulidad procesal
fundada —como ya se refirié con anterioridad— en la falta de pronunciamiento expreso, por
parte del a quo, en torno a la solicitud de suspension provisional de los actos administrativos
demandados; recalcdé la que, a su entender, constituye una vulneracién al derecho
fundamental al debido proceso como consecuencia, de un lado, de la falta de audiencia de
la sociedad contratista previamente al proferimiento de las resoluciones atacadasy, de otro,
de la expediciéon de las mismas por funcionario administrativo incompetente debido a que la
decisién adoptada es del resorte exclusivo de las autoridades jurisdiccionales; en esta
ultima direccidn, cuestiond la constitucionalidad de la interpretacidon que, en su sentir, llevo
a cabo el Tribunal Administrativo de Cundinamarca respecto del articulo 45 de la Ley 80 de
1993, asi como también puso en tela de juicio la conformidad con la Carta Politica del
mismo enunciado normativo aludido:

"1) Conforme al art. 113 de la Carta fundamental, las Ramas del Poder Publico son tres: la
legislativa, la ejecutivay la judicial, cada una de las cuales tiene funciones separadas pero
colaboran armdnicamente para la realizacién de sus fines.

Por tanto, una ley que faculte a un funcionario administrativo para decidir sobre la validez de
un contrato o declarar su nulidad, lo que sélo corresponde a la rama jurisdiccional, es
abiertamente inconstitucional.

2) Ciertamente, el articulo 116 de la Carta permite que "excepcionalmente” la ley pueda
atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades



administrativas, pero tanto de su texto como de sus antecedentes en las Comisiones de la
Asamblea Constituyente, esas materias precisas tienen que ver con las contravenciones
penales y no con materias civiles y administrativas atinentes a la validez o nulidad de los
contratos, por lo que en este texto no puede encontrarse fundamento constitucional para la
interpretacion que hace el sentenciador del art. 45 citado, el cual resulta por tal concepto,
igualmente violado por los actos impugnados.

3) Mas aln. En el supuesto de que la autorizacidn "excepcional” dada por la Constitucion al
legislador, no fuera limitada sino amplia, también seria inconstitucional el art. 45
comentado, en la interpretacion dada por el a quo, por cuanto ninguna ley puede conferira
funcionarios administrativos o judiciales, la facultad de administrar justicia sin sujecion al
debido proceso consagrado en el art. 29 de la Constitucion para toda actuacion judicial o
administrativa, y el debido proceso, ya lo tiene establecido la doctrinay la jurisprudencia de
la Corte Constitucional implica que, antes de toda decisién, debe oirse en audiencia al
administrado y darle oportunidad de ejercer su derecho de defensa y contradiccion. El citado
art. 45 no respeta el debido proceso, no permite la audiencia del contratista, no le da
oportunidad de ejercer su derecho de defensay contradiccién" (cursivas y subrayas en el
texto original).

Por otra parte, expresé el apoderado de la sociedad actora que aunque se admitiese "el
supuesto imposible de que la Constitucion permita al legislador entregar a la administracion
la facultad de fallar sobre la nulidad del contrato administrativo del cual es contratante, sin
atender al debido proceso, sin conceder audiencia al contratista”, el articulo 45 de la Ley 80
de 1993 —norma que consagra dicha facultad— fue indebidamente aplicado en el asunto sub
examine, pues se le hizo operar en un supuesto no previsto en el articulo 44-2 del citado
Estatuto de Contratacién Estatal; ello en consideracion a que la no inclusion de cldusulas
exorbitantes en el contrato que se afirma es de concesion, ni siquiera constituye una
irregularidad, si se tiene en cuenta que la propia Ley 80 presume su estipulacion en este tipo
de negocios juridicos.

Y en cuanto tiene que ver con la omision del procedimiento de administracién para la
seleccidn del contratista en los casos en los cuales la realizacion de dicho procedimiento
administrativo resulta legalmente obligatoria, sostiene la accionante que a pesar de que ésta
si se trata de una circunstancia que podria configurar una causal de nulidad absoluta del
contrato, la misma no se encuentra comprendida en la prevision del ordinal 2 del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, puesto que dicho precepto sanciona con la nulidad absoluta al negocio
juridico celebrado "contra expresa prohibicion constitucional o legal”, lo cual no quiere
significar que en dicha hipdétesis se puedan encuadrar "todos los eventos en que al
celebrarse el contrato se ha violado o se ha desconocido una norma legal", porque la
disposicion en comento "es restrictiva al caso de que la entidad suscriba cualquier contrato
cuya celebracion esté expresamente prohibida por la Constitucion o la ley"; pero sélo se esta
en presencia de éste uUltimo tipo de supuestos —anota el impugnante—, en los casos en los
cuales

"... la ley, en consideracion a la naturaleza del contrato, prohibe expresamente su
celebracidn, razén por la cual si, no obstante lo anterior, la entidad los celebra, no sélo



estaran afectados de nulidad absoluta, sino que la propia entidad debera terminarlos de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 45 de la ley, en el supuesto de su constitucionalidad.

Cuando una entidad celebra un contrato sin cumplir determinada formalidad, estara, o bien
incurriendo en una causal de nulidad absoluta de las establecidas en el derecho comun, a
las cuales se refiere la primera parte del articulo 44 de la ley 80 cuando dispone que ‘los
contratos del estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun’ o
bien incurriendo en una causal de nulidad relativa a las que se refiere el articulo 46 de la ley
gue las determina como vicios susceptibles de saneamiento por ratificaciéon o por
prescripcion.

(...)

Afirmar que en el caso de que se omita una formalidad previa al contrato como es la
licitacién se ha celebrado un contrato ‘contra expresa prohibicién constitucional o

legal’ implicaria concluir que la omision de cualquier formalidad no sélo constituiria nulidad
absoluta sino que ademas autorizaria a la entidad para terminar el contrato en virtud de lo
dispuesto por el citado articulo 45, sobre el supuesto de su constitucionalidad".

Por otra parte, afirmé también la sociedad apelante que "para dar aplicacidon al articulo 45 de
la ley 80, la entidad demandada utilizé una facultad con la que legalmente no contaba, cual
era la de interpretar unilateralmente el contrato”, facultad excepcional cuyo uso solamente
resulta viable ante la falta de acuerdo entre las partes en torno al alcance de alguna
estipulacion contractual y con el exclusivo propdésito de evitar una posible paralizacién del
contrato, con la consecuente afectacion para el respectivo servicio publico, mas no como
mecanismo a través del cual pudiere decidir que el negocio juridico "tiene una naturaleza
distinta de la pactada por las partes, determinar que en virtud de dicha circunstancia es nulo
y consecuencialmente declararlo terminado”; adicionalmente, la de interpretacion unilateral
es una cldusula cuya previsidn se encuentra proscrita tratdndose de los contratos de
arrendamiento —articulo 14 de la Ley 80 de 1993—, dado que "sdlo procede en los contratos
QUE TENGAN POR OBJETO LA PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO y no solamente LA
PRESTACION DE UN SERVICIO AL PUBLICO", lo mismo que ocurre con la facultad de
modificacién unilateral del contrato, que el recurrente también estima irregularmente
utilizada para la expedicion de los actos administrativos demandados, con los cuales se
hace producir al contrato efectos distintos de los en él previstos y sin "siquiera oir al
contratista ni mucho menos intentar un acuerdo”.

En este sentido, sostuvo el libelista que "...para determinar que un contrato firmado como de
arrendamiento es una concesion, no solo hay que interpretarlo arménicamente en la
totalidad de sus clausulas sino que es preciso modificar su naturaleza y ‘la modificacion
unilateral’ de que trata el articulo 16 de la ley 80 de 1993, sdélo procede en los contratos que
tienen por objeto la satisfaccidon de un servicio publico y no la simple prestacidon de un
servicio al publico y unicamente cuando en su ejecucidon se vea amenazada la paralizacion o
grave afectacion de dicho servicio publico y no hubiere acuerdo previo entre las partes, caso
en el cual la administracion puede modificar el contrato ‘mediante la supresion o adicidon de



obras, trabajos, suministros o servicios’ pero nunca puede terminarlo por este medio, lo que
indica que los articulos 15 y 16 de la ley 80 de 1993, fueron ostensiblemente violados..."

Finalmente, en relacién con la naturaleza del contrato, el apoderado de la sociedad
accionante insistiéo en que el mismo no es de concesion, sino de arrendamiento; preciso que
podria compararse con el contrato de concesién para la explotacién de un bien destinado al
servicio o uso publico, pero que difiere de éste porque el celebrado recae sobre un bien que
no es de uso publico, ni esta destinado al servicio publico, ni se ejecuta bajo la direcciény
vigilancia del Estado; sefialé también que la modalidad de las prestaciones asumidas por las
partes se ajusta a las previsiones legales que permiten acordar la remuneracion en el
arrendamiento a través de canones en sumas periédicas, del reconocimiento de porcentajes
de frutos producidos por la cosa arrendada —articulo 1975 C.C.— o de cualquiera otra
modalidad; iteré que el contrato recayo sobre un bien inmueble de propiedad de la entidad
demandada que tiene la naturaleza de fiscaly que, por tanto, puede entregarse en
arrendamiento a particulares por expresa autorizacion legal y reglamentaria, comoquiera que
no esta destinado a la prestacién de un servicio publico, pues si bien es cierto que la
recreacioén es un derecho de todos que impone al Estado el fomento de actividades de
esparcimiento, no constituye un servicio publico en la medida en que no precisa la atencién
de necesidades permanentes, colectivas, ni continuas.

En la referida direccidén, sostuvo el memorialista:

"Es claro entonces, que en la medida en que el uso del Coliseo no pertenece generalmente a
todos los habitantes, como ocurre con las calles, puentes, plazas y caminos, él es un bien
fiscaly no un bien de uso publico, susceptible de ser arrendado a un particular, sin
limitaciones distintas a las que provengan de la propia naturaleza del citado bien, lo cual
resultaria imposible si se tratase de un bien "de uso publico".

(...)

De otra parte, es claro que en el contrato no se pactd que la explotacion del coliseo se
desarrollara "bajo la vigilancia y control de la entidad concedente”, lo cual es un elemento
esencial de la concesion (...) y que se deriva de la circunstancia de que elinmueble, o bien
sea de uso publico o esté destinado al servicio publico. Por el contrario, fundamentalmente
en el otro-si, o convencidon modificadora del contrato, se estipuld expresamente que el
arrendatario podria arrendar el coliseo para cualquier tipo de espectaculo, lo que evidencia
su total libertad frente a su forma de explotacién.

(...)

Deducir del articulo 52 de la Constitucion Politica que, puesto que la recreacién es un
derecho fundamental que Estado (sic) debe fomentar, los bienes en donde los ciudadanos
pueden tenerla son bienes destinados al servicio publico, como se hace en la sentencia de
primera instancia, implica darle un alcance inadecuado a dicha norma.

(...)



Por dltimo, en el contrato objeto del proceso se pactd, como contraprestacion por el uso del
inmueble arrendado, que la arrendadora recibiria una renta mensual de $300.000.00, mas
una participacion porcentual del 5% sobre las boletas en los espectaculos que alli se
presentaran. Esto es una cuota de los frutos civiles que produjera el inmueble, en los
términos del articulo 1975 del Cédigo Civil.

Los dos elementos anteriores, entrega delinmueble y pago de una renta estructuran el
contrato de arrendamiento; son sus elementos esenciales que no permiten entonces que el
contrato adquiera otra denominacién y el convenio respecto de las obras que se
comprometio a realizar el arrendatario en el inmueble, es un convenio perfectamente
compatible con el contrato de arrendamiento que en forma alguna lo convierte en otro tipo
de contrato.

(...)

El pacto relativo a las construcciones a realizar por la contratista no constituye nada distinto
que un acuerdo sobre mejoras entre el arrendatario y el arrendador, permitido en el articulo
1985 del Cdodigo Civil, el cual, tratandose de un contrato conmutativo, se tuvo
indudablemente en cuenta al fijar el precio de la renta. Si el arrendatario se compromete a
realizar importantes mejoras que tienen por objeto la recuperaciéon del inmueble arrendado,
el precio del arrendamiento debera ser bajo de tal forma que teniendo en cuenta dicho factor
y el término de duracién del propio contrato, el arrendatario pudiese recuperar su inversion.
Pero tal circunstancia indudablemente no le cambia la naturaleza al contrato.

(...)

Y, en fin, el contrato de arrendamiento sub judice, no sélo no esta prohibido por la ley, sino
que esta expresamente autorizado por los arts. 174 del D.L. 1421 de 1993, organico del
Distrito Capital de Santafé de Bogotay 1° del Decreto 2537 del mismo ano..." (fls. 219-247, c.

1).

1.8.2 Otras actuaciones.

1.8.2.1 Tras haber pasado el expediente al despacho del Magistrado Conductor del proceso
con el propdsito de preparar el correspondiente proyecto de sentencia en la segunda
instancia, la parte demandante, mediante memorial radicado el 20 de octubre de 1998,
solicitd "resolver sobre la nulidad procesal propuesta ante el a quo, antes de que dictara
sentencia y que resolvié después de dictado el fallo en el sentido de que ya no tenia
competencia para decidir sobre la nulidad, la cual correspondia al H. Consejo de Estado",
pedimento de nulidad procesal en relacidon con el cual manifestd el accionante que

insistid "al sustentar la apelacién y al alegar de conclusién y hasta ahora no hay
pronunciamiento expreso al respecto” (fl. 250, c. 1).

De la anterior solicitud se corrié traslado a la parte demandada mediante providencia
calendada el 9 de noviembre de 1998 (fl. 251, c. 1), sujeto procesal que descorrié el aludido
traslado mediante memorial en el cual se opuso a la referida peticién de anulacién del
proceso elevada por la parte actora, fundamentandose en que no existe incidente ni solicitud
alguna de nulidad pendiente de decision, toda vez que —segun lo entiende la accionada-—tal



requerimiento fue efectivamente resuelto por el Tribunal a quo mediante proveido de fecha
23 de octubre de 1997, en el cual lo rechazé de plano, de suerte que

"... elincidente de nulidad que ahora se promueve es idéntico, en cuanto a los fines que con
el mismo se persiguen, al incoado en el Tribunal de instancia, pero nuevo también, puesto
que el primero fue resuelto en providencia que cobré debida ejecutoria.

Luego, no es posible, con posterioridad al fallo de primera instancia, proponer otro incidente
de nulidad con base en circunstancias anteriores a la sentencia de primer grado, habida
cuenta que asi lo prohibe el legislador"” (fls. 253-258, c. 1).

La solicitud de nulidad procesal en comento fue resuelta mediante providencia calendada el
25 de enero de 1999, mediante la cual se denegd la declaratoria de anulaciéon deprecada en
consideracion a que los hechos en los cuales el actor funda su peticion, esto es, la falta de
resolucién de una solicitud de suspensidn provisional de un acto administrativo, no se
encuadran en causal alguna de nulidad procesal de las taxativamente previstas en el articulo
140 del Codigo de Procedimiento Civil, a lo cual se anade que tales circunstancias no fueron
oportunamente alegadas por la parte actora, dentro del término de ejecutoria del auto
admisorio de la demanda —contra el cual podia interponerse el recurso de reposicidon—, lo
cual"implicé aceptacion de su contenido y el saneamiento de la irregularidad alegada” (fls.
260-266, c. 1).

1.8.2.2 Posteriormente, mediante memorial recibido en el Consejo de Estado el dia 11 de
diciembre de 2001, el sefor Heliodoro Fierro Méndez, quien firma en condicién de Presidente
del Consejo de Justicia de Bogota, remitié con destino al expediente los siguientes
documentos:

a. Copia simple del que se intitula como "Acto administrativo No. 888 del cuatro (4) de
diciembre del ano dos miluno (2001)", signado aparentemente por entonces integrantes del
aludido Consejo de Justicia de Bogota D.C., decision mediante la cual se resolvié revocar la
resolucién niumero 308 del 26 de abril de 2001, proferida por la Alcaldia Local de Teusaquillo
dentro del expediente 002 de 1994 vy, en su lugar, ordenar al Alcalde de dicha localidad de
Bogota, D.C., adelantar la actuacidn necesaria a efectos de restituir el Coliseo Cubierto "El
Campin" ala Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota (fls. 282-298, c. 1).

b. Copia simple del que se intitula como "Acto Administrativo No. 890 del seis (6) de
diciembre de 2001, por medio del cual se fija el alcance del Acto administrativo No. 888 del
cuatro (4) de diciembre del ano dos mil uno (2001)", proferido por el Consejo de Justicia de
Bogota, D.C., mediante el cual se "precisa que la orden de restituir el Coliseo El Campin,
contenida en el numeral 2° del acto administrativo numero 888 del 4 de diciembre de 2001,
dirigida al sefior Alcalde Local de Teusaquillo implica, ademas, la revocatoria de la decision
proferida en diligencia de restitucion realizada el 24 de agosto de 1994, donde se abstuvo de
continuar el tramite, por considerarse incompetente" (fls. 299-300, c. 1).

c. Copia simple del memorial fechado el 14 de noviembre de 2001, suscrito por el Personero
Delegado para Asuntos Policivos de la Personeria de Bogota D.C., y dirigido al Consejo de
Justicia de dicha ciudad, mediante el cual manifiesta "coadyuvar el recurso de apelacion
interpuesto por la Personeria Local de Teusaquillo contra la resolucion 308 del 26 de abril de



2001 proferida por el sefior Alcalde Local de esa jurisdiccion dentro del proceso de
restitucién de la referencia, con el fin de que se revoque el fallo que dispuso el archivo de
dichas diligencias y consecuencialmente se ordene la restitucion del bien de uso publico,
Coliseo Cubierto Luis Camacho Matiz El Campin" (fls. 301-311, c. 1).

1.8.2.3 Mediante memorial recibido en el Consejo de Estado el dia 4 de agosto de 2005 (fls.
312-313, c. 1), el sefor Jaime Grisales Santa, quien manifiesta obrar en su condicién de
representante legal de la sociedad Compaiiia de Inversiones y Proyectos Coinverpro Ltda.,
solicitdé "que al momento de proferir el fallo definitivo se tengan en cuenta las sentencias de
la accion de cumplimiento que adjunto a este derecho de peticidn’, razén por la cual allegd
los siguientes documentos:

a. Copia de la sentencia fechada en 30 de septiembre de 1997, proferida por la Seccidén
Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se fallé en primera
instancia la accion de cumplimiento instaurada por la Junta Administradora Seccional de
Deportes de Bogot4, D.C., contra la Alcaldia Local de Teusaquillo, con el fin de requerir el
cumplimiento de lo ordenado por la entidad publica en aquel proceso accionante, a través
de los actos administrativos materia de controversia en el sub judice; en el aludido
pronunciamiento el Tribunal denegé las pretensiones de la demanda por considerar que si
bien las resoluciones en cuestidn son actos administrativos definitivos y en firme, la
oposicidn del arrendatario a la entrega delinmueble y lo dispuesto por los articulos 75 de la
Ley 80 de 1993y 9 de la Ley 393 de 1997, dan origen a una controversia que sélo puede ser
dilucidada por el juez del contrato, por manera que la orden impartida por la entidad
contratante no puede ejecutarse sin la previa tramitacidon de un proceso de restituciéon de
inmueble al cual le resulta aplicable lo normado por los articulos 424 y siguientes del Codigo
de Procedimiento Civil (fls. 364-368, c. 1).

b. Copia de la sentencia de fecha 4 de noviembre de 1997, proferida por la Seccién Quinta
del Consejo de Estado, por medio de la cual se desaté el recurso de alzada interpuesto por la
Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota contra el fallo de primera instancia
referido en el parrafo anterior, proveido aquél en el cual éste fue confirmado en su totalidad
en consideracion a que, de acuerdo con la fundamentacién elaborada por la Seccidon Quinta
de esta Corporacién con apoyo en lo preceptuado por los articulos 8 y 9 de la Ley 393 de
1997,

"...laaccidén incoada es improcedente, por cuanto existe otro medio de defensa judicial
especifico para que se obtenga la restitucion delinmueble dado en arrendamiento a la
sociedad Proyectos Coinverpro Ltda., cual es la de acudir ante el Juez del contrato,
determinado por el Art. 75 de la Ley 80 de 1993 para que adelante el proceso ejecutivo con
obligacion de hacery, también, si asi se lo demanda, para que dirima la controversia
contractual a fin de establecer las prestaciones reciprocas de las partes y aun, la misma
legalidad de las resoluciones que pusieron término al contrato. Se trata, en efecto, de un
contrato respecto del cual no se declaré la caducidad, sino que se lo termind por
consideraciones distintas a su incumplimiento, amén de estar derogada expresamente la
previsidon del art. 63 del Decreto 222 de 1993 (sic)" (fls. 369-376, c. 1).



1.8.2.4 Mediante memorial recibido en el Consejo de Estado el dia 11 de febrero de 2009, el
ciudadano Ariel Leyghton Melo, quien manifiesta obrar como Consejero de Justicia de Bogota
D.C., tras efectuar una serie de consideraciones en torno al que, a su entender, constituye "el
turno que le corresponde” al presente proceso para proferir sentencia de fondo, allega con
destino al expediente los siguientes documentos, ademas del antes aportado —en varias
ocasiones— "Acto administrativo No. 888 del cuatro (4) de diciembre del afio dos mil uno
(2001)", proferido por el Consejo de Justicia de Bogot4, D.C.:

a. Copia informal de la sentencia proferida el dia 4 de diciembre de 2008, por la Seccién
Primera, Subseccién "A", del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho promovida por Coinverpro Ltda., contra Bogota,
D.C. (Consejo de Justicia-Alcaldia Local de Teusaquillo), con el propésito de que se declare
la nulidad de varios pronunciamientos proferidos por el Consejo de Justicia de Bogota y por
la Alcaldia Local de Teusaquillo dentro del procedimiento policivo adelantado por iniciativa
de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota con el fin de obtener la
restituciéon del Coliseo Cubierto "EL Campin"; la sentencia en cuestién denegé todas las
suplicas de la demanda por entender que al tratarse el bien objeto material del litigio de un
bien de uso publico, las autoridades demandantes contaban con competencia para adoptar
las decisiones enjuiciadas, sin incurrir ni en desviacién de poder, ni en violacién de normas
superiores, ni en falsa motivacion, ni en expedicion irregular o en vulneraciones del derecho
de audienciay de defensa—como lo alegan los cargos formulados contra las decisiones
atacadas—, dejando claro que las facultades ejercidas por las autoridades del Distrito Capital
dentro del procedimiento policivo en cuestidn para disponer la restitucién de un bien de uso
publico, ninguna relacién guardan con la potestad administrativa ejercida por la Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogota al proferir las resoluciones atacadas en el
presente encuadernamiento y mediante las cuales se dio por terminado unilateralmente el
contrato con fundamento en lo normado por el articulo 45 de la Ley 80 de 1993 (fls. 18-45, c.
5).

b. Copia informal del que se afirma es el escrito radicado en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el dia 13 de enero de 2009, mediante el cual el apoderado de la sociedad
Compania de Inversiones y Proyectos Coinverpro Ltda., interpone el recurso de apelacion
contra la providencia referida en el parrafo inmediatamente precedente (fl. 46, c. 5).

c. Copiainformal de la que se afirma es la decisién calendada el 23 de octubre de 2008,
adoptada por el Despacho nimero 49 de la Unidad de la Fiscalia General de la Nacién
Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotd, mediante la cual se resuelve el recurso de
apelacién interpuesto por los sindicados Ariel Leyghton Melo, Heliodoro Fierro Méndez,
Priscila Gonzalez Enriquez y la Agencia respectiva del Ministerio Publico, en contra de la
resolucién de fecha 20 de diciembre de 2007, a través de la cual la Fiscalia 50 Seccional
adscrita a la Unidad Primera de Delitos contra la Administracién Publica y Justicia, califico el
meérito del sumario instruido en contra de las tres personas recién mencionadas por razén de
la actuacién que las mismas adelantaron en su condicion de Consejeros de Justicia de
Bogotd, D.C., dentro del procedimiento policivo antes referido iniciado por la Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogota en orden a obtener la restitucién del
Coliseo Cubierto Luis Camacho Matiz "El Campin", calificacién del mérito del sumario que se



tradujo en el proferimiento de resolucién de acusacién en contra de los mencionados
sefiores Ariel Leyghton Melo, Heliodoro Fierro Méndez y Priscila Gonzalez Enriquez, como
presuntos coautores del delito de prevaricato por accién, decisién ésta que fue confirmada
mediante el proveido cuya copia informal se dijo aportar al presente expediente (fls. 49-75, c.
5).

1.8.2.5 Mediante escrito fechado el 23 de julio de 2009, el Consejero a quien le correspondid
la ponencia del presente pronunciamiento se declaré impedido para conocer del proceso
por considerar que, en su caso, se configuraria la causal prevista en el numeral 8 del articulo
150 del Codigo de Procedimiento Civil, consistente en "haber formulado el juez, su conyuge o
pariente en primer grado de consanguinidad, denuncia penal contra una de las partes o su
representante o apoderado”; recibido el expediente en el despacho del Consejero de Estado
Enrigue Gil Botero, este Ultimo Magistrado también se declaré impedido para conocer del
proceso por considerar que se encontraria incurso en la misma causal antes aludida.

A su vez, la sefiora Consejera de Estado Myriam Guerrero de Escobar, una vez le fue remitido
el expediente para su conocimiento por ser la magistrada que sigue en turno, mediante
escrito calendado el 29 de julio de 2009 se declaré impedida para conocer del proceso con
fundamento en la causal 2 del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que
en su calidad de Magistrada del Tribunal Administrativo de Cundinamarca particip6 en la
discusiény aprobacion de la sentencia proferida en el tramite de la primera instancia;
mediante auto del 21 de octubre de 2009 la Seccién Tercera de esta Corporacién acepté el
impedimento de la Consejera Myriam Guerrero de Escobary dispuso el sorteo de los
conjueces que conocerian de los impedimentos manifestados por los Consejeros Enrique
Gil Botero y Mauricio Fajardo Gémez.

Surtido el trdmite correspondiente, mediante providencia de fecha 10 de diciembre de 2009,
la Sala resolvid no aceptar los impedimentos manifestados por los Consejeros Enrique Gil
Botero y Mauricio Fajardo Gémez y dispuso el retorno del expediente al despacho del
Magistrado que funge como ponente del presente proveido.

En este estado de la actuacioén, procedera la Sala a proferir sentencia de fondo dentro del
presente asunto, previo lo cual efectuara las siguientes

Il. CONSIDERACIONES
2.1 Lo que se debate.

Teniendo en cuenta el panorama que se ha dejado expuesto, considera la Sala que para
resolver el asunto que se somete a su consideracion por razén del recurso de apelacion
impetrado por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca dentro del presente proceso, resulta imperativo despejar
los siguientes problemas juridicos, previa una sucinta alusion, de un lado, a tres cuestiones
previas: la naturaleza de la accidn instaurada por la parte actora; la decisidon respecto de la
objecion por error grave formulada respecto del dictamen pericial practicado en la primera
instancia, la cual no fue resuelta por el a quo y la reiterada solicitud formulada por la
accionante en el sentido de que se estudie una peticién de nulidad procesal que —en su



sentir— no ha sido resuelta auny, de otro, a la relacién de los elementos probatorios de los
cuales se hizo acopio en el expediente:

(i) Establecer cual es la naturaleza juridica del inmueble objeto material del contrato N° 002
de 1994, celebrado entre las partes en el presente proceso, con fundamento en la distincion
entre los bienes de uso publico y los bienes fiscales como elementos integrantes del
patrimonio a cargo de las entidades estatales.

(ii) Precisar cual es la naturaleza juridica del referido contrato partiendo, de un lado, de
analizar si la misma deriva de la denominacidén que al mismo hayan decidido atribuirle las
partes o de la presencia o ausencia de aquellos que hayan de catalogarse como elementos
constitutivos del respectivo tipo contractualy, de otro, de clarificar cuales son los aludidos
elementos que permiten caracterizar tanto al contrato de arrendamiento como al contrato de
concesion.

(iii) Con base en las conclusiones a las cuales se arribe como consecuencia del analisis
desarrollado en los anteriores apartados, examinar la legalidad de los actos administrativos
demandados y del contrato mismo cuya terminacion unilateral, por encontrarlo incurso en la
causal de nulidad absoluta prevista en el ordinal segundo del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, fue dispuesta en las resoluciones atacadas, asi como estudiar y disponer las
consecuencias que deben derivarse del resultado del andlisis en torno a la conformidad a
derecho tanto de los actos, cuanto del contrato antes aludidos.

2.2 Cuestiones previas.

2.2.1 La accidn instaurada.

Referencia singular merece este aspecto procedimental dentro del sub judice, en
consideracion a que, pese a tratarse de una accidon encaminada a obtener la declaratoria de
nulidad de actos administrativos proferidos por una entidad publica en desarrollo de su
actividad contractual y con posterioridad a la celebraciéon del negocio juridico cuya
terminacion precisamente dispusieron las decisiones atacadas, el presente proceso fue
iniciado —segun se refirié en elinicio del apartado relativo a "Antecedentes” del presente
proveido— en ejercicio de la accién prevista en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, cuestion que conduce a la Sala a la necesidad de precisar, reiterando su
jurisprudencia, cual es en la actualidad la accién que en realidad procede en este tipo de
supuestos, sin perder de vista, de un lado, el imperativo constitucional consagrado en el
articulo 228 superior, en virtud del cual en las actuaciones jurisdiccionales debera hacerse
prevalecer el derecho sustancialy, de otro, que el libelo introductorio del presente litigio fue
presentado el dia 27 de julio de 1994.

Y es que lo anterior obedece a que los constantes cambios tanto normativos como
jurisprudenciales han sido una realidad inocultable en el ordenamiento juridico colombiano
en cuanto tiene que ver con la identificacion del cauce procesal adecuado para controvertir
los actos administrativos a cuya expedicidon hay lugar antes, durante o después de la
celebraciony la ejecucidén del contrato estatal, de suerte que en algunos momentos y frente
a cierto tipo de circunstancias se ha considerado que las procedentes son las acciones de
nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, mientras que en otros se ha indicado



gue el mecanismo procedimental adecuado para enervar la presuncion de legalidad que
acompanfa a tales actos es la accién contractual; en ese devenir primero se consolida, luego
se desvanece y por ultimo, parece retomar vigor la distincion entre actos administrativos
previos o "separables" del contrato y actos contractuales propiamente dichos,
comprendiendo por aquéllos los expedidos con anterioridad a la celebracién del contrato e
incluyendo entre éstos a los proferidos después de dicho momento, vale decir, durante la
ejecucion del respectivo vinculo contractual.

Asi las cosas y evitando remontarse a épocas anteriores en la historia normativa nacional,
cabe indicar que el Decreto-Ley 01 de 1984 acogio la anotada distincién —de raigambre
doctrinaly jurisprudencial—, al asignarle al control judicial de los actos denominados previos
0 "separables" del contrato, el cauce procesal de las acciones procedentes contra
cualesquiera otros actos administrativos en general —nulidad y nulidad y restablecimiento de
derecho—, mientras que se establecié la contractual como la accidn pertinente para
encauzar pretensiones en contra de actos contractuales propiamente dichos. Esta situacién
se mantuvo hasta la entrada en vigor de la Ley 80 de 1993, en la cual se dej6 de lado la
aludida concepcién dicotémica que distinguia entre actos previos o "separables"y actos
contractuales, para englobar las dos categorias anteriores en una sola, a saber: la de "los
actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la actividad contractual”, al
tenor de lo normado por elinciso segundo del articulo 77 del referido conjunto normativo,
disposicion que, igualmente, dejaba claro que tales decisiones administrativas "sélo seran
susceptibles de recurso de reposicidon y del ejercicio de la accion contractual, de acuerdo
con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo".

El aludido precepto dio lugar a que la jurisprudencia de esta Seccién entendiera, en un
primer momento, que la locucién "con motivo u ocasion de la actividad contractual” permitia
sostener la existencia de una categoria Unica de actos administrativos proferidos respecto de
un contrato estatal, con fundamento en la comprensién en virtud de la cual "para nadie es un
secreto que esa actividad se inicia con la apertura del proceso selectivo y continta hasta el
vencimiento del contrato o hasta la liquidacidn definitiva del mismo, segun el caso’, por
manera que —de conformidad con dicha inteligencia— tan contractuales serian los actos
administrativos que ordenan la apertura de la licitacidn, adoptan el pliego de condiciones o
adjudican el contrato, como aquellos mediante los cuales se ejercen potestades
excepcionales, se termina o se liquida unilateralmente el negocio juridico. Sin embargo, esta
interpretacion no fue uniforme y, por tanto, ha de darse cuenta de pronunciamientos
posteriores en los cuales se propugna por mantener la distincién entre actos previos o
"separables" y actos administrativos contractuales, entendiendo que éstos tan sélo pueden
ser proferidos tras la celebracién del contrato.

Esa situacidn evidencié un nuevo cambio con la entrada en vigor de la Ley 446 de 1998, cuyo
articulo 32 modificé el articulo 87 del C.C.A., y restituy6 en el derecho positivo nacional la
distincidn entre los actos administrativos proferidos antes de la celebracién del contratoy
con ocasion de la actividad previa a dicho momento, por una parte y por la otra, las
decisiones unilaterales producidas durante la ejecucién o la liquidacién del contrato,
igualmente con ocasion de la actividad contractual; en relacién con los primeros se
establece que las acciones procedentes con el propdsito de ventilar ante el juez competente



los litigios a los cuales pueda dar lugar la conformidad o contrariedad a derecho de las
correspondientes determinaciones administrativas seran las de nulidad y de nulidad y
restablecimiento de derecho, las cuales podran intentarse dentro de un término especial de
caducidad de treinta (30) dias habiles contados a partir de la comunicacién, notificacién o
publicacion del acto cuestionado; por cuanto atafie a los segundos, su impugnacion
solamente podra llevarse a cabo a través de la instauracién de la accién contractual. Asi lo
ha reiterado la jurisprudenciay esta ultima es la normatividad vigente en la materia.

Pues bien, como sin mayor dificultad puede advertirse, para la época en la cual se presenté
la demanda que dio origen al presente litigio —27 de julio de 1994— no existia una postura ni
legal ni jurisprudencial pacifica, uniforme y reiterada que permitiera sefalar, sin ambages,
cual era el cauce procesal a través del cual debian ser cuestionados ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo los actos administrativos expedidos en relacion con la actividad
contractual de las entidades estatales, bien que se tratare de los expedidos en la etapa
precontractual, ora la cuestionada fuese una manifestacion unilateral de voluntad
administrativa definidora de situaciones juridicas con posterioridad a la celebracién del
negocio, aunque lo cierto es que tratandose de éstas Ultimas decisiones —actos
contractuales propiamente dichos—, resultaba mayor la claridad en el sentido de que el
cauce procesal idéneo a efectos de controvertir su validez era la accion contractual, pues en
realidad la disparidad de criterios en torno a la accién procedente con posterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 80 de 1993 —vigente para las fechas tanto de expedicion de las
resoluciones aqui demandadas como de presentacion del libelo introductorio de la presente
litis— tenia lugar, principalmente, respecto de los actos administrativos expedidos en fase
precontractual.

Sin embargo, dado que los actos administrativos atacados en el sub lite fueron proferidos
con posterioridad a la celebracion del contrato —como que, de hecho, ordenan la
terminacién unilateral del mismo—y se trata, en consecuencia, de actos contractuales
propiamente dichos, no puede menos que concluirse que la accion procedente para
demandarlos era la de controversias contractuales, tanto en virtud de lo normado por el
articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo —en la redaccién dada al mismo por el
Decreto 2304 de 1989—, como atendiendo a lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 77
de la Ley 80 de 1993; no obstante lo anterior, el demandante dijo ejercer la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho en el escrito inicial del proceso, circunstancia ésta que no
obsta para que, como lo ha sostenido con anterioridad la jurisprudencia de esta Seccion
dando aplicacion al mandato constitucional que compele al juez a conferir prevalencia al
derecho sustancial respecto de las ritualidades procedimentales —articulo 228 superior—,
haya de entenderse que la accién promovida por la parte demandante en el presente asunto
fue la consagrada en el articulo 87 del Estatuto de Procedimiento Administrativo y es dentro
de dicho marco —que no en el, de cierto modo, mas restringido que supone la instauracion de
una accion de nulidad y restablecimiento del derecho—, por tanto, que habran de estudiarse y
resolverse los diversos problemas juridicos antes planteados, con el propédsito de desatar el
presente litigio.

Por lo demas, para el caso concreto ocurre que ninguna trascendencia practica reviste
precisar que lo que en efecto corresponde es la accion contractual y asi sera estudiaday



decidida, aunque el actor dijo ejercer la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
comogquiera que ambos deben rituarse y tramitarse por un Unico procedimiento, el ordinario
y, mas importante todavia, para la fecha de presentacién de la demanda no habia operado la
caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho —por regla general
establecida en el término de 4 meses—, por lo cual menos podria predicarse el acaecimiento
de ese fendmeno en relacién con la accidn relativa a controversias contractuales —para esa
épocay por regla general prevista en un plazo de 2 afios a partir de la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento—, amén de que en el caso de la
accién contractual no hace falta cumplir el requisito legalmente exigido para las acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho consistente en identificar, en la propia demanda, las
normas que se alegan violadas y expresar las razones o el fundamento de tales violaciones,
cuestién que no constituye 6bice para que en el caso de las acciones contractuales con cuyo
ejercicio se persigue la anulacion de un acto administrativo contractual si deba precisarse
con total claridad, en las pretensiones de la demanda, aspecto éste que se encuentra
suficientemente satisfecho en el caso que ahora se examina, como también lo esta el
requisito indispensable y connatural a cualquier accion contractual como lo es la
acreditacion en debida forma de la existencia del correspondiente vinculo contractual.

En similar direccidn, ha sostenido la Sala lo siguiente:

"En consideracién a que el actor manifestd en su demanda que ejercitaba la accién prevista
en el articulo 85 del CCA (fol. 2 c. ppal), esto es, la de nulidad y restablecimiento del derecho,
y que al alegar de conclusién afirmd que ejercitaba la de controversias contractuales (fol.
266), la Sala, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 228 de la Constitucion Politica
que garantiza la prevalencia del derecho sustancial, entiende ejercitada esta ultima, como lo
hizo también el Tribunal a quo.

En efecto, de conformidad con lo sefalado por la Sala en anteriores oportunidades la accién
de controversias contractuales es la procedente cuando se pretenda dirimir un litigio
derivado del contrato estatal:

“[s]i el dafo alegado tiene como causa un acto administrativo, la accion no podra ser sino de
nulidad y restablecimiento; como no podra ser sino de reparacion directa cuando la lesion
devenga de un hecho, de una omision o de una operacidén administrativa; y como no podra
ser sino contractual cuando el perjuicio tenga como causa el contrato mismo, los hechos de
ejecucion o cumplimiento de su objeto contractual o los actos administrativos dictados por
la entidad publica contratante con motivo u ocasién de la actividad contractual”. (Se
subraya).

En el presente caso, se solicité la declaracién de nulidad de las resoluciones por medio de
las cuales el Instituto Distrital para la Recreaciéon y el Deporte declaré la caducidad del
contrato N° 073 de 1990, celebrado con el sefor Nicolas Trejos Ossa, como también la
consecuente indemnizacién de perjuicios. Se advierte asi que la causa del perjuicio se radica
en actos contractuales dictados por la entidad publica demandada, con ocasion de su
actividad contractual, por lo cual la accidn procedente es la consagrada en el articulo 87 del
Cédigo Contencioso Administrativo" (cursivas y subrayas en el texto original).



2.2.2 La objecién por error grave formulada por la parte demandada en contra del dictamen
pericial practicado en la primera instancia.

La prueba pericial que se practicé dentro del sub judice fue solicitada por la parte actora, en
el libelo introductorio del litigio, con el propdsito de que peritos economistas establecieran

"... elvalor de los perjuicios causados a la demandante con ocasion de la terminacidon
unilateral del contrato de arrendamiento 002 de enero 7 de 1994, tanto el lucro cesante,
dafno emergente, perjuicios materiales y morales, debidamente actualizados en su valor ala
fecha del dictamen asi como los respectivos intereses y la suma mensual en que debe
incrementarse la suma determinada por los peritos, hasta la fecha de la ejecutoria de la
sentencia, para la (sic) cual mi poderdante coloca a disposicion de los peritos los libros
contables y respectivos soportes, relacionados con los egresos que ha tenido que realizar mi
representada con ocasién del contrato 002 de enero 7 de 1994" (numeral 33 de la relacion de
pruebas de la demanda, fl. 20, c. ppal.).

La prueba fue decretada mediante auto calendado el 7 de febrero de 1995 (fls. 47-51, c.
ppal.); de otro lado, el apoderado de la parte demandada —mediante memorial obrante a fl.
77, c. ppal.—amplié el cuestionario cuya evacuacion se solicité por parte de los peritos, a los
siguientes extremos:

"1. Cuéles fueron los costos asumidos por la COMPANIA DE INVERSIONES Y PROYECTOS
COINVERPRO LTDA., como consecuencia del mantenimiento y explotacién del COLISEO
CUBIERTO EL CAMPIN, desde el 7 de enero de 1994 hasta el 23 de febrero del mismo ano,
discriminados en las siguientes partidas: costos laborales, canones de arrendamiento,
sobretasa por espectaculos, servicios publicos y mantenimiento delinmueble.

2. Cudl ha sido el montode (sic) los ingresos, mes por mes, percibidos por la COMPANIA DE
INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA., desde el 7 de enero de 1994 hasta la
fecha en que se rinda la experticia, por concepto de boleteria para el ingreso de publico a los
espectaculos presentados en el Coliseo Cubierto el Campin.

3. Cudl ha sido el valor, mes por mes, de las sumas consignadas por la COMPANIA DE
INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA., a la JUNTA ADMINISTRADORA
SECCIONAL DE DEPORTES DE SANTAFE DE BOGOTA, D.C., en el Banco Popular".

Del correspondiente dictamen pericial —obrante a fls. 1y ss., c. 4—, se corrié traslado comun
a las partes, por el término de 3 dias, mediante auto de fecha 10 de mayo de 1996; dicho
traslado fue descorrido por la parte demandada —mediante memorial obrante a fls. 99 a 101,
c. ppal.—, la cual solicité aclaracién y complementacién de la experticia, en relaciéon con los
siguientes extremos:

"PRIMERO.- Los senores peritos se serviran descomponer en sus distintas partidas y mes por
mes, las cifras globales que fueron consighadas en los folios 000011y 000012 de su
experticio y que corresponden supuestamente a:

Total ingresos afio 1994: 138.970.826.40



Total gastos generales afio 1994: 143.854.142.20
Pérdida real de la Empresa: 156.601.079.80

De la misma manera, extenderan su dictamen los sefores peritos a la determinacién del
valor de los ingresos y egresos correspondientes al ejercicio contable de 1995, y alo que va
corrido de 1996, descompuesto también, mes por mes, en sus diferentes partidas.

SEGUNDO.- Si los equipos de televisidon y sonido dispuestos para el inmueble materia del
contrato de arrendamiento, folios 19y 20 del experticio, fueron pagados por Coinverpo Ltda.;
en caso afirmativo, los sefiores peritos indicaran la fecha del desembolso y el criterio que se
adopto para la estimacidn de su valor por la suma de $318.740.368. Finalmente, dirdn a
quién pertenecen los equipos en cuestion.

TERCERO.- Si por los espectaculos a los que se alude en los folios 000023 y 000024 del
experticio, existe contrato oportunamente celebrado. En caso afirmativo los sefiores peritos
los agregaran al experticio, junto con todos sus anexos, si los hubiere.

CUARTO.- Cuél fue la pauta desde el punto de vista contable y financiero que los sefiores
peritos siguieron para determinar los ingresos que se derivarian de la realizacion de cada uno
de los espectaculos relacionados en los folios 000023 y 000024.

QUINTO.- Los sefiores peritos determinaran las fechas en las que se celebraron los contratos
publicitarios —folios 000029, 000030 y 000031— del experticio. También agregaran al mismo
copia de esos contratos y de los documentos donde consta su terminacién unilateral.

SEXTO.- Los sefiores peritos precisaran para cada uno de los contratos publicitarios (folios
000029, 000030y 000031) las técnicas adoptadas para establecer la llamada utilidad
operacional POTENCIAL.

SEPTIMO.- Los senores peritos complementaran su dictamen, indicando de acuerdo a
cuales reglas contables, bancarias o jurisprudenciales, el producto de un capital se calcula
indexandolo con la inflacién y sumandole el interés corriente bancario.

OCTAVO.- Se serviran los senores peritos indicar cual habia sido la ganancia percibida por el
arrendador del inmueble, en el mismo periodo en el cual el arrendatario habia obtenido la
utilidad que ellos calculan en su dictamen. Asi, por ejemplo, si durante 1994 Coinverpro dejo
de ganar cerca de cuatro mil millones de pesos, diran cuanto gané o dejo de ganar el
propietario arrendador del Coliseo el Campin" (fls. 99-101, c. ppal.).

Del respectivo escrito de complementaciény aclaraciéon del dictamen —obrante a fls. 398-
415, c. 4— se corrié traslado comun a las partes, por el término de 3 dias, mediante
providencia calendada el 9 de diciembre de 1996; dentro de dicho plazo, la parte demandada
objeto el referido dictamen, por encontrar que el mismo adolece de error grave, con base en
los planteamientos que se sintetizan a continuacion:

- Que si bien los peritos accedieron, en la complementacién que efectuaron al dictamen
inicial, a discriminar los costos en los cuales habria incurrido la sociedad accionante como
consecuencia de la ejecucién del contrato 002 de 1994 durante el mencionado afno, no



explicaron dichas erogaciones por su origen, naturaleza y destinacién, situaciéon que condujo
a que Coinverpro Ltda., pudiera demostrar pérdidas superiores a las contablemente
registradas en los respectivos libros, de suerte que dichas pérdidas se habrian producido,
extrahamente, en un solo mes —el de agosto— de la referida anualidad, conclusion que carece
de respaldo probatorio.

- Que los peritos, en su condicidon de economistas, estaban en la obligacién de soportar su
trabajo en principios de orden técnicoy no limitarse a reproducir asientos contables
desligados de la realidad, con lo cual dieron por ciertas unas cifras y extrajeron de ellas
conclusiones, sin sustento alguno, de suerte que incurrieron en numerosas contradicciones
gue, en sumomento, no supieron explicar, violando asi la obligacién que les impone el
numeral 1° del articulo 237 del Cédigo de Procedimiento Civil:

"Ahi radicé el error grave de los sefiores peritos, quienes como meros amanuenses sin el
menor apego por la verdad material que surge precisamente de la confrontacion de cifrasy
circunstancias, optaron por el equivocado camino de aceptar como cierta la informacién
gue se les suministrd, sin someterla previamente a la criba de la razén" (fl. 7, c. 5).

- Que enrelacioén con la solicitud de aclaracién presentada a los peritos con el propdsito de
que precisaran si los equipos de television y sonido dispuestos en el Coliseo "El Campin"
fueron pagados por la sociedad accionante, "la fecha del desembolso y el criterio que se
adopté para la estimacién de su valor por la suma de $318.740.368" y de que sefalaran,
asimismo, a quién pertenecen dichos elementos, los auxiliares de la justicia respondieron
con evasivas, ofreciendo una version parcializada del objeto de la litis con apoyo en criterios
juridicos cuya exposicion en el dictamen les esta vedada y que apunta a dar por supuesta la
culpabilidad de la entidad demandada, culpabilidad que se dice derivada de una pretendida
presidn que ésta indebidamente ejercia respecto de la sociedad accionante para que se
efectuara la restitucion del Coliseo, circunstancia que habria conducido a Coinverpro Ltda.,
—segun lo habrian inferido los peritos en criterio del objetor—a incumplir sus compromisos
frente a terceros.

- Que faltan a la verdad los peritos cuando sostienen que existieron contratos suscritos entre
Coinverpro Ltda., y terceras personas para la realizacién de espectaculos en el Coliseo "El
Campin", pues lo realmente obrante en el expediente son cartas mediante las cuales la
aludida sociedad ofrece el Coliseo con posterioridad a la terminacién del contrato de
arrendamiento, en abierta demostracion de mala fe y que, a su turno, reposan en el
encuadernamiento las cartas remitidas por varios empresarios anunciando que se abstienen
de perfeccionar cualquier acuerdo con la aqui accionante; en consecuencia, al no haber
contratos perfeccionados, en el sentir del apoderado de la entidad demandada mal puede
alegarse la causacion de perjuicios indemnizables; adicionalmente, sefala el objetor que el
calculo que de dichos perjuicios realizaron los auxiliares de la justicia responde al "mero
palpito o presentimiento de peritos parcializados que se atreven a lanzar afirmaciones sin
fundamento técnico o cientifico".

- Que si bien se solicité a los peritos aclarar cuales fueron las técnicas que emplearon para
establecer la denominada "utilidad operacional potencial” en relacién con cada uno de los
contratos publicitarios que dijo celebrar Coinverpro Ltda., como corolario de la ejecucion del



contrato estatal 002 de 1994, la respuesta que a este punto dieron los auxiliares de la justicia
se sustentd "en consideraciones absolutamente tedricas y no derivadas de los contratos en
ciernes”, las cuales condujeron a que se estimaran causados unos perjuicios cuya fuente
generadora no serian mas que meras expectativas que no se corresponden con situacion
real alguna.

- Que los peritos yerran al liquidar las partidas que eventualmente conformarian los
supuestos perjuicios, comoquiera que aplican a cada una de ellas la indexacion por la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda mas el interés bancario corriente, en abierto
desconocimiento de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de la cual
para la mora en los negocios mercantiles se debe reconocer el interés legal comercial de
mora, equivalente al doble del interés bancario corriente, tasa en la cual se entiende incluida
la anotada indexacidn; ademas, en criterio del objetor, en el sub judice las aplicables deben
ser las normas del Cddigo Civil que regulan la materia, toda vez que se trata de un asunto
que versa sobre responsabilidad civil.

- Que si bien en la solicitud de aclaracién y complementacién del dictamen se requirié a los
peritos que indicaran cual habria sido la ganancia percibida por la Junta Administradora
Seccional de Deportes de Bogota durante el mismo periodo para el cual calcularon la
utilidad que, segun el dictamen, habria obtenido Coinverpro Ltda.,

"[S]u negativa a contestar, me indica que evidentemente al banquete de cifrasy
proyecciones ilusas, no esta invitado mi poderdante” (fls. 1-18, c. 5).

Ahora bien, toda vez que el a quo no efectud pronunciamiento alguno respecto de la aludida
objecién por error grave en el fallo de primera instancia, habrd de ocuparse la Sala de
resolverla, con el propdsito de acotar el material probatorio del cual se dispone a efectos de
desatar la litis; en el referido orden de ideas, resulta menester traer a colacion los
planteamientos que la propia Sala ha efectuado en punto de las caracteristicas que deben
concurrir en una objecién por error grave formulada en contra de un dictamen pericial, a fin
de que el aludido cuestionamiento cuente con vocacidn de prosperidad:

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

Asi las cosas, constituye presupuesto imprescindible de la objecién al dictamen pericial la
existencia objetiva de un yerro factico de tal magnitud que "(...) si no hubiera sido por tal




error, el dictamen no hubiera sido el mismo (...)", al punto de alterar de manera esencial,
fundamental o determinante la realidad y, por consiguiente, suscitar en forma grotesca una
falsa creencia que resulta significativa y relevante en las conclusiones a las cuales arriban
los expertos. Esas criticas o divergencias con los estudios, analisis, experimentos y
conclusiones de la pericia o la diversidad de criterios u opiniones a propdsito de su
contenido, son aspectos que han de ser considerados por el juzgador en su funcién de

valoracién del dictamen pericial—y de los restantes medios de conviccién—y seré el juez,
por tanto, quien determine si los eventuales yerros o imprecisiones resultan trascendentes
respecto del fondo de la decisién. En relacién con este extremo, la jurisprudencia de Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha indicado:

«... Si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes reparos deben poner al
descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidad o magnitud que
imponen como consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia con intervencidn de
otros peritos ... (G.J. t. LI, pag. 306) pues lo que caracteriza desaciertos de ese linaje y
permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje, "..es el hecho de cambiar
las cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar
como objeto de observacion y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es
materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran
erréneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven...", de

donde resulta a todas luces evidente que las tachas por error grave a las que se refiere el
numeral 1° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil "... no pueden hacerse
consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los expertos saquen,

una vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada. Cuando la tacha por error grave
se proyecta sobre el proceso intelectivo del perito, para refutar simplemente sus
razonamientos y sus conclusiones, no se esta interpretando ni aplicando correctamente la
norma legal y por lo mismo es inadmisible para el juzgador, que al considerarla entraria en un
balance o contraposicién de un criterio a otro criterio, de un razonamiento a otro
razonamiento, de una tesis a otra, proceso que inevitablemente lo llevaria a prejuzgar sobre
las cuestiones de fondo que ha de examinar unicamente en la decisién definitiva ..." (G. J.
tomo LXXXV, pag. 604) » (subrayas fuera del texto original).

Trayendo los referidos planteamientos al andlisis de los argumentos propuestos por el
apoderado de la entidad demandada en la objecidon que por error grave formuld a la pericia
practicada dentro del presente proceso, salta a la vista que la inconformidad del objetante se
centra en la que, en su criterio, constituye una evidente falta de solidez de los datos, de las
inferencias y de las conclusiones presentadas por los peritos tanto en su trabajo inicial,
como en el de aclaracién y complementacién de la experticia, disparidad de criterios que
aun a pesar de su aparente entidad, no reviste las caracteristicas que, segun se ha referido,
deben concurrir en el error grave que ha de resultar identificable en un dictamen a fin de que
prospere la objecidn que en tal virtud contra él se plantee; en otros términos, la censura que
la parte demandada esgrime en contra de la pericia no permite avizorar que en ésta se
hubiere trastocado el ambito de realidad objeto de observacidn por los expertos o que se
hubiere tomado como referente de estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que
habia de constituir materia del dictamen.



Mas bien, entiende la Sala que los reparos formulados por el apoderado de la entidad
accionada en relacion con este extremo, lejos de encuadrar en la caracterizacion que de la
tacha por error grave realiza el numeral 1° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil,
realmente versan sobre las apreciaciones, las inferencias, los juicios y las deducciones que
los expertos realizan, pues éstos en realidad si abordaron en su estudio los asuntos que
fueron sometidos a su examen por las partes —la identificacién y cuantificacién de los
perjuicios que cada una de las partes aduce que le fueron irrogados como consecuencia de
los hechos, de los comportamientos y de las circunstancias que constituyen materia del
presente litigio—, con lo cual la tacha por error grave, en realidad, se esta proyectando
respecto del proceso intelectivo del perito y ello la priva de vocacidn de prosperidad, razén
por la cual debera ser desestimada, como en efecto se desestimara en la parte resolutiva del
presente pronunciamiento.

Cosa distinta es que el mérito o valor probatorio que deba atribuirsele al contenido del
dictamen si constituye una cuestidn que, en relacién con el resto del material probatorio
recaudado en el plenario y atendidos los razonamientos juridicos que determinaran la
relevancia de la pericia dentro del sub judice, eventualmente habra de ser dilucidada por la
Sala dentro del presente pronunciamiento; frente a tal escenario, sin duda, habrian de ser
tomadas en consideracion las criticas que la entidad demandada vierte en contra de la
confiabilidad, la solidez y la coherencia de los elementos valorados, de las inferencias
efectuadas y de las conclusiones ofrecidas por los peritos en su trabajo obrante en el
plenario, siguiendo los parametros que, igualmente, en anterior ocasién ha esbozado la Sala
en relacién con el anotado asunto relativo a la valoracién que debe efectuar el juez de todo
dictamen pericial:

"De otro lado y en cuanto tiene que ver con el mérito o el valor probatorio del dictamen
pericial, si bien es cierto que el dictamen del perito ofrece mayor confianza que el testimonio
de terceros en relaciéon con las circunstancias que se constatan y/o analizan —e incluso
puede tener alcances diversos y completamente ajenos a los de la prueba testifical si se
tiene en cuenta, por via de ejemplo, que a diferencia de lo que ocurre en el testimonio, los
hechos objeto del dictamen pueden ser futuros, como en el caso de la identificaciony
cuantificacién de perjuicios—, como quiera que el experto cuenta con una mayor
calificacion para percibir con exactitud y valorar adecuadamente los hechos, no lo es menos
que recae en el juez la responsabilidad y, a su vez, la facultad de determinar si el dictamen es
de recibo como prueba, sin que se encuentre en la obligacidon de aceptar indiscutidamente
las conclusiones de los peritos; la credibilidad o el mérito probatorio que le atribuya al
dictamen dependera de aspectos como la experiencia y calificacion profesional, técnica,
cientifica o artistica del perito, ademas de la coherencia, precision y suficiencia de la
fundamentacion del dictamen, quedando siempre claro que es el sentenciador quien
dilucida cudl es la fuerza de conviccidn que ha de atribuirsele a la experticia, pues ésta
constituye el resultado de la labor de un colaborador de la Jurisdiccion que debe ser objeto
de valoracién y no el fruto del ejercicio de la funcién jurisdiccional, que es privativa del juez y
gue no resulta delegable.

De este aspecto se ha ocupado la Sala en ocasién anterior, en la cual expreso lo siguiente:



«c. Cuando la prueba pericial evidencia, como en el sub lite, tal grado de inconsistenciay
falta de rigor cientifico, el juez, dentro de la facultad que le asiste para valorar toda la
comunidad probatoria recaudada de conformidad con las reglas de la sana critica, puede
prescindir de tomar en consideracién, para fallar, un experticio técnico rodeado de
semejantes singularidades. Asi se desprende de lo preceptuado por los articulos 237,

numeral 6°y 241 —inciso 1°—del Cddigo de Procedimiento Civil, a cuyo tenor:

«Articulo 237. Practica de la prueba. En la practica de la peritacion se procedera asi:

(...)

6. Eldictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicaran los exdmenes,
experimentos e investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos,
cientificos o artisticos de las conclusiones».

«Articulo 241. Apreciacion del dictamen. Al apreciar el dictamen se tendra en cuenta la
firmeza, precisiony claridad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demas
elementos probatorios que obren en el proceso».

Sélo al juez, en consecuencia, corresponde apreciar cudl es la fuerza de conviccion que
debe reconocerle al dictamen, sin que esté obligado a aceptarlo cuando no reuna los
requisitos legalmente exigidos para su validez y eficacia, habida cuenta que se trata de un
elemento de prueba que debe valorarse y no de una funcién jurisdiccional, que es privativa
deljuezy, en esa medida, indelegable en los peritos. Una sujecidn absoluta, inopinada y
acritica a la pericia, convertiria al juez en un autématay a los peritos en verdaderos decisores
de la causa. También la mejor doctrina ha sostenido cuanto aqui se viene afirmando en
punto a la valoracion que el fallador debe realizar de la prueba pericial. En este sentido,
explica el profesor Devis Echandia que es necesario que el dictamen reuna una serie de
requisitos de fondo o de contenido para poder ser valorado, entre ellos los siguientes:

«f) Que el dictamen esté debidamente fundamentado. Asi como el testimonio debe contener
la llamada "razén de la ciencia del dicho", en el dictamen debe aparecer el fundamento de
sus conclusiones. Si el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las razones que lo
condujeron a esas conclusiones, el dictamen carecera de eficacia probatoria y lo mismo sera
si sus explicaciones no son claras o aparecen contradictorias o deficientes. Corresponde al
juez apreciar este aspecto del dictameny (...) puede negarse a adoptarlo como prueba si ho

lo encuentra convincente y, con mayor razdn, si lo estima inaceptable.

(...)

g) Que las conclusiones del dictamen sean claras, firmes y consecuencia légica de sus
fundamentos (...) puede ocurrir también que el juez no se encuentre en condiciones de
apreciar sus defectos, en cuyo caso tendra que aceptarla; pero si considera que las
conclusiones de los peritos contrarian normas generales de la experiencia o hechos notorios
o una presuncion de derecho o una cosa juzgada o reglas elementales de la légica, o que son
contradictorias o evidentemente exageradas o inverosimiles, o que no encuentran respaldo




suficiente en los fundamentos del dictamen o que estadn desvirtuadas por otras pruebas de
mayor credibilidad, puede rechazarlo...

(...)

h) Que las conclusiones sean convincentes y no parezcan improbables, absurdas o
imposibles (...) no basta que las conclusiones sean claras y firmes, como consecuencia
légica de sus fundamentos o motivaciones, porque el perito puede exponer con claridad,
firmezay légica tesis equivocadas. Si a pesar de esa apariencia, el juez considera que los
hechos afirmados en las conclusiones son improbables, de acuerdo con las reglas generales
de la experienciay con la critica logica del dictamen, este no sera convincente, ni podra
otorgarle la certeza indispensable para que lo adopte como fundamento exclusivo de su
decision...» (subraya la Sala)» (todas las cursivas y subrayas en el texto original).

(...)

Por otra parte, el andlisis que debe llevar a cabo el juez o magistrado en punto a atribuir valor
probatorio al dictamen debe ser el mismo tanto tratandose de la relacién de hechos

observados por los peritos —perito percipiendi—, como en relacidon con sus conclusiones
técnicas, cientificas, sus conceptos o sus juicios —perito deducendi—, toda vez que el
experto puede acertar o incurrir en error en cualquiera de las aludidas actividades. Sin
embargo, la Sala estima pertinente insistir en que esa actitud critica con la cual el fallador
debe valorar cada uno de los apartes que integran la peritacién, en manera alguna desvirtlia
la posibilidad que tiene el juez de apoyarse en el experto colaborador de la Justicia tanto para
gue éste lleve a cabo la constatacién de hechos cuya adecuada incorporacion al expediente
precisa del ejercicio de alguna competencia técnica, cientifica o artistica especializada,
como para que el perito, en ejercicio de los especiales conocimientos, habilidades o
destrezas de los cuales dispone, lleve a cabo valoraciones, determinacion de causasy
efectos, prondsticos, calculos, en fin, extraiga conclusiones de la aplicacion de la ciencia,
las artes o las reglas de la experiencia a los hechos relevantes para dirimir la litis. La doble
funcién que puede desempefar el dictamen pericial—segun se explicara precedentemente
en este apartado—, no se ve afectada por el juicio critico y la valoracidon soberana que de
cualquiera de los componentes de la pericia—como de cualquier otro medio de prueba—
puede y debe llevar a cabo el juzgador» (subraya la Sala).

Algo similar puede predicarse de la valoracion de aquellos apartes del dictamen pericial en
los cuales el juez advierta que el perito ha formulado opiniones o criterios juridicos, los
cuales se encuentran, en principio, vedados al alcance de la funcién de la experticia; asi
pues, en relaciéon con aquellos aspectos del dictamen pericial que, como lo sostiene el
apoderado de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota, realmente
constituyan apreciaciones o conclusiones de naturaleza juridica, simplemente, de llegar a
resultar ello relevante dentro del presente proceso, se debera declarar que los mismos
carecen de fuerza de conviccién o de mérito probatorio, como igualmente lo ha sefialado la
Sala en precedente oportunidad:

"Ahora bien, tampoco puede olvidarse, en linea con lo expuesto en precedencia en torno al
objeto de la peritacion, que los aspectos estrictamente juridicos, por mandato legal, se



encuentran sustraidos del contenido de la pericia y han sido reservados a la decisién del
juzgador, de manera tal que devienen inocuas e inanes las eventuales opiniones —de los
peritos o, en contradiccidn con ellos, de las partes— sobre puntos de derecho y futiles las
objeciones de "puro derecho" en torno del alcance o sentido del Derecho aplicable. En
efecto, el dictamen pericial, con las restantes pruebas regulary oportunamente allegadas al
proceso, es un instrumento idéneo para el entendimiento de las materias artisticas,
técnicas, cientificas y especializadas comprendidas en la cuestidn controvertida, sin que
puedan tornarse en una decision juridica, pues "la mision del perito es la de ayudar al juez sin
pretender sustituirlo (G.J. tomo, LXVII, pag. 161)".

Con fundamento en las consideraciones expuestas, se dispondra en la parte resolutiva del
presente pronunciamiento declarar infundada la objecién por error grave formulada en
contra del dictamen pericial practicado dentro del presente proceso, sin perjuicio, claro esta
y segun se viene de sefalar, de que, eventualmente, de llegar a resultar necesario, se entre a
valorar la solidez, suficienciay coherencia de las explicaciones y de las conclusiones
expuestas por los peritos, para atribuirles el valor o fuerza de conviccion que en derecho
corresponda, caso en el cual deberan tomarse en consideracion las alegaciones efectuadas
por la parte demandada en el escrito mediante el cual planted la objecién por error grave que
ahora se desestima.

2.2.3 La solicitud de nulidad procesal formulada por la parte demandante.

Como ha quedado referido ya en el acapite de "antecedentes” dentro del presente proveido,
la parte actora ha insistido, en diversas ocasiones a lo largo del tramite de la segunda
instancia del asunto sub judice, en solicitar que se acceda a declarar la nulidad procesal que
ha venido planteando incluso ante el propio a quo, por entender que éste pretermitié por
completo la primera instancia al no resolver sobre la solicitud de suspension provisional de
los actos administrativos demandados que se formuld en el libelo introductorio del litigio; asi
lo solicité en el escrito contentivo del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el sub lite y dicho pedimento fue
reiterado con posterioridad, tanto en el alegato de conclusion que en su oportunidad
presentd la parte actora, como tras haber sido pasado el expediente al despacho del
Magistrado Conductor del proceso con el propdsito de preparar proyecto de sentencia en la
segunda instancia.

De esta ultima solicitud se corri6 traslado a la parte demandada mediante providencia
calendada el 9 de noviembre de 1998 (fl. 251, c. 1) y la accionada lo descorrié oponiéndose a
la referida peticidon por entender que no existe incidente o pedimento alguno de nulidad
pendiente de decision, toda vez que tal requerimiento —sostuvo la demandada-—fue
efectivamente resuelto por el Tribunal a quo mediante proveido de fecha 23 de octubre de
1997.

Pues bien, encuentra la Sala que la solicitud de nulidad procesal en comento fue resuelta
por la referida decisién que el Tribunal a quo adoptd en octubre 23 de 1997 vy,
posteriormente, de zanjar cualquier discusién al respecto se ocup® la providencia del 25 de
enero de 1999, mediante la cual el Magistrado Conductor del proceso en segunda instancia
denegb la declaratoria de anulacién deprecada en consideracién a que los hechos en los



cuales el actor funda su peticién, esto es, la falta de resolucién de una solicitud de
suspension provisional de un acto administrativo, no encuadra en causal alguna de nulidad
procesal de las taxativamente previstas en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil,
a lo cual afnade que tales circunstancias no fueron oportunamente alegadas por la parte
actora, dentro del término de ejecutoria del auto admisorio de la demanda —contra el cual
podia interponerse el recurso de reposicidon—, lo cual "implicé aceptacidon de su contenido y
el saneamiento de la irregularidad alegada” (fls. 260-266, c. 1).

No obstante la claridad del proveido recién aludido, cuyo contenido se reafirma
integramente a través del presente pronunciamiento, quiere la propia Sala recordar,
asimismo, que contra el auto mediante el cual fue admitido el recurso de alzada interpuesto
contra el fallo de primera instancia —de fecha 16 de febrero de 1998 (fl. 175, c.1)— la parte
demandada interpuso el recurso de reposicion y solicité que la apelacién fuese declarada
desierta porque, a su entender, lo pretendido por el apelante es revivir una discusién ya
dilucidada por el a quo, como lo fue la relacionada con elincidente de nulidad propuesto por
la parte actora con fundamento en la alegada omisién de pronunciamiento por parte del
Tribunal de primera instancia en torno a la solicitud de suspensidn provisional de los actos
administrativos demandados; y la referida impugnacién fue resuelta mediante decisién
fechada el 24 de marzo de 1998, en el cual se decidié confirmar el auto admisorio del
recurso de apelacidén, con fundamento en que los argumentos expuestos por la parte
demandada en su escrito de reposicion constituirian materia del analisis propio de la
sentencia de segunda instancia, momento en el cual su examen deberia ser abordado (fl.
181, c. 1).

En el anterior orden de ideas y con el fin de eliminar de manera definitiva cualquier inquietud
que pudiera mantenerse a esta altura del tramite procesal en torno a la insistentemente
alegada falta de resolucion de la solicitud de nulidad procesal elevada por la sociedad
accionante —inquietud que, bueno es reiterarlo, de existir, la Sala se anticiparia a
considerarla totalmente infundada comoquiera que el pedimento en referencia fue resuelto
tanto por la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante proveido
de fecha 23 de octubre de 1997 (fls. 5-8, c. 6), como, si se quiere, de forma innecesaria por
haberse ya resuelto de fondo dicha cuestion en la primera instancia, nuevamente por el
Magistrado Conductor del proceso en la segunda, mediante el también aludido auto del 25
de enero de 1999, la Sala insistird en la aduccion de los argumentos que conducen a
concluir, sin lugar a la menor hesitacion, que ningun reparo de legalidad puede formularse,
en este momento procesal, a la instruccién del expediente, pues la omisién en la cual
incurrié el Tribunal a quo al no resolver sobre la solicitud de suspensién provisional de los
actos administrativos demandados no constituye causal de anulaciéon de etapa alguna del
plenario de las legalmente previstas y, adicionalmente, dicha irregularidad quedo saneada
por la falta de oportuna alegacién de la misma por parte de la propia sociedad accionante,
en cuanto interpuso recurso alguno en contra del proveido mediante el cual se admitié a
tramite la demanda.

La anterior es la postura que ha asumido la jurisprudencia tanto de la Sala Plena de la
Corporacién —en precisa ocasidn con ponencia del Magistrado Conductor del proceso sub
examine— como la Sala de Decision de la Seccion Tercera —también en ocasiones con



ponencia de quien en el sub lite funge como Consejero Director del presente litigio—, a
propodsito del régimen legal de las nulidades procesales, respecto del cual se concluyé que
dicho régimen se encuentra orientado, entre otros, por los principios de i)

taxatividad o especificidad y de ii) convalidacion o saneamiento, con sujecion a los cuales se
tiene, en virtud del primero, que no sera posible invocary menos aplicar causales de nulidad
que no hubieren sido expresamente consagradas por el legislador —Unica autoridad, junto
con el Constituyente, claro esta, con facultades para establecer y definir las causales de
nulidad-y, por razén del segundo, que las causales de nulidad que no se propongan o no se
aleguen en la oportunidad prevista en la ley para el efecto, desaparecen por razén de su
saneamiento.

A propdsito de estas materias se han realizado multiples desarrollos jurisprudenciales; asi,
por ejemplo, la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia
de diciembre 5 de 1974, puntualizé:

"(...) el legislador de 1970, adoptd como principios basicos reguladores del régimen de
nulidades procesales, los de la especificidad, proteccion y convalidacion. Fundase el
primero en la consagracion positiva del criterio taxativo, conforme al cual no hay
irregularidad capaz de estructurar nulidad adjetiva sin ley especifica que la establezca;
consiste el segundo en la necesidad de establecer la nulidad con el fin de proteger a la parte
cuyo derecho le fue cercenado por causa de la irregularidad; y radica el tercero en que la
nulidad, salvo contadas excepciones, desaparece del proceso por virtud del consentimiento
expreso o implicito del litigante perjudicado con el vicio"(subrayas en el texto original).

La Corte Constitucional, a su turno, al decidir la demanda de inconstitucionalidad formulada
contra la expresion "solamente’, que integra de manera sustancial el texto del articulo 140
del C. de P. C., mediante la cual la propia ley limita a las precisas causales de esa disposicion
la configuracidon de nulidades procesales, reafirmd la vigencia del aludido principio

de especificidad o de taxatividad al declarar ajustada a la Carta Politica la expresién
demandada, conclusion a la cual arribé con apoyo, entre muchos otros, en los siguientes
razonamientos:

"Es el legislador, como se advirtié antes, quien tiene la facultad para determinar los casos en
los cuales un acto procesal es nulo por carencia de los requisitos formales y sustanciales
requeridos para su formacién o constituciéon. Por consiguiente, es valido, siempre que se
respete la Constitucion, el sefhalamiento taxativo de las nulidades por el legislador.

Las atribuciones del legislador en la materia contribuyen a la realizacién juridica y material
del debido procesoy a la seguridad juridica, en lo atinente al desarrollo de las actuaciones
procesales, en cuanto presume, acorde con los principios de legalidad y de buena fe que
rigen las actuaciones de las autoridades publicas, la validez de los actos procesales,
mientras no se declare su nulidad con arreglo a la invocacién de una de las causales
especificamente previstas en la ley. De este modo, se evita la proliferaciéon de incidentes de
nulidad, sin fundamento alguno, y se contribuye a la tramitacion regulary a la celeridad de
las actuaciones judiciales, lo cual realiza el postulado del debido proceso, sin dilaciones
injustificadas.



El Cédigo de Procedimiento Civil que nos rige con un criterio que consulta la moderna
técnica del derecho procesal, sefala la taxatividad de las causales de nulidad, es decir, de
los motivos que dan lugar a invalidar un acto procesal, y el principio de que no toda
irregularidad constituye nulidad, pues éstas se entienden subsanadas si oportunamente no
se corrigen a través de los recursos.

Con fundamento en lo anterior, estima la Corte que se ajusta a los preceptos de la
Constitucién, porque garantiza el debido proceso, el acceso a la justicia y los derechos
procesales de las partes, la expresion "solamente" que emplea el art. 140 del C.P.C., para
indicar que en los casos alli previstos es posible declarar la nulidad, previo el trdmite
incidental correspondiente, pero advirtiendo, que ademas de dichas causales legales de
nulidad es viable y puede ser invocada la consagrada en el art. 29 de la Constitucion, segun
el cual "es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”,
esto es, sin la observancia de las formalidades legales esenciales requeridas para la
produccidn de la prueba, especialmente en lo que atafie con el derecho de contradiccion por
la parte a la cual se opone ésta. Por lo tanto, se declarard exequible la expresiéon demandada,
con la referida advertencia.

Al mantener la Corte la expresion "solamente" dentro de la referida regulacién normativa,
respeta la voluntad politica del legislador, en cuanto regulé de manera taxativa o
especificamente las causales legales de nulidad en los procesos civiles, las cuales ahora
con el cambio constitucional se encuentran adicionadas con la prevista en la norma del art.
29, a la cual se hizo referencia.

Por lo demas, advierte la Corte al demandante sobre la temeridad de su pretensién, porque
asi se declarara inexequible la expresidon "solamente", tal pronunciamiento resultaria inocuo,
pues no se lograria el resultado buscado por el actor, cual es eliminar la taxatividad de las
nulidades, porque de todas maneras, con o sin la expresion "solamente", las nulidades
dentro del proceso civil sélo son procedentes en los casos especificamente previstos en las
normas del articulo 140 del C.P.C., aunque con la advertencia ya hecha de que también es
posible invocar o alegar la nulidad en el evento previsto en el art. 29 de la C.P".

Y en cuanto se refiere al también mencionado principio de convalidacién o saneamiento,
singularmente ilustrativo resulta el pronunciamiento que efectud la misma Corte
Constitucional en su sentencia C-372 de agosto 13 de 1997, segun los siguientes términos:

"Cuarta. La posibilidad, planteada por la demanda, de que la nulidad constitucional del
inciso final del articulo 29 de la Carta, opere, en cualquier momento, aun en contra de
sentencias ejecutoriadas, sin que sea necesaria su declaracion judicial, y pudiendo alegarse
a través de las causales de revision del Cddigo de Procedimiento Civil, no es cierta.

Recuérdese que el actor, con el fin de demostrar que la caucién exigida por el articulo 383
del Codigo de Procedimiento Civil es inconstitucional, sostiene que también es posible
alegar la nulidad constitucional delinciso final del articulo 29 de la Carta, con base en las
causales de revision que dicho Codigo consagra en su articulo 380. Lo esencial de su
razonamiento consiste en partir de la base de que la anotada nulidad constitucional no
necesita de declaracién judicial, pues opera "de pleno derecho", y en afirmar que si es



planteada después de la ejecutoria de la sentencia, como sus efectos son inmediatos y
prevalentes, supone la consiguiente pérdida de importancia o abolicién del alcance de los
conceptos de la ejecutoria de fallos y la cosa juzgada.

En primer lugar, la Corte es consciente de que la expresion "de pleno derecho", indica que
ciertos efectos juridicos se producen por la sola ocurrencia de determinados hechos,
automaticamente, sin que importe lo que la voluntad humana (aun la judicial) pueda
considerar al respecto, verbi gratia, la mayoria de edad, que es una calidad a la que se llega
por la simple adquisicién de una edad, sin necesidad de ninguna declaracién especial. Sin
embargo, se observa que para que algo pueda operar de "pleno derecho", se exige que
recaiga sobre hechos o circunstancias que no requieran de la intervencion de la voluntad
humana. Esto no ocurre con la institucién de las nulidades procesales o probatorias, que es
la consecuencia de vicios relevantes que no siempre son de facil aprehensién. Como
materia delicada en el tramite de los procesos, la seguridad juridica, las exigencias del
mismo debido procesoy el principio de que los asociados no deben hacerse justicia por su
propia mano, indican que repugna con una interpretaciéon armoénica de la Constitucién, la
afirmacion de que la nulidad del inciso final del articulo 29 opera sin necesidad de
intervencion de la rama judicial, practicamente con la simple declaracion unilateral del
interesado. Por lo dicho, la Corte discrepa de la aseveracién del actor en el sentido de que la
nulidad constitucional del inciso final del articulo 29 de la Constitucion, no requiere de
sentencia judicial, como consecuencia del uso de la expresion "de pleno derecho".

En segundo término, la Corte no puede prohijar la interpretacidon de la demanda, que insinda
que el efecto ordinario de la cosa juzgada dejo de existir con base en la alegaciéon de la
nulidad del articulo 29 de la Constitucion, pues ésta, por ser de raigambre constitucional,
practicamente en cualquier tiempo, prevalece sobre cualquier consideracion, incluidas las
sentencias ejecutoriadas. La razén de la discrepancia es también el adecuado
entendimiento de la seguridad juridica, la lealtad procesaly el debido proceso, el cual
ensefa que los procesos tienen etapas, que en ellos se da el fendmeno de la preclusién, y
gue pasada la oportunidad de plantear una nulidad, ésta debe considerarse saneada o
superada habida cuenta de la negligencia de la parte interesada". (Los subrayos no
pertenecen al original).

Los dos enunciados y explicados principios o rasgos caracteristicos del régimen relativo a las
nulidades procesales en el sistema juridico colombiano, encuentran su debida consagracion
en el sefalamiento exacto y concreto que la propia ley realiza acerca de los Unicos eventos
en los cuales no resulta posible sanear los vicios que estan llamados a afectar la validez de
las actuaciones procesales (articulo 144, inciso final, C. de P. C.), cuestién que, como
excepcion a la regla de la convalidacidn, sélo puede predicarse respecto de las causales
comprendidas en los numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 140 del estatuto procesal civil, las
cuales dicen relacion con: a).- La falta de jurisdiccidn (articulo 140-1); b).- La falta de
competencia funcional (articulo 140-2); c).- El desconocimiento de providencia ejecutoriada
proveniente del superior, la reanudacién de un proceso legalmente concluido o la
pretermision integra de la respectiva instancia (articulo 140-3), y d).- La tramitacion de la
demanda por proceso diferente al que corresponde (articulo 140-4).



Las demas causales de nulidad procesal, esto es, las que se encuentran consagradas en los
numerales 5 a 9 del citado articulo 140 del C. de P. C., son subsanables o convalidables,
fendmeno de la convalidaciéon que debe tenerse por acaecido "[CJuando la parte que podia
alegarla no lo hizo oportunamente” (articulo 144-1, C. de P. C.) y que constituye una hipotesis
plenamente armoénica con la prevista en la norma procesal, igualmente imperativa, de orden
publico y de derecho publico (articulo 6 C. de P. C.), en virtud de la cual se niega
categodricamente la posibilidad de alegar cualesquiera de las causales de nulidad

saneables ".. [a] quien haya actuado en el proceso después de ocurrida la respectiva causal
sin proponerla” (articulo 143, incido 6, C. de P. C.), amén de la disposicion procesal que
determina que las demas irregularidades que se configuren dentro del proceso, distintas de
las consagradas en los numerales 1 a 9 del citado articulo 140 del C. de P. C., ".. se tendran
por subsanadas, si no se impugnan oportunamente por medio de los recursos que este
Codigo establece" (paragrafo, articulo 140, C. de P. C.).

De ello se desprende, de manera diafana, que la posibilidad de alegar las causales de
nulidad susceptibles de saneamiento —al igual que sucede con las demas irregularidades
que se configuren dentro de un proceso, distintas de las causales legales de nulidad
procesal—, es una posibilidad que se encuentra sometida a precisas y determinadas etapas
procesales cuyo vencimiento determina su preclusion, a lo cual debe agregarse que dicho
saneamiento supone la convalidacién de la actuacidon, misma que puede operar bien por
manifestacién expresa del consentimiento de la parte afectada, ora en consideracion al
consentimiento prestado de manera tacita, como el que se colige de la realizacion de
actuaciones posteriores sin que se produzca oportuna alegacién de la nulidad o de la
irregularidad correspondiente.

En el anterior orden de ideas, habida cuenta de que la irregularidad puesta de manifiesto por
la parte actora—omision de pronunciamiento por parte del a quo en torno a la solicitud de
suspension provisional de los actos administrativos demandados al resolver el Tribunal de
primera instancia sobre la admision de la demanda— no constituye causal de nulidad —ni de
las insubsanables ni de las saneables previstas taxativamente en la ley—y tampoco fue
oportunamente alegada la anotada falencia mediante la interposicidn de los recursos
procedentes en contra de la primera decisién adoptada en el proceso, no puede la Sala
concluir nada distinto a que, en su momento, tanto el a quo como el ad quem acertaron al
declarar infundada e improcedente la peticidon de nulidad procesal deprecada por la parte
actora en el presente encuadernamiento, sin que pueda formularse reparo alguno que
comprometa la legalidad de su sustanciacion, razén por la cual se encuentra habilitada la
Sala para entrar a estudiar el fondo del asunto, previo lo cual se hara referencia al acervo
probatorio recaudado en el expediente.

2.3 El material probatorio recaudado en el plenario.

Los siguientes son los elementos acreditativos de los cuales se ha hecho acopio en el
presente proceso, cuya valoracion debe llevarse a cabo con el propdsito de resolver los
problemas juridicos que se han dejado planteados al inicio de la parte considerativa del
presente proveido:



a. Copia auténtica del contrato celebrado el 7 de enero de 1994, entre la Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogotd y la sociedad Coinverpro Ltda., negocio
juridico de cuyo texto se destacan las siguientes clausulas:

"Primera. La Junta se compromete para con el arrendatario a conceder a titulo de
arrendamiento en forma exclusiva, el bien inmueble de su propiedad denominado Coliseo
Cubierto Luis Camacho Matiz ‘El Campin’, consistente en un lote de terreno y la edificacion
en él construida, el cual se encuentra ubicado entre los siguientes linderos: por el occidente
en una longitud de 190 ml sobre la avenida 30; por el oriente, en una longitud de 70 ml, sobre
la carrera que comunica con la Universidad del Deporte y 104 ml sobre la carrera que
comunica el estadio de futbol ‘El Campincito’; por el norte, en una longitud de 145 ml sobre
la diagonal 57; por el sur, en una longitud de 132 metros lineales sobre el parqueadero
Campo de Marte, de conformidad con los planos que se anexan y forman parte integral del
presente contrato, en el que se presentaran espectaculos deportivos, culturalesy
recreativos, segln la propuesta presentada, la cual hace parte del presente contrato.

Segunda. Valor del Contrato: Para todos los efectos legales y fiscales el presente contrato
tendrd un valor de $3’600.00 anual (sic), pagaderos en mensualidades anticipadas de
$300.000 cada una, el cual sera reajustado segun el indice de precios al consumidor dado a
conocer por la autoridad competente durante cada afo, segun la duraciéon del mismo.
Paragrafo. El canon mensual a que se refiere la presente clausula se cancelara por parte del
Arrendatario, dentro de los primeros 5 dias de cada mes en la tesoreria de la Junta.

Tercera. Participacion Econdmica. La Junta recibira del arrendatario, el cinco por ciento del
valor neto de cada boleta de ingreso a cada espectaculo que se presente, descontando los
impuestos de ley, suma que debera ser cancelada en la tesoreria de la Junta dentro de los
tres dias siguientes a la liquidacién de cada evento, de conformidad con el acta elaborada
por la Oficina de Recaudos de la Junta.

Cuarta. Duracién. EL término de duracidn del presente contrato sera de diez afios contados a
partir de su perfeccionamiento, el cual podra ser prorrogado a conveniencia de las partes.
Paragrafo: Las suspensiones que se presenten en el desarrollo del contrato interrumpiran el
término de duracién del mismo.

Quinta: Obligaciones y Prohibiciones del Arrendatario: El arrendatario se obliga a: 1. Realizar
por su cuentay riesgo todas las obras relacionadas en el plan quinquenal de inversion
contenido en la propuesta presentada y que forma parte integral de este contrato, de
acuerdo con el programa de ejecucion debidamente aprobado por la Junta. Es claro que las
obras adelantadas asi como las instalaciones y demas suministros y muebles pasaran a ser
propiedad de la Junta sin que el Arrendatario pueda alegar mejoras sobre ellos. 2. Realizar
por su cuenta las obras necesarias para el mantenimiento preventivo y curativo delinmueble
objeto del contrato de acuerdo a su uso normal. En todo caso, cuando elinmueble presente
fallas de tipo estructural, el contrato quedara suspendido hasta tanto la Junta haga, bajo su
costo, las reparaciones necesarias. 3) Responder por todos los dafios que se causen al
inmueble y/o a terceros con motivo de la realizacién de los espectaculos alli presentados. 4.
Mantener en perfecto estado de limpiezay conservacién las instalaciones del inmueble y las
areas aledanas al mismo. 5. Asumir los costos que demanda la administracidony



funcionamiento delinmueble incluido el pago de todos los servicios publicos. 6. Pagar a la
Junta por cada espectaculo que se presente lo estipulado en la clausula tercera del presente
contrato para cuyo cumplimiento la Junta utilizara las medidas de control que estime
pertinentes sin perjuicio de los demas controles que, por su naturaleza, le corresponden. 7.
Realizar las gestiones administrativas ante las autoridades competentes para la obtencion
del permiso para la realizacion de los espectaculos o verificar su cumplimiento segun el
caso. 8. Responder por los costos que se causen por llevar a cabo cada evento en particular,
tales como honorarios de artistas, personal técnico y equipo necesarios, policia, bomberosy
cruzroja, etc. 9. Asumir la responsabilidad civil extracontractual por los sucesos que se
puedan presentar en desarrollo de los espectaculos. 11. Contratar bajo su responsabilidad el
servicio de vigilancia particular en las instalaciones, 24 horas al dia. 12. Coordinar con la
Juntay el despacho de la primera dama de la ciudad la presentacion gratuita de algunos
espectaculos para los nifos pobres de la ciudad, primordialmente con las escuelas publicas
del distrito. 13. Presentar para que sean troqueladas por la Junta, la totalidad de las boletas
para cada uno de los espectaculos que alli se presenten. 14. Suministrar a la Junta un total
de 250 boletas de cortesia para cada espectaculo, discriminadas asi: .. 20%, ..40% y 40%
segun las localidades. 15. Permitir el ingreso para el entrenamiento de los patinadores de la
capital, segun nimero y horarios acordados con la liga de este deporte. Queda prohibido al
Arrendatario: 1. Dar al inmueble una utilizacién diferente a lo pactado en el objeto del
presente contrato.

Sexta. Interventoria. La Junta ejercera la interventoria de las obras a realizar por parte del
arrendatario asi como la aprobacién previa de los planos y proyectos, a través de la Divisién
de Construcciones.

(...)

Décima segunda. Suspensidén unilateral de eventos: cuando por circunstancias de fuerza
mayor o caso fortuito debidamente comprobados y de acuerdo con la ley, no se pudiere
realizar un evento determinado, la Junta podra ordenar unilateralmente su suspensién, caso
en el cual podra fijarse nuevamente fecha para su realizacién o suspenderse
indefinidamente hasta tanto se restablezcan las condiciones que hagan posible dicho
espectaculo.

(...)

Décima cuarta. Supervision. El presente contrato sera supervisado por el Jefe de la Division
Administrativa de la Junta" (fls. 64-67, c.2).

El clausulado del contrato se encuentra precedido de las siguientes consideraciones:

"1. Que es deber de la Junta velar por el debido mantenimiento y adecuacién de los
escenarios que sean de su propiedad. 2. Que el arrendatario presenta un plan quinquenal de
inversiones en el cual espera recuperar en un término no inferior a 5 afos y con el cual se da
un adecuado mantenimiento al inmueble que se arrienda dotandolo entre otras de 18.000
sillas, arco central en acrilico, sistema de audio y camerinos, recuperacién de palcosy
cabinas de transmisién, construccion, adecuaciény acabados de locales para comidas
réapidas, construccion, adecuacion y acabados para gimnasia, sauna, turcos en el sétano,



tableros eléctricos, estacion y antena receptora de TV, amoblamiento urbano, plan éste
presentado en una propuesta. El contrato se regira bajo las siguientes clausulas: ..." (fl. 64, c.
2).

b. Copia auténtica del otrosi suscrito por las partes en la misma fecha en la cual fue
rubricado el referido negocio juridico, documento del siguiente tenor:

"OTROSI AL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO No. 002 ENTRE LA JUNTA ADMINISTRADORA
SECCIONAL DE DEPORTES DE SANTAFE DE BOGOTA D.C. Y LA COMPANIA DE INVERSIONES
Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA.

Las partes de comun acuerdo y a peticiéon del ARRENDATARIO, deciden adicionary modificar
algunos aspectos del contrato asi: Se adiciona el numeral 2 de las consideraciones
preliminares en el sentido de que el ARRENDATARIO presenta un plan quinquenal de
inversiones cuyo monto asciende a la suma de CUATRO MIL SETECIENTOS CINCUENTAY
DOS MILLONES DE PESOS ($4.752°000.000) M/CTE, el cual (sic) se dara inicio en el momento
del perfeccionamiento del contrato y espera recuperar dentro del término total de duracién
del mismo. Se complementa la clausula quinta con un nuevo numeral al cual (sic) queda
incorporado en los siguientes términos: QUINTA. OBLIGACIONES Y PROHIBICIONES DEL
ARRENDATARIO. "..." 16) Con el fin de que cumpla con el plan de inversién a que se ha
obligado por este contrato, EL ARRENDATARIO podra celebrar toda clase de contratos con
terceras personas habiles y capaces, de derecho publico o privado, nacionales o extranjeras,
con el Unico objeto de cumplir el servicio publico para el que esta destinado el inmueble
objeto de este arrendamiento, excepto aquellos contratos que impliquen disposicion del
dominio. Se adiciona la clausula séptima la cual se complementara asi: SEPTIMA.
GARANTIAS: ".." La péliza a la que se refiere esta clausula podra constituirse para vigencias
anuales en las mismas condiciones, prorrogables cada afio hasta la terminacion del
contrato. Para constancia de lo anterior se firma a los 7 dias del mes de enero de 1994" (fl. 5,
c. 2).

c. Copia auténtica del oficio niumero 147, calendado el 21 de enero de 1994, mediante el
cual la Oficina Juridica de la Junta Administradora de Deportes de Bogota remitio a la Oficina
de Construcciones e Interventoria de dicha entidad, copias del contrato antes referido y del
cronograma de inversiones propuesto por Coinverpro Ltda., para los afios 1994 a 1998, en
desarrollo del mencionado negocio juridico; del referido cronograma se destaca que el costo
total de la adecuacién del coliseo seria de $4.752°000.000, discriminados asi:

- Durante el ano 1994, para la adquisicidon de equipos, recuperacion de bafhos, camerinos,
palcos o cabinas de transmisién y construccién de locales para comidas rapidas, se
invertirian $950°400.000;

- Para el segundo afo, a la construccién de la segunda parte de los locales para comidas, la
adquisicién de sillas y la "cuota parte —imprevistos 10% inversion — 4 afios", se destinaria un
total de $950°400.000;



- Para el afio 1996, a la importacion de equipos para adecuacion de unidad moévil, centro de
posproduccidén, importaciéon de otros equipos de sonido, audio, iluminacién, adecuacion
eléctricay la cuota correspondiente a imprevistos, se destinaria un total de 950°400.000;

- Para el afio 1997, a laimportacion, adecuacion e instalacion de equipos de audio, video,
luces y sonido; a la construccién del arco central del coliseo, a la instalacidn de tableros
electrénicos y a la cuota de imprevistos de un 10%, se destinaria la misma cifra referida para
cada uno de los afios anteriores;

- Para el quinto ano, esto es, el de 1998, se previé la adquisicion de tableros electrénicos, la
pintura exterior delinmueble, la provision de amoblamiento urbano, la adecuacién de
exteriores, la construccion y adecuacion de sétanos para el funcionamiento de gimnasio,
sauna, turcos y aerébicos, mas el 10% de imprevistos, para un total, por ese afio, de
950°400.000 (fls. 325-340, c.2).

d. Copia auténtica del documento mediante el cual la Seccidon de Finanzas de la Junta
Administradora de Deportes de Bogota certificod que el coliseo "EL Campin" generd gastos,
para agosto de 1993, por un valor $62’440.606,62 y anexd, igualmente, cuadro indicativo de
que los ingresos por la utilizacidon del Coliseo a septiembre de 1993, ascendieron a la suma
de $216°782.006,19 (fls. 338-339, c.2).

e. Copia auténtica del acta suscrita el dia 3 de febrero de 1994, como constancia de la
entrega del coliseo "El Campin" a la sociedad Coinverpro Ltda., documento en el cual puede
leerse lo siguiente:

"ACTA DE ENTREGA DEL COLISEO CUBIERTO "EL CAMPIN" DE ACUERDO AL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO No. 0002/94

(...)

En representaciéon de la Compaiiia de Inversiones y Proyectos Coinverpro Ltda., concurrey
recibe el inmueble de uso publico el sefior LUIS EDUARDO LOPEZ LOPEZ. El Coliseo Cubierto
El Campin se entrega en todas las estructuras, construccién y elementos que se encuentran
en sus linderos, conforme al plano y segun el inventario anexo. Bienes éstos que la
Compafia de Inversiones y Proyectos Coinverpro Ltda., devolveran a la Junta Administradora
Seccional de Deportes de Santafé de Bogot4, D.C. a la terminacidn del contrato, junto con
las mejoras que se efectlen en el desarrollo del mismo.

Se deja constancia que no existen contratos ni convenios con terceros para la utilizacién de
areas parciales del Coliseo y por esta razdn se entrega absolutamente libre de posesiones,
tenencia o adquisicidn a otro derecho real por parte de terceros sobre el mencionado
inmueble" (fls. 6-7, c. 2).

f. Copia auténtica de la resoluciéon nimero 0089 del 23 de febrero de 1994, proferida por la
Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota, D.C., mediante la cual se resolvid
dar por terminado el Contrato No. 002 del 7 de enero de 1994, suscrito entre dicha entidad
publicay la sociedad Coinverpro Ltda., acto administrativo en cuya parte resolutiva se
dispuso lo siguiente:



"ART. PRIMERO.- Dar por terminado el contrato No. 002 del 7 de enero de 1994 suscrito entre
la Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafé de Bogota y la COMPANIA DE
INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA.

ART. SEGUNDO.- Proceder a la liquidacion del contrato, dando cumplimiento a las exigencias
que sobre la materia dispone la Ley.

ART. TERCERO.- Ordenar la restituciéon del bien entregado.

ART. CUARTO.- La presente Resolucion sera notificada al Representante legal de la
COMPANIA DE INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA., informandole que contra
éste procede el recurso de reposicion, el que se debera interponer en escrito debidamente
motivado dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacién".

La referida decision se fundamentd en las siguientes consideraciones:

"Que estudiado el texto del acuerdo de voluntades y teniendo en cuenta el bien objeto de
entrega, las condiciones de inversion en éste, asi como el monto de las obras a realizar por el
Contratista, que es de $4.752°000.000, se deduce que se trata de un tipico contrato de
concesidny no de arrendamiento.

Que de acuerdo al analisis efectuado y conforme al criterio de la Oficina Juridica del Instituto
Colombiano de la Juventud y el Deporte —Coldeportes— que consta en escrito del 16 de
febrero de 1994, se conceptud que el acto juridico celebrado por el Representante Legal de
la Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafe de Bogot4, es ‘un Contrato de
Concesiony de modo alguno un contrato de arrendamiento’.

Que en la celebracién de los contratos de concesion deben pactarse las clausulas
excepcionales y la de reversién, asi como acudir a la licitacidén o concurso para la escogencia
del contratista, salvo en los casos de menor cuantia, requisitos previstos en la ley 80 de
1993, arts. 14, numeral 2y 24, numeral 1.

Que en el Contrato 002 del 7 de enero de 1994 no se tuvieron en cuenta, entre otras, las
exigencias legales atras anotadas.

Que la pretermisién de los requisitos antes mencionados origina nulidad absoluta, de
conformidad con lo dispuesto en el primer incisoy en el numeral 2 del Art. 44 de la Ley 80 de
1993.

Que de conformidad con lo dispuesto en el art. 44 de la citada Ley en los casos antes
mencionados, 'el jefe o representante legal de la entidad respectiva debera dar por
terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenara su
liquidacién en el estado en que se encuentre’™ (fls. 8-9, c. 2)

g. Copia auténtica de la resolucion N° 183 de 29 de marzo de 1994, mediante la cual se
resolvio el recurso de reposicién interpuesto por la sociedad contratista en contra del acto
administrativo antes relacionado, decisién en cuya parte resolutiva se dispuso:

"ART. PRIMERO.- CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 0089 del 23 de febrero
de 1994 ‘Por la cual se da por terminado el contrato No. 002 del 7 de enero de 1994’ suscrito



entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafé de Bogotd y la COMPANIA
DE INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA.

ART. SEGUNDO.- NOTIFICAR personalmente esta resolucién al Representante Legal o
apoderado de la COMPANIA DE INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA., conforme
al Art. 44 del Cédigo Contencioso Administrativo. Si no fuere posible la notificacion personal
se hara en los términos del Art. 45 del Cédigo Contencioso Administrativo.

ART. TERCERO.- Contra la presente resolucién no procede recurso alguno, entendiéndose
agotada la via gubernativa.

ART. CUARTO.- La presente resolucién rige a partir de la fecha de su expediciéon”.

Como razones para sustentar esta determinacion, la entidad que la adopté esgrimid, en la
parte motiva del acto, las siguientes:

"No es de recibo de esta Direccidn, lo expresado en su escrito por el apoderado de la
Compania de Inversiones y Proyectos COINVEPRO, en el gue manifiesta que no se motivé la
resolucién que es materia de controversia, ya que como se observa en ella, se sefalan
claramente las causas que llevaron a la administracion a dar por terminado el contrato.

(...)

La falsa motivacién esta estrechamente vinculada al contenido mismo del acto, en cuanto a
que a el (sic) se hayan afirmado nociones, principios, ideas o hechos que no corresponden a
la verdad real, o bien cuando la entidad al pronunciarse mediante el acto de autos, lo hubiera
hecho invocando calidades o atribuciones que en realidad carecen de fundamento de
conformidad con la ley.

(...).

Es decir, que para la falsa motivacidn propuesta por el accionante, no se aporta prueba
suficiente, al no demostrar los motivos contrarios a la falta de ‘legalidad, lealtad, finalidad e
imparcialidad’ que hagan perder su justificacion, ya que como quedd demostrado, existe un
antecedente anterior y determinante, que justifica su expedicidén y cuando es claro que no se
obré por razones ‘ocultas, o extranas, o por simple capricho o desviandose de sus propios
fines’ (fls. 10-13, c. 2).

h. Original del oficio nimero 739 de fecha 7 de abril de 1994 —también demandado en el sub
judice—, suscrito por el Director Ejecutivo de la Junta Administradora de Deportes de Bogota,
D.C., del siguiente tenor:

"Senfor

LUIS EDUARDO LOPEZ LOPEZ
Gerente Compafia de Inversiones
y Proyectos COINVERPRO Ltda.

Ciudad



Apreciado sefior:

Teniendo en cuenta lo resuelto en la Resolucion No. 0089 del 23 de febrero de 1994, lo cual
se confirmd mediante acto No. 0183 del 29 de marzo del mismo afo, notificadas en debida
forma, y encontrandose por tanto ejecutoriadas, comedidamente le solicito disponer lo
conduscente (sic) para la entrega del Coliseo Cubierto "El Campin®.

Con el fin de lograr la restitucién del Coliseo, que es un bien de uso publico, se concede un
término de tres dias, contados a partir del recibo de la presente comunicacion.

Cordialmente,

(Firmado)

CARLOS SOTOMONTE AMAYA
Director Ejecutivo (e)"(fl.13, c. 2)

i. Copia auténtica de la comunicacion dirigida al Director Ejecutivo de la Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogota, D.C., por parte del Gerente de Coinverpro
Ltda., de fecha 11 de abril de 1994, mediante la cual, en respuesta al documento referido en
la letra anterior en el presente apartado de este proveido, Coinverpro Ltda., manifesté que
—en su criterio— el Coliseo EL Campin no es un bien de uso publico, sino un bien fiscal
sometido al régimen de derecho comun; que la Junta incurre en prevaricato por accién al
disponer la restitucion de dicho inmueble porque el requerimiento formulado en tal sentido
es injusto e ilegal; que en el acto administrativo que dispuso la terminacién del contrato no
se invoco la causal legal que justifica la adopcion de dicha medida; que resulta
contradictoria la actitud de la entidad publica en mencion al requerir la restitucion del bien,
cuando dicha determinacion sélo procede como consecuencia de la terminacién de un
contrato de arrendamiento, no obstante lo cual la Junta entendié que el contrato realmente
celebrado es de concesiény en ello fundamentod los correspondientes actos administrativos;
como consecuencia de lo anterior, el Gerente de Coinverpro Ltda., solicité a la entidad que
se procediese a la liguidacién conjunta del contrato, de conformidad con lo dispuesto en la
leyy alreconocimiento de las compensaciones e indemnizaciones a las cuales —a su juicio—
la sociedad accionante en el sub judice tiene derecho (fls. 278-288, c. 2)

j. Copia auténtica del oficio nUmero 804, de fecha 12 de abril de 1994, suscrito por el Director
Ejecutivo de la entidad accionaday dirigido al Gerente de Coinverpro Ltda., mediante el cual
se requirid nuevamente a la referida sociedad para que restituyera el coliseo EL Campin,
comunicacioén ésta en la cual se precisany se insiste en los fundamentos normativos de la
decisién por medio de la cual se dispuso la terminacién unilateral del contrato por
encontrarlo incurso en causal de nulidad absoluta y se advierte sobre el caracter ejecutivoy
ejecutorio que acompaha a actos administrativos como los demandados en el asunto sub
examine, por virtud de lo normado en el articulo 64 del C.C.A. (fls. 276- 277, c. 2).

k. Copia auténtica del documento intitulado "ACTA DE ENTREGA DEL COLISEO CUBIERTO EL
CAMPIN POR LA COMPANIA DE INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO, A LA JUNTA



ADMINISTRADORA SECCIONAL DE DEPORTES DE SANTAFE DE BOGOTA, D.C." (mayusculas
sostenidas en el documento original), en el cual puede leerse lo siguiente:

"En Santafé de Bogota D.C., a los trece (13) dias del mes de abril de mil novecientos noventa
y cuatro (1994), en representacion del Director Ejecutivo (E) y representante legal de la JUNTA
ADMINISTRADORA SECCIONAL DE DEPORTES DE SANTAFE DE BOGOTA, se hicieron
presentes en las instalaciones del Coliseo Cubierto EL Campin, los doctores RAMIRO MOJICA
GARCIA, Jefe de la Divisién de Administracién y Finanzas, FEDERICO LOPEZ ASCENCIO, Jefe
de la Oficina Juridica, y los sefiores ALVARO LOPEZ, Coordinador de Inventarios y WILLIAM
MELGAREIJO, Instructor, con el fin de recibir los funcionarios mencionados, el Coliseo
Cubierto El Campin, en cumplimiento a lo dispuesto en las Resoluciones Nos. 0089 del 23 de
febrero de 1994y 0183 del 29 de marzo del mismo afo, recibo de las instalaciones que no se
efectuo por lo siguiente:

En estado (sic) de la diligencia interviene la Dra., LUZ MARY SANDOVAL ROJAS (...), quien
actua en representacién de COINVERPRO LTDA., en virtud del poder conferido por el
Representante Legal Dr. LUIS EDUARDO LOPEZ LOPEZ quien se encuentra presentey lo
otorgd verbalmente (...) y en uso de la palabra manifesté la apoderada, solicito con todo
respeto, a los sefiores funcionarios que representan la Junta Administradora de Deportes de
Bogota, un plazo no menor de treinta (30) dias y si es posible superior, para hacer la entrega
del bien objeto del contrato de arrendamiento suscrito entre COINVERPRO LTDA., Y LA
JUNTA ADMINISTRADORA SECCIONAL DE DEPORTES DE SANTAFE DE BOGOTA, contrato 002
de enero 7 de 1994, con fundamento en las siguientes consideraciones: la firma arrendataria
COINVERPRO LTDA., ha celebrado hasta la fecha contratos por mas de mil millones de
pesos, con distintas entidades juridicas y personas naturales como contratos de obra civil,
de compra venta, de cuentas en participacion, laborales, etc., contratos éstos que se
realizaron con base en el contrato de arrendamiento referido anteriormente y que mi
representada celebré de buena fe, como han podido observar los funcionarios de la Junta
que se encuentra aqui presentes los equipos que tenemos en el Coliseo cuyo valor es
millonario, trabajadores que estan funcionando, con ocasién de los contratos antes citados,
es imposible que en forma intespectiva (sic) y abrupta podamos proceder hacer (sic) la
entrega de este bien sin que se generen aln mas graves perjuicios de los ya causados con las
resoluciones Nos. 089 del 23 de febrero de 1994, y 0183 del 29 de marzo de 1994, es por ello
gue en aras de que no se generen alin mas graves perjuicios, reitero mi solicitud del plazo no
menor de treinta (30) dias habiles para tal efecto, maxime teniendo en cuenta que la
terminacion del contrato en forma unilateral por parte de la JUNTA ADMINISTRADORA se ha
dado por causas no imputables a mi representada COINVERPRO LTDA. La anterior solicitud
la elevo haciendo uso del articulo 68 de la Ley 80 de 1993 normatividad que se aplica para
nuestro contrato y la cual obliga a las partes contratantes a solucionar en forma directa sus
diferencias y discrepancias surgidas con ocasioén de la actividad contractual, por ello es que
reitero mi peticion del plazo solicitado para restitucion del bien objeto del contrato de
arrendamiento 002 del 7 de enero de 1994. No siendo otro (se corrige) en estado (sic) de la
diligencia interviene el Jefe de la Oficina Juridica que la solicitud expuesta por la Dra. LUZ
MARIA SANDOVAL ROJAS apoderada de la COMPANIA DE INVERSIONES Y PROYECTOS
COINVERPRO LTDA., y en atencion a que no tiene facultades para decidir, se sometera a la



decisién que para el efecto determinen (sic) el Director de la Junta Administradora Seccional
de Deportes (...) No siendo otro el motivo de la presente diligencia se da por terminaday se
firma por los que en ella intervinieron" (fls. 218-219, c. 2).

L. Copia auténtica del escrito dirigido por el apoderado de la Junta Administradora Seccional
de Deportes de Bogot4 al Alcalde Menor de Teusaquillo, el dia 23 de mayo de 1994,
solicitando la restitucion, mediante el procedimiento policivo correspondiente, del coliseo
cubierto "El Campin" (fls. 220-223, c. 2).

m. Copia auténtica del memorial dirigido por el apoderado de la Junta Administradora
Seccional de Deportes de Bogota al Alcalde Menor de Teusaquillo, el dia 31 de agosto de
1994, mediante el cual se dice interponer el recurso de reposicién en contra de la decision
adoptada por la Alcaldia menor en mencién durante la diligencia convocada para el 24 de
agosto de 1994, en el procedimiento policivo correspondiente, con el fin de llevar a cabo la
restitucion del coliseo "EL Campin", decisidn en virtud de la cual la Alcaldia —segun se afirma
en el documento en este lugar traido a colacion—rehusé continuar adelante con el tramite
policivo ante la oposicidon al mismo por parte de Coinverpro Ltda., y dejar a las partes en
libertad de ocurrir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para dirimir el litigio;
laimpugnacion referida se sustenta en que, en criterio de la Junta Administradora Seccional
de Deportes, la Alcaldia menor no podia hacer cosa distinta que dar cumplimiento a lo
dispuesto en las resoluciones demandadas en el presente proceso, revestidas de la
presuncion de legalidad en la medida en que no han sido suspendidas por el juez
administrativo y son ejecutivas y ejecutorias en virtud de lo normado por el articulo 64 del
C.C.A,, sin que le estuviera dado a la autoridad policiva cuestionar dichos extremos sino,
Unicamente, acatary hacer cumplir la orden impartida en las resoluciones proferidas por la
entidad publica accionada en el sub judice (fls. 225-228, c. 2).

n. Copia auténtica del oficio numero 2525, fechado el 25 de octubre de 1994, suscrito por el
Director Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota, D.C., y
dirigido al Gerente de Coinverpro Ltda., comunicacion en la cual su signatario expresa lo
siguiente:

"Es de su pleno conocimiento que el sefior Alcalde Local de Teusaquillo, contraviniendo
claras disposiciones legales ha dejado de practicar la diligencia para la restitucion del
Coliseo El Campin, que ustedes retienen indebidamente desde el dia en que les fue
notificada la resolucién por medio de la cual se declaré la nulidad del contrato de
arrendamiento celebrado para la explotacién de ese bien de entidad publica.

Aungue ésta sea la decision del Alcalde Local, lo Unico que supone es la negativa a ejecutar
forzadamente una resolucién que esta en todos sus aspectos vigente y que no puede dejar
de producir sus efectos.

Lo anterior valga para reiterarles que estan ustedes ocupando indebidamente el Coliseo El
Campiny que tendran que responder por el abuso que estan cometiendo y por los gravisimos
perjuicios que con el mismo le estan irrogando a Coldeportes y al pueblo de esta ciudad.

Para no ahondar més en este conflicto y no extender la gravedad de sus consecuencias, muy
atentamente les solicitamos que reflexionando sobre la posicién que han adoptado, se



avengan a la solucién voluntaria del problema que han planteado, la cual necesariamente
tiene que empezar por la restitucion inmediata del Coliseo que ocupan contra todo derecho.

Nos suscribimos en la confianza de que este llamamiento a su cordura tendra los resultados
esperados y de que no insistiran en hacer mas graves las consecuencias de su contumacia.

Atentamente,
CARLOS SOTOMONTE AMAYA.
Director" (fls. 229-230, c. 2).

Finalmente, precisa la Sala que los documentos que fueron allegados al expediente, por las
partes o por terceras personas, en copia simple y de forma extemporanea por no haber sido
aportados dentro del periodo probatorio —-tampoco se habia ordenado su aducciéon como
pruebas mediante providencia proferida por el Magistrado Conductor del proceso en la
primera instancia—y a los cuales se hizo referencia en el acapite del antecedentes del
presente proveido, en consideracion a las anotadas circunstancias, no seran valorados en
este pronunciamiento.

2.4 La naturaleza juridica del bien objeto material del contrato N° 002 de 1994, suscrito
entre las partes en el presente proceso.

Con el propdsito de despejar este extremo de la litis la Sala se ocupara (i) de referir las
diferentes clases de bienes publicos que prevé el ordenamiento juridico colombiano, para a
continuacion abordar el examen relativo al (ii) tratamiento que en el régimen juridico del
Distrito Capital se dispensa a los bienes publicos destinados a la recreaciény el deporte, de
suerte que, con base en las conclusiones a las cuales se arribe en relacidon con estos dos
aspectos, resulte posible precisar (iii) cual es la naturaleza juridica del bien objeto material
del contrato cuya terminacion unilateral se dispuso mediante los actos administrativos
enjuiciados en el sub judice.

2.4.1 La clasificacién de los bienes —publicos y privados— en el ordenamiento juridico
colombiano.

La regulacion contenida tanto en la Constitucion Politica proferida en julio de 1991 como en
la legislacion civil, permite distinguir en el ordenamiento juridico colombiano,
genéricamente, dos clases de bienes, cada una de ellas sujeta a su propio régimen juridico:
bienes publicos y bienes privados; asi lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional:

"Los bienes del Estado pueden ser: de dominio publico o de dominio privado. Los bienes de
dominio publico se caracterizan porque su uso es publico o estan afectados directa o
indirectamente a la prestacion de un servicio publico y se rigen por normas especiales; los
de dominio privado se equiparan a los de los particulares. Sélo la ley puede determinar
cuales bienes son de dominio publico y cuales de dominio privado".

Algun sector de la doctrina, especialmente la civilista, cuando se refiere a la referida
tipologia de los bienes que los distingue entre publicos y privados, utiliza como criterio



diferenciador entre las dos clases la titularidad de los mismos, es decir, parte de determinar
quién ostenta la calidad de sefory duefio sobre un determinado bien para conferirle a éste
su naturaleza juridica, por manera que se catalogan como privados aquellos cuyo dominio se
encuentra en cabeza de un particular, mientras que respecto de aquellos cuya titularidad
pertenece al Estado se predica la condicidn de publicos; sin embargo, el anterior criterio no
es el Unico que se utiliza para clasificar la naturaleza juridica de los bienes, toda vez que en el
ordenamiento juridico colombiano es factible que un bien cuya titularidad pertenece a un
particular, se encuentre afectado a un uso publico, circunstancia que conlleva una limitacién
en el derecho de dominio respecto de dicho bien.

Lo dicho no implica que el criterio que ha de prevalecer para determinar la naturaleza juridica
de los bienes sea el de la afectacién de los mismos, pues tampoco puede soslayarse la
importancia del principio que ha dado en denominarse como el de dominio eminente, en
virtud del cual la Nacién, en cuanto titular y a través del Estado —por conducto de las
autoridades nacionales o de las de sus entidades territoriales—, ejecuta actos de soberania
respecto de algunos de esos bienes publicos —en vez de actos de dominio sobre los
mismos—, traducidos en el ejercicio de una verdadera potestad regulatoria respecto de su
manejo y de las garantias que deben acompanarles. En el anterior orden de ideas, dentro de
la categoria de los bienes publicos debe darse cuenta de (i) aquellos bienes de la

Nacién —criterio de la titularidad— en relacion con los cuales la misma ejerce una relacion de
soberania o de dominio eminente y de (ii) aquellos bienes de dominio publico —criterio de la
afectacion—respecto de los cuales se tiene en cuenta la finalidad publica a la que los
mismos tienen la vocacion de servir y que constituyen un género dentro del cual pueden ser
identificadas varias especies, como lo ha indicado la jurisprudencia constitucional:

"2. Clases de nexos entre un bien y un titular en la Constituciéon de Colombia de 1991.

En el contexto de la Constitucién de 1991 la propiedad esta protegida y garantizada junto con
los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles.

La Carta distingue tres clases de propiedad: privada, estatal y publica. A continuacién se
analiza cada una de ellas.

(-.r)
a. Bienes de dominio privado.

El articulo 58 de la Constitucidn establece que se garantiza la propiedad privada y los demas
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores.

(...)
b. Bienes del Estado.
(...)

El articulo 102 de la Constitucién al referirse al territorio y a "los bienes publicos que de él
forman parte", para sefalar que pertenecen a "la Nacién", consagra el llamado dominio



eminente: el Estado no es titular del territorio en el sentido de ser "dueio" de él, sino en el
sentido de ejercer soberania sobre él.

(...)
c. Bienes de dominio publico.

Existe un tercer grupo de propiedad, normalmente estataly excepcionalmente privada,

gue se distingue no por su titularidad sino por su afectacién al dominio publico, por motivos
de interés general (CP art. 1°), relacionadas con la riqueza cultural nacional, el uso publicoy
el espacio publico.

Los bienes que deben comprenderse en el dominio publico se determinan no sélo por las
leyes que califican una cosa o un bien como de dominio publico; ademas es necesario que
concurra el elemento del destino o de la afectaciéon del bien a una finalidad publica; es decir,
aun uso o a un servicio publico o al fomento de la riqueza nacional, variedades de la
afectacion que, a su vez, determinan la clasificacion de los bienes de dominio publico.

La teoria de la afectacion de los bienes de dominio publico fue introducida por el legislador
colombiano en el articulo 148 del Decreto 222 de 1983.

c.1. Bienes afectados al fomento de la riqueza nacional.

Esta clase de bienes de dominio publico esta formada por los bienes que estan afectos al
fomento de la riqueza nacional. Por ejemplo: el patrimonio cultural, arqueolégico e histérico.

En este grupo se ubican los bienes de dominio privado o estatal destinados al uso publico,
como el caso de las fachadas de los inmuebles que poseen un valor histérico o
arquitectonico, en los que el dominio es exclusivo de una persona, pero no pueden ser
alterados por el valor que representan para la sociedad (articulo 9° de la Ley 9a de 1989).

c.2. Bienes afectados al uso publico.

Esta categoria la integran en primer lugar, los bienes de dominio publico por naturaleza,
definidos en la ley como aquellos que retinen determinadas condiciones fisicas, como los
rios, torrentes, playas maritimas y fluviales, radas, entre otros y también los que siendo obra
del hombre, estan afectados al uso publico en forma directa como los caminos, canales,
puertos, puentes y demas obras publicas de aprovechamiento o utilizacién generales cuya
conservacion y cuidado sean de competencia de las autoridades locales.

La enumeracion que antecede no debe entenderse cerrada, sino ejemplificativa y abierta,
dado que enlaley9de 1.984 y en el Cédigo Civil se refieren a otros bienes analogos de
aprovechamiento y utilizacion generales.

(...)

c.3. Bienes afectados al espacio publico.

La definicién de los bienes del Estado destinados al uso publico se encuentra en el articulo
9° delaley9de 1.989 que determina que los bienes de uso publico hacen parte del
concepto general de espacio publico. Pero este concepto no es exclusivo de estos bienes,




sino que abarca ademas bienes particulares que por su naturaleza, su uso o afectacién
estan destinados a la satisfaccidén de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por
tanto, los limites de los intereses individuales de los habitantes. Luego el espacio publico es
el géneroy el uso publico, la especie. AQuél concepto subsume a éste" (negrillas en el texto
original; subrayas fuera de él).

No obstante lo anterior, de manera muy temprana el Cédigo Civil habia introducido ya una
clasificacién de los bienes publicos de acuerdo con la cual resulta necesario distinguir entre
los bienes de uso publico, de un lado y los bienes fiscales, de otro, teniendo en cuenta,
ademas, que entre éstos ultimos pueden identificarse, a su turno, dos modalidades
especificas cuales son los bienes fiscales propiamente tales y los bienes fiscales
adjudicables; la primigenia distincién referida se sustenta en lo normado por el articulo 674
del mencionado cuerpo normativo, a cuyo tenor:

"Articulo 674. Se llaman bienes de la Unién aquéllos cuyo dominio pertenece a la Republica.

Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles, plazas,
puentesy caminos, se llaman bienes de la Unidn de uso publico o bienes publicos del
territorio.

"Los bienes de la Unidn cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman
bienes de la Unién o bienes fiscales".

Los bienes fiscales son aquellos respecto de los cuales el Estado detenta el derecho de
dominio como si se tratase de un bien de propiedad particular; son bienes que estan dentro
del comercio y que son destinados, por regla general, al funcionamiento del ente estatal al
cual pertenecen o a la prestacion de un servicio; de esta categoria de bienes de dominio
publico es preciso destacar, como rasgos que les distinguen, el caracter de embargables y de
enajenables, toda vez que su régimen juridico resulta similar al que el ordenamiento juridico
dispensa a la propiedad privada o particular, como en otras ocasiones lo ha sostenido la
Sala:

"Los bienes patrimoniales o fiscales o bienes propiamente estatales, son aquellos que
pertenecen a una persona juridica de derecho publico de cualquier naturalezay que, por lo
general, estan destinados a la prestacién de las funciones publicas o de los servicios
publicos; también pueden constituir una reserva patrimonial para fines de utilidad comun. La
disposicion del estatuto civil antes citada los define como aquellos cuyo dominio
corresponde a la Republica, pero "cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes". El
Estado los posee y los administra de manera similar a como lo hacen los particulares con los
bienes de su propiedad".

Asi pues, una caracterizacion de los bienes fiscales o patrimoniales del Estado pasaria por
afirmar que se trata de bienes que (i) pertenecen a una persona juridica de derecho

publico; (ii) estan destinados a servir como instrumentos materiales para el ejercicio de
funciones publicas o para la prestacién de servicios a cargo de las entidades estatales; (iii) el
Estado los administra de conformidad con el régimen juridico que al tipo de bien del cual se
trate proporciona el derecho comun y (iv) son embargables, enajenables e imprescriptibles.
Tales caracteristicas permiten diferenciarlos con claridad de los bienes de uso publico, tal



como igualmente lo han hecho en otras ocasiones tanto esta Sala como la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, segln se desprende de los siguientes pronunciamientos:

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

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

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

A suvez, en similar direccién, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido:

"Los bienes del Estado son o de uso publico o fiscales. A estos Ultimos se les llama también
patrimoniales. Una granja, por ejemplo, es un bien de esta clase. El Estado los posee y
administra como un particular. Son fuentes de ingresos, y como propiedad privada estan
sometidos al derecho comun. Los primeros, los de uso publico, son aquellos cuyo
aprovechamiento pertenece a todos los habitantes del pais, como los rios, las calles, los
puentes, los caminos, etc. Los bienes de uso publico lo son por naturaleza o por el destino
juridico; se rigen por normas legales y juridicas especiales, encaminadas a asegurar
cumplida satisfaccion en el uso publico. Son inalienables, como que estan fuera del
comercio, e imprescriptibles "mientras sigan asignados a la finalidad publicay en los
términos en que esta finalidad publica lo exija".

Sostienen distinguidos expositores de derecho que en los bienes de dominio publico no tiene
el Estado lo que propiamente se llama propiedad, ya que analizados los elementos de que
ésta se compone, se encuentra: el usus, no es del Estado, pertenece a todos los habitantes
del pais; el fructus, no existe, en tesis general, y el abusus tampoco existe en relacion con
tales bienes, por su condicidon de inalienables, vale decir, sustraidos del comercio, no
susceptibles de propiedad privada. En esos bienes, observa Demdfilo de Buen, el Estado no
tiene, hablando con propiedad sino "un derecho de administracién o gestién en unos casos,
y en otros una funcién de policia para que no se entorpezcay se coordine el uso comun". En
todo caso, el dominio del Estado sobre los bienes de uso publico, es un dominio sui generis"
(negrillas en el texto original; subrayasy cursivas fuera de él).

La referida comparacién conduce a realizar una sucinta alusién al régimen juridico propio de
los bienes de uso publico, asunto del cual se ha ocupado en diversas ocasiones esta Sala



para sefalar, con cardcter general, que los aludidos bienes son aquellos cuya titularidad
pertenece al Estado —o, en estricto sentido, a la Nacién, segun se verd—y cuya afectacion o
destino estd orientado al uso de todos los habitantes de un territorio, propdsito éste en virtud
del cual las entidades responsables de su manejo ejercen unas potestades de regulacion,
administracion, controly vigilancia que lejos de permitir la asimilacidn entre la propiedad
privaday la titularidad que ostentan respecto de dichos bienes, apunta, exclusivamente, a
propender porgue se respete y se garantice el destino —natural o juridico— de los mismos,
que no es otro que el de servir a su utilizacion, en las condiciones que se correspondan con
la naturaleza del bieny con la razonable y proporcionada reglamentacion que su adecuado
uso determinen, por parte de la colectividad, que es su verdadera titular, a través de la
Nacién, como expresamente lo establece, actualmente, la Carta Politica, de lo cual ha
tomado atenta nota la jurisprudencia:

"A nivel doctrinario existe una interesante discusion sobre la titularidad de los bienes de uso
publico, pues, en tanto unos sostienen que su propietario es el Estado, otros pregonan que
su titular es el pueblo. Al respecto la Corte Constitucional ha precisado:

"Bienes afectados al Uso Publico. Se encuentran en cabeza del Estado u otros entes
estatales y se caracterizan por ser bienes usados por la comunidad, la cual los puede
aprovechar en forma directa, libre, gratuita, impersonal, individual o colectivamente,
generalmente tienen que ver con los intereses vitales de la comunidad.

‘Estos bienes no son res nullius, pero respecto de su titularidad existen dos teorias que vale
la pena destacar. Para algunos tedricos, el propietario de los bienes de uso publico es el
Estado, quien ejerce sobre ellos una reglamentacidon de uso. Esta posicion es la que acoge el
articulo 674 del Cddigo Civil, los define como aquellos bienes cuyo "dominio pertenece a la
Republica"y el "uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de las calles,
plazas, puentes y caminos...". Este listado meramente enunciativo se complementa con
varias normas, entre las cuales se encuentra la disposicion contenida en el articulo 116 del
Decreto 2324 de 1984 donde define como bienes de uso publico las playas, terrenos de baja
mary las aguas marinas.

‘La segunda teoria es acogida por varios doctrinantes (entre los cuales se destaca Bielsa,
Marienhoff, José J. GGmez) quienes consideran que el titular de estos bienes es la
colectividad o el pueblo, de suerte que el Estado ejerce unicamente la administracion a
través de su poder administrativo regulador y reglamentario".

La actual Carta Politica, superando la controversia doctrinaria, define claramente el titular
del derecho de dominio de los bienes publicos (entre los que se encuentran los afectados al
uso publico), al prescribir:

‘Articulo 102. El territorio, con los bienes publicos que de él forman parte, pertenecen a la
Nacion" (subrayas en el texto original).

Como corolario de lo anterior, recae sobre el Estado, a través de sus distintas entidades, en
su condicion de gestoras —que no de titulares, como acaba de precisarse— de los bienes de
uso publico, la obligacion constitucional y legal de brindar efectiva proteccion a dichos
bienes, exigencia que alcanza raigambre constitucional en la medida en que el articulo 82



superior impone al Estado el deber de velar por la proteccién de la integridad del espacio
publico —dentro del cual, como a continuacién se detallara, el derecho positivo nacional ha
tenido a bien incluir a los bienes de uso publico—y porque se garantice su destinacién al uso
comun, el cual esta llamado a prevalecer sobre el interés particular. Tales consideraciones
determinan que la condicién de uso publico de un bien repugne con el establecimiento de
derechos exclusivos, en relacion con el mismo, en beneficio de un exclusivo titular —sea éste
de naturaleza publica o privada— distinto de la Nacidn, a voces de lo normado por el articulo
102 de la Carta; asi lo ha entendido categérica y rotunda, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia:

"El poder juridico que a las entidades de derecho publico corresponde en esta especie de
bienes, es un derecho de singular sustancia, porque no es de propiedad —que define el
articulo 669 del C.C.—ya que de tal poder no podrian predicarse los elementos constitutivos
ni los atributos que integran y distinguen la propiedad. El destino comun, esencial en los
bienes de uso publico, se opone a la movilidad juridica caracteristica de aquellos sobre

los cuales recae el dominio, y es ademas incompatible con la presencia de un derecho
exclusivo, real, pleno y absoluto de un titular. Por ello se habla con més exactitud de una
potestad administradora o supervigilante sobre ellos, en manos de las entidades de derecho
publico a fin de que esos bienes realicen de la mejor manera y en la mayor amplitud posible
el objetivo social que les estd encomendado de servir a todo el mundo, sin discriminaciones
(énfasis anadido).

En consonancia con cuanto se viene exponiendo, la Constitucién Politica de 1991, con el fin
de proteger los bienes de uso publico y de dotar a los encargados de su administraciony
manejo de fundamentos juridicos en los cuales sustentar su gestiéon encaminada a procurar
que se alcance el destino constitucionalmente asignado a dichos bienes —su uso por parte
de la comunidad—, decidié revestirlos de las caracteristicas de inalienabilidad,
inembargabilidad e imprescriptibilidad, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 63
superior; por intermedio de las referidas tres garantias o condiciones inherentes a este tipo
de bienes se pretende que los mismos queden por fuera del comercio (inalienabilidad); que
no puedan constituirse en objeto material de medidas cautelares adoptadas en procesos
judiciales (inembargabilidad) y que no sean susceptibles de adquirir por usucapién
(imprescriptibilidad). Asi lo ha indicado, igualmente, tanto la jurisprudencia constitucional
como la contencioso-administrativa, al definir los rasgos caracteristicos de tales clases de
bienes:

"a) Inalienables: significa que no se pueden negociar, esto es, vender, donar, permutar, etc.

b) Inembargables: esta caracteristica se desprende de la anterior, pues los bienes de las
entidades administrativas no pueden ser objeto de gravamenes hipotecarios, embargos o
apremios.

c) Imprescriptibles: la defensa de la integridad del dominio publico frente a usurpaciones de
los particulares, que, aplicandoles el régimen comun, terminarian por imponerse por el
transcurso del tiempo, se ha intentado encontrar, en todas las épocas, con la formulacién
del dogma de la imprescriptibilidad de tales bienes. Es contrario a la légica que bienes que
estan destinados al uso publico de los habitantes puedan ser asiento de derechos privados,




es decir, que al lado del uso publico pueda prosperar la propiedad particular de alguno o
algunos de los asociados".

A las anotadas tres fundamentales garantias juridicas constitucionalmente instituidas en
relacién con los bienes de uso publico -y, como no podria ser de otro modo, en beneficio de
la titular de los mismos, vale decir, de la colectividad entera representada en la Nacion—
debe anadirse la igualmente importante, aunque de estirpe legal, consagrada en el articulo 6
de la Ley 92 de 1989, por virtud de la cual el destino de los bienes de uso publico sélo puede
ser variado por los concejos municipales y distritales, a iniciativa de los respectivos alcaldes,
bajo la condicidon de que sean canjeados por otros bienes de caracteristicas similares;
consecuentemente con el referido postulado, esta Sala ha remarcado la importancia de
precisar que los negocios que llegaren a realizar las entidades publicas responsables del
manejo de los bienes de uso publico —y que solamente en consideracién a dicha
responsabilidad los incluyen en su patrimonio—, no varian la naturaleza de los mismos, pues
s6lo los entes mencionados se encuentran normativamente autorizados para mutar la
naturaleza de tales bienes, previa observancia de las exigencias tanto sustanciales como
procedimentales establecidas en la ley para tal efecto:

"La sola circunstancia de que dicho inmueble haga parte del patrimonio del Instituto Distrital
para la Recreaciony el Deporte, no muta su naturaleza de bien de uso publico a bien fiscal,
pues talinclusién simplemente traduce en que el bien forma parte de los bienes distritales

gue compete administrar al citado Instituto. Se advierte igualmente que su caracteristica
fundamental, el uso publico, sélo se excluye mediante la desafectacion del bien, en los

términos dispuestos por las normas pertinentes.

(...)

Se precisa también que la sola circunstancia de que un bien publico sea objeto de un
negocio juridico, no cambia su naturaleza, ni lo incorpora en el comercio de los bienes.

Asi lo explicé Marienhoff: ‘el acto administrativo que directamente dispusiere la venta de una
cosa de dominio publico, no traduce en una desafectacién tacita de esa cosa, sino en un
acto ilegitimo. No es posible atribuirle a semejante venta efectos de desafectacién implicita,
por cuanto la desafectacién, como tal supone un acto licito, en tanto que la venta en
cuestién constituye un acto ilegitimo, ya que los bienes que estan fuera del comercio ... no
pueden ser objeto de enajenaciones o ventas’™ (subrayas fuera del texto original).

La caracterizacion que de los bienes de uso publico se acaba de exponer constituye el
sustrato conceptualy principialistico subyacente a la regulaciény al tratamiento que en el
derecho positivo nacional se ha dado a este tipo de bienes y a las responsabilidades
radicadas en cabeza de las autoridades publicas que, con el propdsito de gestionarlos,
administrarlos y reglamentar su utilizacién de conformidad con su singular propésito, los
incluyen en sus patrimonios. La primera norma de rango legal en la cual se encuadra a los
bienes de uso publico como componentes del espacio publico y se atribuyen
responsabilidades a las autoridades encargadas de su proteccién y regulacion es la La Ley 92
de 1989, "[P]or la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa
y expropiacion de bienes y se dictan otras disposiciones", cuerpo normativo del cual interesa



especialmente, para los efectos del asunto sub examine, lo previsto en sus articulos 5,6y 7,
del siguiente tenor literal:

"Articulo 5. Entiéndese por espacio publico el conjunto de inmuebles publicos y los
elementos arquitectonicos y naturales de los inmuebles privados destinados por su
naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfaccidon de necesidades urbanas colectivas que
trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los habitantes.

Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las areas requeridas para la circulacion,
tanto peatonal, como vehicular, las dreas para la recreacioén publica, activa o pasiva, para la
seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vias,
fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la instalacion
y mantenimiento de los servicios publicos basicos para la instalacién y uso de los elementos
constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la preservacion de

las obras de interés publico y de los elementos histdricos, naturales, religiosos, recreativos y
artisticos como para la conservacion y preservaciéon del paisaje y los elementos naturales del
entorno de la ciudad, los necesarios para la preservacion y conservacion de las playas
marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi como de sus elementos vegetativos, arenas 'y
coralesy, en general, por todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que
elinterés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyen por consiguiente zonas
para el uso o el disfrute colectivo.

Articulo 6. El destino de los bienes de uso publico incluidos en el espacio publico de las
areas urbanas y suburbanas no podra ser variado sino por los concejos, juntas
metropolitanas o por el consejo intendencial, por iniciativa del alcalde o intendente de San
Andrés y Providencia, siempre y cuando sean canjeados por otros de caracteristicas
equivalentes.

Articulo 7. Los municipios y la Intendencia Especial de San Andrés y Providencia podran
crear de acuerdo con su organizacion legal, entidades que seran responsables de
administrar, desarrollar, mantener y apoyar financieramente el espacio publico, el patrimonio
inmobiliario y las areas de cesion obligatoria para vias, zonas verdes y servicios

comunales. Asi mismo, podran contratar con entidades privadas la administracion,
mantenimiento y aprovechamiento econdmico de los bienes anteriores" (subraya la Sala).

Los referidos preceptos reiteran, en considerable medida, la regulacién que respecto de los
bienes de uso publico se encontraba contenida en el articulo 166 del Decreto Ley 2324 de
1984, precepto que la letra sefala lo siguiente:

"Articulo 166. Bienes de uso publico: las playas, los terrenos de bajamary las aguas
maritimas, son bienes de uso publico, por tanto intransferibles a cualquier titulo a los
particulares, quiénes sélo podran obtener concesiones, permisos o licencias para su usoy
goce de acuerdo a la ley y las disposiciones del presente decreto. En consecuencia, tales
permisos o licencias no confieren titulo alguno sobre el suelo ni el subsuelo”.

Por su parte, la Ley 388 de 1997, modificatoria de la Ley 9 de 1989, reitera la importancia de
la gestion de las autoridades publicas competentes en la gestion del espacio publico, al



incluir el correcto manejo y uso del mismo como uno de los principios que informa la funcién
urbanistica:

"Ley 388 de 1997, articulo 3°. Funcién publica del urbanismo. El ordenamiento del territorio
constituye en su conjunto una funcidon publica, para el cumplimiento de los siguientes fines:

1. Posibilitar a los habitantes el acceso a las vias publicas, infraestructuras de transporte y
demas espacios publicos, y su destinacion al uso comun, y hacer efectivos los derechos
constitucionales de la vivienday los servicios publicos domiciliarios".

No obstante la claridad de los desarrollos tanto normativos como jurisprudenciales hasta
ahora anotados, es el Decreto 1504 de 1998, "[P]or el cual se reglamenta el manejo del
espacio publico en los planes de ordenamiento territorial", el conjunto normativo que de
mejor manera recoge las previsiones relacionadas con la naturaleza juridica, las
caracteristicas y la atribucion de responsabilidades en el manejo de los bienes de uso
publico, como especies del género o elementos integrantes de la mas amplia categoria
conceptual que es la de espacio publico; del mencionado cuerpo normativo se transcriben a
continuacion aquellos de sus preceptos que resultan de interés en relacion con las
cuestiones de las cuales se ha ocupado y habra de ocuparse la Sala en el presente proveido:

"Articulo 1°. Es deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio publico
y por su destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular. En el
cumplimiento de la funcién publica del urbanismo. Los municipios y distritos deberan dar
prelacion a la planeacion, construcciéon, mantenimiento y proteccion del espacio publico
sobre los demas usos del suelo.

Articulo 2°. El espacio publico es el conjunto de inmuebles publicos y los elementos
arquitectonicos y naturales de los inmuebles privados destinados por naturaleza, usos o
afectacion a la satisfaccidon de necesidades urbanas colectivas que transcienden los limites
de los intereses individuales de los habitantes.

Articulo 3°.- El espacio publico comprende, entre otros, los siguientes aspectos:

Los bienes de uso publico, es decir aquellos inmuebles de dominio publico cuyo uso
pertenece a todos los habitantes del territorio nacional, destinados al uso o disfrute
colectivo;

Los elementos arquitecténicos, espaciales y naturales de los inmuebles de propiedad
privada que por su naturaleza, uso o afectacion satisfacen necesidades de uso publico;

Las areas requeridas par la conformacion del sistema de espacio publico en los términos
establecidos en este Decreto.

Articulo 4°. El destino de los bienes de uso publico incluidos en el espacio publico no podra
ser variado sino por los Concejos Municipales o Distritales a través de los planes de
ordenamiento territorial o de los instrumentos que los desarrollen aprobados por la
autoridad competente, siempre que sean sustituidos por otros de caracteristicasy



dimensiones equivalente o superiores. La sustituciéon debe efectuarse atendiendo criterios,
entre otros, de calidad, accesibilidad y localizacién.

Articulo 5°. El espacio publico esta conformado por el conjunto de los siguientes elementos
constitutivos y complementarios:

I. Elementos constitutivos

(..r)

1) Elementos constitutivos naturales:

(..r)

2) Elementos constitutivos artificiales o construidos:

b. Areas articuladoras de espacio publico y de encuentro, tales como: parques urbanos,
zonas de cesion gratuita al municipio o distrito, plazas, plazoletas, escenarios deportivos,
escenarios culturales y de espectaculos al aire libre;

Articulo 18°. Los municipios y distritos podran contratar con entidades privadas la
administracién, mantenimiento y el aprovechamiento econémico para el municipio o distrito

del espacio publico, sin que impida a la ciudadania su uso, goce, disfrute visual y libre
transito.

Articulo 19°. En el caso de areas publicas de uso activo o pasivo, en especial parques,
plazasy plazoletas, los municipios y distritos podran autorizar su uso por parte de entidades
privadas para usos compatibles con la condicién del espacio mediante contratos. En ningun
caso estos contratos generaran derechos reales para las entidades privadas y deberan dar
estricto cumplimiento a la prevalencia del interés general sobre el particular".

Todo lo hasta ahora expresado evidencia que el concepto de espacio publico descrito en el
Cédigo Civil colombiano tiene hoy connotaciones y alcances que superan la clasica
referencia que en el mencionado cuerpo normativo se efectla a las calles, plazas, puentesy
caminos, de suerte tal que la nocién en comento se ha ampliado en la época actual
comprende, de forma mas general y abstracta, todos aquellos bienes publicos destinados al
usoy goce directo o indirecto de la comunidad, en virtud del explicado contenido de la idea
de afectacidon al uso publico; contemporaneamente, por tanto, resulta viable sostener que si
bien es cierto en el sistema juridico colombiano la tradicional clasificacién de los bienes
publicos —que distingue entre fiscales y de uso publico- sigue teniendo vigencia, no es
menos cierto que después de la expedicion de la Constituciéon Politica en 1991 dicha
tipologia parece resultar insuficiente para reflejar el amplio panorama que ofrece el manejo
de los bienes publicos, panorama en el cual debe darse noticia de la existencia de
modalidades de bienes que, por la singularidad de sus caracteristicas, no siempre resulta
sencillo encuadrar en las conceptualizaciones tradicionales, cosa que ocurre, por via de
ejemplo, con el patrimonio histérico y cultural, con las tierras de resguardo y con el
segmento del espectro electromagnético; en este sentido, la Corte Constitucional ha
expresado lo siguiente:



"El concepto de espacio publico, conceptualmente ya no es el mismo de antafo, limitado a
los bienes de uso publico (calles, plazas, puentes y caminos), segun la legislacion civil, sino
gue es mucho mas comprensivo, en el sentido de que comprende en general la destinacion
de todo inmueble bien sea publico o privado al uso o a la utilizacién colectiva, convirtiéndose
de este modo en un bien social".

Sea de lo anterior lo que fuere y sin soslayar la trascendencia que la anterior reflexién —como
se vera—reviste de cara al andlisis que, a continuacién, se llevara a cabo respecto de la
naturaleza juridica del coliseo cubierto "El Campin", para concluir el presente apartado bien
merece la pena sefalar que si de sintetizar cudles son los rasgos fundamentales de los
bienes de uso publico se trata, resulta menester poner de presente que debera catalogarse
como de uso publico todo bien de dominio publico: (i) gue se caracterice por su afectacion a
una finalidad publica o, en otros términos, porque su usoy goce pertenecen a la comunidad,
por motivos de interés general que deben prevalecer respecto de intereses

individuales; (ii) cuya titularidad corresponde a la Nacién, la cual se sirve, para gestionarlos,
de las entidades estatales competentes que ejercen —respecto de tales bienes—facultades
especiales de administracion, regulacion, vigilancia y control, que no pueden equipararse
conceptualmente a los elementos que integran la nocion de propiedad privada, comoquiera
que la naturaleza de tales bienes excluye la configuracién, el reconocimiento o la atribucion,
respecto de ellos, de derechos exclusivos, reales, plenos y absolutos en favor de persona
alguna; (iii) cuyo régimen juridico se encuentre desarrollado, con caracter general, por la
Constitucion o por la ley, las cuales les atribuyen (iv) una serie de privilegios y garantias
orientadas a materializar su vocacion de destino al uso comun, tales como la inalienabilidad,
la inembargabilidad, la imprescriptibilidad y la imposibilidad juridica de desafectarlos sin la
observancia plenay previa de los procedimientos y de los requisitos exigidos en la ley.

2.4.2 Elrégimen juridico aplicable a los bienes destinados a la recreaciéony el deporte en el
Distrito Capital.

Mediante el Decreto-Ley 1421 de 1993 se expidié el régimen juridico especial para el Distrito
Capital de Bogot4, en desarrollo de las atribuciones conferidas al Gobierno Nacional por el
articulo 41 transitorio de la Constitucién Politica, conjunto normativo aquél que, entre
muchas otras materias, se ocup6 de introducir algunas previsiones en punto a las entidades
a las cuales corresponde promover la recreaciény el deporte en la ciudad y, asimismo, de
establecer algunos parametros respecto del manejo de los bienes a cargo de las referidas
instituciones; tal es el asunto del cual se ocupa el articulo 174 del referido Decreto-Ley, cuyo
tenor literal es el siguiente:

"Articulo 174. Recreacion y Deporte. El Distrito y sus entidades descentralizadas podran
constituir sociedades de economia mixta u otras entidades asociativas que tengan por
objeto construiry administrar escenarios que brinden recreacién masiva y faciliten la
practica de los deportes o establecimientos e instalaciones complementarios de los
anteriores. El aporte del Distrito y sus entidades descentralizadas para los efectos aqui
previstos podran ser los bienes fiscales de su propiedad, incluidos los que hubiere recibido a
titulo de donacién o legado. Para estos mismos efectos, dichos bienes podran ser dados en
arrendamiento. Igualmente podra contratar con entidades idéneas la construccion,




administracion y mantenimiento de este tipo de instalaciones. Dichas entidades podran
cobrar cuotas de administracién a los usuarios.

Los recursos o utilidades que el Distrito y sus entidades perciban por su participacién en las
sociedades a que se refiere este articulo, se destinaran a la promocion del deportey a la
recreacion masivay a la construccién de la infraestructura que cumpla dichos propésitos"
(subrayas fuera del texto original).

La disposicion transcrita fue reglamentada por el Decreto Nacional 2537 de 1993, de la
siguiente manera:

"Articulo 1°. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 174 del Decreto-ley 1421 de
1993, el Distrito Capital o sus entidades descentralizadas podran entregar en arrendamiento
0 administracion los bienes de su propiedad que estén destinados a la practica de la
recreacion masiva o el deporte, siempre que el Contratista asegure su cuidado y
mantenimiento y su destinacion a los mismos propdsitos. También podra convenirse con el
Contratista la construccion y manejo en dichos bienes de instalaciones, escenariosy
equipos que cumplan fines culturales, recreativos o deportivos.

Lo preceptuado en este articulo también es aplicable a los bienes que el Distrito o sus
entidades descentralizadas posean, administren o manejen a cualquier otro titulo y que
estén destinados a los objetivos o propdsitos antes citados, siempre y cuando no lo impidan
los actos en virtud de los cuales el Distrito o sus entidades posean, administren o manejen
dichos bienes.

Articulo 2°. Los recursos, utilidades o participaciones que generen los contratos a que se
refiere el articulo anterior se invertiran por el Distrito o sus entidades descentralizadas, segun
el caso, teniendo en cuenta lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 174 del Decreto-ley 1421
de 1993" (subraya la Sala).

Elreferido Decreto 2537 de 1993 fue demandado en accién de nulidad ante esta
Corporacién, por considerar el entonces accionante que el acto administrativo general en
cuestién vulnera lo dispuesto por los articulos 63 y 82 de la Constitucidn Politica, en relacién
con las caracteristicas y el manejo que resulta constitucionalmente admisible respecto de
los bienes de uso publico destinados a la recreacidony el deporte. Sin embargo, al
pronunciamiento de la Seccién Primera del Consejo de Estado mediante el cual se fallé el
correspondiente proceso, asi como a los desarrollos jurisprudenciales de la Seccion Tercera
en relacién con este mismo extremo, se haréa referencia en posterior acapite dentro del
presente proveido.

Baste, por el momento, con resefar que, en cuanto tiene que ver con el manejo de los bienes
de uso publico en general y de los destinados a la recreaciény el deporte, en particular, en el
Distrito Capital el Acuerdo No. 6 de 1990, "[PJor medio del cual se adopta el Estatuto para el
Ordenamiento Fisico del Distrito Especial de Bogota, y se dictan otras disposiciones" —norma
vigente en esta materia al momento de la celebracion del contrato que se encuentra en el
origen de la controversia que mediante el presente pronunciamiento se dirime—, se ocup6 de



regular diversos aspectos relacionados con la identificacidn, caracteristicas y régimen
juridico de este tipo de bienes, a través de los preceptos que se transcriben a continuacién:

"Articulo 69. Uso publico. Son de uso publico aquellos inmuebles de dominio publico cuyo
uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, fuentesy
caminos y en general todos los inmuebles publicos destinados al uso o disfrute colectivo.

También pueden ser destinados al uso y disfrute colectivos elementos arquitectdonicos 'y
naturales de los inmuebles del dominio privado, en los que el interés colectivo sea
manifiesto y conveniente.

Unos y otros son parte de los inmuebles publicos y de los elementos arquitecténicos y
naturales de los inmuebles privados, que conforman el Espacio Publico.

Articulo 70. Espacio publico. Entiéndese por espacio publico el conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitectdnicos y naturales de los inmuebles privados, destinados
por su naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfaccién de necesidades urbanas
colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los intereses privados de los habitantes.

Asi, constituyen el Espacio Publico de la ciudad las areas requeridas para la circulacion,
tanto peatonal, como vehicular, las areas para la recreacién publica, activa o pasiva, para la
seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vias,
fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la instalacion
y mantenimiento de los servicios publicos basicos, para la instalacion y uso de los
elementos constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la
preservacion de las obras de interés publico y de los elementos histéricos, culturales,
religiosos, recreativos y artisticos, para la conservacion y preservacion del paisaje y los
elementos naturales del entorno de la ciudad y en general por todas las zonas existentes o
debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente, y que
constituyan por consiguiente zonas para el uso o el disfrute colectivo.

Articulo 76. Variacion del destino de los bienes de uso publico. Los bienes de uso publico
incluidos en el espacio publico de las areas urbanas y suburbanas podran ser destinados
para usos distintos del uso publico y su enajenacién podra ser autorizada, mediante acuerdo
del Concejo Distrital, en el cual se proveera lo pertinente para que se opere el canje al que se
refiere el Inciso 1 del Articulo 6 de la Ley 9 de 1989.

Articulo 86. Recreacion Publica. La recreacion puede ser activa o pasiva. La primera requiere
de una viabilidad especifica de las estructuras para albergar a los usuarios. La segunda
demanda viabilidad de las estructuras para fines estéticos, paisajisticos, ornamentalesy
ambientales.

La recreacion publica bajo cualquiera de estas dos formas, es una manifestaciéon delusoy
disfrute colectivos.

Tanto las zonas que se destinen para la recreacion pasiva como las que se destinen para la
recreacion activa, forman parte del Espacio Publico.



Articulo 87. Bienes de uso publico integrantes del espacio publico recreativo. Entre los
bienes de uso publico que forman parte del Espacio Pudblico recreativo, se distinguen dos
clases:

a. Aquellos en los que el uso recreativo, bajo las formas de recreacion activa, es principal o
complementario.

El uso recreativo publico, en formas activas de recreacion, esta supeditado a la conservacion
de los elementos naturales del ambiente y del paisaje y a la viabilidad de las estructuras y
edificaciones destinadas a la recreacion popular.

b. Aquellos que se excluyen del uso publico como forma activa de recreacidn, porque
cumplen una finalidad exclusivamente ornamental, ambiental o paisajistica.

Articulo 88. Bienes de uso publico destinados a la recreacién activa. Son bienes recreativos
de uso publico para la recreacidn activa como uso principal, entre otros, los siguientes:

12 Los parques publicos en los que el uso recreativo como forma activa de recreacion
publica se asigna como principal.

(...)

3° Las areas y edificaciones a cargo del Distrito Especial de Bogota destinadas a la
recreacion publica.

4° L as demas areas y edificaciones de propiedad estatal destinadas a la recreacién publica.

Articulo 90. Administracién, mantenimiento y aprovechamiento econémico de las zonas
recreativas de uso publico. Las entidades a cuyo cargo estén las zonas recreativas de uso
publico, podran contratar la administracién, mantenimiento y aprovechamiento econémico
de las zonas recreativas de uso publico, en los términos del Inciso 1° del Articulo 7 de la Ley 9
de 1989, con sujecién a las formas y requisitos de contratacién a que estén sometidas y
dentro del contexto de los contratos de derecho privado de la Administracion, salvo que la
Administracidn expresamente opte por acogerse al contrato administrativo de concesion.

Los contratos de que trata el inciso anterior requerirdn concepto previo y favorable del
Departamento Administrativo de Planeacién Distrital en el sentido de que se ajustan a los
planesy programas adoptados conforme al presente Acuerdo, a las politicas de desarrollo
urbanoy a las reglamentaciones urbanisticas" (subraya la Sala).

Debe la Sala advertir que si bien no se allegé al expediente copia auténtica de los actos
administrativos generales de alcance distrital a los cuales se acaba de hacer alusidn, en los
términos previstos en los articulos 188 del C. de P.C. y 141 del C.C.A., los referidos conjuntos
normativos pueden ser consultados libremente en la pagina web de la Alcaldia Mayor de
Bogota, razdén por la cual deben ser tenidos en consideracion por el Juez al momento de
fallar, comoquiera que los avances de las nuevas Tecnologias de la Informacidény las
Telecomunicaciones ("TICS") ponen a disposicién del operador juridico diversos elementos 'y
herramientas de publicidad que permiten verificar el contenido de tales normas de caracter
territorial, con alcance de autenticidad y para todos los efectos legales, como lo ha



reconocido, sin ambages, tanto el derecho positivo nacional como la jurisprudencia de esta
Seccidn, en pronunciamiento cuyos principales apartes se transcriben, in extenso, a
continuacion, en lo pertinente, atendidas las circunstancias del asunto sub examine:

"Valor de los documentos electrénicos o mensajes de datos que contienen actos
administrativos generales expedidos por la Administracion Publica.

Es cierto que, la regla general, es que las normas juridicas no son tema de prueba, pues el
objeto de la prueba judicial son los hechos, esto es, la realidad factica: hechos de la
naturaleza o con intervencion del hombre, actos o conductas voluntarias o involuntarias del
mismo, sucesos, acontecimientos, y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrieron o se estén presentado o las motivaciones de la actuacién, segun el caso; de ahi
gue, en el proceso, impere aln el aforismo latino "da mihi factum ego tibi jus": dame los
hechos que yo te daré el derecho, o sea el imperativo para las partes de proporcionarle al
juez los hechos y probarlos (articulo 177 del C. de P. Civil) y el correlativo del mismo de
calificarlos para decir las consecuencias juridicas y conceder el derecho en aras de
solucionar la controversia o conflicto que se le somete a su consideracion, toda vez que él
debe conocerlo, interpretarlo y aplicarlo en esos asuntos concretos objeto de su
conocimiento, con el fin de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades
que se aseguran por la Administracidon de Justicia.

No obstante, en nuestra legislacidon se exceptud de la citada regla las normas juridicas
escritas de alcance no nacional o con vigencia local o seccional, cuando en elinciso primero
del articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Civil, se establecio:

"ARTICULO 188. NORMAS JURIDICAS DE ALCANCE NO NACIONAL Y LEYES EXTRANJERAS.
(Articulo modificado por el articulo 1, numeral 92 del Decreto 2282 de 1989). El texto de
normas juridicas que no tengan alcance nacionaly el de las leyes extranjeras, se aducira al
proceso en copia auténtica de oficio o a solicitud de parte..."

Y en forma concordante el articulo 141 del Cédigo Contencioso Administrativo, sefalo:

"ARTICULO 141. NORMAS JURIDICAS DE ALCANCE NO NACIONAL. Si el demandante invoca
como violadas normas que no tengan alcance nacional, debera acompanar el texto legal que
las contenga, debidamente autenticadas, o solicitar del ponente que obtenga la copia
correspondiente.”

En consecuencia, segun las disposiciones procesales transcritas, en el proceso debe
aparecer el texto legal que contenga la norma de alcance no nacional debidamente
autenticada a cargo de la parte que le interesa que sea considerada en la sentencia o ser
aducida por el juez de oficio, lo cual, como se anotd, constituye una excepcion a la regla de
que el derecho no es materia de prueba, exigencia que en sus origenes quizas encontré
justificacion por la dificultad que representaba la publicidad y acceso de dicha normativa
dada las deficiencias en materia de comunicacidony de herramientas en el intercambio
seguro, fiable, integro y agil de la informacion, lo cual limitaba ostensiblemente el
conocimiento por parte de los operadores juridicos y de los jueces de las diversas, multiples
y variadas normas del orden territorial departamental y municipal (ordenanzas



departamentales y acuerdos municipales) proferidos por las corporaciones administrativas
competentes (Asambleas Departamentales y Concejos Municipales).

Sin embargo, no es menos cierto que en la actualidad los avances tecnoldgicos y de las
comunicaciones han permitido el intercambio electréonico de informaciones y otros medios
de comunicacion de datos en forma confiable y rdpida a través de mecanismosy
herramientas telematicas y electrénicas que se constituyen en alternativas validas y
sustitutas de los habituales documentos de papely que han facilitado la difusién del
conocimiento en todos los 6rdenes de la sociedad, el intercambio de datos y el surgimiento
de relaciones dentro del trafico juridico y comercial, tendencia de la cual no ha escapado el
mundo del derechoy la publicidad en torno a las fuentes formales del mismo, esto es, la ley
o norma juridica, la jurisprudencia, la doctrina y la costumbre.

Es por ello que la tecnologia se encuentra al servicio de la administracion de justicia, en las
voces del articulo 95 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia:

"ARTICULO 95. TECNOLOGIA AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. El Consejo
Superior de la Judicatura debe propender por la incorporacion de tecnologia de avanzada al
servicio de la administracién de justicia. Esta accion se enfocara principalmente a mejorar la
practica de las pruebas, la formacién, conservaciény reproduccién de los expedientes, la
comunicacién entre los despachos y a garantizar el funcionamiento razonable del sistema de
informacion.

"Los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales podran utilizar cualesquier medios
técnicos, electrénicos, informaticos y telematicos, para el cumplimiento de sus funciones.

"Los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozaran
de la validez y eficacia de un documento original siempre que quede garantizada su
autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales.

"Los procesos que se tramiten con soporte informatico garantizaran la identificaciény el
ejercicio de la funcion jurisdiccional por el 6rgano que la ejerce, asi como la
confidencialidad, privacidad, y seguridad de los datos de caracter personal que contengan
en los términos que establezca la ley..." (Subraya la Sala).

Es decir, de acuerdo con la norma transcrita las autoridades judiciales podran utilizar
cualesquier medios técnicos, electrénicos, informaticos y telematicos, para el cumplimiento
de sus funciones, y los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su
soporte, gozaran de la validez y eficacia de un documento original siempre que quede
garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las
leyes procesales.

(...)

Bajo esta misma orientaciény con idéntico animo del Legislador de adecuary poner a tono el
ordenamiento juridico con los avances tecnolégicos propios de la denominada "sociedad de
la informacidén", se expidié la Ley 962 de 8 de julio de 2005, por la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacién de tramites y procedimientos administrativos de los



organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o
prestan servicios publicos.

En el articulo 6 de esta ley se ordend a los organismos y entidades de la Administracion
Publica la utilizacion de medios tecnoldgicos o documentos electronicos para atender los
tramites y procedimientos de su competencia, a fin de hacer efectivos los principios de
igualdad, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad, moralidad y eficacia en la funcién
administrativa, actividad que se debe regir por lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 y garantizar
los principios de autenticidad, disponibilidad e integridad de la informacion. Igualmente,
para fines de control social y de cumplimiento de los fines de la funcién administrativa (art
209 C.Py 3del C.C.A.), se dispuso en el articulo 8 de la citada ley que las entidades publicas
de la Administracién debian colocar a disposicion del publico, a través de medios impresos o
electrénicos, la informacién institucional debidamente actualizada y relacionada con sus
normas basicas de competencia, funciones, servicios, regulaciones, procedimientos,
tramites, proyectos especificos de regulacién y actuaciones en la ejecucién de sus funciones
en la respectiva entidad.

De otra parte, en virtud del articulo 7 de la Ley 962 de 2005, se estatuyé la validez de la
publicidad electrénica de actos generales emitidos por la Administraciéon Publica, para lo
cual las entidades publicas que la integran en todos su 6rdenes (nacional, departamentaly
municipal) pues la norma no hace distincidn, estan en la obligacidon de poner a disposicién
del publico las leyes, decretos y actos administrativos de caracter general o documentos de
interés publico relativos a cada uno de ellos, a través de medios electrénicos -como por
ejemplo el Internet-, dentro de los cinco (5) dias siguientes a su publicacién, sin perjuicio de
la obligacion legal de publicarlos en el Diario Oficial -o entiéndase la obligacién legal de
hacerlo en su equivalente en los otros 6rdenes-, y "...[lJas reproducciones efectuadas se
reputaran auténticas para todos los efectos legales, siempre que no se altere el contenido
del acto o documento...", segun puntualiza su inciso segundo.

Por consiguiente, de conformidad con los articulos 6, 7y 8 de la Ley 962 de 2005, resulta
claro que las reproducciones efectuadas de las normas de caracter territorial seccional o
local (estricto sensu: actos administrativos de caracter general) que se encuentren a
disposicion del publico en Internet como documentos electrénicos en su modalidad de
mensaje de datos dentro de las paginas institucionales de las entidades publicas de las
administraciones departamentales o municipales se reputan auténticas para todos los
efectos legales, siempre que no se altere el contenido del acto, régimen que interpretado
armonicay sistematicamente con los articulos 95 de la Ley 270 de 1996, 6y 10 de la Ley 527
de 1999, permite colegir que es un medio admisible, eficaz, valido y con fuerza obligatoria
para demostrar el contenido del texto de aquél tipo de disposiciones juridicas de alcance no
nacionaly con el cual se satisface la exigencia prevista en los articulos 188 del C. de P. Civily
el 141 del C.C.A. respecto de su aduccidén al proceso para efectos de aplicaciéon por parte del
juez, quien asi privilegiara el principio contenido en el articulo 228 de la Constitucion Politica,
segun el cual en las actuaciones de la Administracién de Justicia "prevalecera el derecho
sustancial".



En conclusion, para la Sala la informacion almacenada como mensajes de datos en las
paginas institucionales de las entidades publicas a disposiciéon del publico en lared de
Internet relacionada con los actos administrativos de caracter general, se califican
como auténticos para todos los efectos legales, incluyendo, por supuesto, los
judiciales, de manera que el Juez puede acudir a su consulta y tenerlos en cuenta con el
fin de aplicar el derecho que emana de ellos al caso concreto materia de conocimiento,
para lo cual se requiere que en la reproduccion de su contenido en la providencia o
sentencia respectiva no se altere su contenido y la informacién obtenida pueda ser
accesible para su posterior consulta"” (negrillas, subrayas y cursivas en el texto original).

2.4.3 La naturaleza juridica del Coliseo Cubierto Luis Camacho Matiz "El Campin".

Con base en los planteamientos efectuados, procedera la Sala a precisar cual es la
naturaleza juridica del inmueble objeto material del contrato nimero 002 de 1994, celebrado
entre las partes en el presente encuadernamiento, teniendo en cuenta que alcanzar la
claridad en torno a dicho extremo resulta cardinal a efectos de desatar la litis comoquiera
que, de un lado, ello reviste capital incidencia de cara a la identificacién de la naturaleza del
negocio juridico en cuestion, asunto en relacidn con el cual el fallo apelado, de manera
escuetay sin arribar a conclusién alguna respecto del punto en comento, determind que
dicho negocio realmente "fue una concesién de servicio publico y no un arrendamiento, pues
el bien entregado, el coliseo cubierto de El Campin, con independencia de su condicion de
uso publico o fiscal, esta destinado a un servicio de tal naturaleza como es el de la
recreacion de los habitantes del Distrito Capital'.

Y, de otra parte, no puede perderse de vista que la parte actora ha sefalado insistentemente,
a lo largo del proceso, que ninglin cuestionamiento cabe formular en torno a la validez del
aludido vinculo contractual, toda vez que —a su entender— el mismo ha recaido en un bien
fiscal de propiedad de la entidad accionaday no en un bien de uso publico de aquellos cuyo
disfrute pertenece a todos los habitantes de un territorio —-como el de las calles, plazas,
puentesy caminos, a voces de lo normado en el articulo 674 del Cédigo Civil—, sino que,
tratandose del coliseo "El Campin", considera la sociedad accionante que "los habitantes del
Distrito Capital no pueden transitar por él u ocuparlo o gozarlo libremente, cuando les dé la
gana, sino cuando hay espectaculos y eso pagando. No puede confundirse con la calle, con
el puente, con el camino o con la plaza, que todos podemos usar libremente, cuantas veces
nos dé la gana", méas aun habida cuenta de que —en criterio de la sociedad apelante—en el
fallo impugnado se asevera, equivocadamente, que el coliseo de marras fue entregado a
Coinverpro Ltda., para la realizacién de actividades necesarias al buen funcionamiento de
ese bien de uso publico, cuando lo cierto es "que no es bien de uso publico y no puede
confundirse como lo hace el fallador LA PRESTACION DE SERVICIOS AL PUBLICO CON LA
PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO. Un supermercado particular presta servicios al
publico pero no presta servicios publicos” (fls. 161-167, c. 1).

Sostiene la sociedad apelante, entonces, que el coliseo cubierto Luis Camacho Matiz "El
Campin" constituye un bien fiscal en consideracién a que los ciudadanos no pueden acceder
a él o transitar libremente por sus instalaciones, como si se tratase de uno de los bienes que,
a titulo ilustrativo, enuncia el articulo 674 del Cédigo Civil, mas aun si se toma en



consideracion que dicho acceso o transito por las instalaciones del coliseo no es gratuito
sino que se encuentra sometido al pago de una suma de dinero.

Pues bien, se indicé en los dos acapites inmediatamente precedentes que los bienes fiscales
son aquellos respecto de los cuales el Estado detenta el derecho de dominio como si se
tratase de un bien de propiedad particular —les distinguen, por tanto, el caracter de
embargables y de enajenables—, razén por la cual se encuentran dentro del comercioy se
destinan, por regla general, al funcionamiento del ente estatal al cual perteneceno ala
prestacion de un servicio a su cargo, todo lo cual complementa la expresa prevision
contenida en el articulo 674 del Codigo Civil en el sentido de que el dominio de estos

bienes corresponde a la Republica, pero "cuyo uso no pertenece generalmente a los
habitantes”, de suerte que el Estado los administra de conformidad con el régimen juridico
que prevea el derecho comun respecto del tipo de bien del cual se trate.

A su turno, en punto de los bienes de uso publico se concluyé ya que la referencia que a los
mismos efectla el Codigo Civil colombiano tiene hoy una connotaciény unos alcances que
superan la clasica alusion que en el articulo 674 de dicho Estatuto se efectua a las calles,
plazas, puentes y caminos, por manera que la nocién en comento se ha ampliadoy
contemporaneamente comprende, de forma mas general y abstracta, todos aquellos bienes
publicos destinados al uso y goce directo o indirecto de la comunidad, en virtud de laidea o
principio de afectacién al uso publico, mismo que no supone nada distinto a que elusoy
goce del bien pertenecen a la comunidad, por motivos de interés general que deben
prevalecer respecto de intereses individuales, propdésito para cuya satisfaccion la
Constitucion o la ley atribuyen a tal tipo de bienes una serie de privilegios y de garantias
orientados a materializar su vocacion de destino al uso comun —inalienabilidad,
inembargabilidad, imprescriptibilidad e imposibilidad juridica de desafectacion sin el
agotamiento de los procedimientos y sin el lleno de los requisitos a tal efecto exigidos en la
ley-.

Lo expuesto conduce inexorablemente a preguntar por la destinacidn juridica propia del
coliseo "EL Campin", con el propésito de identificar su naturaleza, esto es, cuestionar si la
razén de ser de la existencia de las instalaciones de dicho inmueble es el funcionamiento del
ente estatal a cuyo cargo las mismas se encuentran o a la prestacion de un servicio
encomendado a la respectiva entidad, de suerte que el manejo del bien debe observar las
reglas del derecho comun —caso en el cual se estaria en presencia de un bien fiscal- o si, por
el contrario, la vocacion de dichas instalaciones es la de servir al uso comun o se encuentran
afectadas al uso publico, lo cual significa que el uso y goce de las mismas pertenece a la
colectividad —y no exclusivamente a la entidad publica que administra el bien—; debe,
asimismo, clarificarse si el hecho de que el uso del bien se encuentre sujeto a una
reglamentacion que impone limites y condiciones para su utilizacion por parte de la
comunidad, inclusive a través de la fijacién de unas tarifas de acceso a las dependencias del
mismo, conduce necesariamente a concluir que se trata de un bien fiscal, como lo sostiene
la parte actora en el presente litigio.

A fin de dilucidar el primero de los dos interrogantes que se acaba de plantear, es decir, el de
cudl es la destinacién juridica del coliseo cubierto "EL Campin”, resulta menester aludir,



nuevamente, a las normas vigentes en materia urbanistica a la fecha de celebraciéon del
contrato N° 2 de 1994 entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota y
Coinverpro Ltda., comenzando por la Ley 9 de 1989, cuyo articulo 9° —segun se refirio—
determina que los bienes de uso publico hacen parte del concepto general de espacio
publico; asimismo, el articulo 5 del mencionado conjunto normativo sefala que las areas
para la recreacion publica, activa o pasiva, integran el aludido espacio publico y el articulo

7 ejusdem preceptla que los municipios tienen la facultad de crear entidades a las cuales se
asigne la responsabilidad de administrar, desarrollar, mantenery apoyar financieramente el
espacio publico, asi como la potestad de contratar con entidades privadas la administracion,
mantenimiento y aprovechamiento econémico de los bienes que lo integran.

A su turno, el Acuerdo Distrital No. 6 de 1990 establece, en su articulo 69, que "son de uso
publico aquellos inmuebles de dominio publico cuyo uso pertenece a todos los habitantes
de un territorio”, lo cual incluye, por tanto, no sélo los casos de "calles, plazas, puentes y
caminos"—como esta previsto desde el tantas veces mencionado articulo 674 del Cédigo
Civily lo reproduce el citado cuerpo normativo aprobado por el Concejo del Distrito Capital—
sino, "en general todos los inmuebles publicos destinados al uso o disfrute colectivo";y,
seguidamente, en el articulo 70 del mismo acto administrativo general en referencia, se
prevé, de forma expresa, que “constituyen el espacio publico de la ciudad (...) las areas para
la recreacion publica, activa o pasiva", precisandose, con posterioridad, en el articulo

86 ejusdem, precepto que aborda el tema de la recreacién publica, que ésta "puede ser
activa o pasiva"y que "[L]a primera requiere de una viabilidad especifica de las estructuras
para albergar a los usuarios”, para a continuaciéon anotar, la misma norma traida a colacién,
sin ambages, que "[L]a recreacién publica bajo cualquiera de estas dos formas, es una
manifestacion del uso y disfrute colectivos".

En la misma direccién de lo consignado en los preceptos aludidos, el articulo 87 del Acuerdo
Distrital N° 6 de 1990, disposicién gue se ocupa de enlistar aquellos que considera

como "bienes de uso publico integrantes del espacio publico recreativo”, incluye en tal
catalogo de elementos a "[AJquellos en los que el uso recreativo, bajo las formas de
recreacion activa, es principal o complementario”; asimismo, el articulo 88 ibidem, alusivo a
los "bienes recreativos de uso publico para la recreacion activa como uso principal”,
menciona, entre otros, a "[L]Jas areas y edificaciones a cargo del Distrito Especial de Bogota
destinadas a la recreacion publica".

De igual forma, se resefid previamente, aunque, se insiste, a titulo meramente ilustrativo por
no encontrarse vigentes para la fecha de celebracion del contrato —no obstante tratarse de
disposiciones ciertamente posteriores a dicho momento, pero enderezadas en idéntica
direccion que las vigentes en enero de 1994 (de hecho, se limitan a explicitar y/o a definir, de
manera mas prolija, el contenido de algunas voces empleadas en la normatividad vigente en
enero de 1994) y a las cuales se acaba de hacer alusién—, que el Decreto nacional 1504 de
1998, en su articulo 5° dispone que el espacio publico esta conformado, entre otros
elementos, por "escenarios deportivos, escenarios culturales"y que el Decreto Distrital 619
de 2000 define, en su articulo 12, la recreacién activa como el "conjunto de actividades
dirigidas al esparcimiento y el ejercicio de disciplinas ludicas, artisticas o deportivas que
tienen como fin la salud fisica y mental, para las cuales se requiere infraestructura destinada



a alojar concentraciones de publico"y sefala, a continuacién, que "[L]a recreacidn activa
implica equipamientos tales como: albergues, estadios, coliseos, canchas y la
infraestructura requerida para deportes motorizados'. Asi mismo, el articulo 220 del referido
Decreto Distrital 619 de 2000 preceptua —numeral 2— que el equipamiento deportivo y
recreativo de la ciudad "[CJorresponde a las areas, edificaciones y dotaciones destinados a
la practica del ejercicio fisico, al deporte de alto rendimiento, a la exhibicion y a la
competencia de actividades deportivas en los medios aficionados y profesionales, asicomo
a la exhibicion de espectaculos con propdsito recreativo”y que el mismo "[Ajgrupa entre
otros a los estadios, coliseos, polideportivos..."

Resulta menester anadir que el varias veces citado Acuerdo 6 de 1990 adoptd, como parte
del mismo, los planos oficiales de perimetros y de areas de actividad y zonas del Instituto
Geografico Agustin Codazzi, asi como el plano de elementos del primer nivel, entre los
cuales se encuentran las zonas recreativas de uso publico, de las cuales hace parte el predio
en cuestion, asi:

"Articulo 163.- Plano oficial de perimetros. Adéptase el plano a escala 1:100.000
denominado "plano oficial de perimetros" referido a las coordenadas geograficas del
Instituto Geografico Agustin Codazzi como parte integrante del presente Acuerdo, plano en el
cual figuran enmarcadas dentro de sus respectivos perimetros, las principales Areas
Urbanas, Suburbanas y Rurales del Distrito Especial de Bogota".

"Articulo 286.- Delimitacién de las areas de actividad y zonas. La delimitacién de las areas
de actividad y zonas en el Area Urbana Principal esté contenida en el "Plano Oficial de Areas
de Actividad y Zonas", a escala 1:25.000, que se adopta como parte integrante del presente
Acuerdo".

"Articulo 544°.- Ademas de los planos mencionados en los titulos anteriores, addptanse los
siguientes planos oficiales como instrumentos de trabajo indicativos para efectos de definir
las intervenciones prioritarias:

A. PLANO DE ELEMENTOS DEL PRIMER NIVEL DE ZONIFICACLION. Este plano, a escala
1:25.000, contiene:

a. La mallavial arterial puesta en vigencia por el Acuerdo 2 de 1980.
b. Las zonas de preservacion del sistema orografico.
c. Las zonas de preservacién del sistema hidrico.

d. Las zonas recreativas de uso publico, mencionadas en el numeral 1 del Articulo 88.

e. Los clubes campestres y areas recreativas de propiedad privada mencionados en los
literales ay b del Articulo 93.

f. Los parquesy jardines cementerios.

g. El centro histdrico de la ciudad.

(...)



La delimitacién precisa de los elementos tutelados por el primer nivel de zonificacién en la
cartografia oficial del Distrito Especial de Bogot4, se hara conforme a las reglas que para el
efecto contiene el presente Acuerdo en los decretos de asignacién de tratamiento".

Tomando como referencia el mencionado marco normativo y ya concretamente en punto al
inmueble objeto material del contrato en el cual se origina el presente litigio, la informacién
de caracter bibliografico, histérico y normativo disponible en la base de datos de la Alcaldia
Mayor de Bogota, accesible a través de la internet, no deja lugar a la menor hesitacion en el
sentido de que, desde tempranas fechas en el siglo XX, el predio en el cual habria de
construirse el actual coliseo cubierto "El Campin" estuvo destinado a la edificaciéon de un
escenario recreativo y deportivo destinado a satisfacer las necesidades que, por concepto
de dichos rubros, evidencia la capital del pais:

"Escenarios Deportivos:
Coliseo El Campin.
Direccion: Entre Avenida Carrera 30 y Carrera 28 con Calle 62y Calle 60.

(...)

Tipo: Escenario Deportivo.

Resena Histérica

El terreno sobre el cual se halla construida la Unidad Deportiva El Campin fue transferido a
favor del municipio de Bogotd a titulo de donacion por la sefiora Leonil de Matiz de Camacho
y Luis Camacho Matiz mediante Escritura Publica niumero 3305 del 9 de diciembre de 1937
de la Notaria Segunda de Bogota.

1937 Diciembre 9, los terrenos son donados al municipio de Bogota.
1959 Mayo 26 El Concejo de Bogota ordena la construccion del Coliseo Cubierto EL Campin.

1967 Enero 27 Se establece el impuesto al aparato telefénico con el fin de captar dineros
para la construccién del Coliseo Cubierto EL Campiny se crea el Fondo de Desarrollo Popular
Deportivo y de Cultura del Distrito Especial de Bogota para que administre los dineros y lleve
a cabo laobra. Junio 21 EL Concejo de Bogota ordena la inmediata construccién del Coliseo
Cubierto. Septiembre 26. El Fondo Popular Deportivo y de Cultura del Distrito Especial de
Bogota abre la licitacion para la cimentacién del Coliseo Cubierto.

1968 Enero. La obra de pilotaje y cimentacion esta en plena realizacion. Diciembre 7 Se dicta
la Ley 47 por la cual se autoriza al Presidente de la Republica para crear impuestos
adicionales con destino exclusivo al fomento del deporte, preparacion de deportistas,
construccion de instalaciones deportivas entre otros y se crean las Juntas Administradoras
para fondos que se recauden por concepto de tales gravamenes.

1969 El Fondo Popular Deportivo y de Cultura del Distrito Especial de Bogota, por intermedio
de la Secretaria de Obras Publicas abre licitacion para la construccién de la super-estructura
del Coliseo Cubierto.



1970 La Presidencia de la Republica, la Alcaldia Mayor de Bogotd y la Junta Administradora
de Deportes proponen el Plan Maestro de Recreacién y Deportes de Bogota.

1973 Mayo 1 El Coliseo Cubierto "El Campin" es inaugurado por el Presidente de la
Republica.

1974 La Sociedad Colombiana de Ingenieros otorga el Premio Nacional de Ingenieria al
proyecto, calculoy construccion.

1978 El concejo de Bogota dicta el Acuerdo 4y crea el Instituto Distrital para la Recreacidony
el Deporte "IDRD" y dispone que los bienes administrados por el Fondo Rotatorio de
Espectaculos Publicos como la Unidad Deportiva "EL Campin" deben pasar a manos de
IDRD y se faculté al Alcalde Mayor para formalizar el traspaso” (subraya la Sala).

Por otra parte, la condicién de escenario deportivo y de bien destinado a la recreacién
publica del coliseo Cubierto "El Campin" resultaba ampliamente conocida por las partes que
celebraron el plurimencionado contrato estatal nimero 002 de 1994, tal como se desprende
de varios de los elementos probatorios enlistados en el apartado 2.3 del presente proveido, a
saber: (i) de algunas de las estipulaciones contenidas en el propio contrato nimero 002 de
1994, suscrito entre las partes en el presente proceso; (ii) del tenor literal de algunas de las
consideraciones precedentes al clausulado del referido negocio juridico; (iii) de la expresa
catalogacion como de uso publico que del bien objeto material del aludido vinculo
contractual se efectua en el acta de entrega del coliseo por parte de la entidad contratante a
la sociedad contratista.

La conjuncién de los enunciados normativos —tanto de alcance nacional como del nivel
distrital— antes aludidos, con los elementos que se han traido a colacion para evidenciar que
el coliseo "El Campin" constituye un escenario construido con el propdsito de propiciar la
practica deportivay la recreacién publica —activa— a la colectividad, conduce a concluir que
elinmueble en cuestidn se encuentra destinado o afectado al uso por parte de la
colectividad toda, pues es ella, integrada por cada uno de sus miembros, la titular del
derecho consagrado en el articulo 52 constitucional, cuya promociény fomento corresponde
al Estado, el cual, precisamente para propender por la efectividad del mencionado precepto
superior, construye y/o administra y/o gestiona instalaciones como el coliseo tantas veces
mencionado; éste, en consecuencia, mal puede catalogarse como un bien fiscal, cuyo uso
no corresponda a todos los habitantes de la ciudad y cuyo manejo deba llevarse a cabo
siguiendo los parametros establecidos en el derecho comun; por el contrario, se trata de un
bien de uso publico —también se integra en la nocidn de espacio publico, por las razones
antes explicitadas— de capital importancia en orden a la realizacién efectiva de la politica
estatal enderezada a cumplir con el imperativo contenido en el precitado articulo 52 de la
Carta:

"Articulo 52. El ejercicio del deporte, sus manifestaciones recreativas, competitivas 'y
autéctonas tienen como funcion la formacidn integral de las personas, preservary
desarrollar una mejor salud en el ser humano.

El deporte y la recreacion, forman parte de la educacién y constituyen gasto publico social.



Se reconoce el derecho de todas las personas a la recreacidn, a la practica del deporte y al
aprovechamiento del tiempo libre.

El Estado fomentara estas actividades e inspeccionara, vigilara y controlara las
organizaciones deportivas y recreativas cuya estructura y propiedad deban ser
democréaticas".

En el anterior orden de ideas, si bien es cierto que el coliseo "ElL Campin" dificilmente podria
encuadrarse en la categoria de los que han dado en denominarse como bienes de dominio
publico por naturaleza —definidos en la ley, segun se vio, como aquellos que relinen
determinadas condiciones fisicas, como los rios, los torrentes, las playas maritimasy
fluviales, las radas, entre otros—, no es menos cierto que constituye un paradigmatico
ejemplo de aquellos bienes que no obstante constituir una obra del hombre, se encuentran
afectados al uso publico en forma directa, cosa que ocurre también con los caminos, las
carreteras, los puertos, los puentes y los demas obras publicas de aprovechamiento o
utilizacién generales, cuya conservacion y cuidado han sido normativamente
encomendados, por regla general, a las autoridades publicas locales.

No cabe duda, por tanto, de que el coliseo "EL Campin" es un bien que no se encuentra
destinado al funcionamiento de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota
—entidad encargada de su gestidén—, sino que su uso pertenece a todos los habitantes,
ocasionales o permanentes, de la ciudad, quienes podran utilizar las instalaciones del
coliseo en las condiciones y de acuerdo con los reglamentos que, fijados por las instancias
encargadas de administrar el inmueble, garanticen su adecuada conservacion, su
mantenimiento y el empleo de sus dependencias en condiciones de seguridad, salubridad y
tranquilidad para los ciudadanos; esta ultima precision permite aclarar que la circunstancia
consistente en que el uso del bien en comento se encuentre sujeto a una reglamentacioén
que impone limites y condiciones para su disfrute por parte de la comunidad, inclusive a
través de lafijacion de horarios, restricciones y tarifas de acceso a las instalaciones del
mismo, no conlleva un cambio de su naturaleza juridica, en virtud del cual haya de
concluirse que realmente se trata de un bien fiscal, pues la afectacion al uso publico o al
destino comun en manera alguna quiere significar, necesariamente, gratuidad, ausencia de
limitaciones o de regulaciones que se correspondan con las finalidades a las cuales debe
apuntar el manejo del bien, ni mucho menos libertad absoluta e irrestricta de acceso para
cualquier persona interesada, en cualquier tipo de condiciones.

En este sentido, baste con referir el ejemplo que proporcionan algunos otros de los antes
mencionados bienes de dominio y de uso publico, no por naturaleza sino por razén de su
afectacion o destino juridico —dado que constituyen fruto de la accién humana—, como las
carreteras, los puertos o los aeropuertos, respecto de los cuales no se cuestiona su
condicién de bienes de uso publico, en la medida en que se encuentran afectados a la
utilizacion colectiva en forma directa; asi pues, piénsese en que la circulacion por carreteras
si bien es cierto que no puede ser sometida a limitaciones que discriminen
injustificadamente a los usuarios con base en razones desconectadas del adecuado
funcionamiento, conservacién y destino del bien, no es menos cierto que tal circulacion se
encuentra supeditada a una serie de previsiones normativas que introducen exigencias en



materia de seguridad, de ordenacion del trafico —las cuales, por via de ejemplo, impiden el
transito de cierto tipo de vehiculos en determinadas circunstancias, dentro de precisos
horarios o sin el cumplimiento de alguna suerte de requisitos— e, incluso, de interdiccion del
acceso al uso de la infraestructura vial misma sin el previo pago de peajes, en el entendido
de que esta exigencia econdmica formulada al usuario tiene por objeto garantizar el
mantenimiento, la administracién y/o el funcionamiento del bien en condiciones adecuadas
al destino del mismo.

Algo similar podria sostenerse en relacion con los puertos, bienes de uso publico en los
cuales las condiciones de acceso por parte de los usuarios distan enormemente de la
absoluta libertad, incluyen limitaciones en punto a los horarios, condiciones de las
embarcaciones, lugares de transito, existencia de tarifas por el empleo de las instalaciones
portuarias, entre otras de la mas variada indole, sin que tal tipo de previsiones convierta al
puerto —como las antes anotadas regulaciones tampoco convierten a la carretera— en un
bien fiscal.

En apoyo de cuanto se viene explicando bien merece la pena referir que la Seccién Primera
de esta Corporacién, con fundamento en argumentos que conectan directamente con los
que se acaba de exponer, encontré ajustadas a derecho las disposiciones contenidas en los
articulos 12-6y 69-6 del Decreto-ley 1421 de 1993, mediante los cuales se autorizé tanto al
Concejo Distrital como a las Juntas Administradoras Locales en el Distrito Capital, para
establecer el cobro de derechos por concepto de uso del espacio publico para la realizacion
de actos culturales, deportivos, recreacionales, asi como reglamentar dicho uso; tales
preceptos fueron cuestionados porque, en criterio de los entonces accionantes, resultaban
contrarios a lo dispuesto en el articulo 63 constitucional, por cuyo ministerio los bienes de
uso publico se encuentran fuera del comercio, alegacién ésta que fue desestimada por la
Seccioén Primera basandose, en lo sustancial, en las siguientes razones que en esta
oportunidad esta Sala prohijay reitera:

"Del contenido de las disposiciones acusadas no se infiere que ellas busquen la disposicién
delderecho de dominio del bien, sino que permiten su uso, previo el cobro de unos derechos

por tal concepto, uso que difiere sustancialmente de la disposicién de dominio.

(..))

Para la Sala es claro que la reglamentacién del uso del espacio publico en manera alguna se
opone a la proteccién que a aquél debe brindarsele por parte de las autoridades. Bien por el
contrario, permitir su uso a quien pretenda realizar una actividad recreativa, cultural,
deportiva, etc., propende por el interés de la colectividad, pues en ultimas, sobre ella
redundan los beneficios.

En efecto, de una parte se le permite a la comunidad en general, la realizacién o la
participacion en las actividades mencionadas, sin establecer discriminacion alguna, luego
no es valida la afirmacién de la accionante en el sentido de que con la reglamentacion se
favorece a una minoria, y de otra parte, con el cobro de los derechos por el uso en
cuestion, se mantiene al espacio publico para que pueda seguir siendo utilizado en buenas
condiciones por la comunidad.




En sintesis, la reglamentacion del uso del espacio publico y el cobro de los derechos, los
cuales son revertidos por el Fondo de Desarrollo para su mejoramiento, antes que atentar
contra elinterés general, se encaminan hacia él.

Finalmente, la Sala observa que el articulo 678 del Codigo Civil, al cual se refiere la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia que cita la accionante, prescribe que el uso y goce licito de
los bienes de uso publico corresponde a los particulares, de conformidad con las
disposiciones que sobre la materia contenga la ley.

En consecuencia, teniendo el Decreto 1421 de 1993 la misma entidad o fuerza normativa
que la ley, y no encontrandose que los preceptos acusados hayan transgredido las normas
constitucionales invocadas como tal, concluye esta Corporacién que las Juntas
Administradoras Locales pueden reglamentar el uso del espacio publico y ordenar el cobro
de derechos por tal concepto, de acuerdo con los parametros que fije el Concejo Distrital
quien puede determinar los sistemas y métodos con base en los cuales dichas juntas podran
establecer el mencionado cobro" (énfasis afiadido).

No envano se concluy6 en el apartado 2.4.1 del presente pronunciamiento que lo
determinante de la condicion de uso publico de un bien es ora su naturaleza, ora su
afectacion o su destino juridico, por manera que el usus del mismo no pertenece al Estado
sino a todos los habitantes del pais; aquél los administra, los protege y reglamenta su uso,
en ejercicio de "un derecho de administracion o gestién en unos casos, y en otros una
funcién de policia para que no se entorpezca y se coordine el uso comun", lo cual se traduce
en que tal tipo de bienes esta destinado, principalmente, al disfrute de todas las personas,
pero sin perjuicio de los limites que su naturaleza imponga: como corolario de lo anterior
hay lugar a apreciar que el coliseo cubierto "EL Campin" es un bien destinado al uso de toda
la colectividad, sin perjuicio de las limitaciones, exigencias y restricciones que imponen su
condicién de escenario deportivo, de espacio publico orientado a la recreacién activa,
limitaciones, exigencias y restricciones que deben apuntar a preservar el bieny a gestionar
su funcionamiento de conformidad con la finalidad que justifica su existencia, que no es
otra, se insiste, que su disfrute por parte de toda la comunidad, siempre que ésta observe los
lineamientos y cumpla con los requisitos que para el uso de las instalaciones del coliseo
establezcan, de forma generaly sin introducir discriminaciones contrarias a Derecho, las
entidades publicas y/o los particulares regularmente encargados del manejo del inmueble.

Por otra parte, los argumentos hasta ahora expuestos concuerdan, en un todo, con los
analisis y con las conclusiones expresados por la Sala en reciente pronunciamiento, con la
conduccién del mismo ponente de esta decision, en relacién con los criterios que permiten
distinguir los bienes de uso publico de los bienes fiscales, con la normatividad aplicable en
el Distrito Capital respecto de los bienes de uso publico y con las obligaciones y
responsabilidades que la naturaleza de estos ultimos bienes imponen a las entidades
publicas encargadas de su gestion, regulacién, vigilancia y control; en los siguientes
términos se pronuncid la Sala en la aludida ocasién:

"Algun sector de la doctrina, especialmente la civilista, cuando se refiere a la clasificaciéon de
los bienes, en publicos y privados, utiliza como criterio diferenciador la titularidad de los
mismos, es decir, parte de determinar quién ostenta la calidad de sefiory duefio sobre un



determinado bien para conferirle su naturaleza juridica, asi entonces, son privados aquellos
bienes cuyo dominio esta en cabeza de los particulares y son publicos aquellos otros cuya
titularidad pertenece al Estado.

Sin embargo, el anterior criterio no es el Unico que se utiliza para clasificar la naturaleza
juridica de los bienes, toda vez que en el ordenamiento juridico colombiano es factible que
un bien cuya titularidad esté radicada en cabeza de un particular, se encuentre afectado a un
uso publico, lo que conlleva una limitacién en el derecho de dominio respecto de dicho bien.

(...)

Teniendo en cuenta los criterios antes esbozados, dentro de los bienes publicos se
encuentran: (i) aquellos bienes de la Nacidn (criterio de la titularidad) en los cuales la misma
ejerce una relacién de soberania o de dominio eminente y (ii) aquellos bienes de dominio
publico (criterio de la afectacidn) en los cuales se tiene en cuenta la finalidad publica que los

mismos estan llamados a prestar.

Ahora bien, de manera mas precisa los bienes publicos se clasifican en: a) bienes de uso
publicoy b) bienes fiscales. Estos ultimos pueden ser: bienes fiscales propiamente talesy
bienes fiscales adjudicables".

(...)

Se concluye entonces que los bienes de uso publico son aquellos cuya titularidad pertenece
al Estado y cuya afectacion o destino estéd orientado al uso de todos los habitantes de un
territorio.

(...)

Corresponde al Estado la obligacidn constitucional y legal de brindar efectiva proteccién a
los bienes de uso publico, los cuales forman parte del espacio publico, al disponer en el
articulo 82 de la Constitucién Politica que éste tiene el deber de velar por la protecciéon de la
integridad del espacio publico y que su uso se debe destinar al bien comun, el cual esta
llamado a prevalecer sobre el interés particular. Precisamente uno de los objetivos de la Ley
388 de 1997, modificatoria de la Ley 92 de 1989, es el de "(...) velar por la creacidn y la
defensa del espacio publico, asicomo por la proteccion del medio ambiente y la prevencidon
de desastres”.

(...)

El concepto de bienes de uso publico descrito en el Cédigo Civil Colombiano tiene hoy una
connotacion que va mas alla de las calles, plazas, puentes y caminos y se amplié a todos
aquellos bienes publicos destinados al uso y goce directo o indirecto de la comunidad
(afectacién al dominio publico).

(...)

Es importante precisar que de conformidad con el articulo 6 de la Ley 92 de 1989, el destino
de los bienes de uso publico, de las areas urbanas y suburbanas sélo puede ser variado por
los concejos municipales y distritales a iniciativa de los respectivos alcaldes, bajo la




condicién de que sean canjeados por otros bienes de caracteristicas similares. En este
punto es importante precisar que, tal como ha dicho esta Corporacién, los negocios que
llegaren a realizar las entidades publicas con los bienes publicos no varian la naturaleza de
los mismos, pues soélo los entes antes mencionados estan autorizados para cambiar su
caracter:

(...
Los bienes destinados a larecreacion y al deporte en el Distrito Capital.

Mediante el Decreto-ley 1421 de 1993 se expidié el Régimen Especial para el Distrito Capital
de Santafé de Bogota, en desarrollo de las atribuciones conferidas por el articulo 41
transitorio de la Constitucion Politica. Este Decreto-ley hizo referencia al uso del espacio
publico destinado a la recreacidony al deporte en los siguientes términos:

(...)

Respecto de la administracion de los bienes destinados a la recreacion o al deporte se
pueden extraer las siguientes conclusiones:

- El Distrito Capital esta facultado para constituir sociedades de economia mixta u otras
formas asociativas con la finalidad de construiry administrar escenarios recreativos o
deportivos.

- Los bienes fiscales que hayan sido aportados a las sociedades de economia mixta u otras
formas asociativas podran ser dados en arrendamiento.

- El Distrito Capital o sus entidades descentralizadas podran entregar en arrendamiento o
administracion aquellos bienes de su propiedad que estén destinados a la practica de la
recreacion o el deporte, en el entendido, tal como lo precisé esta Corporacion, que se
hace referencia a los bienes fiscales.

Los bienes de uso publico no pueden ser dados en arrendamiento o administracion para
la practica de la recreacién masiva o el deporte ..." (énfasis afadido).

2.5 La naturaleza juridica del contrato No. 002 de 1994, celebrado entre la Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogota y Coinverpro Ltda.

2.5.1 Exordio: el régimen juridico aplicable al contrato.

En relacién con la normatividad aplicable a la actividad contractual desplegada por las
entidades tanto del sector central como del descentralizado en el Distrito Capital, el
Decreto-ley 1421 de 1993, “[P]or el cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital
de Santafé de Bogota" establecid, en su articulo 144, que a las mismas les serian aplicables
las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, las
cuales tendrian eficacia inmediata en la capital de la Republica a partir del momento de su
promulgacion, aunque con caracter generaly por ministerio de la ley hubieren de empezar a
regir en fecha posterior; el referido precepto consagra la aludida regla acerca de la vigencia



del Estatuto de contratacidn estatal en el Distrito Capital de Bogot4, en los siguientes
términos:

"Articulo 144. Normas generales. Las normas del estatuto general de contratacién publica se
aplicaran en el Distrito y sus entidades descentralizadas en todo aquello que no regule el
presente decreto.

Las operaciones de crédito publico se someteran a las normas vigentes sobre la materia.

PARAGRAFO. Las normas del Estatuto General de la contratacion publica regiran en el
Distrito a partir de su promulgacion, inclusive las que tengan sefhalada fecha de vigencia
posterior en el mismo estatuto. No obstante lo anterior, las normas sobre registro,
clasificaciony calificacién de proponentes sélo se aplicaran a partir de la fecha prevista en el
Estatuto General. Entre tanto el distrito utilizara, cuando a ello haya lugar, el registro que
reglamentan las disposiciones vigentes".

Asi pues, en virtud de la transcrita disposicidn especial sobre la vigencia anticipada del
Estatuto de Contratacién, incluida en el régimen especial de Bogota D.C., es claro que la Ley
80 de 1993 entro a regir para el Distrito Capital de Bogota y sus diversas dependenciasy
entidades a partir del dia 28 de octubre del mismo afo fecha en la cual fue promulgado la
aludida Ley 80, mas alla de que en el articulo 81 de este ultimo conjunto normativo se
hubiera preceptuado, de manera general, lo siguiente en relacién con la vigencia del referido
Estatuto de Contratacion Estatal:

"Articulo 81. De la derogatoria y de la vigencia. A partir de la vigencia de la presente ley,
quedan derogados el Decreto- ley 2248 de 1972, la Ley 19 de 1982; el Decreto Nacional 222
de 1983, excepcion hecha de los articulos 108 a 113, el Decreto-Ley 591 de 1991, excepcidn
hecha de los articulos 20. 80. 90. 17y 19; el Decreto-Ley 1684 de 1991, las normas sobre
contratacion del Decreto 700 de 1992, y los articulos 253 a 264 del Cédigo Contencioso
Administrativo; asi como las demas normas que le sean contrarias.

A partir de la promulgacién de la presente ley, entraran a regir el paragrafo del articulo 20, el
literal l) del numeral 10y el numeral 9o del articulo 24; las normas de este estatuto
relacionadas con el contrato de concesidon; el numeral 8o del articulo 25; el numeral 5° del
articulo 32 sobre fiducia publicay encargo fiduciario; y los articulos 33, 34, 35, 36, 37 y 38,
sobre servicios y actividades de telecomunicaciones.

Las demas disposiciones de la presente Ley, entrardn a regir a partir del 10 de enero de
1994 con excepcidn de las normas sobre registro, clasificaciony calificacién de

proponentes, cuya vigencia se iniciara un ano después de la promulgacion de esta Ley.

Paragrafo 1. Transitorio. La presente Ley entrard a regir en relacién con la Sociedad de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla S.A., y para todo lo que tenga que ver con la
prestacion del servicio de agua, alcantarillado y aseo, tres (3) afios después de su
promulgacioén.

Paragrafo 2. Transitorio. A partir de la promulgacion de la presente Ley, el Gobierno
adelantard con la colaboracién de la Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP) y de



las demads Entidades Estatales, asi como de los organismos o entidades gremiales 'y
profesionales, actividades pedagégicas y de divulgacion del presente estatuto” (subraya la
Sala).

Ahora bien, segun se deja resenado, el contrato numero 002 de 1994 fue celebrado entre las
partes en el sub lite el dia 7 de enero de 1994, momento para el cual ya habia sido
promulgaday ya habian cobrado vigor las disposiciones de la Ley 80 de 1993, luego tales
referencias temporales obligan a concluir que el régimen juridico aplicable al aludido
contrato es el contenido en la mencionada Ley 80; ni siquiera cabe, en el presente caso, el
reparo que podria formularse en el sentido de sefialar que el procedimiento precontractual
gue debid surtirse de manera previa a la celebracién del negocio juridico en el cual se origina
el presente litigio, habria tenido que regirse por los dictados del Decreto-ley 222 de 19883,
comogquiera que la mayor parte de las disposiciones que regulan la materia en la Ley 80
apenas habrian entrado en vigencia el dia 1 de enero de 1994.

Frente a tal anotacién cobra importancia lo dispuesto en el articulo 144 del Decreto-ley 1421
de 1993, cuyo contenido permite disipar cualquier duda interpretativa al respecto, toda vez
que de conformidad con esa disposicién, "las normas del Estatuto General de la
contratacion publica regiran en el Distrito a partir de su promulgacién”, ocurrida el 28 de
octubre de 1993, "inclusive las que tengan sefialada fecha de vigencia posterior en el mismo
estatuto”, por manera que es evidente que la regulacién de la Ley 80 en materia de
procedimientos administrativos de seleccidn de contratistas se encuentra vigente en el
Distrito Capital desde esta ultima fechay, consecuencialmente, resultaban aplicables a la
escogencia del co-contratante de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota
en el presente asunto.

En la direccidén indicada se ha pronunciado la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacion:

"En este punto es necesario sefalar, inicialmente, que el estatuto general de contratacion de
la administracion publica, la ley 80 de 19983, tiene plena aplicacion en el Distrito Capital, por
cuanto esta ley contiene las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades
estatales (Art. 1) y dentro de éstas, se menciona expresamente al Distrito Capital (Art. 2-1).

La disposicion del articulo 144 del decreto con fuerza de ley 1421 de 1993, que constituye el
régimen especial del Distrito Capital, seguin la cual las normas del estatuto general de
contratacién publica se aplican en el Distrito y sus entidades descentralizadas "en todo
aquello que no regule el presente decreto”, no es dbice para que la ley 80 se le aplique al
Distrito, y de manera integral, no supletiva.

En efecto, la ley 80 fue expedida el 28 de octubre de 1993y la casi totalidad de sus normas
entrd aregirel 1 de enero de 1994 (Art. 81 inciso tercero) mientras que la vigencia del decreto
1421 se inicié el 22 de julio de 1993. En consecuencia, la ley 80 es posteriory prevalece
sobre el decreto 1421, de acuerdo con el articulo 2 de la ley 153 de 1887, en concordancia
con los articulos 71y 72 del Cdédigo Civil.

La especialidad del estatuto de Bogota no significa que sus normas de contratacién primen
sobre las del estatuto general, dado que éste regula de manera integral la materia, sin que



sea exhaustivo, pues existen normas complementarias, dada la variedad y complejidad de
los temas contractuales, y en consecuencia, tiene prevalencia sobre las normas del Distrito
en este campo, de conformidad con el principio de integralidad normativa establecido por el
articulo 3°de la ley 153 de 1887.

De hecho, el paragrafo del mismo articulo 144 del decreto 1421 de 1993 quiso enmendar en
cierta forma, lo dispuesto por su inciso primero, cuando dispuso en la parte inicial, que "las
normas del estatuto general de la contratacién publica regiran en el Distrito a partir de su
promulgacion, inclusive las que tengan sefalada fecha de vigencia posterior en el mismo
estatuto", con lo cual se confirma la aplicabilidad de la que fuera posteriormente expedida
ley de contratacién de la administracion publica, la ley 80"

2.5.2 Elementos determinantes del tipo contractual celebrado: ;denominacién que le
asignan las partes o contenido del negocio juridico?

Dilucidar qué tipo de negocio juridico celebraron la Junta Administradora Seccional de
Deportes de Bogota y Coinverpro Ltda., contenido en el contrato numero 002 de 1994,
constituye extremo que ocupa central posicion con el fin de desatar la litis, toda vez que los
actos administrativos demandados apoyan la decisidon de terminar unilateralmente el vinculo
contractual en el entendimiento de que el mismo tiene una naturaleza juridica —concesién—
diversa de la que corresponde a la denominaciéon que al acuerdo le dieron las partes
—arrendamiento—, comprension ésta que fue avalada por el Tribunal de primera instancia
—razén por la cual declaré ajustadas a Derecho las resoluciones demandadas—, el cual
igualmente entendié que el contenido de las estipulaciones contractuales es el propio de "la
explotacion de un bien, destinado a un servicio publico esencial y no un simple arriendo”,
cuestion de no poca monta habida cuenta de que, segun lo indicé el a quo, "el contrato debe
ser entendido por los intérpretes, quienes a pesar del texto escrito, habran de someterse a la
real intencion de las partes"; tales posturas difieren radicalmente de la asumida por la
sociedad accionante, para la cual los elementos del aludido negocio son los inherentes a un
clasico contrato de arrendamiento, conclusién ésta que privaria—en el sentir de la
demandante— de fundamento tanto factico como juridico a las decisiones administrativas
atacadasy al fallo apelado.

Asi pues, debe la Sala establecer si la naturaleza juridica del contrato o, dicho en otros
términos, la identificacién del tipo contractual celebrado es una cuestidon que depende
exclusivamente de la denominacién que al respectivo negocio hayan dado los sujetos en él
intervinientes o si, por el contrario, resulta menester reparar en la sustancia o el contenido de
las correspondientes estipulaciones con el fin de establecer qué modalidad negocial es la
que concluyeron las partes y, consecuencialmente, determinar cual es la normatividad que a
la misma le resulta aplicable. Similar disyuntiva es la que plantea el interrogarse acerca de la
eficacia de los negocios juridicos en funcién exclusivamente de la voluntad de las partes, de
suerte que se limite a los aspectos realmente previstos y queridos por ellas o si, por el
contrario, una vez se celebra un negocio, el ordenamiento juridico, a la vez que acepta —en
linea de principio— las estipulaciones libremente convenidas por los agentes, complementa
la voluntad que éstos expresaron y le atribuye al contrato efectos que incluso los
intervinientes no buscaron o ni siquiera previeron.



Para responder los referidos cuestionamientos se ha sostenido —con acierto— que la solucién
a los mismos depende del enfoque filoséfico-juridico que se adopte como punto de partida,
pues en la perspectiva individualista-racionalista propia de escenarios que caracterizaron la
mayor parte de los entonces nacientes Estados de Derecho occidentales de principios del
siglo XIX, la voluntad individual se erigio en causa suprema de la vida social y de sus
instituciones, por manera que desde esa concepcidén sélo cabia atribuir totalmente la
eficacia de los actos juridicos privados a la real voluntad de quienes los realizan o celebran,
quienes por derecho propio y a su mejor conveniencia, serian los llamados a estructurar
autdonomamente sus relaciones negociales y a dotarlas de la naturaleza, de los alcances y de
las modalidades que a bien tuvieran; esto es, la voluntad de los agentes se constituia en la
fuerza creadora de la totalidad de los efectos de los actos o negocios juridicos, por manera
que los mismos so6lo estarian llamados a producir los efectos que pudieren invocar como
causa la intencién de sus autores, misma que a la vez seria el Unico criterio del cual
validamente podria servirse el intérprete con miras a la hemenéutica de tales actos.

Empero, superado el pensamiento racionalista y reducida la trascendencia de la voluntad
privada al subordinarla a las normas e instituciones juridicas al punto que seran éstas las
que reconozcan o desconozcan a aquélla su poder regulador, en la actualidad es cuestion
pacificamente aceptada que los actos juridicos, al poner en movimiento las normas legales
pertinentes, tienen la virtualidad de producir efectos no previstos y hasta no queridos por
quienes en ellos intervienen, lo cual lleva a concluir que la estructuracion del acto o negocio
no necesariamente requiere de un objeto concreto plenamente determinado por la real
intencién de las partes, comoquiera que basta con que las mismas, al aceptar la invitacién
gue en tal sentido les extiende el postulado de la autonomia de la voluntad, genéricamente
admitan participar en la creacion, modificacion o extincion de relaciones juridicas; esta tesis
resulta incontrovertible en el sistema juridico colombiano, en el cual la subordinacién de la
voluntad privada a las previsiones legales se encuentra claramente consagrada en el Cédigo
Civil —articulo 1602—, al punto de que, de un lado, si resulta contraria a la ley imperativa, al
orden publico o a las buenas costumbres, la validez y/o la eficacia de dicha voluntad se vera
comprometida —articulos 16, 1518, 1523, 1524y 1741 ejusdem-y, de otro, si el acto o
contrato se celebra de conformidad con las exigencias legales para su validez y eficacia, no
solamente obliga a lo que en él se expresa, sino a todas las cosas que emanen de la
naturaleza de la obligacidn, a las que por ley le pertenezcany a las que por eluso comun se
presumen aunque no se expresen —articulos 1501, 1603y 1621 ibidem-—.

Precisamente en consideracion a lo anterior, el citado articulo 1501 C.C. recoge la tradicional
distincidn entre los elementos esenciales, naturales y accidentales del vinculo contractual,
envirtud de la cual se ha entendido, de manera generalizada, que las cosas de la esencia se
identifican como los requisitos constitutivos del contrato toda vez que ellas y sélo ellas
corresponden a los elementos necesarios para su existencia o para su perfeccionamiento,
en tanto que las cosas de su naturaleza y las accidentales conciernen a los efectos del
contrato; por otra parte, las cosas de la esencia pueden ser comunes a todo contrato o
particulares a determinada especie contractual, pero, en definitiva,

"[S]on aquellas sin las cuales o0 no produce efecto alguno o degenera en otro contrato
diferente (art. 1444 del Cédigo Civil Chileno). Estas cosas son los elementos indispensables



para que el contrato se forme. Son, ademas, las gue le dan una fisionomia propiay lo
diferencian de los otros. De ahi que su omisidn o alteracién acarree o la ineficacia del
contrato o su transformacién en otro diferente. Las partes no pueden, por lo mismo,
alterarlas o suprimirlas; ésta es una de las limitaciones gque tiene la autonomia de la
voluntad.

En la compraventa, por ejemplo, son cosas de su esencia la cosay el precio. Sifalta el precio
no hay venta, y si el precio consiste en otra cosa y no en dinero habra permuta. Igualmente, si
en el arrendamiento no hay precio, podra haber comodato, pero en ningun caso
arrendamiento" (subraya la Sala).

En ese orden de ideas, se ha aludido a los elementos esenciales del negocio —esentialia
negotii— como a aquellos que "constituyen lo minimo que las partes deben declarar para
precisar el interés que pretenden desarrollar juridicamente y el sentido en que quieren
hacerlo", por manera que si las partes guardan silencio acerca de estos elementos, el
negocio por ellas deseado no se hallara en condiciones de producir todos su efectos o
devendra en un vinculo diverso; a los elementos naturales —naturalia negotii— como

a "aquellos efectos que las partes suelen estipular como accesorios de los elementos
esenciales pero que, aun a falta de estipulacidn, se producirdan espontaneamente opera
legis"y a los elementos accidentales —accidentalia negotii— como a "los pactos que varian los
efectos subsidiarios normales establecidos por la ley segun la naturaleza del acto en
cuestion, como el pacto de retroventa, o el comisorio, o las estipulaciones que agravan o
atenuan la responsabilidad y las que sujetan los derechos a plazos o condiciones”.

Si bien es cierto que en principio la anotada clasificacion, originaria del derecho privado,
también resulta de recibo, mutatis mutandi, en el ambito del derecho administrativo y,
concretamente, al de la contratacion estatal, no sélo por la elemental consideracion de que
en este ambito del trafico juridico quizas el mas importante matiz que se evidencia respecto
delregulado por el derecho privado es la intervencidon como partes de las entidades
estatales, sino atendiendo a que tal seria la conclusion que se desprende de la incorporacién
que respecto de las disposiciones comerciales y civiles pertinentes efectia el articulo 13 del
Estatuto de Contratacién de la Administracion Publica; anota la Sala que no es menos cierto
que el referido trasvase no puede llevarse a cabo sin efectuar los ineludibles matices que
imponen las particularidades propias de los contratos estatales en consideracién a la
especial finalidad a la cual debe apuntar la actividad administrativa contractual —la
satisfaccion del interés general-y a las limitantes que a la capacidad negocial de las
entidades publicas imponen tanto el aludido componente teleolégico, como los demas
elementos integrantes del principio de legalidad; tal la razdn por la cual en el derecho
comparado se ha sostenido que la distincién entre elementos esenciales y naturales
—especialmente, aunque también pueden incluirse aqui los accidentales— puede, de cierto
modo, quedar difuminada si se tiene en cuenta que cuando unos y otros se encuentren
previstos en la ley, en principio su observancia deviene obligatoria para la entidad
contratante:

"Sin embargo, esta traslacidn a la esfera del contrato administrativo de la conocida division
tripartita de los elementos componentes del contrato de derecho privado, es mas aparente



que real, o mejor dicho, sélo puede hacerse si se le introducen ciertas limitaciones y si se
tienen en cuenta las particularidades que son propias del contrato administrativo, como
contrato de derecho publico, y en el que una de las partes es la administracién publica
obrando como tal.

En efecto, en el caso de los elementos naturales, estando todos ellos previstos legalmente,
son en principio de cumplimiento obligatorio para la administracién, y por ende para la
vigencia de ese tipo especial de contrato, de modo que sin revestir el caracter de elementos
esenciales (por no ser definitorios de la existencia de "contrato administrativo") deben
también ser observados, puesto que una de las partes (el sujeto administrativo) no puede
apartarse de esa observancia, como ya sabemos.

Por tanto, las partes sélo podrian excluir tales elementos del contrato, en el supuesto de que
la misma ley haya autorizado expresamente a suprimirlos, es decir, cuando exista la facultad
para la administracion publica de incluir o no en el contrato tales elementos, seguin convenga
para la mejor satisfaccion del interés publico.

Igual consideracion cabe respecto de los elementos accidentales, que no corresponden
ordinariamente a un contrato administrativo dado, y que podran ser incluidos en él si el
sujeto administrativo obra, al hacerlo, dentro de su competencia, es decir, cumpliendo el
mandato legal, vigente como facultad, de la que puede o no usar" (énfasis afadido).

No obstante, la conclusion a la cual se arriba en la cita precedente debe adaptarse a las
singularidades del régimen colombiano de la contratacién estatal, caracterizado por tratarse
de un modelo que parte de incorporar a la normatividad aplicable a los contratos estatales
las reglas propias del derecho privado —lo cual dota de una significativa autonomia a las
entidades publicas contratantes—, cuya aplicacién se encuentra supeditada a la inexistencia
de especiales disposiciones de derecho publico; no sin razén se ha sefialado que el contrato
estatal en el derecho colombiano es el resultado de la tensién existente entre dos polos
opuestos: la visién econdmica liberal reflejada en el emblema ideoldgico de la autonomia de
la voluntad, de un lado y, de otro, la responsabilidad que frente a los intereses de la
colectividad corresponde a las entidades publicas lo cual les impone objetivos y fines por los
cuales deben propender, tensidn ésta que arroja como resultado "un nuevo equilibrio de las
relaciones contractuales que debe construirse sobre las polaridades que, en lugar de
oponerse y excluirse reciprocamente, deben complementarse".

Equilibrio que se refleja en cuestiones como que al mismo tiempo la propia Ley 80 refuerza la
autonomia de las entidades estatales en el plano de la escogencia y confeccion tanto del
tipo contractual como de su contenido —de conformidad con lo normado por los articulos 32
y 40 de la citada Ley 80—, también limitan tal libertad de configuracion las normas de orden
publico del derecho civil que resulten pertinentes en adicién al conjunto de principios de
derecho publico que condicionan, en determinadas circunstancias, la sustancia de las
estipulaciones susceptibles de serincluidas en los contratos o, incluso, la posibilidad de
escoger uno u otro tipo contractual para algunos eventos concretos.

Asi pues, en el ordenamiento juridico colombiano mas que desvanecerse la distincidon entre
elementos esenciales, naturales y accidentales de los contratos estatales, lo que bien puede



ocurrir es que el caracter imperativo de algunas normas de orden publico o de los principios
y finalidades de derecho publico que informan la actividad contractual de las entidades
estatales, impidan a las partes soslayar el significado, el contenido o los alcances de los
elementos naturales de la modalidad contractual que eligieron y a cuyos elementos
esenciales se avienen, con la consecuencia que genera la imposibilidad de eludir el
contenido inherente a la especie contractual elegida por las repercusiones que ello puede
generar en relacion con la validez del negocio juridico.

Por lo demds y en consonancia con cuanto se viene exponiendo, no puede perderse de vista
que con el fin de dilucidar cuél es el contenido minimo que debe incluir un contrato para que
surta la plenitud de los efectos que la ley asigna al tipo contractual escogido por las partes,
mas que la mera voluntad de éstas resulta necesario identificar la funcidén econémica que el
especifico vinculo contractual esta llamado a producir, como lo ha explicado la doctrina:

"... ¢como se dilucida cual es el contenido esencial del contrato? Es esencial aquella parte
del contenido reglamentario de un contrato sin la cual no puede realizarse la funcién
economica objetiva correspondiente al tipo contractual, ni el intento empirico perseguido
por las partes. Es decir, aguel contenido que es imprescindible para que la funcién
econdmica titpica sea cumplida y para que el intento practico sea conseguido. En cambio, es
accidental aquel contenido que no es necesario para lograr aquellos fines" (subraya la Sala).

A similar conclusién se arriba si se repara en el acervo de técnicas a las cuales puede
acudirse para realizar la hermenéutica de los contratos, pues ademas de la interpretacion
literal y légica de su clausulado, o de la posibilidad de llevar a cabo una interpretacion
sistematica, histérica o auténtica del convenio, ha de tomarse en consideracion "la
interpretacion finalista del contrato y la funcion del tipo contractual como medios
interpretativos’, recurso explicativo éste del cual se ha afirmado:

"Que las reglas contractuales, como todos los preceptos juridicos, admiten una
interpretacion finalista o teleoldgica y funcional es algo que esta fuera de toda duda(...). Se
trata, ademas, de un criterio de interpretacion perfectamente obligado. Para conocer el
sentido de un contrato, es preciso averiguar antes el sustrato econémico sobre el que se
funda, el juego de intereses que subyace en ély el intento practico de la regulacién que
mediante el contrato las partes han tratado de dar a estos intereses, pues ello constituye su
ultima razén de ser.

(...)

Eltipo de interpretacién que ahora estudiamos obliga, en primer lugar, a tomar en
consideracion la funciéon econdmico-social y el tipo elegido por las partes para el contrato
interpretado o, si se prefiere llamarlo asi, la naturaleza del contrato.

(...)

Al aludir a la naturaleza o tipo del contrato se esta haciendo mencién a lo que antes hemos
llamado su genérica funcién econdémico-social...".




Lo expuesto conduce a sefalar que la naturaleza del vinculo contractual o la identificacién
del tipo negocial celebrado no constituye una cuestidon que dependa, en exclusiva y ni
siquiera principalmente, de la denominacién que al convenio decidan otorgar las partes, sino
que dicha naturaleza o modalidad derivan, fundamentalmente, de la funcién econémico-
social que el acto juridico esté llamado a cumplir o, en otros términos, de los elementos que
permiten configurar el tipo contractual del cual se trate; de ahi que el contrato, como forma
especifica de negocio juridico, se califique como la mas cotidiana y usual forma de
disposicion de intereses en procura de una funcién practica, econdmica o socialy que en
consideracion a la funcién o funciones que les corresponda desplegar, el ordenamiento
juridico instituya categorias o tipos de contratos dentro de un esquema factico concreto,
definitorio de su naturaleza, clase o especie, algunas de ellas reguladas expresamente por el
legislador, otras por la sociedad —de suerte que surgen incluso de los usos y de las practicas
sociales—y otras por el trafico juridico mismo, diferenciandose asi los contratos tipicos y
nominados de los atipicos y los innominados, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia:

"Cuando dichos tipos estan previstos en normas legales (para distinguirlos de los originados
en la denominada tipicidad social, es decir, la gobernada por normas consuetudinarias), la
tipicidad presupone la existencia de negocios juridicos normativamente hipotéticos, a los
cuales, cuando sea del caso, habra de adecuarse la declaracion de voluntad de las
personas, para aplicarle la regulacion prevista en la regla legal. Por supuesto que, como
facilmente puede entenderse, alli radica la importancia de la tipicidad contractual, esto es,
en la descripcion del tipo y en su regulacion juridica" (subrayas fuera del texto original).

Segun el anterior orden de ideas, sera contrato tipico aquel negocio juridico cuya estructura
se encuentra predispuesta por la ley o por las practicas sociales —esto es, con tipicidad legal
0 social-y contrato nominado aquél que cuenta con un nomen que sirve para distinguirlo o
identificarlo; por lo demads, resulta usual que los tipicos también sean nominadosy
viceversa, aunque ello no supone necesariamente que tales categorias lleguen a
confundirse, comoquiera que pueden existir contratos nominados, incluso por la ley, pero
carentes de tipicidad acerca de los elementos que los integran o estructuran; a su turno,
sera atipico el contrato cuya estructura o molde no esta consagrado y menos regulado en la
ley, ni en los usos o en las practicas sociales, habida cuenta de que su creacién se

produce ex novo, como producto bien de la mezcla de elementos propios de tipos
contractuales previamente existentes, bien de la combinacién de éstos con elementos
originales o regidos por normas generales o proximas; en otros términos, como lo ha
indicado la doctrina,

"... tipicos son aquellos que tienen su regulacion en la ley, que los precisay les otorga una
disciplina en cuanto a su contenido, sus efectos e incluso sus requisitos formales. Contratos
atipicos son aquellos no regulados por la ley, surgidos a la vida juridica en razén de la libertad
de contrataciéon inherente —junto con la libertad para contratar— a la autonomia de la
voluntad" (subraya la Sala).

En definitiva, cada tipo contractual esta integrado por la sintesis de sus elementos
esenciales, vale decir, de aquellos ingredientes sin los cuales o no produce efecto alguno



o "degenera en otro contrato diferente" —articulo 1501 C.C.— o se reputa inexistente —articulo
891 C. de Co.—, asi como por aquellos elementos que precisan su naturaleza y singular
identidad, con independencia del nombre, rétulo o titulo que al vinculo contractual concreto
hayan optado por asignar las partes, como lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia:

"Lo que constituye la esencia o naturaleza de un contrato no es la calificacion que le den las
partes, sino la que la ley le da de acuerdo con la voluntad de las mismas partes. Aunque los
contratantes llamen venta al arrendamiento, posesién al dominio, mandato al depdsito,
etc., si resulta que la convencion celebrada no tiene el caracter juridico que los contratantes
la designan, el contrato a los ojos de la ley y del juez no es ni puede ser otro que el que
resulta de los hechos, aunque los interesados, porignorancia o fines especiales, quieran
revestirlo de una calidad que no tiene" (énfasis afiadido).

2.5.3 Elementos caracteristicos y régimen juridico de los contratos de arrendamiento y de
concesion.

Con fundamento en tales conclusiones, debe ahora examinarse cuales son los elementos
que estructuran los tipos contractuales del arrendamiento y de la concesion, a efectos de
dilucidar si el contenido de las estipulaciones del varias veces mencionado contrato No. 002
de 1994 permiten encuadrarlo en una u otra de dichas categorias o, incluso, si el referido
negocio juridico concreto supuso la celebracién de un contrato atipico e/o innominado, en
los términos expuestos.

2.5.3.1 El contrato de arrendamiento.

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

Como se aprecia, el tratamiento que el ordenamiento civil dispensa a este tipo contractual
se caracteriza por conferirle unos alcances similares a los que le eran propios en el derecho
romano, en el cual fue entendido como toda locatio conductio, tanto referida a cosas (locatio
conductio rei) como a servicios (locatio conductio operarum) o a obras (locatio conductio
operis); empero, en el trafico juridico contemporaneo la voz arrendamiento se circunscribe
solamente a las cosas, pues el régimen juridico de los demas servicios se ha independizado
—caso de los que emanan de la fuerza humana, los cuales han abandonado la regulacion
civilista para ser normados por disposiciones especiales y de orden publico o de los demas
servicios que también han pasado a ser desarrollados por disposiciones auténomas, como
ocurre con los contratos de obra o de transporte—, por manera que la nocién actual de
arrendamiento sélo comprende el acuerdo por cuya virtud las dos partes se obligan
reciprocamente, una de ellas a conceder el goce de una cosa y la otra a pagar por dicho goce
un precio determinado, quedando claro que son susceptibles de arrendamiento todas las
cosas, corporales o incorporales, que puedan usarse sin consumirse, excepto aquellas que
la ley prohibe arrendar —articulo 1974 C.C.—.



De acuerdo con tal definicién, puede afirmarse gque son caracteristicas del contrato de
arrendamiento su bilateralidad, comoquiera que se celebra entre dos sujetos de derecho
entre los cuales surgen obligaciones reciprocas que se sirven mutuamente de fundamento:
las del arrendador consisten en entregar al arrendatario la cosa arrendada y en procurarle al
arrendatario el uso y goce de la misma, mientras que las de éste consisten basicamente en
conservar la cosa en el estado en el cual la recibid, pagar los canones pactados y restituir el
objeto material del contrato al término del mismo; su onerosidad, dado que el precio es uno
de sus elementos esenciales y en cuya ausencia el contrato se torna en comodato;

su conmutatividad, toda vez que las prestaciones a cargo de cada una de las partes se toma
como equivalente de las asumidas por la otra y, finalmente, su caracter de tracto sucesivo,
en la medida en que las obligaciones surgidas del contrato no pueden cumplirse
instantaneamente sino que conllevan cierta duracion en el tiempo.

El analisis de su regulacion legal, como lo ha sostenido esta Sala, permite inferir que son
elementos esenciales de esta modalidad contractual, los siguientes: (i) el otorgamiento del
goce o uso de un bien; (ii) el precio que se paga por el uso o goce del bieny (iii) el
consentimiento de las partes; a este respecto, la Corte Suprema de Justicia ha afirmado lo
siguiente:

"La definicién que del contrato de arrendamiento trae el art. 1973 ibidem indica que son de
su esencia, de un lado, una cosa, cuyo uso o goce concede una de las partes alaotra o la
prestacion de un servicio o la ejecucién de una obra, y del otro, el precio que se debe pagar
por ese goce, obra o servicio. En el primer caso, que es el que interesa en la litis de que ahora
conoce la Corte, la concesién del goce o uso de la cosay el precio que por ella se paga,
amén del consentimiento de las partes que lo celebran, como es obvio, son elementos
esenciales del contrato de arrendamiento de cosas.

Asi, el pago de un precio por una de las partes a la otra, sin que quien lo hace reciba
contraprestacion alguna, convertiria el acto juridico en una donacion, por ejemplo, pero en
ningun caso podria configurar un contrato bilateral, conmutativo, temporal, de ejecucién
sucesivay oneroso como lo es el de arrendamiento. A su turno, la concesién del uso o goce
de una cosa sin contraprestacidon econdmica, estructuraria un contrato no ya de
arrendamiento sino un tipico comodato o préstamo de uso" (Se subraya y destaca).

De otro lado, si bien se ha entendido de manera generalizada que el arrendamiento es un
negocio meramente de administracién —es decir, un tipo de negocio en el cual el derecho
implicado, especialmente el de propiedad, no se transmite, ni se grava o limita, sino que
simplemente supone el ejercicio de las facultades de uso o de goce, de mejoramiento o de
conservacion del bien—, en algunas ocasiones puede considerarsele como un verdadero
negocio de disposicion —esto es, aquel que conlleva enajenacion o gravamen de un derecho
patrimonial—; asi pues, siempre que el arrendamiento se reduce a una vinculacién de corto
tiempo entre arrendadory arrendatario, se tratara de un negocio de administracion; en
cambio, cuando el arriendo se extiende por mas de cinco afios, la regulacion que deltema
efectua el Cadigo Civil da lugar a entender que se trata de un verdadero negocio de
disposicion g, incluso, que se trata de uno de los casos en los cuales el arrendamiento da
lugar a que la relacién material del arrendatario con la cosa arrendada constituya un



auténtico derecho real; lo expuesto —es decir, que el negocio sera de disposicién—también
ocurriria cuando junto con el arriendo "se otorgan amplias facultades de uso y disfrute, como
las de mejorar la cosa por parte del arrendatario [caso en el cual el arrendamiento], es
negocio de disposicidon y no de mera administracion".

De la amplia regulacion legal que el ordenamiento juridico colombiano realiza de este tipo
contractual, interesa referirse, a los efectos del asunto sub examine, a las tres principales
obligaciones que del arrendamiento se derivan para el arrendador: (i) la de entrega material
de la cosa, la cual traslada la tenencia o posesidon en nombre ajeno del bien arrendado; (ii) la
de mantenimiento de la cosa en estado de servicio, es decir, en el mismo estado en el cual la
entregd, durante la totalidad del plazo contractual, obligacion de la cual se deriva para el
arrendador la necesidad de efectuar "todas las reparaciones necesarias, a excepcion de las
locativas, las cuales corresponden al arrendatario” —articulo 1985 C.C.—, en relacién con lo
cual ha sefnalado la jurisprudencia de esta Sala:

"Una de las obligaciones del arrendador es la de mantener la cosa que arrienda en estado de
servir para el fin del contrato (art.1982 c.c.) y para mantenerla en buen estado debe hacer
"todas las reparaciones necesarias, a excepcion de las locativas, las cuales corresponden
generalmente al arrendatario". Se entiende por reparaciones locativas aquellas que segun la
costumbre son de cargo del arrendatario y son, sobre todo, aquellas que corresponden al
deterioro causado por su culpa o la de sus dependientes. En ese orden de ideas, se
distinguen dos tipos de reparaciones: aquellas que le corresponden al arrendador
denominadas necesarias y las locativas, que estan a cargo del arrendatario” (subraya la
Sala).

Y, finalmente, (iii) la obligacidn de evitar, impedir o hacer cesar turbaciones al derecho de
disfrute de la cosa por parte del arrendatario, corolario de la circunstancia consistente en
que el arrendador es propietario o tiene algun derecho sobre la cosa que lo autoriza para
arrendarla y para garantizar que el arrendatario no sera perturbado en dicho goce; ésta es
una garantia que trasluce la regla, de alcance mas general, en virtud de la cual la cosa
entregada debe servir para el destino natural que se pretende satisfacer, lo cual comprende
tanto que la cosa no tenga vicios que la hagan inepta para el fin del contrato, como que el
arrendatario no serd perturbado en su goce por hechos del arrendador o de terceros. En
relacidn con este extremo, se ha sostenido lo siguiente:

"Lafacultad de usar la cosa, que tiene el arrendatario, es personal, esto es de darle un goce
para si, para las personas sefialadas en el contrato y no para terceras personas ajenas a la

convencion. De tal manera, quien celebra un contrato de arrendamiento, se entiende que es
para usarlo directamente él, salvo, obviamente, estipulacion en contrario" (subraya la Sala).

"Entre el arrendamiento de cosas y la venta existen varios puntos de contacto, tantos que
alguien ha considerado que el contrato de arrendamiento no es a la postre nada distinto a la
venta temporal del uso de un bien. Es asi como, efectivamente, sucede que, al igual que en el
contrato de venta, en el arrendamiento se dan dos elementos esenciales iguales, que son
una cosay un precio; y que, como ocurre en el contrato de venta, también en el de
arrendamiento se da el fendmeno del saneamiento, en las mismas modalidades que en la
venta, es decir, tanto el saneamiento por eviccidén, como el saneamiento por vicios




redhibitorios. Inclusive media entre los dos contratos tanta relacién, que en mas de un caso
puede suceder que normas propias del contrato de venta sean ampliables, por mandato de
la ley misma, al contrato de arrendamiento de cosas; o que normas del contrato de
arrendamiento sean la reproduccidn casi exacta de normas del contrato de venta. Como
ejemplo pueden citarse los arts. 1976, 1979y 1980" (subrayas fuera del texto original).

En suma, los elementos que permiten identificar la naturaleza juridica o la especial funcién
econdémico-social que esta llamado a cumplir el tipo contractual del arrendamiento son los
siguientes: (i) la entrega que de un bien efectla el arrendador al arrendatario, para el goce o
uso exclusivo por parte de éste, con la consecuente obligacion para aquél de asegurar dicho
uso o goce en cabeza del arrendatario, manteniendo la cosa en estado de servir a su
destinacion naturaly libre de perturbaciones originadas en el arrendador mismo o en
terceros, de un lado Yy, de otro, (ii) el pago de un precio por el uso o goce del bien arrendado.

2.5.3.2 El contrato de concesion.

La concesion es una de las modalidades contractuales a las cuales se ha acudido, en el
derecho administrativo, para posibilitar y regular una concreta forma de colaboracion de los
particulares para con el Estado, en especial con el fin de que éstos puedan explotar
econdmicamente un bien o una obra del Estado o un servicio a él asignado por el
Constituyente o por el Legislador mediante la vinculacién del patrimonio particular a la
consecucion de fines de interés general para cuyo propdsito los recursos presupuestales del
propio Estado resultan escasos o limitados; de alli derivaron sus dos modalidades
predominantes: la concesién de un bien u obra publica y la concesién de servicio publico.

El Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, contenido en la Ley 80
expedida en el afio de 1993, al recoger la evolucién normativa en relacién con la materia, de
manera general define el contrato de concesién como aquel que celebran las entidades
estatales con una de estas dos finalidades: otorgar a una persona llamada concesionario la
prestacion, operacion, explotacién, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, de un lado, o encomendar a dicho concesionario la construccidn, explotacién o
conservacion, total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico; en
ambos casos, el contrato comprende las actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio, siempre por cuentay riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad estatal. Como contraprestacion se
reconoce y paga una remuneracion, la cual puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacién o en la participacidn que se le otorgue a la entidad estatal en la explotacion del
bien o0 en una suma peridédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad
de contraprestacion que las partes acuerden —articulo 32, numeral 4°—.

En otras palabras y como en precedente ocasion lo ha expresado la Sala, por virtud de la
concesion una entidad de derecho publico, llamada concedente, entrega a una persona
natural o juridica, llamada concesionario, el cumplimiento de uno de los siguientes
objetivos: prestacion de un servicio publico, o la construcciéon de una obra publica, o la
explotacidn de un bien estatal; en la doctrina, asimismo, se han formulado multiplicidad de
conceptualizaciones respecto del tipo contractual en comento; entre ellas puede hacerse
alusién a la que ofrece Gaston Jéze, para quien "por el contrato de concesidn de un servicio



publico, el concesionario se compromete a hacer funcionar este servicio en la forma
establecida por la administracion en el acto de concesion" o la que al referirse al tema
propone Georges Vedel, quien sostiene que

"(E)L término "concesion" es uno de los mas vagos del derecho administrativo. Se emplea
para designar operaciones que no tienen gran cosa de comun entre ellas, excepto la de tener
como base una autorizacién, un permiso de la Administracion. De este modo se hablara de
concesiones en los cementerios, de concesiones de tierras en los territorios de ultramar, de
concesiones de construccion de diques, o de "incrementos futuros" que son simplemente
ventas de materiales.

La expresion "concesion de servicio publico" que se abrevia a veces con el término
"concesién”, tiene, por el contrario, un sentido mucho mas preciso. Se trata de

un procedimiento mediante el cual una persona publica, llamada autoridad otorgante, confia
a una persona fisica o moral, llamada concesionario, la misién de gestionar un servicio
publico bajo el control de la autoridad concedente, a cambio de una remuneracién que
consiste, en la mayoria de los casos, en las tarifas que el concesionario percibira de los
usuarios del servicio".

Practicamente todas las definiciones hacen referencia al menos a dos elementos como
integrantes del tipo contractual que nos ocupa: de un lado, la existencia de un régimen legal
—en sentido amplio—que de manera previa regula el funcionamiento del servicio
concesionado, régimen que puede ser delineado, alterado o definido por la administraciény,
de otro, las condiciones en las cuales esta Ultima conviene con el particular la prestacion del
servicio, la construccién, el mantenimiento, la explotacién de la obra, etcétera; en otros
términos, se trata de una modalidad contractual segun la cual:

"... s6lo en virtud de una normativa previa y expresa, la Administracién del Estado puede
entregar o cometer a un particular la construccién y/o mantenimiento de una obra(...) y
concederle su explotacidn ulterior, facultandolo temporalmente para cobrar determinadas
sumas a quienes la utilicen como medio de financiar el costo de aquella".

Esta Corporacién se ha ocupado, en multiplicidad de ocasiones, de sefialar cudles son las
principales caracteristicas del contrato de concesiony, en tal sentido, ha indicado que las
mismas son: (i) su celebracidn por parte de una entidad estatal, que actla con el caracter de
concedente y por una persona natural o juridica que toma el nombre de concesionario (ii)

es el concesionario quien asume los riesgos derivados de la explotacién o de la prestacién
del servicio publico, a quien le corresponde participar participar, por ende, en las utilidades y
pérdidas a las que hubiere lugar; (iii) hay siempre lugar a una remuneracion o
contraprestacion, la cual se pacta, de diversas maneras, en favor de quien construye la obra
o asume la prestacién del servicio publico; de forma mas esquematica, se ha efectuado la
siguiente caracterizacion del tipo contractual en comento, con base en la definicion del
mismo contenida en el antes citado articulo 32-4 de la Ley 80:



«a. La entidad estatal asume el caracter de cedente y otorga a un particular quien ostenta la
calidad de concesionario, la operacidn, explotacién, gestion, total o parcial de un servicio
publico, o la construccion, explotacién o conservacion total o parcial de una obra publica.

b. El particular asume la gestidn de un servicio publico que corresponde al Estado
sustituyendo a este en el cumplimiento de dicha carga.

c. El particular asume la construccién y/o mantenimiento de una obra publica.
d. El particular obtiene autorizacién para explotar un bien destinado al servicio o uso publico.

e. La entidad publica mantiene durante la ejecucién del contrato la inspeccidn vigilancia y
control de la labor a ejecutar por parte del concesionario.

f. El particular a cambio de la operacién, explotacidn, construccion o mantenimiento de la
actividad concedida recibe una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas,
tasas, valorizacion, o en la participacién que se le otorgue en la explotacion del bien o en
general en cualquier otra modalidad de contraprestacion.

g. ElLconcesionario asume la condicidon de colaborador de la administracién en el
cumplimiento de los fines estatales, para la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos o la debida ejecucién de las obras publicas.

Como lo ha sostenido la doctrina, esta definiciéon es omnicomprensiva, puesto que abarca
una gran cantidad de diferentes opciones y actividades, taly como quedé sefalado. Ademas,
en este contrato y a diferencia de lo que ocurre con el contrato de obra publica se confiere
amplia facultad a las partes para pactar la remuneracién que se considera elemento esencial
del contrato».

También la jurisprudencia constitucional ha perfilado los rasgos distintivos del contrato de
concesion, en los siguientes términos:

"De acuerdo con la anterior definicion, el citado contrato presenta las siguientes
caracteristicas:

a) Implica una convencidn entre un ente estatal -concedente- y otra persona -
concesionario-;

b) Se refiere a un servicio publico o0 a una obra destinada al servicio o uso publico.

c) Puede tener por objeto la construccién, explotacion o conservacién total o parcial de una
obra destinadas al servicio o uso publico;

d) En dicho contrato existe la permanente vigilancia del ente estatal, lo cual se justifica por
cuanto se trata de prestar un servicio publico o construir o explotar un bien de uso publico.
Segun la ley, se actua bajo el control del ente concedente, lo que implica que siempre
existira la facultad del ente publico de dar instrucciones en torno a la forma como se explota
el bien o se presta el servicio.

Esta facultad es de origen constitucional, por cuanto segun el articulo 365 de la Carta, el
Estado tendra siempre el controly la regulacién de los servicios publicos. Esto implica que



en el contrato de concesién, deben distinguirse los aspectos puramente contractuales (que
son objeto del acuerdo de las partes), de los normativos del servicio (Que corresponden
siempre a la entidad publica).

e) El concesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su
gestion, y por ello obra por su cuenta y riesgo. Al respecto, v.gr., la Ley 105 de 1993 dispone
que para recuperar la inversién en un contrato de concesion, se podran establecer peajes o
valorizacion.

Segun la misma ley, los ingresos que produzca la obra dada en concesién seran en su
totalidad del concesionario, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo establecido en el
contrato, el retorno del capital invertido.

f) En los contratos de concesion, deben pactarse las clausulas excepcionales al derecho
comun, como son las de terminacidn, interpretacién y modificacion unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad.

g) Dada la naturaleza especial del contrato de concesién, existen unas clausulas que son de
la esencia del contrato, como la de reversién, que aunque no se pacten en forma expresa,
deben entenderse insitas en el mismo contrato.

(...)

La reversion implica, pues, por la naturaleza del contrato de concesidn, que al finalizar el
término de la explotacidon o concesidn, los elementos y bienes directamente afectados a la
mismay colocados por el contratista para la explotacién o prestacién del servicio, se
transfieran por parte del concesionario al Estado -que como es obvio, siempre tendra la
calidad de entidad contratante-, sin que por ello ésta deba efectuar compensacion alguna.

Terminado el contrato de concesién, todos los elementos muebles e inmuebles que hacen
parte de la empresa, pasaran ipso-facto a ser propiedad de la Nacién -o de la entidad oficial
contratante- como accesorios a éstay a titulo de reversion, sin pago de indemnizacion
alguna a favor del contratista. En relacion con el contrato de concesion, cuando opera la
reversion, no se consolida derecho a compensacién alguna en favor del concesionario,
existiendo en cabeza de éste una remuneracién que se ha ido produciendo en la medida en
que el contrato se encuentra en via de ejecucion y desarrollo, lo que le permite amortizar los
costos de la inversion".

Del conjunto de caracteristicas referidas, la Sala efectuard algunas precisiones adicionales
en relacién con tres de ellas, por estimarlas de singular importancia a efectos de desatar el
presente litigio: (i) la amplitud del objeto sobre el cual puede versar el contrato de
concesion; (ii) la especialidad de las facultades de direccion, vigilancia y control que ejerce
la entidad concedente respecto del concesionario, en relacion con el alcance de esas
mismas facultades tratandose de otros tipos contractualesy, finalmente, (iii) la obligacion, a
cargo del concesionario, de asumir la ejecucion del objeto de la concesién por su cuentay
riesgo, circunstancia ésta que conduce a identificar el de concesiéon como un auténtico
negocio financiero.



En relacién con (i) la amplitud del objeto sobre el cual puede versar el contrato de
concesion, segun se expuso, dicho objeto puede encontrarse referido a la prestaciéon de un
servicio publico o a la construccién de una obra publica o a la explotacidon de un bien estatal;
la primera modalidad en referencia, esto es, la concesidon de servicio publico tiene lugar
cuando se otorga a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacidn, organizacidn o gestidn, total o parcial, de un servicio publico; la segunda,

la concesion de obra publica es la que se configura cuando el contratista tiene a su cargo la
construccidn, explotacidon o conservacion, total o parcial, de una obra o bien destinados al
servicio o uso publicos, contrato que se caracteriza porque el contratista adquiere no sélo la
obligacién de construir la obra, sino también la de ponerla en funcionamiento, esto es, la de
explotarla, obtener ingresos por este concepto y pagarse asi lo invertido en la construccion.
Asilo dispuso la Ley 105 de 1993, cuyo articulo 30, al disciplinar la concesidn de obra
publica, previé que "[B]ajo el esquema de concesion, los ingresos que produzca la obra dada
en concesion, seran asignados en su totalidad al concesionario privado, hasta tanto éste
obtenga dentro del plazo estipulado en el contrato el retorno al (sic) capital invertido"; se ha
sefalado que el elemento diferencial de este contrato

"...no es la construccion de la obra sino la explotacion de la misma, que debera estar
asociada al menos a la conservacion de ella o a su ampliacién o mejoramiento. Es decir, la
concesion de obra publica es concebida hoy por los textos normativos vigentes no
solamente como una forma de ejecucién y financiamiento de una obra publica, sino ademas
como una forma distinta de gestionar los servicios de infraestructura publica".

Y la tercera modalidad de concesion en referencia, la concesion de bien publico, tiene por
objeto la explotacién o conservacion, total o parcial, de una obra o bien de dominio publico
—sea fiscal o de uso publico—, comoquiera que puede "ser objeto de concesidn cualquier
bien inmueble, cualquiera que sea la finalidad del mismo, pero que permita ser explotado por
el sistema de concesion".

No obstante lo anterior, la Sala igualmente ha indicado que el contrato de concesién no
necesariamente debe circunscribirse, en su objeto, a las tres posibilidades enunciadas, pues
asi eltipo de actividad a explotar no encaje en la definicidon de servicio publico que trae la ley
—articulo 2° ordinal 3 ley 80 de 1993,

"...laconcesién supera el encargo a terceros Unicamente de un servicio publico y puede
acudirse a ella para la construccién de obras o la explotacidon de bienes del Estado, o para el
desarrollo de actividades necesarias para la prestacién de un servicio.

En efecto, si bien es cierto la Ley 80 de 1993 tal como lo hacia el derogado decreto ley 222 de
1983, enuncia a partir del articulo 33 una serie de actividades propias del objeto del contrato
de concesiodn, todas ellas de servicios publicos como lo son las referentes a las
telecomunicaciones y telefonia de larga distancia, entre otras, no significa que las
concesiones de otra especie como la explotacion de bienes o actividades que le son propias
a una entidad estatal para obtener rentas y destinarlas a un servicio publico a que se refieren
otras disposiciones legales como lo es en el caso concreto el monopolio sobre los juegos de
suerte y azar, sean concesiones distintas aunque si especificas.




En este orden de ideas, el contrato de concesién no sélo se celebra para las prestacién de
servicios publicos sino también para la explotacidn de bienes o actividades que
constitucional o legalmente se hayan asignado al Estado o cualquiera de las entidades
publicas, porque al fin y al cabo cualquiera que sea su naturaleza, siempre tendra una
finalidad de servicio publico..." (énfasis afiadido).

Por cuanto atafie a (ii) la especialidad de las facultades de direccion, vigilancia y control que
gjerce la entidad concedente respecto del concesionario, en relacion con el alcance de esas
mismas facultades tratandose de otros tipos contractuales, la Sala ha sefialado que las
caracteristicas de estos contratos, que de suyo implican una delegacion de las facultades de
la Administracién Publica al concesionario —concesién de servicio publico—y el otorgamiento
de derechosy prerrogativas respecto del uso de bienes publicos —concesién de bien
publico—, hacen que las facultades administrativas de direccion y control del contrato no
sean simplemente las mismas que se ejercen en los demas contratos estatales sino que,
tratandose del de concesion, "el especial interés publico que involucran, el control del
Estado sobre la actividad del concesionario se acrecienta e intensifica no sélo 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 la concesion...".

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

"La diferencia entre el contrato de administracion delegada y el contrato de obra publica por
el sistema de concesion, consistia en que en el primero el contratista, por cuentay riesgo del
contratante, se encarga de la ejecucion del objeto del convenioy, en el segundo, el
concesionario se obliga, por su cuentay riesgo, a construir, montar, instalar, adicionar,
conservar, restaurar o mantener una obra publica, bajo el control de la entidad concedente, a

cambio de una remuneracién que puede consistir en los derechos o tarifas que, con
aprobacion de la autoridad competente, aquel cobre a los usuarios por un tiempo
determinado, o en una utilidad Unica o porcentual que se otorga al concesionario en relacién
con el producido de dichos derechos o tarifas" (énfasis afnadido).

Lo dicho pone de presente que la concesidn, en cualquiera de sus modalidades, es un
contrato que se distingue de otros tipos negociales con los cuales tiene cierta proximidad en
punto a su objeto —obra publica, servicios publicos, etcétera— por razén del factor



consistente en quién asume, entre otras responsabilidades, la de la financiacién de la
ejecucion de la obra, de la asuncién de la prestacion del servicio o de la explotacién del bien
del cual se trate, toda vez que dicha financiacion correrd, en la concesién, por cuenta del
concesionario, mientras que el repago de la misma es el que habra de efectuarse por cuanta
delusuario o beneficiario de la obra a largo plazo o por la entidad contratante misma, con el
consiguiente margen de riesgo empresarial que asume el concesionario, dado que despliega
una gestién directa suyay no a nombre de la entidad concedente; precisamente en la
concesion la Administracion encarga a un particular, quien se hara cargo de la consecucién
de los recursos, tanto técnicos como financieros, requeridos para su ejecucion,
asegurandole el repago de la inversidon que él realiza mediante la cesidén, por parte de la
entidad concedente —o autorizacién de recaudo o pago directo— de "derechos, tarifas, tasas,
valorizacidn o en la participacion que se le otorgue en la explotacidon del bien, o en una suma
periodica, Uunica o porcentual, y en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion
que las partes acuerden”.

La fuente de los recursos destinados a financiar la ejecucién del objeto material de la
concesiony particularmente la responsabilidad de su consecucion, constituye por tanto, el
elemento basico que integra la definicidén del negocio concesionaly, "distingue claramente la
concesion del contrato de obra publica, porque en éste la retribucidn del contratista consiste
en un precio”; ello da lugar a entender que la concesidn se estructuray se caracteriza como
un tipico negocio financiero en el cual el particular destina a la construccién de una obra
publica, a la prestacion de un servicio o a la explotacion de un bien de dominio publico,
recursos propios o gestados por él por su propia cuenta y bajo su propia responsabilidad,
mientras que el Estado se obliga a las correspondientes prestaciones que permiten al
concesionario recuperar su inversion y obtener sus ganancias mediante cualquiera de los
mecanismos permitidos por la ley y convenidos en cada caso para obtener el repago de la
inversion privada y sus rendimientos.

En ese orden de ideas, la utilidad o ventaja econdmica que se persigue con la celebracion de
este contrato por el particular concesionario no surge del "precio" pactado —equivalente al
valor de la obra ejecutada, para citar el ejemplo del tipico contrato de obra—, sino en el
rendimiento de los recursos invertidos para la realizacién del objeto contractual o, en otros
términos, en el retorno de la inversion realizada; dicho retorno constituye, entonces, el movil
gue conduce al concesionario a la celebracidn del convenio; de este modo pueden,
entonces, visualizarse las ventajas perseguidas por las partes en el contrato de concesién: el
beneficio estatal se concreta en la realizacion de la obra, en la prestacidon del servicioo en la
explotacién del bien de dominio publico, sin que para tal fin se haya visto precisado a afectar
el presupuesto del Estado, y el del contratista concesionario, a su turno, en los rendimientos
del capitalinvertido.

Consustancial, por consiguiente, al concepto de concesion, resulta que el concesionario
tendra a su cargo la ejecucioén del objeto del negocio concesional por su cuentay riesgo, lo
cual le adscribe la responsabilidad de la consecucidn de los recursos técnicos y econédmicos
requeridos a tal fin; como contrapartida, el Estado contratante le otorgard, a mas del derecho
a construir la obra o explotar el bien o servicio, la remuneracion correspondiente, la cual
usualmente provendra de la explotacién econdmica del objeto de la concesién, con



exclusién de terceros en esa actividad, a modo de privilegio, por un plazo determinado con el
fin exclusivo de que recupere la inversion del capital destinado a la obra y, de esta forma,
igualmente se garantice la obtencién de las utilidades licitas que lo movieron a celebrar el
contrato, de conformidad con las normas legales que regulan la materia.

Por lo demas, las anteriores aseveraciones se desprenden de la propia definicion legal del
contrato de concesién —articulo 32, numeral 4 de la ley 80 de 1993—, precepto en el cual se
dispone con toda claridad que la ejecucidn del objeto pactado se realizara por "cuenta y
riesgo del contratista"”, expresion ésta que el Legislador no empled al hacer alusién a los
elementos estructurales de otros contratos de la Administraciéon y que no excluye las
estipulaciones que con sujecion al ordenamiento vigente puedan convenir las partes en
orden a efectuar la correspondiente asignacion de riesgos en la etapa precontractual y sin
que la anotada particularidad de la concesién pueda entenderse como un alea abierta o
ilimitada de riesgos que se radican en cabeza del concesionario impidiéndole a éste
reclamar, frente a cualquier tipo de circunstancias, por la ocurrencia de hechos
sobrevivientes, previstos o no, que pudieren afectar la ecuacién econémica del contrato. La
asuncion de riesgos por parte del contratista como elemento esencial del contrato de
concesion, entonces, se vera atemperada por la operatividad del principio del equilibrio
contractual.

En realidad, los riesgos que por definicidon legal asume el concesionario en atencion a la
especial naturaleza del contrato de concesiény a su tipificacién, dicen relacion,
principalmente, con la obligacion de conseguir los recursos financieros requeridos para la
ejecucion del objeto pactado, aunque también se extienden, por via de ejemplo, en la
concesion de obray cuando el disefio corre por cuenta del concesionario, a la determinacion
de las cantidades de la misma requeridas para la ejecucién del objeto contractual, por
manera que constituirdn un riesgo a cargo del concesionario las variaciones técnicas o
cuantitativas que se verifiquen en el curso de la ejecucién del negocio y que eventualmente
pudieren causar un mayor costo de construccion.

De todas formas, las anteriores premisas deben tomarse en consideracién apenas en linea
de principio, como punto de partida, sin que devengan inmodificables, se insiste, en la
negociacioén propia de cada contrato de concesion en particular.

En suma, los elementos que permiten identificar la naturaleza juridica o la especial funcion
econdémico-social que esta llamado a cumplir el tipo contractual de la concesidn —sin olvidar
que la Ley 80 de 1993 concibiod tres especies de dicho género contractual, lo cual, ademas,
no es 6bice para que en la practica puedan existir concesiones atipicas, de suerte que los
elementos esenciales del contrato de concesion variaran segun la modalidad de la cual se
trate, aunque sin duda participando de elementos comunes— son los siguientes: (i) la
concesion se estructura como un negocio financiero en el cual el concesionario ejecuta el
objeto contractual por su cuentay riesgo, en linea de principio; (ii) el cumplimiento del objeto
contractual por parte del concesionario debe llevarse a cabo con la continua y especial
vigilancia y control ejercidos por la entidad concedente respecto de la correcta ejecucion de
la obra o del adecuado mantenimiento o funcionamiento del bien o servicio

concesionado; (iii) el concesionario recuperara la inversion realizada y obtendra la ganancia



esperada con los ingresos que produzca la obra, el bien publico o el servicio concedido, los
cuales regularmente podra explotar de manera exclusiva, durante los plazos y en las
condiciones fijados en el contrato; la remuneracidn, entonces, "puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien,
0 en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacién que las partes acuerden" —articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993-y (iv) los
bienes construidos o adecuados durante la concesién deben revertirse al Estado, aunque
ello no se pacte expresamente en el contrato.

2.5.4 Conclusién: el contrato No. 002 de 2004 celebrado entre las partes demandante y
demandada en el sub judice, es un contrato de concesion.

2.5.4.1 Andlisis de las estipulaciones contenidas en el contrato No. 002 de 1994 a la luz de
las conclusiones expuestas en los dos apartados inmediatamente precedentes.

Elexamen de las estipulaciones contenidas en el contrato de marras atendiendo a la
caracterizacién que se ha efectuado en relacién con los tipos contractuales del
arrendamiento y la concesién, conduce a la Sala a concluir—coincidiendo en ello con el
Tribunal a quo— que el contrato estatal No. 002 de 1994, suscrito entre Coinverpro Ltda., y la
Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota, es un contrato de concesiény no
uno de arrendamiento, como indebidamente dio en denominarsele, toda vez que incorpora
los elementos que permiten identificar la especial funcién econdémico-social que esta
llamado a cumplir el primero de los aludidos tipos contractuales y no el segundo,
circunstancia que se hace evidente si se tienen en cuenta los siguientes apartes del
clausulado del contrato, relacionados en la letra a) del apartado 2.3 del presente proveido:

a. El contratista asumid la obligacion de llevar a cabo la adecuacidon y explotacion del Coliseo
"El Campin', por su cuenta y riesgo.

Ello quedd expresamente consignado en la clausula quinta:

"Quinta: Obligaciones y Prohibiciones del Arrendatario: El arrendatario se obliga a: 1. Realizar
por su cuentay riesgo todas las obras relacionadas en el plan quinquenal de inversion
contenido en la propuesta presentada y que forma parte integral de este contrato, de
acuerdo con el programa de ejecucion debidamente aprobado por la Junta. (...) 2. Realizar
por su cuenta las obras necesarias para el mantenimiento preventivo y curativo del inmueble
objeto del contrato de acuerdo a su uso normal. (...) 8. Responder por los costos que se
causen por llevar a cabo cada evento en particular, tales como honorarios de artistas,
personal técnico y equipo necesarios, policia, bomberosy cruz roja, etc. 9. Asumir la
responsabilidad civil extracontractual por los sucesos que se puedan presentar en desarrollo
de los espectaculos. 11. Contratar bajo su responsabilidad el servicio de vigilancia particular
en las instalaciones, 24 horas al dia..." (subraya la Sala).

Asi pues, elriesgo de conseguir la financiacién para ejecutar el objeto del contrato e, incluso,
el del diseno, planificaciony ejecucién de las obras correspondientes, asi como los riesgos
derivados de la explotacion del bien de uso publico en mencidn, fueron expresay
explicitamente asignados a la sociedad contratista, con lo cual se configura el principal
elemento de la concesion, el cual permite identificarla como un negocio financiero, con la



singularidad de que esta especial concesién comparte elementos de las tres modalidades
de este género contractual: concesidn de obra publica, concesidn de servicio publicoy
concesion para la explotacion de un bien de uso publico; ello se desprende del hecho
consistente en que el contrato comprende la obligacidn, a cargo de la sociedad contratista,
de construir las obras publicas necesarias para la adecuacion del Coliseo "El Campin" como
escenario destinado al cumplimiento de las funciones y la prestacién de los servicios
publicos encomendados al ente estatal que es su propietario —recreaciéon y deporte, como
componentes del derecho a la educacion, segun lo preceptuan los articulos 52 y 67
superiores—, tal como lo revelan la citada clausula quintay también las consideraciones que
preceden el clausulado contractual:

"2. Que el arrendatario presenta un plan quinquenal de inversiones en el cual espera
recuperar en un término no inferior a 5 afios y con el cual se da un adecuado mantenimiento
alinmueble que se arrienda dotandolo entre otras de 18.000 sillas, arco central en acrilico,
sistema de audio y camerinos, recuperacion de palcos y cabinas de transmision,
construccion, adecuaciény acabados de locales para comidas rapidas, construccion,
adecuaciony acabados para gimnasia, sauna, turcos en el sétano, tableros eléctricos,
estaciony antena receptora de TV, amoblamiento urbano, plan éste presentado en una
propuesta".

Lo anterior pone de presente que el contrato en estudio tiene elementos del objeto propio de
las concesiones de obra publicay de servicio publico; empero, también comporta
prestaciones caracteristicas de la concesion para la explotaciéon de bienes de uso publico,
como se hace evidente tanto en la ya citada clausula quinta, como en el otrosi suscrito el dia
7 de enero de 1994, en el cual se dejo explicito que el coliseo, que es bien de uso publico
como suficientemente se explico, esta destinado y ha de destinarse a la prestacién del
servicio publico que constituye su propdsito natural, esto es, las actividades recreativas y
deportivas por parte de la comunidad:

"Se complementa la clausula quinta con un nuevo numeral al cual (sic) queda incorporado
en los siguientes términos: QUINTA. OBLIGACIONES Y PROHIBICIONES DEL
ARRENDATARIO. "..." 16) Con el fin de que cumpla con el plan de inversién a que se ha
obligado por este contrato, EL ARRENDATARIO podra celebrar toda clase de contratos con
terceras personas habiles y capaces, de derecho publico o privado, nacionales o
extranjeras, con el Unico objeto de cumplir el servicio publico para el que esta destinado el
inmueble objeto de este arrendamiento, excepto aquellos contratos que impliquen
disposicion del dominio" (subraya la Sala).

También hacen parte de las prestaciones propias de un contrato de concesion de servicio
publico las obligaciones, a cargo del contratista, de realizar espectaculos continuos y de
varias categorias; de promover actividades deportivas en favor de la comunidad; de realizar
actividades gratuitas para los sectores menos favorecidos y de suministrar boletas
gratuitamente a la entidad contratante; de preservar el derecho de las ligas deportivas a que
los deportistas realicen sus practicas en el coliseo —clausula quinta—; todas estas
previsiones desarrollan lo expresado en la cldusula primera en el sentido de que el inmueble



se entrega al contratista con el objeto de que se presenten espectaculos deportivos,
culturales y recreativos, segun la propuesta presentada, la cual hace parte del contrato.

b. Se acordd que la entidad supervisaria y vigilaria la adecuacion fisica y la explotacidn del
Coliseo "El Campin".

Este segundo elemento esencial del contrato de concesién se encuentra reflejado en
estipulaciones contenidas en las cldusulas quinta, sexta, décima segunday décima cuarta,
a saber:

"Quinta: Obligaciones y Prohibiciones del Arrendatario: El arrendatario se obliga a: (...)13.
Presentar para que sean troqueladas por la Junta, la totalidad de las boletas para cada uno
de los espectaculos que alli se presenten.

(...)

Sexta. Interventoria. La Junta ejercera la interventoria de las obras a realizar por parte del
arrendatario asi como la aprobacién previa de los planos y proyectos, a través de la Divisién
de Construcciones.

(...)

Décima segunda. Suspensidén unilateral de eventos: cuando por circunstancias de fuerza
mayor o caso fortuito debidamente comprobados y de acuerdo con la ley, no se pudiere
realizar un evento determinado, la Junta podra ordenar unilateralmente su suspensioén, caso
en el cual podra fijarse nuevamente fecha para su realizacién o suspenderse
indefinidamente hasta tanto se restablezcan las condiciones que hagan posible dicho
espectaculo.

(...)

Décima cuarta. Supervision. El presente contrato sera supervisado por el Jefe de la Division
Administrativa de la Junta".

Evidentemente, estas obligaciones de facilitacion de las tareas de supervision a cargo de la
entidad contratante son las que corresponden tanto a la naturaleza de uso publico del bien
objeto material del contrato, como a la destinacion al servicio publico que es inherente al
mismo y superan, en mucho, las habituales posibilidades de vigilancia que podria desplegar
un arrendador respecto de la utilizacion que del bien arrendado lleva a cabo el arrendatario.

c. Se pactd que, con el producido de la explotacidn del bien, se recuperarian las sumas de
dinero invertidas en la readecuacion del coliseo, se pagaria el 5% del valor de cada boleta

como contraprestacion parcial en favor de la entidad y el remanente constituiria la utilidad
del contratista.

La referidas estipulaciones se incluyen en la clausula tercera del contrato, asi como en el
otrosi suscrito el 7 de enero de 1994, en el cual se indicé que el contratista invertiria la suma
de $4.752°000.000 en las obras de adecuacion y funcionamiento del coliseo, mismas que
iniciaria a partir del momento en el cual se produjese el perfeccionamiento del contrato,



inversion "que [el contratista] espera recuperar dentro del término total de duracién del
mismo".

La naturaleza de las prestaciones asumidas por las partes y la remuneracion convenida en
favor del contratista, corresponden a las modalidades previstas en el articulo 32-4 de la Ley
80 de 1993 para la retribucién del concesionario.

d. Se pactd la reversidn de los bienes construidos o adecuados durante la concesion.
Esta prestacién consta en la cldusula quinta, asi:

"1. Realizar por su cuentay riesgo todas las obras relacionadas en el plan quinquenal de
inversion contenido en la propuesta presentada y que forma parte integral de este contrato,
de acuerdo con el programa de ejecucion debidamente aprobado por la Junta. Es claro que
las obras adelantadas asi como las instalaciones y demas suministros y muebles pasaran a
ser propiedad de la Junta sin que el Arrendatario pueda alegar mejoras sobre ellos" (subraya
la Sala).

Todo lo anterior, se itera, conduce a concluir que las partes celebraron un contrato de
concesidn que contiene prestaciones propias tanto de una concesién de servicio publico —el
de la promocidn de las actividades deportivas y recreativas lo es, como componente del
derecho a la educacidn, al tenor de lo normado por los articulos 52y 67 constitucionales,
contrario a lo sostenido por la sociedad accionante en el sentido de que tales actividades
apenas constituyen un "servicio AL publico", con evidente desconocimiento de los
postulados constitucionales— como de una concesién de obra publica —para la realizacion
de todas las obras de adecuacién del coliseo—y de una concesién para la explotacién de un
bien de uso publico cuya administracidon y manejo se encuentra normativamente
encomendada a la entidad concedente, la cual debia —y podia—, en virtud de las
estipulaciones contractuales pero, especialmente, de los expresos imperativos legales en
ese sentido —articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993—, ejercer el control y la vigilancia respecto de
las obras y actividades asumidas por el concesionario, obras que tras la expiracién del plazo
contractual pasarian —revertirian— a ser de propiedad de la Junta concedente y cuyo costo,
asi como la correspondiente utilidad para el concesionario, derivarian de los recursos por él
obtenidos como consecuencia de la explotacidon del coliseo, de forma exclusiva —clausula
primera del contrato— durante el plazo de diez afios, pactado como el de duracién del
negocio —clausula cuarta—.

Mas alla de la denominacion que las partes le dieron al contrato, la cual deviene
intrascendente cuando no se corresponde con las previsiones incluidas en el clausulado del
mismo, lo que interesa a efectos de identificar el tipo contractual celebradoy,
consecuencialmente, el régimen juridico que debe serle aplicado, es la presencia de los
elementos que determinan la funcién econdmico-social del negocio o, en los términos
utilizados por el articulo 1501 del Codigo Civil, de los elementos sin los cuales el negocio no
produce efecto alguno o degenera en otro diferente; y para la Sala los elementos del contrato
numero 002 de 1994 celebrado entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogota y Coinverpro Ltda., son los propios de un contrato de concesidn, razon por la cual es
el régimen juridico propio de este tipo negocial el que debieron observar las partes antes,



durante y tras su celebracién; el mismo que debe aplicar el Juez de lo Contencioso
Administrativo con el fin de desatar el presente litigio.

Para abundar en argumentos que apoyan el esquema de razonamiento que hasta aqui ha
seguido la Sala, bien merece la pena traer a colacion los razonamientos que ella misma
esgrimiod, en precedente oportunidad, para desentrafar el contrato de concesién que
trasuntaba un negocio al cual las partes, también en aquella ocasién, habian optado por
catalogar como de arrendamiento:

"El contrato celebrado entre las partes del proceso fue denominado "CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO ESTACION DE SERVICIO TERMINAL", y en su clausula primera se estipulé
que su objeto consistia en la entrega de un lote en arrendamiento, por parte de la sociedad
Terminal de Transportes de Pereira S.A., al sefior Ovidio Echeverri. Adicionalmente, en la
clausula tercera, se previé que el canon de arrendamiento mensual seria de $125.000.00, y
gue seria incrementado anualmente en un 10%. Sin embargo, en la misma clausula primera,
se expresoé que en el lote debia adelantarse la construccién de una estacién de servicio, y en
la clausula séptima se dispuso que el valor de la misma seria sufragado por Ovidio Echeverri.
Se estipuld, ademas, que las mejoras construidas serian de propiedad de éste ultimo,
durante el tiempo de duracién del contrato, y que, a su terminacién, pasarian a ser de
propiedad de Terminal de Transportes S.A., la cual no estaria obligada a reconocer suma
alguna por ese concepto. Se exceptuaron, Unicamente, los surtidores y avisos, que serian
entregados por CODIMOBIL a Echeverri en comodato, y devueltos a aquélla posteriormente.

Asi las cosas, resulta evidente para esta Sala que el contrato celebrado no correspondia a la
descripcion tipica del arrendamiento, en cuanto su objeto no era la concesion del goce del
inmueble, sino la construccién de una obra publica, por el sistema de concesidn.

Alrespecto, debe precisarse que no cabe duda alguna de que la construccién de la estacion
de servicio constituia una tipica obra publica, ya que la misma estaba destinada a la
prestacion de un servicio publico.

Se concluye, entonces, que el contrato que ocupa a la Sala, en el presente caso, debia
regirse por los articulos 81 y siguientes del Decreto 222 de 1983, que regulaban el contrato
de obra publica, y, especialmente, por los articulos 102 a 104 del mismo decreto, que se
referian a los contratos de obra publica por el sistema de concesién. Se observa, ademas,
que la clausula contenida en dicho contrato, referida a la determinacién de los bienes que,
sin reconocimiento de indemnizacién alguna, debian pasar a ser propiedad de la entidad
contratante, a la terminacién del contrato por vencimiento del plazo, constituye una de las
estipulaciones obligatorias expresamente previstas en el articulo 104 citado para el ultimo
contrato mencionado. Por lo demas, la previsidn referida al aplazamiento del inicio del
contratoy, por lo tanto, del surgimiento de la obligacién de pagar el primer "canon" muestra
claramente que no se estaba remunerando el goce del bien, cuya entrega, en cambio, no se
condiciond de ninguna manera" (subraya la Sala).

2.5.4.2 La naturaleza juridica del bien objeto material del contrato No. 002 de 1994
imposibilita juridicamente la concurrencia en relacion con éste de los elementos
determinantes de la funcién econémico-social del contrato de arrendamiento.



Segun se refirié en el apartado 2.4.2 del presente pronunciamiento, el articulo 174 del
Decreto-Ley 1421 de 1993 fue reglamentado por el Decreto 2537 de 1993, cuyo articulo 1
faculta al Distrito Capital o a sus entidades descentralizadas para entregar en arrendamiento
o administracion "los bienes de su propiedad que estén destinados a la practica de la
recreacion masiva o el deporte, siempre que el Contratista asegure su cuidado y
mantenimiento y su destinacion a los mismos propdsitos”, haciendo extensiva dicha
previsidn "a los bienes que el Distrito o sus entidades descentralizadas posean, administren
0 manejen a cualquier otro titulo y que estén destinados a los objetivos o propdsitos antes
citados, siempre y cuando no lo impidan los actos en virtud de los cuales el Distrito o sus
entidades posean, administren o manejen dichos bienes".

El aludido Decreto fue demandado por el Personero del Distrito Capital ante el Consejo de
Estado, en ejercicio de la accidon consagrada en el articulo 84 del C.C.A., entre otras razones,
por estimar que dicha normatividad resultaba contraria al articulo 63 de la Carta Politica, en
virtud del cual una de las caracteristicas consustanciales a los bienes de uso publico es su
inalienabilidad, por manera que no resulta posible ceder, respecto de ellos, siquiera la mera
tenencia; adujo el entonces accionante, ademas, que la regulaciéon contenida en el acto
administrativo general demandado vulneraba el articulo 82 superior, el cual ordena al Estado
velar por la protecciodn de la integridad del espacio publico y por la destinacién de éste al uso
comun. Pues bien, los argumentos con fundamento en los cuales la Seccion Primera de esta
Corporacién denegé las suplicas de la aludida demanda, de especial interés para el asunto
materia de examen en el presente litigio, son, en lo sustancial, los siguientes:

"En esencia, el cargo de violacién atribuido al decreto acusado radica en que el Presidente
de la Republica desbordé la potestad reglamentaria de la cual se encuentra investido a
través del articulo 189, numeral 11, de la Carta Politica, en la medida en que permite que los
bienes de uso publico, esto es, aquellos cuyo uso pertenece a todos los habitantes del
territorio puedan ser dados en arrendamiento, lo cual, a juicio de la parte actoray de la
coadyuvante, teniendo en cuenta la norma reglamentada, solo es predicable respecto de los
bienes fiscales, es decir, de aquellos cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes.

Sobre el particular, esta Corporacidn considera que no les asiste razén a la parte actorayala
coadyuvante de la demanda, pues ni del texto de la norma reglamentada, ni del de la norma
reglamentaria, se desprende que respecto de los bienes que pueden ser dados en
arrendamiento o administracion para ser destinados a la practica de la recreacidon masiva o
el deporte incluyan los bienes de uso publico, ya que de acuerdo con las mismas, los bienes
gue para tales efectos se pueden destinar son los bienes fiscales.

En consecuencia, al consagrar el decreto demandado que para los fines del articulo 174 del
Decreto 1421 de 1993 se pueden entregar en arrendamiento o administracién bienes de su
propiedad, refiriéndose al Distrito y a sus entidades descentralizadas, no desborda el marco
de la norma que reglamenta, pues los bienes de su propiedad son, precisamente, los
fiscales.

Adicionalmente, la Sala advierte que si bien la norma reglamentaria permite que se
entreguen en arrendamiento o administracién los bienes que el distrito o sus entidades
descentralizadas "...posean, administren o manejen a cualquier otro titulo..., y que estén



destinados a la practica de la recreaciéon masiva o el deporte, también lo es que dicha
entrega la condiciona a que no lo impidan los actos en virtud de los cuales las citadas
entidades posean, administren o manejen los mencionados bienes, de donde se desprende
que aquélla no esta excediendo, con dicha prevision, la norma reglamentada, en la medida
en que la entrega en arrendamiento o administracion, para los fines tantas veces citados,
debe estar prevista en el respectivo acto que le concede al Distrito o a una de sus entidades
descentralizadas su administracion.

De otra parte, la Sala rectifica la posiciéon asumida en el auto que denegd la suspension
provisional de los efectos del acto demandado en el sentido de que se pueden entregar en
arrendamiento o administracion los bienes de uso publico para los efectos previstos en la
norma demandada, pues, no obstante que le asistié razén en cuanto afirmé que el entregar
en arrendamiento o administraciéon dichos bienes no implica su enajenacion, lo cierto es
gue la norma reglamentada sélo permite que se puedan dar en arrendamiento o en
administracion los bienes de su propiedad, es decir, los bienes fiscales, prevision que
acoge la norma reglamentaria.

En consecuencia, la Sala considera que el acto demandado no transgrede los articulos 674y
678 del Cddigo Civily 63y 82 de la Carta Politica, los cuales prescriben, en su orden, que los
bienes de uso publico son aquellos cuyo uso lo tienen todos los habitantes del territorio, que
elusoy goce de dichos bienes estara sujeto a las disposiciones de ese cddigo y a las demas
que sobre la materia contengan las leyes, que los bienes de uso publico son inalienables,
imprescriptibles e inembargables, y que es deber del Estado velar por la proteccién de la
integridad del espacio publico, dado que, se insiste, tanto el articulo 174 que se reglamenta,
como el inciso demandado, no apuntan hacia los bienes en cuestion, sino a los bienes
fiscales, especie unay otra que hacen parte de los bienes de la Unioén (...)

Finalmente, la Sala desea aclarar que lo que aqui se concluye es que con base en lo
dispuesto en el articulo 174 del Decreto 1421 de 1993 y en la norma demandada, los bienes
de uso publico no pueden ser dados en arrendamiento o administracidn para la practica de
la recreacion masiva o el deporte, como asi lo entendié la norma reglamentaria, sin que ello
descarte que, con fundamento en otras disposiciones legales, pueda ser posible el
arrendamiento de los mismos." (Se subraya y destaca)" (subrayas fuera del texto original).

Los planteamientos expresados por la Seccién Primera de esta Corporaciéon —los cuales en la
presente oportunidad la Sala prohijay reitera—, se apoyan en el anélisis de uno de los
elementos del contrato de arrendamiento que fueron examinados en el apartado 2.5.3.1 del
presente pronunciamiento, en el sentido de que, por virtud de la regulacién que el
ordenamiento efectla respecto de dicho tipo negocial, el arrendador adquiere, entre otras, la
obligacion de librar al arrendatario de toda perturbacion en el goce del bien —articulo 1982
C.C.—, habida cuenta de que dicho arrendatario tiene exclusividad en el uso de la cosa
arrendada dentro de los parametros fijados en el mismo acto contractual, pues si bien
reconoce dominio ajeno, es titular de la tenencia y se encuentra investido de una situacién
juridica de caracter real—la cual, en circunstancias como la de los arriendos de larga
duracién, como el del caso sub examine, podria incluso catalogarse como un auténtico
derecho real, con base en las razones precedentemente expuestas— que le permite defender



su situacién juridica exclusiva de las intromisiones no deseadas por parte de terceros o,
incluso, del mismo arrendador.

Lo expuesto evidencia con claridad que el arrendamiento es un negocio juridico propio del
trafico civil o comercial que, por su naturaleza, colide abiertamente con el caracter de uso
publico que corresponde a un bien sobre el cual pretende recaer un contrato de esta indole,
pues el usoy goce exclusivo en cabeza del arrendatario impediria, per se, la utilizacién
colectiva propia de tal clase de bienes, con lo cual se desnaturalizaria su afectacién o
destino juridico, se desviaria su finalidad comunitaria hacia los intereses del particular que lo
explota en su propio beneficio, mas aln en casos como el que ocupa la atencién de la Sala
en el sub judice, en el que la calidad de comerciante del arrendatario lleva consigo el animo
de lucro propio de tal actividad, con evidente lesidn de intereses colectivos, tutelados por
normas de orden publico.

Admitir la posibilidad de que los bienes de uso publico puedan ser susceptibles de
convertirse en objeto material de un contrato de arrendamiento supondria soslayar el
mandato contenido en el articulo 63 de la Carta, el cual determina que los bienes de uso
publico son inalienables, imprescriptibles e inembargables y si, como ya se dijo, tal
inalienabilidad comporta el que los aludidos bienes se encuentren fuera del trafico civil y
mercantil, resulta censurable la celebracién de negocios juridicos en contravia de tal
disposicion; tales negocios se encuentran prohibidos y, en caso de ser celebrados,
resultarian violatorios de normas de orden publico, con lo cual quedarian afectados de
nulidad absoluta por objeto ilicito, en los términos de los articulos 1519y 1523 del Cédigo
Civil, ademas de que transgredirian lo preceptuado por el articulo 6° de la Ley 92 de 1989, en
la medida en que conllevarian una desafectacion velada del respectivo bien de uso publico,
pretermitiendo asi los requisitos y el procedimiento que a tal efecto prevé la citada
disposicion.

Similares argumentos sirvieron a esta Sala para precisar la postura que en algin momento
parecié sostener la Corte Constitucional en el sentido de que el de arrendamiento es un tipo
contractual de posible utilizacién en relacidon con bienes de uso publico; en aquella
oportunidad la Sala, a través de la exposicidn que se reproduce in extenso a continuacion,
comogquiera que aporta elementos adicionales con fundamento en los cuales se rebaten las
aseveraciones de la sociedad accionante en el sub judice en el sentido de que el contrato de
arrendamiento de bienes como el coliseo cubierto "EL Campin" no sé6lo no estaria prohibido
sino que estaria expresamente avalado por el ordenamiento juridico, esta Sala, se insiste,
ilustrd la incompatibilidad juridica que existe entre las antes explicitadas particularidades de
los bienes de uso publico y los elementos estructurales del contrato de arrendamiento:

"Estas premisas sirven de fundamento a la Sala para concluir que los bienes de uso publico
no son susceptibles de ser arrendados por las razones siguientes:

Por disposicién constitucional dichos bienes son inembargables, imprescriptibles e
inalienables, vale decir, se encuentran fuera del comercio, y se caracterizan por su
afectacion a una finalidad publica, esto es, estan destinados a ser usados y disfrutados por



la comunidad, sin ninguna discriminacion, en forma directa, libre, impersonal, individual o
colectivamente y, en general, gratuita.

Si bien el contrato de arrendamiento conlleva actos de administracidon y no de disposicion,
por cuanto quien arrienda no transfiere el dominio del bien, dicho acuerdo se caracteriza
porque confiere al arrendatario el derecho de uso y goce exclusivo, el cual se encuentra
amparado por la ley frente a cualquier clase de perturbacién o impedimento, de conformidad
con los arts. 1988, 1989y 1990 del Cédigo Civil. De manera que no es posible conferir a una
persona el uso y goce exclusivo de un bien de uso publico, porque es contrario a su propia
naturaleza y finalidad, toda vez que por disposiciones constitucionales y legales, los
derechos a su usoy goce pertenecen a toda la comunidad.

Ahora bien, la sociedad arrendataria apoya su oposicion a la demanda en el siguiente
pronunciamiento de la Corte Constitucional:

"En ese orden de ideas, los bienes de uso publico son entendidos por la legislacién
colombiana como inalienables, imprescriptibles e inembargables (articulo 63 de la C.P.), lo
cualimplica que en virtud de su esencia son inapropiables, pues estan destinados al uso
publicoy cualquier acto de comercio podria vulnerar el fin para el cual han sido concebidos.
La inalienabilidad naci6 en el siglo pasado y aparecié como una regla de origen
consuetudinario o jurisprudencial. Ella, junto con la imprescriptibilidad, son medios juridicos
através de los cuales se tiende a hacer efectiva la proteccién de los bienes de uso publico, a
efectos de que ellos cumplan el "fin" que motiva su afectacion (Marienhoff). Por las razones
anteriores, ningun particular puede considerar que tiene derechos adquiridos sobre los
bienes de uso publico y tampoco podria alegar una posible prescripcién adquisitiva de
dominio sobre ellos. En efecto, estos bienes estan fuera de todas las prerrogativas del
derecho privado. En el mismo sentido, la entrega en arrendamiento a personas naturales o
juridicas de caracter privado de instalaciones publicas, destinadas por ejemplo, a la

recreacion o deporte, no sustrae tales bienes de la calidad de "areas de espacio publico, ni
de los limites que por ese motivo les atribuye la ley."

En principio podria aceptarse que la Corte Constitucional estima viable juridicamente el
arrendamiento de bienes de uso publico destinados a la recreacidon y el deporte; sin embargo
en el mismo fallo en donde unificd criterios en materia de tutela, expreso:

"Ahora bien, en el uso 0 administracién del espacio publico, las autoridades o los
particulares deben propender, no sélo por la proteccién de la integridad del mismo y su
destinacién al uso comun, sino también, - atendiendo el derecho a la igualdad de todos los
ciudadanos-, por facilitar el adecuamiento, disefio y construccion de mecanismos de acceso
y transito, que no solo garanticen la movilidad general, sino también el acceso a estos
espacios, de las personas con movilidad reducida, temporal o permanente, o cuya

capacidad de orientacién se encuentra disminuida por edad, analfabetismo, incapacidad o
enfermedad." (Se destacay subraya).

En consecuencia, el denominado "contrato de arrendamiento” por la Corte Constitucional,
debe garantizar en forma efectiva el cumplimiento de las finalidades publicas a las cuales
esta destinado un bien de uso publico, esto es su incorporacion al uso y goce de la



comunidad, finalidades que, sin duda, resultan contrariadas al entregar el bien en
arrendamiento, puesto que es de la esencia de dicho contrato la entrega de la cosa para el
uso y goce del arrendatario durante el tiempo que dure el convenio, sin ninguna perturbacion
o interferencia; de alli que algunos doctrinantes sostienen que el contrato de arrendamiento
"no es a la postre nada distinto a la venta temporal del uso de un bien".

La posibilidad de garantizar la destinacion del bien a su uso comun, podria realizarse a través
de acuerdos celebrados entre el Estado y los particulares (como por el ejemplo el contrato
de mandato o representacién y administracién), siempre y cuando no atenten contra la
naturaleza e integridad de los bienes de uso publico, sino que por el contrario su objeto sea
la realizacién de los fines constitucional y legalmente asignados a dichos bienes.

(...)

En consecuencia, es claro que el objeto del convenio esilicito, lo cual genera nulidad
absoluta del negocio juridico, en su integridad, de conformidad con elinciso 1° del art. 44 de
la ley 80 de 1993, que remite a su vez al art. 1741 del C.C., en el cual se prescribe:

"La nulidad producida por un objeto o causaiilicita, y la nulidad producida por la omisién de
algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas" (cursivas fuera del texto
original; subrayas y negrillas en él).

En conclusién, las particularidades propias de los bienes de uso publico impiden que ellos
puedan constituirse en objetos materiales de un contrato de arrendamiento, pues la
prohibicién constitucional y legal consistente en que respecto de bienes de esta naturaleza
se configuren situaciones juridicas en provecho exclusivo de determinadas personas
—menos aun situaciones juridicas de caracter real y mas claramente proscrito todavia,
derechos reales de titularidad de particulares— torna juridicamente imposible que concurra
uno de los elementos que determina la funcién econémico-social del contrato de
arrendamiento, cual es el referido a que el precio que paga el arrendatario lo entrega al
arrendador a cambio de que se le conceda el uso y goce exclusivo de la cosa arrendada. En
la medida en que esa exclusividad resulta insostenible juridicamente cuando se trata de
bienes de uso publico, es evidente que éstos no pueden constituirse en objeto material de
contratos de arrendamiento. Razén de mas, si cabe, para insistir en que el contrato No. 002
de 1994, celebrado entre las partes en el presente proceso, juridicamente NO puede ser de
arrendamiento, aunque tal hubiera sido el nomen que, en su momento, le atribuyeron las
partesy, por tanto, si en realidad dicho contrato hubiere correspondido al tipo de
arrendamiento necesariamente la Sala habria debido declararlo nulo, de nulidad absoluta,
en cumplimeinto de las disposiciones consagradas en tal sentido tanto en el articulo 45 de la
Ley 80 como en el articulo articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, regulaciéon que
en lo general coincide con las previsiones consagradas en el articulo 1742 del Cédigo Civil.

2.6 La legalidad de los actos administrativos demandados.



2.6.1 Cuestién previa: naturaleza juridica de la demandada comunicacién nimero 0739 de
fecha abril 7 de 1994, expedida por el Director Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional
de Deportes de Santafé de Bogota.

Segun se refirié en el apartado 2.3 del presente pronunciamiento, obra en el expediente el
original del oficio nimero 739 de fecha 7 de abril de 1994, suscrito por el Director Ejecutivo
de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogotd, D.C., dirigido al entonces
Gerente de Coinverpro Ltda., escrito que fue incluido entre los demandados por la sociedad
accionante en el libelo introductorio de la litis y cuyo texto se reproduce, nuevamente, a
continuacioén:

"Sefior

LUIS EDUARDO LOPEZ LOPEZ
Gerente Compafhia de Inversiones
y Proyectos COINVERPRO Ltda.
Ciudad

Apreciado sefor:

Teniendo en cuenta lo resuelto en la Resolucion No. 0089 del 23 de febrero de 1994, lo cual
se confirmé mediante acto No. 0183 del 29 de marzo del mismo afo, notificadas en debida
forma, y encontrandose por tanto ejecutoriadas, comedidamente le solicito disponer lo
conduscente (sic) para la entrega del Coliseo Cubierto "EL Campin®.

Con el fin de lograr la restitucién del Coliseo, que es un bien de uso publico, se concede un
término de tres dias, contados a partir del recibo de la presente comunicacion.

Cordialmente,

(Firmado)

CARLOS SOTOMONTE AMAYA
Director Ejecutivo (e)" (f..13, c. 2).

Bien averiguado tiene el derecho administrativo, desde hace bastante tiempo, que el acto
administrativo es la manifestacion unilateral de voluntad proferida por quien ejerce
funciones administrativas, destinada a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas, esto
es, a producir efectos juridicos; quiere ello significar que solamente las manifestaciones de
voluntad administrativa que revistan contenido decisorio, vale decir, que produzcan efectos
juridicos, constituyen actos administrativos susceptibles de ser atacados ante el Juez de lo
Contencioso Administrativo en ejercicio de las acciones consagradas en los articulos 84, 85
u 87 del C.C.A.; en relacién con este asunto, ha sostenido la jurisprudencia:

"De este modo, se parte de la premisa disefiada por la consideracion de que los actos
administrativos constituyen la expresion unilateral de la voluntad de la Administracién por
medio de la cual se crea, en forma obligatoria, una situacion juridica de caracter general,



impersonal o abstracta, o bien, de caracter subjetivo, individual y concreto, es decir, que se
trata de una decisién capaz de producir efectos juridicos y, en consecuencia, de vincular a
los administrados.

(...)

La produccién de efectos en el plano externo, esto es, frente a los particulares, constituye
precisamente el punto medular que perfila la existencia del acto administrativo, y que lo
diferencia de los llamados actos inter-organicos, tal como lo ensefa el profesor Cassagne,
quien sobre el tépico en cuestion ha efectuado las siguientes aseveraciones:

"En definitiva, la nocién de acto administrativo comprende toda declaracién proveniente de
un érgano estatal, emitida en ejercicio de la funciéon materialmente administrativa y
caracterizada por un régimen exorbitante, que genera efectos juridicos individuales
directos con relacidon a los administrados destinatarios del acto."

"(...)

"En suma, el dato del caracter directo del efecto ha de vincularse a un destinatario ajeno ala
Administracion, por cuya causa sélo se concibe la existencia del acto administrativo cuando
sus efectos alcanzan la esfera juridica de los administrados o terceros afectando la relacion
juridica sustancial que los vincula." (destacado por fuera del texto)" (énfasis en el texto
original).

Asi conceptualizado, el acto administrativo resulta plenay facilmente deslindable de

las operaciones administrativas desplegadas por la autoridad que adopta la decision, con el
propésito de ejecutar el contenido de la misma una vez ésta ha adquirido firmezay con ella,
al quedar la decision acompafada de la presuncion de legalidad como corolario del
privilegio de la autotutela declarativa de la cual se encuentra investida la instancia
autorizada para proferir actos administrativos, de la posibilidad de materializar aquello que el
acto administrativo decide, incluso contra la voluntad del destinatario de la determinacion,
con la alternativa de ejercer los poderes coercitivos previstos en el ordenamiento juridico al
efecto, entre los cuales se incluyen la ejecucién por el propio administrado o el
cumplimiento de lo decidido con el apoyo de la Fuerza Publica —articulos 62, 64 y 65 del
C.C.A.—. La aludida distincion entre acto y operacidon administrativa constituye un asunto
plenamente decantado en la jurisprudencia de esta Corporacién:

"El acto administrativo es la declaracién de voluntad de una entidad publica o persona
privada en ejercicio de funciones administrativas, capaz de producir efectos juridicos.

Ala luz de la doctrina el contenido del acto se traduce en una decisién, en una certificacién o
registro, o en una opinién o concepto, este ultimo excepcionalmente se puede considerar
como tal por razén de su obligatoriedad.

Por su parte, la operacién administrativa es la actividad material de una entidad publica o
persona privada en ejercicio de funciones administrativas, que tiene por objeto la ejecucién
de los actos administrativos. Hacer efectivo su cumplimiento.



En el presente caso la fuente directa del perjuicio es el acto que ordend la demolicién; y seria
la operacién cuando excede lo ordenado en el acto. Se aparta de éste o se cumple sin su
ejecutoria, lo cual no se deduce de lo alegado en la demanda".

Pues bien, mediante el demandado oficio numero 739 de fecha 7 de abril de 1994, el Director
Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota se limité a poner de
presente al Gerente de Coinverpro Ltda., que las resoluciones mediante las cuales se
declard unilateralmente terminado el contrato nimero 002 de 1994 se encuentran
ejecutoriadas y a requerir, en consecuencia, la restitucion del coliseo cubierto "El Campin" a
la entidad contratante, cuestion ésta para la cual se confiere a la sociedad contratista un
plazo de treinta dias.

Asi las cosas, si se tiene en cuenta que, efectivamente, en el momento en el cual se expidié
el oficio en comento la resolucién nimero 0089 del 23 de febrero de 1994, mediante la cual
el Director Ejecutivo de la entidad demandada dio por terminado unilateralmente el contrato
numero 002 de 1994 y ordend la restitucidon del coliseo "EL Campin" se encontraba ya
ejecutoriada —pues adquirié firmeza el dia 29 de marzo de la misma anualidad, fecha en la
que se notificd personalmente la resoluciéon numero 0183 del 29 de marzo de 1994,
mediante la cual se resolvié el recurso de reposicidn interpuesto contra el primero de los
mencionados actos (fl. 216, c. 2)— en virtud de lo normado por el articulo 62-2 del C.C.A., no
puede menos que concluirse que el oficio en cuestidon carece de contenido decisorio alguno,
pues es bien sabido que desde el dia siguiente a aquél en el cual el acto administrativo
queda en firme —en el presente asunto, desde el 30 de marzo de 1994—, la autoridad que
adopto la decisién queda facultada —y a la vez obligada— a ejecutar el contenido de la
determinacion que adoptd; por tanto, el plazo de treinta dias concedido en el demandado
oficio de fecha 7 de abril de 1994, no crea, no extingue y no modifica situacion juridica
alguna; carece de contenido decisorio —la decision ya habia sido adoptada en las dos
resoluciones mencionadas y las mismas podian ser ejecutadas una vez que adquirieron
firmeza—; consecuencialmente, la multicitada comunicacion debe entenderse como parte
de la operacion administrativa adelantada por la Junta Administradora Seccional de
Deportes de Bogota con el propdsito de hacer cumplir las aludidas decisiones que habia
proferido, las cuales estan acompanadas de la presunciéon de legalidad y de caracter
ejecutivo y ejecutorio.

Por consiguiente, toda vez que el demandado oficio numero 739 de fecha 7 de abril de 1994,
expedido por el Director Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogota, no constituye un acto administrativo, la Sala se declarara inhibida para efectuar
pronunciamiento alguno en punto a su legalidad.

2.6.2 La facultad de terminacién unilateral del contrato estatal consagrada en el inciso
segundo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

En relacidn con este asunto, la Sala reiterara los planteamientos que en ocasiones anteriores
efectud con ponencia del Magistrado que funge como ponente del presente
pronunciamiento, para insistir en que



"... alregular de manera especial los contratos que celebran las entidades estatales, el
legislador ha determinado, a través de muy variados eventos y con importantes diferencias
en cuanto a sus efectos, la procedencia de la terminacidn o finalizacién de la respectiva
relacion por decision unilateral que podra o debera, segun cada caso, ser adoptada por la
respectiva entidad contratante.

Esas diversas previsiones legales permiten identificar la terminacién unilateral de los
contratos estatales como un género, dentro del cual, a su turno, pueden distinguirse algunas
especies, las cuales, como es natural, participan de ciertas notas comunes sin que ello
signifique que puedan confundirse como una solay Unica figura, puesto que, a la vez, son
muchas y muy variados los aspectos que las diferencian entre si.

Dentro del aludido género de la terminacion unilateral de los contratos estatales por
determinacion de la entidad contratante, se encuentran las siguientes especies o
modalidades de la figura:

i).- La terminacion unilateral propiamente dicha, regulada por el articulo 17 de la Ley 80;
ii).- La declaratoria de caducidad administrativa del contrato, y

iii).- La terminacion unilateral a cuya aplicacién hay lugar cuando se configuran algunas
causales de nulidad absoluta respecto del contrato estatal correspondiente, de conformidad
con las previsiones delinciso 2° del articulo 45 de la misma Ley 80.

Como aspectos comunes a todas esas figuras se pueden sefalar, entre otros, a) el hecho de
que en todos esos casos es la ley la que consagra, de manera expresa, la facultad para que la
entidad estatal contratante pueda realizar su declaracion; b) cada una de esas figuras
produce, en principio, el mismo efecto, consistente en poner fin al respectivo contrato
estatal, comoquiera que el objeto de todas ellas es, precisamente, el de dar por terminado el
contrato estatal en cuestién; ¢) como corolario obligado de la caracteristica anterior, se
impone destacar que la terminacidn unilateral del contrato en cualquiera de sus
modalidades, por razones de légica elemental, sélo es posible aplicarla en relacién con
contratos vigentes, puesto que resulta ontolégicamente imposible dar por terminado un
contrato que ya hubiere finalizado con anterioridad; d) la declaratoria correspondiente, en
cuanto debe ser adoptada por una entidad estatal en desarrollo de su actividad contractual,
constituye un verdadero acto administrativo de naturaleza contractual; e) como obvia
consecuencia de la nota anterior, cabe indicar que en todos esos casos el respectivo acto
administrativo que pone fin a un contrato estatal de manera unilateral, sera pasible de
controljudicial en virtud de la accidn de controversias contractuales, cuyo ejercicio debera
realizarse dentro del término de caducidad establecido en la ley; f) una vez ejecutoriada la
decisién administrativa que dispone o determina la finalizacién unilateral del
correspondiente contrato estatal, serd necesario proceder a la liquidacién del contrato
estatal en cuestion.

Sin embargo, como ya se dejé sefnalado, las referidas especies del género de la terminacion
unilateral de los contratos estatales también se diferencian significativamente entre si,



cuestiones que facilmente se pueden derivar de los aspectos propios de cada una de ellasy
que, de manera resumida en cuanto a los mas destacados, se presentan a continuacion:

2.6.2.1.- La terminacion unilateral propiamente dicha encuentra su regulacion basicay
fundamental en los articulos 14y 17 de la Ley 80.

De conformidad con dichas disposiciones legales, es posible precisar que la misma se
encuentra consagrada como una institucion a la cual pueden acudir las entidades estatales
para efectos de desarrollar las funciones que expresamente les consagra la ley (articulo 14-1,
Ley 80), consistentes en tener ".. la direccidon general y la responsabilidad de ejercer el
controly vigilancia de la ejecucidn del contrato”.

Segun los explicitos dictados de la referida Ley 80, es claro que dicha forma de terminacién
unilateral tiene "... el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la afectacidn grave de los
servicios publicos a su cargo [se refiere a la entidad estatal contratante] y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacién ..." de los mismos.

Esta modalidad de terminacién unilateral Unicamente puede tener aplicaciéon respecto de
aquellos especificos contratos estatales sefialados en el numeral 2° del articulo 14 de la Ley
80, esto es: a) "en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal”; b) en los contratos que tengan por objeto "la prestacion de
servicios publicos"; ¢) en los contratos que tengan por objeto “la explotacion y concesion de
bienes del Estado"y d) "en los contratos de obra", en cuanto en todos ellos resulta imperativa
lainclusion de la clausula excepcional de terminacion unilateral; asi mismo podria aplicarse
en aquellos f) "contratos de suministro"y g) contratos "de prestacion de servicios', en los
cuales se hubiere incluido expresamente esa clausula excepcional, comoquiera que en
estos dos (2) ultimos dicha estipulacién resulta facultativa.

Talcomo lo ordena elinciso 2° del numeral 1° del citado articulo 14 de la Ley 80, cada vez
que una entidad estatal ejerza esta potestad excepcional de terminacién unilateral "... debera
procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensacion 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 ecuacioén o equilibrio inicial".

El aspecto que se acaba de destacar pone de manifiesto que esta especie o modalidad de
terminacion unilateral de los contratos estatales no comporta la imposicion de sancion
algunayy, por tanto, a partir de su ejecutoria no se genera inhabilidad alguna en relacidon con
el contratista afectado, lo cual, ademas, encuentra explicacién suficiente en las causales,
expresamente consagradas en la ley, que dan lugar a su aplicacion.

Tales causales, recogidas en el también citado articulo 17 de la Ley 80, son las siguientes:

"10 Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacién de orden publico lo
imponga.

"2° Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por
disolucion de la persona juridica del contratista.



"3° Por interdiccién judicial o declaratoria de quiebra del contratista.

"40 Por cesacidn 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 numeral 2° y 3° de este articulo podra
continuarse la ejecucién con el garante de la obligacion".

2.6.2.2.- La caducidad administrativa del contrato, figura de caracter sancionatorio cuyo
efecto primero consiste en poner fin, de manera anticipada, a la correspondiente relacion
contractual en virtud de la declaracién unilateral que en tal sentido realiza la entidad estatal
contratante cuando se configuran las hipétesis facticas consagradas para ello en las normas
legales respectivas.

Cuando hay lugar a la declaratoria de caducidad administrativa, como lo dispone
perentoriamente la ley (articulo 18, Ley 80) "... no habra lugar a indemnizacion para el
contratista, quien se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley', por
lo cual una vez se encuentra en firme la declaratoria de caducidad administrativa, para el
contratista que hubiere dado lugar a su declaratoria se genera una inhabilidad que, por una
parte, le impedira, por espacio de cinco (5) afos, participar en licitaciones o concursos ante
cualquier entidad estatal asi como celebrar contratos con cualquiera de dichas entidades
estatales (articulo 8-1-c, Ley 80) y, por otra parte, lo obligara a ceder los contratos estatales
que ya hubiere celebrado o a renunciar a su participacion en los mismos si dicha cesion no
fuere posible (articulo 9, Ley 80).

2.6.2.3.- La terminacion unilateral de que trata el inciso 2° del articulo 45 de la Ley 80. La
norma legal en cita dispone, de manera imperativa, que el jefe o representante legal de la
respectiva entidad estatal contratante debe dar por terminado el contrato estatal, cuando
respecto del mismo se hubiere configurado una cualquiera de las causales de nulidad
absoluta consagradas en los numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44 de ese mismo estatuto
contractual.

Asireza el referido articulo 45 de la Ley 80:

"Articulo 45. De la nulidad absoluta: La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes,
por el agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es
susceptible de saneamiento por ratificacion.

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

La norma legal transcrita evidencia que esta modalidad de terminacidn unilateral tiene
cabida en relacién con cualquier clase de contrato estatal, independientemente de su
objeto, siempre que en la celebracion del mismo se hubiere configurado una cualquiera de
las causales de nulidad antes referidas, sin que su aplicacién pueda extenderse entonces a
otras causales de nulidad absoluta diferentes a las especificamente indicadas.



Acerca del ejercicio de la potestad de terminacién unilateral de los contratos estatales por
parte de la Administracidn, en los eventos de nulidad absoluta del contrato, la Corte
Constitucional, en pronunciamiento contendido en Sentencia T-1341 de 2001, sostuvo lo
siguiente:

"En el caso que se analiza, las nulidades citadas responden a situaciones de orden
estrictamente juridico y por circunstancias particularmente graves de vulneracion del
ordenamiento juridico, pues evidencian que el contrato estatal adolece de irregularidades en
su configuracién, de tal magnitud, que en el evento de permitir su ejecucion se estaria
propugnando o removiendo el afianzamiento de un atentado contra la regularidad juridica,
desatendiendo los mandatos que regulan la actividad administrativa, entre ellas la actividad
contractual.

"Las causales de nulidad absoluta que permiten el ejercicio de la potestad excepcional
contenida en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, a la cual se viene haciendo alusién, operan
cuando la celebracidn del contrato estatal se efectlia con personas incursas en causales de
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley, o contra expresa
prohibicién constitucional o legal o cuando se declaren nulos los actos administrativos en
que se fundamente el respectivo contrato. Esto significa que se refieren a situaciones de
orden estrictamente juridico que vicien el contrato, afectando su validez juridica e
impidiendo que se inicie o se continue ejecutando".

Desde esta perspectiva resulta claro que el jefe o representante de la entidad estatal
contratante se encuentra en el deber legal de declarar la terminacion unilateral del contrato,
mediante acto administrativo, con el fin de preservar el orden juridico y elinterés publico,
cuando quiera que se compruebe la existencia de alguna de las causales de nulidad
absoluta previstas en los numerales 1°, 2°y 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sin
embargo, no podra ejercer esta facultad, aunque existiere un vicio de nulidad absoluta que
afectare la legalidad del contrato, cuando la situacién irregular no corresponda a alguno de
los supuestos establecidos en los tres numerales antes referidos, sencillamente porque la
ley no le ha otorgado competencia para elloy, por tanto, en esos otros eventos la Unica
opcidn que tendria la entidad seria la de demandar judicialmente la declaratoria de nulidad
del contrato.

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

La jurisprudencia de la Seccién Tercera ha ensefado que la competencia constituye el
primeroy mas importante requisito de validez de la actividad administrativa, asumiendo que
la incompetencia configura la regla general mientras que la competencia constituye la
excepcion, comoquiera que la misma se restringe a los casos en que sea expresamente
atribuida por el ordenamiento juridico a las distintas autoridades, lo cual se explica si se
tiene en cuenta que "la incompetencia esta entronizada en beneficio de los intereses



generales de los administrados contra los posibles abusos o excesos de poder de parte de
los gobernantes; por esta razén, el vicio de incompetencia no puede sanearse".

Igualmente ha puntualizado sobre el vicio de incompetencia lo siguiente:

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

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

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

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

2.6.2.4 El cuestionamiento que respecto de la constitucionalidad de esta potestad
administrativa formula el demandante.

Segun se refirid en el acapite de antecedentes, el apoderado de la parte actora censuro la
constitucionalidad de la potestad conferida a las entidades publicas por el inciso segundo
del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 para terminar unilateralmente el contrato cuando
concurran las causales de nulidad absoluta en dicho precepto expresamente consignadas;
en criterio del apelante, la referida potestad conlleva el desconocimiento del principio de
separacioén de poderes, estructural en un Estado de Derecho, habida cuenta de que
comporta la asuncién de competencias del resorte exclusivo de los jueces, por parte de
autoridades de naturaleza administrativa; ademas, sefala el impugnante que la atribucion
en comento transgrede el articulo 29 constitucional en la medida en que autoriza a la entidad
publica que ejerce la potestad aludida, para declarar terminado unilateralmente el contrato
sin que siquiera se escuche de manera previa al contratista, con evidente desconocimiento
delderecho de audienciay de defensa que a éste le asiste.

Toda vez que en el evento de encontrar asidero los planteamientos del recurrente, el Juez del
contrato deberia inaplicar la previsidon contenida en el citado inciso segundo del articulo 45



de la Ley 80 de 1993, dando curso a la operatividad de la denominada excepcién de
inconstitucionalidad, que nada distinto supone a acatar lo normado por el articulo 4 superior
en punto a la supremacia de la Carta Politica en el ordenamiento juridico interno,
despachara la Sala los argumentos esgrimidos por el censor retomando las tesis que en
ocasiones anteriores ya ha expuesto, con ponencia del Magistrado que hace las veces de
ponente en el presente pronunciamiento, con el fin de clarificar las diferencias existentes
entre la terminacioén unilateral del contrato y la declaratoria de nulidad absoluta del mismo:

"... sibien algunas de las causales legales de nulidad absoluta de los contratos estatales,
esto es las previstas en los numerales 1, 2y 4 del articulo 44 de la Ley 80, constituyen a la vez
razén para que deba disponerse, por parte de la entidad estatal contratante, la terminaciéon
unilateral del respectivo contrato estatal, ello no puede servir de fundamento para confundir
esas figuras, puesto que son muchas y muy profundas las diferencias que pueden
establecerse entre la nulidad absoluta y la terminacién unilateral, asi ésta tenga por causa la
misma hipdtesis normativa de aquella.

La terminacidn unilateral sélo tiene como propdsito 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 decisiéon de terminacidn 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.

Muy por el contrario, la nulidad absoluta refleja la existencia de un vicio muy grave que afecta
el contrato y que dice relacién con la ausencia, al momento de su celebracion, de aquellos
requisitos que el ordenamiento juridico reclamay exige para que el respectivo contrato, en
cuanto se ajuste a dicho ordenamiento, merezca su tutelay proteccion.

Es por ello que la declaratoria de nulidad absoluta se fundamenta en un examen detallado
acerca de las condiciones, los requisitos y los elementos de validez existentes al momento
de la celebracién del contrato; su propésito principal es el de eliminar o expulsar, del mundo
juridico, el contrato estatal que hubiere surgido en contra del ordenamiento al cual debe
ajustarse, con el fin de privarlo de la totalidad de sus efectos, sin importar lo que en
desarrollo del mismo se hubiere ejecutadoy, por eso mismo, por regla general, busca
devolver las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el contrato

nulo (articulo 1746 C.C.).

Esas diferencias permiten advertir también que mientras la terminacién unilateral del
contrato estatal, incluso con fundamento en alguna de las causales de nulidad absoluta de
los contratos contempladas en los numerales 1, 2 0 4 del articulo 44 de la Ley 80,
Unicamente resulta procedente o viable en cuanto el respectivo contrato se encuentre
vigente, por la sencilla pero potisima razén de que no es posible dar por terminado un
contrato que previamente ya ha finalizado; por el contrario, la declaratoria judicial de nulidad
absoluta de un contrato estatal perfectamente puede adoptarse —e incluso solicitarse-, con
posterioridad a la terminacién del mismo.



Ademas, la declaratoria de terminacién unilateral del contrato estatal, por parte de la entidad
contratante, en razén a la configuracion de alguna de las causales de nulidad absoluta
consagradas en los numerales 1, 2 0 4 del articulo 44 de la Ley 80, no excluye, en modo
alguno, la posibilidad de que cualquiera de los titulares de la accion contractual pueda
demandar, simultanea o sucesivamente, la declaratoria judicial de nulidad absoluta de ese
mismo contrato; por el contrario, de ninguna manera podria concebirse, siquiera, la
posibilidad de que un contrato que hubiere sido declarado judicialmente nulo, con
posterioridad a tal decisidn judicial pudiere ser objeto de terminacidén unilateral por parte de
la entidad estatal contratante.

Lo anterior permite poner de presente que si bien al declarar la terminacién unilateral del
respectivo contrato estatal, el jefe o representante legal de la entidad contratante examinay
verifica la existencia de los mismos elementos facticos que dan lugar a la configuracion de
las causales de nulidad absoluta previstas en alguno de los numerales 1, 2 0 4 del articulo 44
de la Ley 80, lo cierto es que él no realiza un examen acerca de la validez del contrato ni su
pronunciamiento tiene alcances o efectos sobre esos aspectos reservados aljuez del
contrato.

Mientras la terminacion unilateral del contrato estatal compete al jefe o representante legal
de la entidad estatal contratante, como ya se indicd, la competencia para declarar la nulidad
absoluta le corresponde, exclusivamente, al juez del contrato.

A la diferencia que acaba de anotarse le sigue, como consecuencia obvia, la distincion
adicional de que mientras la terminacién unilateral que adopta la entidad estatal es
constitutiva de un acto administrativo y como tal pasible de la accién contractual; la
declaratoria de nulidad absoluta corresponde a una decisién de naturaleza judicial, a la cual
no le son aplicables los controles y revisiones que, por regla general, proceden frente a los
actos administrativos y, ademas, estara acompafnada de los efectos propios de la cosa
juzgada.

Como ha quedado ampliamente sefialado, la terminacién unilateral de que trata el articulo
45 de la Ley 80, unicamente podria abrirse camino en cuanto se hubiere configurado una
cualquiera de las causales de nulidad absoluta consagradas en los numerales 1, 2y 4 del
citado articulo 44 de la misma Ley 80, al paso que la declaratoria judicial de nulidad absoluta
de un contrato estatal, podria encontrar fundamento en cualquiera de las causales de
nulidad absoluta consagradas en el derecho comun (articulo 1742 C.C.), o en cualquiera de
las causales de nulidad absoluta consagradas en los numerales 1, 2, 3, 4y 5 del aludido
articulo 44 del estatuto de contratacién estatal.

En firme la decisiéon administrativa de terminacién unilateral del contrato, adoptada por la
entidad contratante, es claro que la misma unicamente produce efectos hacia el futuro, "ex
nunc', mientras que la declaratoria judicial de nulidad absoluta, como ya se indicé, tiene
como efecto retrotraer las cosas al momento de la celebracién del contrato, como si éste en
realidad nunca hubiere existido, es decir que esta llamada a generar efectos "ex tunc".

Las evidentes diferencias existentes entre la terminacidn unilateral del contrato en ejercicio
de la facultad consagrada en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993y la declaracién judicial de



nulidad del mismo, segln se ha expuesto, descartan que el Legislador, a través de la
inclusién de la anotada potestad en el Estatuto General de Contratacion Estatal, hubiere
transgredido el principio constitucional de separacion de poderes, previsto en el articulo 113
superior, confiriéndole atribuciones jurisdiccionales a autoridades administrativas en
materias en las cuales la Carta no lo autoriza. Como se viene de explicar, la atribucién en
comento en manos de la Administracidon constituye apenas una prerrogativa mas de poder
publico que el Legislador, dentro de su margen de libertad de configuracién en la materia, ha
decidido entregar, junto con otras, a las entidades estatales, todo en consideracion a la
preeminenciay salvaguarda del interés general como principio que informa la actividad
contractual de las mismas y en el cual se sustenta, a su vez, la funcién de direccién, controly
vigilancia de la referida actividad contractual que tienen a su cargo.

El acto administrativo que en ejercicio de la cuestionada facultad se profiere, en
consecuencia, se halla plenamente sometido al control judicial posterior por parte del Juez
del contrato, en cuya drbita se mantiene incélume, por tanto, la atribuciéon constitucional de
decisién posterior y definitiva en torno a la validez del convenio; en ese orden de ideas, el
inciso segundo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 tan sélo establece, en un supuesto
adicional a muchos otros en los cuales asi lo hace el ordenamiento —en general, siempre que
se faculta para la expedicion de actos administrativos, a través de los cuales la
Administracion dice el Derecho para los casos concretos, pero no de manera definitiva, sino
provisoria, sujeta a posterior pronunciamiento jurisdiccional, aunque con la firmeza
suficiente para ejecutar lo decidido en sede administrativa gracias a la presuncion de
legalidad y al caracter ejecutivo y ejecutorio que acompafa a los actos correspondientes— el
privilegio de la decisién previa en manos de la Administracion.

Ese privilegio de decision previa que se atribuye a la Administracion, corolario del privilegio
de la autotutela del cual se la inviste en el Estado de Derecho —y que suele oponerse al rasgo
de la "heterotutela", como inherente a las relaciones juridicas trabadas entre particulares—,
adicionalmente, no es extrafno que el ordenamiento juridico colombiano lo ponga al alcance
de las autoridades administrativas para que éstas puedan pronunciarse previamente
respecto de la conformidad a derecho de su propia actuacién y/o de sus propias
determinaciones; piénsese, en tal sentido, en la facultad de revocatoria directa de los actos
administrativos cuando los mismos incurren en manifiesta contradiccion con la Constitucion
o con la ley —articulo 69-2 del C.C.A.—: en tal evento, en claro paralelismo con lo normado por
elreferido articulo 45 de la Ley 80 de 1993, se ha atribuido a la Administracién la facultad de
llevar a cabo un examen de puro Derecho en torno a la juridicidad de sus propias decisiones,
con la posibilidad de revocarlas motu proprio y sin que tal decisién constituya un
pronunciamiento jurisdiccional; de hecho, nadie discute que se trata de una decision
administrativa plenamente sometida al control de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo.

Asi pues, las razones que se acaban de exponer permiten evidenciar la falta de fundamento
que afecta los planteamientos formulados por la sociedad accionante en punto a la
supuesta contrariedad con el principio de separacién de poderes consagrado en el articulo
113 de la Constitucion Politica, en relacién con la potestad de terminacién unilateral del
contrato en virtud de lo normado por el articulo 45 de la Ley 80 de 1993; sin embargo, estima



oportuno la Sala expresar su preocupacion en torno a una particular comprension respecto
de la manera en que debe ser ejercida la potestad mencionada, la cual podria comportar el
desconocimiento de la garantia, también de estirpe constitucional, del debido proceso, si se
admite, como lo aduce la sociedad accionante, que la terminacidén unilateral del contrato
puede ser decidida, en los supuestos encuadrables en el mencionado articulo 45 del
Estatuto Contractual, de plano, sin audiencia del contratista y sin actuacién alguna previa al
proferimiento del acto administrativo correspondiente.

A este respecto, la posicién asumida por la Corte Constitucional es la siguiente:

"4, Ineficacia de un procedimiento previo a la terminacion unilateral del contrato
estatal, para permitir el ejercicio del derecho de defensa del contratista, frente a la
declaracién de una causal de nulidad absoluta en el respectivo contrato.

4.1. La Ley 80 de 1993, en el articulo 45, sehala que constituye una potestad del jefe o
representante legal de la entidad estatal respectiva dar por terminado unilateralmente el
contrato, una vez configuradas en el mismo ciertas causales de nulidad absoluta. Dicha
regulaciéon no establece en forma expresa la obligacion de adelantar un procedimiento previo
tendiente a garantizar el derecho de defensa (y de contradiccion) de los contratistas, ante la
Administraciony en forma previa al ejercicio de esa potestad. Al parecer, la norma estaria
afectada por una omisién que desfavorece la garantia del derecho de defensay
contradiccion de los contratistas. Sin embargo, la finalidad inscrita en la potestad
excepcional aludida y las consecuencias que se derivan para el contrato por razén de las
nulidades absolutas seflaladas como causantes de su terminacién (Ley 80/93, art. 44, nums.
10., 20. y 40.) justifican razonablemente la limitacién a ese derecho, lo cual se explica asi:

4.2. En primer término, la contratacién estatal se encuentra al servicio del interés general por
cuanto con ella se da cumplimiento a los fines estatales, se prestan los servicios publicos 'y
se satisfacen las necesidades colectivas. De ello, da cuenta el texto del articulo 3o0. de la Ley
80 de 1993...

(...)

La proteccidén de ese interés general se ve reflejada en la posicién que asumen las partes en
el contrato estatal. En este sentido, se reconoce una primacia a la Administracion a través de
ciertos privilegios con respecto del contratista, lo que conduce a conformar una relacion
contractual en la cual no impera el principio de igualdad de las partes contratantes, a
diferencia de lo que ocurre en el derecho privado.

(...)

En el caso que se analiza, las nulidades citadas responden a situaciones de orden
estrictamente juridico y por circunstancias particularmente graves de vulneracién del
ordenamiento juridico, pues evidencian que el contrato estatal adolece de irregularidades en
su configuracion, de tal magnitud, que en el evento de permitir su ejecucion se estaria
propugnando o promoviendo el afianzamiento de una atentado contra la regularidad juridica,



desatendiendo los mandatos que regulan la actividad administrativa, entre ella la actividad
contractual.

Las causales de nulidad absoluta que permiten el ejercicio de la potestad excepcional
contenida en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, a la cual se viene haciendo alusion, operan
cuando la celebracion del contrato estatal se efectlia con personas incursas en causales de
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucién y la ley, o contra expresa
prohibicién constitucional o legal o cuando se declaren nulos los actos administrativos en
que se fundamente el respectivo contrato. Esto significa que se refieren a situaciones de
orden estrictamente juridico que vician el contrato, afectando su validez juridica e
impidiendo que se inicie o se continlde ejecutando.

4.4. El ejercicio del derecho de defensa del contratista a través del agotamiento de un
procedimiento previo a la adopcién por parte de la Administracién de la decisién de
terminacién unilateral del contrato estatal que los une, es ineficaz juridicamente.

En efecto, si como se senala, la potestad excepcional referida es fruto de la configuracion de
una determinada causal de nulidad absoluta con ocasion de la celebracién del contrato, es
evidente que en la constitucion de ese vicio grave tuvo injerencia la conducta de quienes
participaron en dicho acto, es decir de las partes, por la violacién de normas de orden
publico, las cuales no permiten disposicidn algunay presentan unas consecuencias
especificas. De manera que, cualquier tipo de controversia que se llegare a admitir
preliminarmente al ejercicio de esa potestad excepcional, tendria como unico referente el
cuestionamiento que se propone hacer la Administracién a la validez juridica del contrato.

Pero, ¢ por qué la Sala considera que las alegaciones de defensa del contratista tendrian tal
connotaciéon? Porque el respeto que se exige a un debido proceso administrativo para ejercer
la defensay contradiccién ante la Administracion en la oportunidad que se analiza, en este
preciso caso no lleva envuelta la garantia de la proteccidn y realizacion de otros derechos
fundamentales por ella desconocidos. Por el contrario, la defensa que pudiere adelantarse
estd referida a derechos de orden legal claramente derivados de la relacién contractual,
respecto de lo cual existen las respectivas acciones y procedimientos que permitan
satisfacer esa finalidad.

El procedimiento previo a la toma de la decision de la finalizacién anticipada del contrato
estatal no es viable para conseguir la realizacion objetiva de los derechos sustanciales que
pueda alegar el contratista, porque el debate de los aspectos y situaciones especificas
atinentes a la vigencia y ejecucion del contrato, como seria v.gr la existencia de las
situaciones facticas configuradoras de las causales de nulidad absoluta argumentadas por
la entidad estatal, la atribucién de una responsabilidad por la formacién delvicio, con las
connotaciones juridico econémicas que esto tiene, entre otros aspectos, para su definicion
de fondo constituyen materia de la competencia exclusiva del juez del contrato.

Ahora bien, una eventual proteccion del derecho de defensa del contratista se podria hacer
exigible, mas bien, una vez expedido el acto que termina unilateralmente el contrato,
encontrandose suficientemente garantizada a través del requisito de la motivacidn del
mismo como exigencia para su expedicidn, asi mismo con la taxatividad de las causales de



nulidad que lo generan, y con la posibilidad de controvertirlo, primero, ante la Administracién
mediante el recurso de reposiciony, luego, ante la jurisdiccion contencioso administrativa,
mediante la accién contractual de nulidad (Ley 80 de 1993, art. 77)".

4.5. Por consiguiente, resulta razonable constitucionalmente que el jefe o representante
legal de la respectiva entidad contratante, una vez detecte la configuracién de la causal de
nulidad absoluta, proceda a dictar un acto administrativo que decrete la terminacién del
contrato viciado de nulidad y ordene la liquidacidon del mismo en el estado en que se
encuentra. Asi, el ejercicio de la potestad excepcional supondria el cumplimiento de un
deber legal destinado a concurrir con la vigilancia de la efectividad y vigencia material del
orden constitucionaly legal, impidiendo que éste se siga subvirtiendo con los efectos
negativos de un contrato viciado de nulidad absoluta.

Lo anterior no supone una habilitacién para que la Administracién pueda actuar
subrepticiamente, acudiendo a engafos o a actuaciones que desconozcan de forma alguna
el principio de la buena fe que debe regir las actuaciones de los particulares y las
autoridades publicas (CP, art. 83). De ahi que sea imperioso que la Administracién desarrolle
la actividad necesaria para que el respectivo contratista conozca su propdsito de dar por
terminado el contrato de forma unilateral, sin que esto converja en el desarrollo de un
procedimiento en el cual deba debatirse la utilizacién o no de la potestad excepcional por la
Administracién, para decretar la terminacién unilateral del contrato por las causales de
nulidad absoluta varias veces aludidas”.

No obstante provenir de la Corte Constitucional, no puede la Sala compartir las anteriores
aseveraciones. Para el derecho administrativo colombiano actual constituye practicamente
un lugar comun sostener que en el procedimiento administrativo formalizado —es decir, en
el que debe seguirse por la Administracién antes, durante y después de la adopcién de
decisiones contenidas en actos administrativos— son claramente diferenciables —y estan
debidamente reguladas en la ley—una etapa anterior a la expedicién del acto—actuacién
administrativa previa—y una—o mas, segun que se incorporen, o no, dentro de la misma,
las posibilidades de impugnacién, la publicitaciéon y la materializacién de lo decidido—
posterior, consistente en permitir a los administrados controvertir, aun en sede
administrativa, la manifestacion de voluntad productora de efectos juridicos que les
conciernen, antes de que la misma sea ejecutada—via gubernativa—.

Empero, hasta antes de la entrada en vigor del Decreto 01 de 1984, brillaba por su ausencia
la regulacion de la actuacion administrativa a observar con anterioridad a la expedicion del
acto administrativo, pues el Decreto 2733 de 1959 regulaba tan s6lo el derecho de peticidony
la via gubernativa, omitiendo referirse al procedimiento de formacidén de la decisién; con el
advenimiento del citado Decreto 01 de 1984, el derecho positivo colombiano sefiald la
obligatoriedad, para la Administracion, de instruir un expediente que convierta el
procedimiento administrativo previo a la toma de la decisién en un escenario
verdaderamente participativo, al que puedan concurrir no sélo aquellos que podrian verse
directamente afectados con el contenido de la determinacién, sino los terceros interesados
en las resultas de un tramite en particulary con el fin de que, a unos y a otros, se les
garanticen el debido procesoy el derecho de defensa y ademas con el propdsito de que,



también a unosy a otros, les sea posible concurrir a y colaborar en el proceso de formacioén
de la voluntad administrativa.

Sin duda la entrada en vigor de la Constitucién Politica de 1991 y en particular de dos de sus
disposiciones —los articulos 29 y 209— constituye una baza fundamental en la progresion
que en la referida direccién ya venia evidenciandose, de manera que favorecio la
consolidacién del procedimiento administrativo como un espacio alin mas propicio para
garantizar la proteccion de los intereses generales y particulares, porque resultaba
injustificable que en materia judicial se garantizaran, sin ambages, el derecho de defensay el
debido proceso, mientras que, en materia administrativa, tan caras garantias no tuvieran
reconocida tal entidad, al menos no con la claridad que era deseable.

Lo anterior, de todas formas, no puede hacer perder de vista que el debido proceso
administrativo debe coexistir con la necesidad y la obligacién, a cargo de la Administracion,
de asegurar la efectividad de los principios de eficiencia, de economia, de celeridad y de
eficacia en el cumplimiento de las tareas a su cargo, con miras a la satisfaccion del interés
general, circunstancia que le impone, en su cotidiano quehacer, la carga de llevar a cabo una
adecuada ponderacion entre tales intereses y propdsitos, en aras de obtener una 6ptima
gestién de lo publico, en el marco de un procedimiento respetuoso de los derechos
fundamentales. En la direccién anotada, esta Sala ha sostenido lo siguiente:

"Lo anterior explica por qué, pese a que nuestro CCAreguldé de modo general, los
procedimientos administrativos, la administracion -en algunas épocas y en determinados
casos- impuso sanciones de plano, es decir, sin férmula de juicio, y, en todo caso, se limité a
la observancia de aquellos derechos contemplados expresamente en el CCA, olvidando
otros que, si bien no explicita dicho cédigo, integran, sin duda, la aludida garantia.

Este estado "prebecariano” del procedimiento administrativo sancionador, fue superado de
manera plena con la nueva Carta Constitucional —art. 29—, aunque su desarrollo y
determinacion concretos debe hacerse caso por caso, para definir adecuadamente el
espacio de cada uno de los derechos propios del debido proceso, aplicables en materia
administrativa.

En este sentido debe destacarse —como lo sefala Juli Ponce Solé— que el debido proceso,
aplicado a la administracién, garantiza dos cosas. De un lado, la administracién queda mejor
equipada para adoptar decisiones administrativas, pues "... facilita a priori la investigacion y
toma en consideracion los datos e intereses relativos a un caso concreto... a fin de proceder
a la ponderacidn para la adopcion de las futuras decisiones adecuadas en su servicio de
interés general...". De otro lado, contribuye a la legitimacion de la administracién publica,
pues en el modelo de estado actual ya no basta el qué o el cuanto de las cosas, sino el como
de ellas, lo cual se garantiza con el procedimiento administrativo debido, es decir "... con un
reforzamiento de la racionalidad procedimental: el procedimiento administrativo permite el
andlisis de los intereses envueltos en el caso concreto y la elaboracién de razones que
fundamentan la decisioén final...".

Agrega este autor que el procedimiento permite la discusion publica, fomenta la existencia
de una democracia deliberativa e influye en la legitimidad, desde la perspectiva de la




equidad, con lo que incide favorablemente en el adecuado cumplimiento del deber de
realizar una buena administracién publica.

(...)

Lo anterior impone como desafio y tarea de la jurisprudencia administrativa, y también de la
doctrina, para los proximos afnos, determinar el espacio propioy adecuado del derecho al
debido proceso en cada uno de los diferentes -y también disimiles- procedimientos
gubernativos, pues de eso dependera el nivel de racionalidad administrativa que penetre en
cada uno de ellos» (subrayas fuera del texto original).

A los enunciados argumentos de indole constitucional, doctrinaly jurisprudencial, al menos
dos razones mas pueden aportarse con el fin de justificar que, también tratandose del
ejercicio de la facultad de terminar unilateralmente el contrato en virtud de lo normado por el
articulo 45 de la Ley 80 de 1993, debe respetarse el debido procesoy, consecuencialmente,
por lo menos, garantizarse la audiencia del contratista antes de la adopcidén de la respectiva
decisién: en primer lugar y si se razonare ad absurdum, se tendria que, de admitirse la tesis
de la Corte Constitucional en esta materia, entonces en ningun caso en el cual la
Administracion debiere llevar a cabo analisis "de puro Derecho" con el propdsito de adoptar
sus decisiones, resultaria necesario adelantar una actuacién administrativa previa al
proferimiento del respectivo acto, lo cual cobijaria, por ejemplo, los eventos en los cuales se
pretendiere ejercer la facultad de revocatoria directa de un acto administrativo por
considerarlo contrario a la Constitucion o a la ley —facultad prevista en el articulo 69-1 C.C.A.
y que, como se ha visto, guarda evidentes similitudes con la contemplada en el articulo 45 de
la Ley 80 de 1993—, puesto que segun tal argumentacion no seria necesario agotar el
procedimiento ni obtener el consentimiento del titular de la situacion juridica de la cual se
trate, a pesar de que existen normas expresas que asi lo exigen en el Cddigo Contencioso
Administrativo —articulos 73y 74 C.C.A.—, las cuales no hacen cosa diferente que concretar,
en los procedimientos administrativos, la garantia del debido proceso consagrada en el
articulo 29 constitucional.

Y, en segundo término, existen contundentes razones arraigadas en el derecho positivo —a
través de preceptos que constituyen preciso desarrollo de los articulos 29y 209 superiores—
que tornan imperativo garantizar, cuando menos, la audiencia del contratista, antes de que
se adopte la decisidn que autoriza el articulo 45 de la Ley 80: evidentemente el articulo 77 de
ese mismo cuerpo normativo preceptua que "en cuanto sean compatibles con la finalidad y
los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la
funcién administrativa, seran aplicables en las actuaciones contractuales’. Tal remision a las
disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo comporta la obligatoriedad de
observar, en las actuaciones contractuales, las exigencias que este ultimo Estatuto formula
en cuanto a la instruccion de actuaciones administrativas de oficio, modalidad de actuacién
que regularmente debe conducir a que se declare unilateralmente terminado el contrato con
base en lo normado por el articulo 45 de la referida Ley 80.

Asi pues, debe aplicarse en esta materia lo establecido por el articulo 28 del Cédigo
Contencioso Administrativo, disposicion del siguiente tenor literal:



"Articulo 28. Cuando de la actuacion administrativa iniciada de oficio se desprenda que hay
particulares que pueden resultar afectados en forma directa, a éstos se les comunicara la
existencia de la actuaciény el objeto de la misma.

En estas actuaciones se aplicara, en lo pertinente, lo dispuesto en los articulos 14, 34 y 35"
(subraya la Sala).

En el anterior orden de ideas, nada relacionado con “la finalidad y los principios" de la Ley 80
hace pensar que los mismos resulten incompatibles con la regulacién que el Codigo
Contencioso Administrativo efectua de las actuaciones administrativas de oficio; al
contrario, entre los principios y las finalidades del Estatuto Contractual también se
encuentran el de transparencia y los demas que rigen la funcidén administrativa —articulo

23 ibidem-, entre ellos, sin lugar a la menor hesitacion, el debido proceso; ahora bien,
tampoco se trata de exigir a las entidades estatales la instrucciéon de complejas actuaciones
previas a la adopcién de la decisiéon gue se comenta; por eso el articulo 28 C.C.A., preceptua
gue las exigencias que formula en relacién con las actuaciones administrativas iniciadas de
oficio se aplicaran, en lo pertinente, junto con las reglas de los articulos 14, 34y

35 ejusdem.

Por tanto, tratdndose de un examen eminentemente juridico el que debe realizarse a efectos
de dilucidar si procede, o no, terminar unilateralmente el contrato por encontrarlo incurso en
alguna de las causales de nulidad absoluta contempladas en el articulo 45 de la Ley 80 de
1993, razonablemente bastara con que se comunique el inicio de la actuacién administrativa
correspondiente al contratista, para garantizarle su derecho de audienciay que se le brinde
una oportunidad real para ser oido, a continuacién de lo cual puede procederse a adoptar la
determinacion que corresponda. Pero la omisidn de esta minima garantia procedimental, sin
duda, puede comprometer la legalidad de la decision que posteriormente se adopte.

2.6.2.5 Causales que dan lugar al ejercicio de la facultad y alcance de la causal prevista en el
articulo 44-2 de la Ley 80 de 1993.

Taly como lo ha sostenido la Sala en precedentes ocasiones, con ponencia del Magistrado
que ha tenido a su cargo la tarea de elaborar la ponencia para la discusion del presente
pronunciamiento, la nulidad como negacién de la validez,

"... es la carencia de valor legal de un acto juridico, derivada de la ausencia o pretermisién de
los requisitos senalados por la ley. En los contratos, la nulidad ha de entenderse como la
pérdida de validez del contrato o de alguna de sus clausulas, la cual puede ser absoluta o
relativa, pero interesa, para el asunto que se debate, la nulidad absoluta que se configura por
vicios de imposible saneamiento y constituye la sancidon mas grave que es posible imponer a
un contrato cuando quiera que se compruebe la existencia de hechos que dan lugar a ella.

Asi el legislador, instituyd algunos eventos que dan lugar a la nulidad absoluta de los
contratos estatales por trasgredir normas de caracter superior que los rigen, los cuales
constituyen vicios que afectan su validez y determinan la desaparicidon de sus efectos
juridicos.



La Ley 80 de 1993, en el articulo 44, consagra de manera expresa las causales que dan lugar
a la nulidad absoluta del contrato, norma cuyo tenor literal es el siguiente:

"Articulo 44. De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

10. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constituciony la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal;
30. Se celebren con abuso o desviacién de poder;
40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo
21480 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la
reciprocidad de que trata esta ley".

La norma pretranscrita adopté como causales de nulidad de los contratos estatales aquellas
que se encuentran previstas en el derecho comun, al tiempo que establecio otras, propias de
la contratacion estatal, razén por la cual resulta pertinente hacer referencia a las normas del
Cédigo Civil que regulan la nulidad de los contratos.

El articulo 6° del C.C., establece: "En materia civil son nulos los actos ejecutados contra
expresa prohibicion de la ley, si en ella misma no se dispone otra cosa. Esta nulidad, asf
como la validez y firmeza de los que se arreglan a la ley, constituyen suficientes penas y
recompensas, aparte de las que se estipulan en los contratos.

En cuanto a la nulidad de los actos y contratos, en materia civil, el articulo 1741 prescribe lo
siguiente: "La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la
omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas..."

De otra parte, el articulo 1519 de la misma codificacion dispone: "Hay un objeto ilicito en
todo lo que contraviene al derecho publico de la nacidn. Asi, la promesa de someterse en la
Republica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del
objeto; norma que se complementa con lo establecido en al articulo 1521, a cuyo tenor,
también hay objeto ilicito cuando se enajenan cosas que no estan en el comercio, como los
bienes de uso publico; cuando se enajenan derechos y privilegios que no pueden transferirse
a otra personas, como en los bienes gravados, o con limitaciones en el ejercicio de la
propiedad; o en la disposicién de cosas embargadas por decreto judicial. Y de conformidad
con el articulo 1523 del C.C., hay objeto ilicito cuando los actos juridicos se encuentren
prohibidos por las leyes.

Sucede entonces que en la legislacidn civil, la nulidad absoluta de tales actos o contratos
deviene, entre otras, por la contravencién de normas imperativas del ordenamiento juridico



en cuanto ello resulta constitutivo de ilicitud en el objeto, cuestién que, como ya se dijo, fue
incorporada expresamente por el régimen de contratacion estatal.

Interesa al sub lite el examen de la causal establecida en el numeral 2° del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, norma a cuyo tenor los contratos del Estado son absolutamente nulos
cuando "se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal".

Del contenido y alcance del texto de esta norma se infiere que para que ésta causal de
nulidad absoluta del contrato se configure, se requieren los siguientes presupuestos: i) La
violacion del régimen de prohibiciones consagrado en normas constitucionales o en
normas legales o en cualesquiera otras con fuerza de ley; por lo tanto, la violacién de otra
clase de normas que no sean de rango constitucional o que carezcan de fuerza de ley no
genera vicio de nulidad en el contrato, como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala

y, i) La prohibicién respectiva, establecida en la Constitucion Politica o en la Ley debe

ser expresa, como también lo ha sostenido la jurisprudencia, segun lo refleja el siguiente
pronunciamiento:

"Hay que anadir, a fin de precisar adecuadamente el alcance del art. 44.2 de la Ley 80 de
1993, que, ademas de que la prohibicion debe estar contenida en la Constituciéon o en la ley,
en los términos dichos, la prohibicién constitucional o legal ha de ser expresa, bien en
relaciéon con i) el tipo contractual, como cuando las normas no permiten que el Estado haga
donaciones a los particulares —art. 355 CP-, o en relacién con ii) la celebracién de un
contrato, dadas ciertas condiciones, como cuando no se autoriza que una concesién
portuaria supere 20 anos —ley 1 de 1991-, o un comodato supere 5 anos -ley 9 de 1989, etc.

De modo que no toda irregularidad o violacion a la ley o a la Constitucidn, configura la
celebracion de un contrato "... contra expresa prohibicion constitucional o legal." Es
necesario analizar, en cada caso concreto, el contenido de la norma, para determinar si
contempla una prohibicidén a la celebracién de un contrato o si contiene simplemente
otro tipo de requisitos, cuya trasgresion o pretermisiéon pudiera generar la nulidad
absoluta del contrato o una consecuencia diferente" (negrillas fuera del texto original).

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

A lo anterior se agrega que las normas que imponen sanciones o establecen prohibiciones, al
igual que ocurre con las que consagran nulidades, son de caracter taxativoy de
interpretacion restrictiva, por consiguiente, en relacidn con ellas no cabe su interpretacion
extensiva o su aplicacion por via de analogia, es decir que esa clase de disposiciones no



puede aplicarse a casos, situaciones o hipdtesis diferentes de aquellos que se encuentren
expresamente regulados por las mismas.

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

Elarticulo 24-8 de la Ley 80 reza asi:

"Las autoridades no actuaran con abuso o desviacidn de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en esta ley. Igualmente les sera

prohibido eludir los procedimientos de seleccidn objetiva y los demas requisitos
establecidos en el presente estatuto" (subrayas fuera del texto original).

Si bien es cierto que el texto legal transcrito consagra una prohibicion expresay genérica, en
cuya virtud se limité a las autoridades administrativas, de manera categorica, la posibilidad
de que en materia contractual actien con abuso o desviacidn de poder, para la Sala resulta
evidente que en aquellos eventos en los cuales se verifique que la celebracién del
correspondiente contrato estatal estuviere afectada o viciada, precisamente, por abuso o
desviacidn de poder, en realidad no se configuraria la causal de nulidad absoluta consagrada
en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 sino aquella que recoge el numeral 3° de
esa misma disposicion legal.

La anterior conclusién encuentra fundamenta en dos razones que la Sala estima suficientes,
en el presente asunto, para efectuar la distincién anotada.

En efecto, de un lado resulta claro que el criterio de especificidad obliga a preferir la
aplicacion de la causal de nulidad absoluta consagrada en el numeral 3°, por sobre la causal
del numeral 2°, ambas del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, puesto que éste ultimo hace
referencia, de manera genéricay abstracta, a la violaciéon de cualquier prohibicién
constitucional o legal, al paso que el mencionado numeral 3° se edifica sobre una situacion
que, para la situacién que ahora se analiza, resulta especial frente a aquella, puesto que
contempla de manera exacta la celebracién del contrato con abuso o desviacién de poder.

De otro lado se tiene que el efecto util, como criterio de interpretacién normativa, también
obliga a adoptar esa conclusién, puesto que si se asumiere que en la causal de nulidad
absoluta de los contratos estatales establecida en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80
de 1993, referida a la celebracidn de contratos contra expresa prohibiciéon constitucional o
legal, ya estaria inmersa o incorporada la celebracidon de contratos publicos con abuso o
desviacidn de poder, todo porque ese proceder se encuentra expresamente prohibido por la
ley en el transcrito numeral 8 del articulo 24 del Estatuto de Contratacidn Estatal, habria que
concluir entonces que el también referido numeral 3° del articulo 44, que recoge como
causal autéonoma de nulidad absoluta de los contratos estatales la celebracién de los
mismos con abuso o desviacidn de poder, dejaria de generar efectos y nunca habria lugar a
su aplicacién, todo por la sencilla razén de que cualquiera de los casos que ese numeral
contempla deberian tenerse como subsumidos en la causal anterior, esto es en la del
numeral 2°.



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

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

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

2.6.3 El procedimiento legalmente previsto para la escogencia del contratista en los
contratos de concesion.

El paragrafo del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 define la licitacién publica como "el
procedimiento mediante el cual la entidad formula publicamente una convocatoria para que,
en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y se seleccione entre
ellas la mas favorable"; esta definicidn legal permite entender la licitacion como un
procedimiento administrativo conformado por una serie de actuaciones entrelazadas
armoénicamente entre si, que provienen tanto de la Administracion como de los oferentes, las
cuales son de publico conocimiento, con el fin de seleccionar, en condiciones de igualdad,
la mejor propuesta que satisfaga el interés publico.

También se ha definido la licitacién publica como un procedimiento administrativo,
preparatorio de la voluntad contractual, conformado por un conjunto de actos combinados
entre si, con unidad de efectos juridicos, el cual tiene como finalidad escoger al contratista
mas idéneo y que ofrezca las condiciones mas favorables para la Administracién, dentro de
los limites y formalidades fijados por la ley, en proteccidn de la legitimidad de la contratacién
y delinterés publico; la jurisprudencia de esta Sala se ha ocupado de explicitar la definicién,
naturaleza, caracteristicas y finalidad del procedimiento de la licitacién publica:



"La licitacién es el procedimiento generalmente utilizado. De ella puede decirse, de manera
descriptiva, que tiene las siguientes caracteristicas: 1) Es un procedimiento previo a través
del cual se regula la forma de celebracidn de los contratos administrativos o estatales, con la
finalidad de seleccionar a quien ofrece las mejores condiciones. 2) Consiste en una
invitacion publica para que los interesados hagan propuestas, cifiéndose a las bases
previstas, esto es, al pliego de condiciones. 3) De las propuestas la Administracion
selecciona la mas favorable y a ella le adjudica el contrato. 4) El procedimiento se funda,
para lograr la finalidad que busca la Administracién, entre otros, en los principios de
igualdad, transparencia, economiay cumplimiento del pliego de condiciones".

Sobre la forma en que debe estructurarse el procedimiento de seleccidon del contratista en la
modalidad de licitacidon o concurso publicos, el Estatuto de Contratacion estatal vigente para
la fecha de celebracién del contrato que aqui se examina establecid, en su articulo 30, las
reglas que lo rigen y que, por tanto, resultan vinculantes tanto para la Administracion publica
como para los participantes en la convocatoria, a la vez que sefalé las etapas que deben ser
agotadas. Es claro, entonces, que el procedimiento de licitacién publica contenido en el
articulo 30 de la Ley 80 de 1993 hace parte de la funcién administrativa que desarrollan las
entidades del Estado y, como tal, constituye un procedimiento administrativo orientado por
los mismos principios que regulan dicha actividad; asi mismo, dicha norma legal,

por contener y reglar un procedimiento, participa del caracter de orden publicoy de
obligatorio cumplimiento, razén por la cual, la Administracion esta en el deber legal de acatar
estrictamente sus mandatos, so pena de afectar la validez de la actuaciény, por tanto, del
acto de adjudicacion e incluso del propio contrato.

Ahora bien, el Estatuto Contractual de las Entidades Estatales impuso, como regla general, la
realizacion de la licitacion publica o del concurso de méritos, segun el caso, para escoger al
contratista de la Administracién, regla general cuyas excepciones estan constituidas por los
supuestos indicados en el articulo 24 de la misma Ley:

"Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

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

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

(..r)
b ) Empréstitos;
c) Interadministrativos, con excepcién del contrato de seguro;

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



e) Arrendamiento o adquisiciéon de inmuebles;
f) Urgencia manifiesta;
g) Declaratoria de desierta de la licitacion o concurso;

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

i) Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional;
j) Cuando no exista pluralidad de oferentes;

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

l) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestacidn de servicios de
salud. Elreglamento interno correspondiente fijara las garantias a cargo de los contratistas.
Los pagos correspondientes se podran hacer mediante encargos fiduciarios, y

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

(...)

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

Por otra parte, los articulos 25y 29 originales de la Ley 80 evidencian que la licitacion publica
se concibié como el procedimiento administrativo de seleccién de contratistas disefado, por
antonomasia, con el fin de materializar los principios de transparencia, igualdad, economiay
seleccidn objetiva en la escogencia del contratista; tal la razén por la cual son de orden
publico las normas que regulan dichos procedimientos de seleccion, pues las mismas
desarrollan imperativos constitucionales como, particularmente, el contenido en el articulo
209 de la Carta; asi lo indico la Exposicidén de motivos del proyecto de la que habria de
convertirse en la aludida Ley 80:

"... el articulo 3 del proyecto, segln el cual tanto los servidores publicos como los
particulares que contratan con la administracion deben obrar bajo el claro e inequivoco
entendimiento de que una de las finalidades esenciales de la contratacion estatal la
constituye, precisamente, el cabal cumplimiento de los cometidos estatales, impone partir
del criterio de la buena fe de sus actuaciones e implica, por ello, la simplificacion de
tramites, requisitos y procedimientos en el &mbito de un estricto régimen de responsabilidad
correlativo. Dicho principio encuentra un complemento de significativa importancia




consistente en el deber de escoger al contratista mediante la seleccidn objetiva, aspecto
éste que el estatuto anterior no contemplaba de manera explicita.

En ese sentido, los articulos 24 y 29 del proyecto, consagran expresamente ese deber de
aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para resaltar como la actividad contractual
de la administracién debe ser en un todo ajena a consideraciones caprichosas o subjetivas y
gue, por lo tanto, sus actos deben llevar siempre como Unica impronta, la delinterés
publico" (subrayas fuera del texto original).

En la misma direccién marcha la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual ha
llamado la atencién en torno a la circunstancia de que la licitacion publica fue concebida por
el propio Constituyente como mecanismo a través del cual propender por la materializacion
de los propdsitos a los cuales debe apuntar la actividad contractual de las entidades
publicas:

"... la escogencia del contratista mediante licitacidon o concurso es un sistema que
implicitamente es aceptado por nuestra Carta Politica. En efecto, el articulo 273 superior a
su tenor literal expresa que ‘a solicitud de cualquiera de los proponentes, el Contralor
General de la Republicay demas autoridades de control fiscal competentes, ordenaran que
el acto de adjudicacién de una licitacién tenga lugar en audiencia publica’, norma
constitucional que necesariamente debe ser interpretada en el sentido de que el
constituyente le confirié categoria de validez juridica a la institucién de la licitacion.

Asi pues, nuestra a Carta no presume que todos los oferentes inscritos en el registro que
lleva actualmente la Cadmara de Comercio tienen el mismo derecho a celebrar el contrato,
sino que, por el contrario, presupone que debe ‘escogerse’ al contratista, y que para ello es
factible el procedimiento licitatorio. Asi mismo, en la misma norma constitucional precitada
se defiere expresamente a la ley el seflalamiento de la manera como se efectuara la
evaluacién de las propuestas en los casos en que se aplique mecanismo de audiencia
publica para la adjudicacién de la licitacion".

En este orden de ideas, resulta ineludible concluir que la licitacién publica i) esta regulada
por normas en las cuales se encuentra interesado el orden publico, toda vez que ii) esta
concebida legalmente como el procedimiento que con caracter general debe seguirse con el
fin de seleccionar al contratista, dentro del iter de formacién del contrato estatal; iii) tiene
por objeto la seleccién del proponente que ofrezca las condiciones mas ventajosas para los
fines de interés publico perseguidos con la contratacidon estatal; iv) consiste "en una
invitacion a los interesados para que, sujetandose a las bases preparadas (pliego de
condiciones), formulen propuestas, de las cuales la administracion selecciona y acepta la
mas ventajosa (adjudicacién)"; v) estd impuesta en forma obligatoria, salvo en los casos en
los cuales expresamente el Legislador ha exceptuado su realizaciény vi) la omisiéon de su
tramite cuando el mismo resulta imperativo, se encuentra prohibida por el ordenamiento que
rige la contratacion estatal —articulo 24-8 de la Ley 80 de 1993—, asi como por el articulo 16
del C.C., segun el cual "[N]o podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres’, precepto legal éste en
relacién con el cual la Corte Suprema de Justicia ha sostenido lo siguiente:



"Las leyes de orden publico, segun el concepto de Beudant, son las que tienden a asegurar la
organizacién que posee una sociedad para su normaly correcto funcionamiento, y tienen
como caracteristica predominante que interesan mas a la comunidad que a los hombres
individualmente considerados y se inspiran mas en elinterés general que en el de los
individuos. No es cosa siempre facil distinguir dentro de la legislacion civil las normas que
pertenecen al orden publico y las que gobiernan intereses estrictamente privados, porque no
existe antagonismo entre elinterés generaly el privado. Lejos de toda generalizacion
absoluta, debe atenderse con preferencia al fundamento y fin de cada norma para
determinar su verdadero caracter segln que se dirijay destine directa e indirectamente al
beneficio de un particular o a beneficiar en primer término la comunidad".

De acuerdo con tales premisas, ha de sostenerse que la licitacién publica se encuentra
regulada por disposiciones de orden publico, incorporadas en el ordenamiento en interés de
la colectividad, por manera que en aquellos eventos en los cuales se omita la realizacién de
dicho procedimiento administrativo de seleccidon del contratista, a pesar de no concurrir
ninguno de los excepcionales supuestos legales que eximen de la obligatoriedad de dicha
exigencia, se incurre en flagrante transgresion de lo normado por los articulos 16 del Cédigo
Civily 24-8 de la Ley 80 de 1993; de ahi que la jurisprudencia de esta Seccién haya
considerado que la pretermision del procedimiento de la licitacién cuando no existe norma
legal expresa que lo autorice, conduce a la invalidez del contrato por incurrir en la causal de
nulidad absoluta, prevista en el entonces vigente aparte b) del articulo 78 del Decreto-ley
222 de 1983, de conformidad con la cual el contrato resulta absolutamente nulo "cuando
contravenga normas de derecho publico™:

"El procedimiento empleado para la celebracion del contrato de concesion de la actividad
industrialy comercial monopolizada, se opone abiertamente al decreto 222 de 1983,
adoptado por el cédigo fiscal de Cérdoba para regular la formacion y adjudicacién de los
contratos, reglamentacion que en el art. 29 sefialaba que habia lugar a la licitacién publica
para la celebracién de los contratos de la administracién, siempre que no se permitiera la
licitacion privada, ni la contratacion directa.

En relacién con el contrato cuya nulidad se demanda en este proceso, no se presentd
ninguno de los casos que permitian la contratacion directa, ni la licitacion privada. Por
consiguiente, la celebracidn del contrato debid estar precedida de licitacidon publicay la
omision de tal procedimiento estructura la causal de nulidad absoluta del

contrato establecida en el aparte b del art. 78 del decreto 222 de 1983" (subraya la Sala).

Por lo demas, entre los supuestos excepcionales que autorizan prescindir de la obligacion de
adelantar el procedimiento administrativo de licitacidn para la esocogencia del contratista
—articulo 24 de la Ley 80 de 1993- no se contempla prevision alguna que resulte aplicable al
contrato de concesion celebrado entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogota y Coinverpro Ltda., mismo que, por tanto, ha de entenderse comprendido en la regla
general que la aludida disposicidon contempla; por consiguiente, al haberse celebrado el
contrato de concesidn en estudio bajo la égida de las disposiciones de la Ley 80,
prescindiendo de la licitacién como mecanismo obligatorio para seleccionar al
concesionario, sin que resultare aplicable una sola de las excpeciones que la ley prevé en



dicho sentido, el negocio juridico asi concluido, por las razones expuestas en el presente
apartado, se encuentra viciado de nulidad.

2.6.4 Conclusidn: la omisidn del procedimiento legalmente previsto para la seleccion del
contratista vicia de nulidad el contrato estatal, mas no encuadra en la causal de nulidad
absoluta del contrato prevista en el articulo 44-2 de la Ley 80 de 1993; en consecuencia, las
resoluciones demandadas son ilegales.

Segun el texto de los actos administrativos demandados —resoluciones numeros 0089, del 23
de febrero de 1994 y 0183 del 29 de marzo del mismo ano, proferidas por el Director Ejecutivo
de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota—, las razones que adujo la
entidad accionada para dar por terminado unilateralmente el contrato No. 002 de 1994
obedecen al vicio de nulidad que —segun lo estimé la Administracion actuante— se habria
configurado al adelantarse la seleccidn del contratista sin acatar del procedimiento
administrativo de licitacion exigido para la celebracion de un contrato de concesion
—auténtica naturaleza juridica del referido contrato niumero 002 de 1994, segun lo
establecieron los actos demandados— por la Ley 80.

Con base en lo anterior, la entidad demandada consideré que, en estas circunstancias, el
contrato se habia celebrado contra expresa prohibicion legal y que por tal razén se habria
configurado la causal de nulidad absoluta del contrato prevista en el numeral 2° del articulo
44 de la Ley 80, circunstancia que, de conformidad con lo prescrito por el inciso segundo del
articulo 45 de la misma ley, facultaba al jefe de la entidad contratante para declarar la
terminacioén unilateral del contrato y ordenar su liquidacién, como en efecto se ordend.

Las reflexiones precedentemente efectuadas por la Sala en relacién con los alcances de la
causal de nulidad absoluta del contrato prevista en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993, asi como respecto de la incidencia que en la validez del negocio tiene la omisién del
procedimiento de seleccion del contratista previsto en la ley, obligan a concluir que si bien es
cierto que en la celebracion del aludido contrato No. 0002 de 1994 se pretermitio el
procedimiento de seleccion objetiva y ello dio lugar a la violacidn de los principios de
transparencia, igualdad, publicidad, libre concurrencia, planeaciony seleccion objetiva que
deben orientar la contratacién estatal —irregularidad que determina la nulidad absoluta del
contrato por violacidon de normas de orden publico y de obligatorio cumplimiento—, no resulta
menos veridico que la entidad publica accionada carecia de la facultad consagrada en el
segundo inciso del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 para declarar la terminacién unilateral del
contrato, pues por las razones que ya se han explicado, la pretermisién del procedimiento de
seleccidn objetiva de los contratistas no es constitutivo de la causal de nulidad absoluta
prevista en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80, comoquiera que la prohibicién

contenida en el articulo 24-8 ejusdem no reune los requisitos para ser catalogada como

una "expresa prohibicion legal”.

En consecuencia, la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota, al expedir los
actos administrativos acusados y declarar la terminacion unilateral del contrato No. 002 de
1994, por haberse pretermitido el procedimiento de seleccidn objetiva impuesto por la ley,
actuo por fuera del ambito de su competencia al ejercer una facultad que no le habia sido
atribuida previamente por el ordenamiento, de suerte que las resoluciones asi expedidas se



encuentran viciadas de nulidad por falta de competencia funcional; dicha nulidad debera ser
declarada, previa revocatoria de la sentencia de primera instancia que denego la pretension
formulada en este sentido en el libelo introductorio del proceso.

2.7 Examen de legalidad del contrato estatal No. 002 de 1994, celebrado entre la Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogota y Coinverpro Ltda.

2.7.1 La omisién del procedimiento legalmente previsto para la seleccién del contratista
como causal de nulidad absoluta del contrato.

Resulta importante precisar, como es bien sabido, que el contrato estatal no solo debe reunir
los requisitos esenciales exigidos por el ordenamiento juridico para su existencia, sino que
ademas debe nacer en condiciones de validez, la cual ha sido definida por la Salacomo la
cualidad juridica de adecuacién al ordenamiento juridico desde la iniciacién del
procedimiento hasta el momento de celebracion del contrato.

Para que el contrato sea plenamente valido se requiere el cumplimiento tanto de los
requisitos establecidos para el efecto en el derecho privado, fuente primigenia de todo
contrato, como de aquellos que se encuentran establecidos en las hormas que regulan la
contratacion estatal, segun las cuales el interés general prima frente a la autonomia de la
voluntad.

Altenor de lo prescrito por el articulo 1502 del C.C., para que un contrato sea valido se
requiere que concurran las siguientes condiciones:

a. Consentimiento de las partes exento de vicios (ordinal 2)
b. Causallicita (ordinal 4)

c. Objetolicito (ordinal 3)

d. Capacidad de las partes contratantes (ordinal 1)

e. Cumplimiento de algunos requisitos o formalidades que la ley impone, basicamente
en atencién a la calidad o estado de las personas que lo celebran.

Por su parte, las normas de la Ley 80 contentiva del Estatuto que regula la actividad
contractual de la Administracion Publica, establecen diversas ritualidades, requisitosy
exigencias para la formacion del contrato, cuya omision podria dar lugar a que éste resultara
viciado de nulidad.

En términos generales cabe mencionar que los requisitos que debe cumplir el contrato
estatal para que se encuentre ajustado al ordenamiento juridico y goce de las condiciones de
validez, atanen a: i) la capacidad de las partes intervinientes, cuestion que se predica de los
particulares en tanto que es la competencia el factor a examinar en relacion con las
entidades estatales contratantes y sus respectivos servidores publicos; ii) la observancia de
los procedimientos de seleccidén del contratista; jii) la licitud del objeto; iv) la licitud de la
causa, en la cual puede entenderse incluido el aspecto relacionado con la desviacién de
podery iv) la ausencia de vicios respecto del consentimiento.



Segun lo explicara en otro lugar el Consejero ponente del presente pronunciamiento, en el
Estatuto de Contratacion Estatal existe un régimen legal expreso acerca de la nulidad
absoluta de los contratos en cuya celebracién participan o intervienen las entidades del
Estado, el cual se encuentra contenido en los articulos 44 a 49 de la Ley 80 expedida en el
aho de 1993; es por ello que en esta especifica materia no hay lugar a acudir a las
previsiones del articulo 13 de misma la Ley 80 para efectos de aplicar —en la contratacién
estatal-, la normatividad que en los Cédigos de Comercio o Civil, segun fuere el caso,
contienen el régimen de las nulidades absolutas de los contratos puesto que —bueno es
reiterarlo-, cuando el propio Estatuto de Contratacién Publica se ocupa de regular un
determinado asunto, sus disposiciones tienen preferencia en su ambito, cuestién que no
obsta para anticipar, como enseguida habra de sefalarse, que las propias normas legales
especiales que en la Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporacion, a este cuerpo
normativo, de las disposiciones legales del Codigo Civil que contienen las causales de
nulidad absoluta de los contratos.

En punto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el articulo 44 de la
referida Ley 80 determina:

"Articulo 44.- De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

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

2. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal;
3. Se celebren con abuso o desviacion de poder;
4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21
sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violaciéon de la reciprocidad de
que trata esta ley".

Asi las cosas, se impone puntualizar que los contratos estatales seran nulos entonces, de
manera absoluta, i) en aquellos eventos establecidos en el Codigo Civil como constitutivos
de la nulidad absoluta de los actos o contratos, segun las previsiones de sus articulos 6 y
1741 yii) en los casos especificamente determinados en los diferentes numerales del
transcrito articulo 44 de la Ley 80.

De esa manera, alintegrar en un solo y Unico listado tanto las causales de nulidad absoluta
de los contratos previstas en los articulos 6y 1741 del C. C., como las causales de nulidad
absoluta especificadas a lo largo de los numerales que contiene el articulo 44 de la Ley 80 de
1993, resulta posible concluir que las siguientes son las causales de nulidad absoluta de los
contratos estatales:

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

b).- llicitud en el objeto;



c).- llicitud en la causa;

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

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

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

g).- Celebracién del contrato contra expresa prohibicion constitucional o legal;
h).- Celebracién del contrato con abuso o desviacién de poder;

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

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

Como resulta apenas natural, hay lugar a sefialar que aquellas causales de nulidad absoluta
de los contratos estatales que provienen del Cédigo Civil, por la incorporacién que de las
mismas dispuso a la Ley 80 la parte inicial de su articulo 44, sin perjuicio de adaptarlas a
algunos de los principios que regulan y orientan tanto la contratacion publica como el
Derecho Administrativo en general, deberan ser interpretadas y aplicadas en los términos en
que las mismas han sido entendidas tanto por la Jurisprudencia que al respecto ha
construido la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, como por la doctrina
desarrollada a partir, precisamente, del estudio de las normas que integran esa codificacién
y en idéntico sentido habra que concluir que en este campo también seran aplicables
aquellas otras disposiciones legales contenidas en el Cédigo Civil que se ocupan de precisar
el sentidoy el alcance de las nociones que sirven para estructurar las causales de nulidad
absoluta consagradas en los articulos 6y 1741 de ese cuerpo normativo (como el caso de la
ilicitud en el objeto, lailicitud en la causa, la incapacidad absoluta, etc.; articulos 1503,
1504, 1517, 1518, 1519, 1521, 1523, 1524 C.C.).

Con fundamento en las anteriores precisiones en punto al catalogo de causales de nulidad
absoluta de los contratos estatales en el ordenamiento juridico colombiano y vistoy
explicado como esta, suficientemente, en el presente proveido, que al tratarse el contrato
numero 002 de 1994, celebrado entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogota y Coinverpro Ltda., de un negocio juridico de concesion y que la seleccion del
contratista en este caso no se llevd a cabo siguiendo el procedimiento administrativo de
licitacion que para la escogencia de concesionarios demanda la normatividad contenida en
la Ley 80, queda evidenciado que el contrato estatal en mencién adolece de uno de los
elementos necesarios para su validez, en cuanto no se observo el procedimiento que la ley
imponia para la seleccion del contratista; a su turno, tal circunstancia da lugar a la
configuracién de la causal de nulidad prevista en el articulo 6 del Cédigo Civil—incorporada



en el Estatuto Contractual del Estado por virtud de lo normado en el inciso primero del
articulo 44 de la Ley 80, segun se explic6—, consistente en la vulneracién de normas legales
de orden publico, en este caso, de las que condicionan el procedimiento de formacién del
contrato y, concretamente, de la prohibicién general que contiene el numeral 8° del articulo
24 de la citada Ley 80, en el sentido de que las autoridades tienen prohibido eludir los
procedimientos de seleccidn objetiva de contratistas.

2.7.2 La potestad jurisdiccional de declarar oficiosamente la nulidad del contrato estatal.

Taly como lo expresara esta Sala, con ponencia del Magistrado que funge como ponente del
presente pronunciamiento, aunque entre las pretensiones formuladas en la demanda no se
encuentre alguna que tenga por objeto la declaratoria de nulidad del contrato, dicha
circunstancia no impide que, en estos casos, el juez proceda de manera oficiosa a
declararla, de conformidad con las facultades que le han sido otorgadas por la ley.

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

Igualmente el articulo 1742 del Cédigo Civil ordena: "La nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, aun sin peticidon de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato;...".

En relacién con la potestad del juez para declarar oficiosamente la nulidad absoluta del
contrato, la jurisprudencia de la Sala ha puntualizado que puede ejercerla al dictar el

fallo "en cualquiera de las dos instancias, y asi la controversia judicial no haya girado en torno
a dicha nulidad, mientras en el proceso intervengan las partes contratantes, porque de lo
contrario se violaria la garantia constitucional del debido proceso".

Bajo estos lineamientos y teniendo en cuenta que ha sido plenamente demostrado que el
contrato No. 002 de 1994 se encuentra viciado de nulidad absoluta, por las razones
ampliamente expuestas en apartados precedentes respecto de la pretermision del
procedimiento administrativo de la licitacion que la Ley 80 impone como obligatorio para la
seleccion de contratistas tratdndose de contratos estatales de concesion, asi como también
habida cuenta de que concurrieron al proceso las dos partes que celebraron el referido
negocio, esto es, la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota y la sociedad
Coinverpro Ltda., la Sala procedera a efectuar la correspondiente declaratoria oficiosa de
nulidad absoluta del contrato.

Téngase en cuenta, se itera, que la nulidad absoluta se declarara por razén de la pretermision
indebida de los procedimientos de seleccidn objetiva del contratista que debieron
observarse habida consideracién de la naturaleza juridica del contrato celebrado, el cual,
como suficientemente se ha justificado en el presente fallo, es un contrato de concesioény,
por consiguiente, su celebracién debia venir precedida de la escogencia del concesionario a



través del procedimiento de licitacién publica, mismo cuya omision en el asunto sub lite da
al traste con la legalidad del negocio juridico celebrado.

2.7.3 Disgresion: aun si se admitiese que el contrato cuestionado es de arrendamiento,
devendria igualmente nulo por recaer en un objeto ilicito.

De todas formas, no quiere la Sala pasar por alto que si bien es cierto que en el presente
proceso se encuentra plenamente probado y ampliamente justificado que los elementos que
permiten identificar la funcién econdmico-social del contrato estatal nUmero 002 de 1994
celebrado entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota y Coinverpro Ltda.,
esto es, aquellos elementos —esenciales—sin los cuales el negocio celebrado no produce
efecto alguno o "degenera" en otro diferente —a voces de lo normado por el articulo 1501
C.C.—, conducen indefectiblemente a concluir que el referido vinculo negocial constituye un
contrato de concesiény que, por tanto, como se acaba de explicar es la omisién del
procedimiento administrativo de licitacion publica previa celebracién del negocio lo que da
al traste con la legalidad del mismo, no es menos cierto que asi se admitiese, en gracia de
discusion —que no se admite, por las razones ampliamente expuestas en precedencia— que
la naturaleza juridica del pluricitado negocio hubiera sido la de un contrato de
arrendamiento, éste igualmente se encontraria viciado de nulidad, comoquiera que la
condicién de bien de uso publico que acompana al objeto material del convenio —es decir, al
coliseo cubierto "El Campin"— determina que éste no pueda validamente someterse a las
limitaciones que a su destino juridico impondrian las prestaciones derivadas del arriendo,
por manera que el vinculo negocial, asi concebido, adoleceria de objeto ilicito y devendria en
contrario a Derecho.

El Cdédigo Civil, en su articulo 1523, establece que "[H]ay objeto ilicito en todo contrato
prohibido por las leyes"; asimismo, el articulo 1519 ibidem sefiala que habra objeto ilicito "en
todo lo que contraviene el derecho publico de la Nacidn"; sin embargo, para que un acto o
negocio juridico tenga objeto ilicito no es indispensable que exista una prohibicion especial y
concreta de realizarlo o celebrarlo, pues en el ordenamiento juridico colombiano existe una
norma general en este sentido, de la cual son meras aplicaciones las prohibiciones
especiales contenidas en otras disposiciones; la norma general en mencion, antes referida,
es el articulo 16 del Codigo Civil, por cuya virtud "no podran derogarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas
costumbres"; a este respecto resulta ilustrativo lo afirmado por la Sala en precedente
ocasion:

"De conformidad con el ordenamiento juridico que gobierna la practica contractual, a
términos de lo dispuesto en el articulo 1519 del Cddigo Civil: ‘Hay objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho publico de la nacién. Asi, la promesa de someterse en larepublica a
una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto’; de igual
manera, ‘hay objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes’ (articulo 1523 ibidem).
Por consiguiente, carece de validez todo acuerdo contractual que quebrante tales
prescripciones normativas, bien que las partes que lo celebren sean particulares o entidades
estatales segun el articulo 6° de esa misma codificacion.



Es cierto que todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes, pero, precisamente,
s6lo aquellos que sean convenidos legalmente, mas no los que contravengan el
ordenamiento juridico, porque en tal evento, bien pueden ser anulados por el juez (C.C., Art.
1602); peor aun cuando mediante el acuerdo de voluntades se pretende desconocer o
derogar las normas y principios de derecho publico, situacidon contemplada en el articulo 16
del Cédigo Civil".

2.8 Restituciones mutuas.

En reciente fallo del cual fue ponente el Consejero de Estado que presenta, asimismo, la
ponencia con fundamento en la cual se profiere el presente proveido, la Sala se pronuncié en
los siguientes términos en cuanto atafe a las restituciones mutuas derivadas de la
declaratoria judicial de nulidad de un contrato estatal:

"La nulidad absoluta del contrato hace desaparecer del mundo juridico la relacién que nacié
viciada -o la clausula pactada cuando elvicio de nulidad absoluta recae solamente sobre
alguna de ellas-, para que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la
expedicién del acto o contrato anulado; cada una de las partes esta en el deber de devolver a
la otra aquello que ha recibido como prestacion durante la vigencia del acto contractual, taly
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., cuyo texto es el siguiente:

"La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causalilicita".

La Corte Suprema de Justicia ha ilustrado respecto de las restituciones mutuas, surgidas
como consecuencia de la declaratoria de la nulidad del contrato, en el siguiente sentido:

"(...) la declaratoria de nulidad de un contrato retrotrae las cosas al estado en que se
hallaban con antelacién a la celebracién del mismo, de manera que emerge para los
contratantes la obligacién de restituir lo recibido, inclusive a modo de cumplimiento
anticipado de las obligaciones que del contrato prometido emanan, en la hipétesis, claro
estd, de que tales obligaciones asi contraidas se hubiesen empezado a ejecutar, y siempre al
amparo de las reglas previstas en el art. 1746 del C. Civil y las que conforman el Capitulo IV
del Titulo Xll del Libro 2° de la misma codificacién, bloque normativo este de conformidad
con el cual, considerando como premisa previa la buena o la mala fe que diere lugar a la
tenencia (arts. 963y 1746 del C.C.), se debe restituir la cosa o derecho objeto del acto o
contrato (arts. 961, 962y 1746 del C. C.) con los frutos percibidos, reconociendo los gastos
ordinarios invertidos en la produccion (art. 964 inc. finaly 1746 del C.C.), indemnizando de
paso los deterioros sufridos, y las mejoras invertidas en la cosa teniendo en cuenta también
la buena o mala fe del vencido en la litis y la especie de la mejora (art. 965, 966, 967, 968, 969
y 1746 del C.C.)."

Pero no siempre la nulidad del contrato o de una de sus clausulas acarrea, como
consecuencia para las partes que intervienen en la relacion contractual, la obligacién de la
restitucién mutua de lo recibido por ellas, sencillamente porque existen situaciones en las
cuales tal obligacion puede resultar imposible de cumplir o incluso se puede convertir en un




imposible fisico volver las cosas a su estado primigenio, tema sobre el cual se ha ocupado la
jurisprudencia de la Seccién Tercera en los siguientes términos:

"Y en cuanto a la posibilidad de volver las cosas al estado en que se hallaban antes del acto
o contrato declarado nulo, se observa que ello se produce a través de la restituciones que
surgen a partir de la declaratoria de nulidad, y que resultan admisibles sin ningln
cuestionamiento en aquellos eventos en los que las obligaciones fueron de ejecucién
instantanea, como las de dar, en contratos de compraventa, permuta, etc., puesto que
podran restituirse las cosas recibidas, por un lado, y los dineros pagados, por el otro, sin
perjuicio de lo que corresponda por concepto de frutos, mejoras, correccién monetaria, etc.,
segun el caso; pero es evidente que existen eventos en los cuales ello no es posible, no
se pueden volver las cosas al estado anterior, como sucede por ejemplo, cuando no se
puede deshacer lo ejecutado por una de las partes, que es el caso de los contratos de
tracto sucesivo, tales como los de suministro de bienes de consumo, prestacion de
servicios, obra publica, concesiodn, etc. etc., en los cuales las prestaciones se han
cumplido y no pueden restituirse(...)" (El resaltado no es del texto)

(...)

Asi pues, aunque el contrato 206 de 1993 se encuentre afectado de nulidad absoluta, en
manera alguna procederian las restituciones mutuas por cuanto resulta materialmente
imposible que se pueda retrotraer el contrato al punto tal que el contratista pueda deshacer
los servicios publicos prestados o las construcciones realizadas en el bien objeto del
contrato, para que, a su vez, la entidad estatal devolviera los valores recibidos a manera de
canones de arrendamiento.

Por lo anteriormente expuesto, forzoso es concluir que en el presente caso no proceden las
restituciones mutuas entre las partes de la relacion contractual” (subrayas fuera del texto
original).

En consecuencia, siguiendo exactamente el mismo derrotero argumentativo al cual se acaba
de hacer alusion en punto de la imposibilidad de volver las cosas al estado en el cual se
hallaban antes de haberse celebrado el contrato declarado nulo cuando éste corresponde a
un negocio juridico de tracto sucesivo, como lo es el contrato de concesién realmente
celebrado entre las partes en el presente proceso —segun se ha explicitado en el presente
pronunciamiento—, la Sala se abstendra de disponer la realizacidn de restituciones mutuas
de indole alguna entre los contratantes.

2.9 Admonicién al contratista: la obligatoriedad de acatar lo dispuesto en los actos
administrativos ejecutoriados que no han sido suspendidos provisionalmente o
anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Lo anterior no obsta para que la Sala senale, con toda claridad, que tampoco resulta
procedente acceder a las pretensiones de indemnizacion de perjuicios deprecadas por la
parte actora, no sélo en consideracion a que el contrato 002 de 1994 sera declarado nulo a
través del presente pronunciamiento y con ello quedan sin fundamento juridico las
reclamaciones que en el anotado sentido eleva la sociedad accionante, sino también
teniendo en cuenta que ésta se encontraba en la obligacién de dar cumplimiento a lo



ordenado por la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogot4, a través de los actos
administrativos mediante los cuales declaré unilateralmente terminado el aludido vinculo
contractual, vale decir, la sociedad Coinverpro Ltda., se encontraba juridicamente obligada a
restituir el Coliseo "EL Campin" a partir del momento mismo en el cual quedo ejecutoriada la
resolucién 0089 del 23 de febrero de 1994, proferida por la entidad demandada, ejecutoria
que se configuré respecto del acto administrativo en mencién, el dia 29 de marzo de la
misma anualidad, dia en el cual se surti6 la diligencia de notificacion personal de la
resoluciéon nimero 0183 del 29 de marzo de 1994, mediante la cual se resolvid el recurso de
reposicioén interpuesto en contra de aquélla.

Y es que el acto administrativo mediante el cual la entidad publica contratante declaré
terminado unilateralmente el contrato por encontrarlo incurso en una causal de nulidad,
constituyd una decisién que definié el derecho para el caso concreto, con ejecutividad
inmediata a partir del momento en el cual adquirié firmeza; se trata de una determinacioén
administrativa acompanada de la presuncién de legalidad, ejecutiva y ejecutoria, a la cual
los particulares deben acatamiento y obediencia a partir del momento en el cual adquirié
firmeza, mas alla de que en el juicio respectivo se declare la nulidad de tales actos
administrativos, puesto que en modo alguno podria prohijarse la administracion de justicia
por propia mano del particular que decida, por siy ante si, desconocer los efectos juridicos
de los actos administrativos que se encuentran en firme, cuestion a la cual sélo podria
procederse en aquellos especificos eventos en los cuales asi lo autorice la autoridad
jurisdiccional competente en virtud de una decisidon de suspensién provisional o de
declaratoria de nulidad ordenada en sentencia definitiva, hipdtesis éstas que, en el

asunto sub examine, no han tenido lugar.

En linea con la aseveracién inmediatamente precedente, tanto la legislacion como la
jurisprudencia de esta Corporaciony la propia doctrina —nacional y comparada—, se han
ocupado de distinguir con claridad las nociones de validez y de eficacia del acto
administrativo, por entender que denotan fendmenos juridicos completamente disimiles si
se tiene en cuenta que la validez supone la observancia, por parte de la decision
administrativa, de los requisitos o elementos esenciales establecidos por el ordenamiento
juridico para su expedicién, asi como el acatamiento de todas aquellas disposiciones del
sistema normativo que vinculen el actuar del ente publico en el caso concreto, razén por la
cual suele afirmarse que el cumplimiento de las exigencias formuladas por la validez del
acto ha de examinarse con referencia al momento de la expedicién del mismo; en otros
términos, el estudio enderezado a establecer si una decision administrativa es valida, o no,
recae sobre los elementos externos e internos del acto, por manera que un eventual defecto
o vicio afectante de los mismos o0 el desconocimiento de alguna de las normas que delimitan
y condicionan la expedicién de cada acto administrativo en concreto, llevaria a su anulacion
por parte del Juez de lo Contencioso Administrativo; en esta direccidn, ha sostenido la
Corporacioén:

"Para determinar la validez del acto administrativo resulta indispensable realizar el examen
de sus elementos esenciales en torno a la competencia del 6rgano y de la autoridad
administrativa que lo profiere; los motivos de su expedicidn; la finalidad perseguida con la
decisién administrativa; el contenido mismo del acto y los procedimientos, tramites,



formalidades o actuaciones cumplidas para proferirlo, de tal suerte que si alguno de estos
elementos no se ajusta a las prescripciones legales, es decir, vulnera el ordenamiento
juridico, el acto estara afectado de nulidad y podra ser impugnado mediante las acciones
previstas por la ley, aun desde el mismo momento de su expedicidény antes de ser publicado
o notificado, segun el caso, sencillamente porque los vicios del acto administrativo se
configuran en el momento de su nacimiento a la vida juridica —que es el momento en
relacién con el cual se examinan-y no al momento de su publicitacion”.

La eficacia, en cambio, no es nada diverso que la consecuencia derivada de una de las
principales caracteristicas de los actos administrativos, cual es su naturaleza ejecutivay
ejecutoria, la cual posibilita la materializacion de lo en ellos decidido aun contra la voluntad
del sujeto pasivo de la decisidon, como corolario de la presuncion de legalidad que
caracterizay acompanfa a las determinaciones de la Administracion y del antes referido
privilegio de la que ha dado en denominarse autotutela ejecutiva, propio del obrar de la
misma; la eficacia, por tanto, mas alla de la validez —la cual analiza, segun se explico, el
ajuste de la decision administrativa al bloque de la legalidad— le garantiza a la
Administracidn la posibilidad de cumplir y hacer cumplir sus decisiones; se trata de la
capacidad del acto administrativo para producir sus efectos con miras a la consecucién de
los propositos y las finalidades que han de orientar la actividad del 6rgano actuante en
generaly de la decisién proferida en particular. En la anotada direccién se ha sostenido lo
siguiente:

"Como no precisa de mayor justificacion, la validez o no de un acto esta en funcién de su
conformidad o no con el ordenamiento juridico de aplicacién al caso; cuestién que es
verificable en ultima instancia por los Jueces y los Tribunales. Lo que el precepto establece
es, pues, tan sélo una presuncion juris tantum de validez de los actos; presuncién precisa
para que, entretanto se dilucida, en su caso, la conformidad o no a Derecho, el acto pueda
desplegar los efectos que le son propios, es decir, sea eficaz. Tan es asi que la jurisprudencia
limita esa presuncion a la validez, independizando de ésta la eficacia: la validez presunta
opera siempre desde la fecha del dictado del acto, mientras que la eficacia puede quedar
supeditada (...) a la publicacién o notificacién de este ultimo; mientras la validez supone la
concurrencia de todos los elementos del acto, la eficacia se refiere exclusivamente a la
produccidn por éste de efectos".

(...)

Con entera independencia de todo lo anterior, la eficacia de los actos administrativos esta
condicionada, con caracter general (...) a la notificacién o, en su caso, a la publicacion,
cuando alguna de éstas proceda legalmente".

Asi pues, segun se expresa en la parte final de la cita inmediatamente precedente, el camino
que debe recorrer el acto administrativo en orden a transitar del territorio de la validez hacia
el de la eficacia se concreta en la adquisicidon de firmeza por parte de la decisidn: la eficacia
del acto no pende de su validez —pues ésta se presume, con los alcances propios de una
presuncion iuris tantum, de suerte que la mera oposicién del particular a avenirse al
cumplimiento de lo resuelto en el acto administrativo, atin por considerarlo
inconstitucional o ilegal, no tiene la virtualidad de paralizar la ejecucion de lo en él



decidido (y, con ello, del ejercicio de la funcion administrativa), por lo cual esa
posibilidad de suspension o paralizacién definitiva de los efectos del acto queda
exclusivamente deferida a la instancia de control por parte del Juez de lo Contencioso
Administrativo— sino de su ejecutoria o de su firmeza, condicién que se adquiere de
forma diversa segun que el acto administrativo revista caracter general o caracter individual.

Tratandose de los actos administrativos de alcance general, impersonaly abstracto, los
mismos adquieren firmeza con el cumplimiento de las exigencias que en punto a su
publicitacién establece el ordenamiento juridico —con caracter general, el articulo 43
C.C.A.—; por el contrario, los actos administrativos de caracter individual, particulary
concreto, toda vez que se encuentran sujetos a la necesidad de permitir su contradiccién en
sede administrativa, cobran firmeza no sdlo tras su correspondiente notificacién —articulos
44 a 48 ibidem— sino una vez concurre alguno de los eventos previstos en el articulo

62 ejusdem; por ello se ha sostenido que "[L]a notificacion o publicacién de los actos
administrativos tiene como finalidad producir efectos juridicos para que dichas decisiones
de la Administracién, adoptadas en legal forma, sean obligatorias u oponibles frente a los
administrados, esto significa, que la publicidad del acto constituye presupuesto de su
eficacia”.

La linea argumentativa que se viene desarrollando encuentra refuerzo en los planteamientos
efectuados tanto por esta Corporacidon como por la Corte Constitucional respecto de la
denominada ‘excepcidon de ilegalidad’, figura juridica encaminada a posibilitar la inaplicacién
—0, en otros términos, el desconocimiento del caracter ejecutivo y ejecutorio, la eficacia
obligatoria derivada de la firmeza y de la presuncién de legalidad— de los actos
administrativos cuando se los encuentra contrarios a las normas en las cuales deben
fundarse y que encuentra apoyo en la necesidad de impedir la produccion de efectos a
aquellas disposiciones que, por ser contrarias a otras de las cuales derivan su validez, dan
lugar a la ruptura de la armonia normativa.

Asi pues, si bien es cierto que se ha admitido la posibilidad de inaplicar las normas de
inferior rango que resulten contradictorias en relacion con aquellas otras superiores a las
cuales por disposicion constitucional deben encontrarse sometidas, es decir, se ha
sostenido sin ambages que la aplicacién de la denominada ‘excepcion de

ilegalidad’ resulta acorde con la Constitucion Politica, no es menos cierto que también se
ha sefalado, con igual contundencia, que la pervivencia del sistema, la garantia de la
seguridad juridica, del orden social e institucional y la buena marcha de la funcién
administrativay de las demas funciones a cargo del Estado, constituyen trascendentales
propodsitos que imponen que el legitimo desconocimiento de la eficaciay de la
obligatoriedad de los efectos que se derivan de los actos administrativos que se
encuentran en firme corresponden, de manera exclusiva, a decisiones vedadas tanto a
los particulares o administrados como, incluso, a la propia Administracion Publica, pues
la aludida potestad ha sido atribuida tnicamente a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, tal como lo determinan el expreso mandato del articulo 238 constitucional y
el reparto mismo de competencias entre Ramas del Poder Publico —inherente a todo Estado



de Derecho-, segun lo ha expuesto con claridad la jurisprudencia constitucional, a través de
la siguiente argumentacion que la Sala comparte en su integridad:

"Sin embargo, su aplicacién o invocacion [la de la llamada "excepcion de ilegalidad"] no
pueden ser generales, ni la obligatoriedad de los actos administrativos normativos ha sido
dejada por el constituyente al libre examen de las autoridades y los particulares. Tal facultad
de inaplicar actos administrativos contrarios a las normas superiores, se reserva a la
jurisdiccidn contencioso administrativa. A esta conclusion se llega a partir de las siguientes
consideraciones:

(...)

En el caso presente, la norma general —de rango constitucional- es el principio de
obligatoriedad del ordenamiento juridico, el cual es consubstancial a la nocién misma de
Estado de Derecho, pues justamente lo que distingue las normas juridicas de los demas
sistemas normativos, es esta caracteristica de ser de imperativa observacion por parte de
sus destinatarios. A esta realidad se refirié la Corte cuando afirmé:

"El principio que rige la operatividad del Estado de Derecho y que hace posible el
funcionamiento de las instituciones es el de la obligatoriedad y ejecutabilidad de las normas
que, dentro del esquema de la organizacidn politica, profieren los organismos y las
autoridades competentes, segun la Constitucion. En general, la norma juridica,
independientemente de su jerarquia, obliga a sus destinatarios y es deber de las autoridades
publicas, en el ambito de las atribuciones que a cada una de ellas corresponda, hacerla
efectiva."

Siendo entonces que todo el soporte de la eficacia del ordenamiento juridico radica en el
principio de obligatoriedad del mismo, los casos excepcionales en los cuales los particulares
o las autoridades pueden inaplicar las normas o las disposiciones de las autoridades, no
pueden ser deducidos analégicamente. Si bien frente a la supremacia de la Constitucidn ella
misma incluye clausulas abiertas como las contenidas en los articulos 4°y 91 superiores,
que indican que en todo caso de incompatibilidad entre su texto y las normas inferiores debe
darsele aplicacion preferente a aquel, esta misma posibilidad de inaplicacién directay
extrajudicial no esta contemplada para el caso de desconocimiento, no ya de la
Constitucién, sino de cualesquiera otras normas de la jerarquia normativa. En cambio,
diversos textos superiores si refrendan el principio de obligatoriedad de las normas y de las
disposiciones proferidas por las autoridades competentes, como lo son, por ejemplo, el
articulo 95 que enumera entre los deberes de las personas residentes en Colombia el acatar
la Constitucidny las leyes y el respetar a las autoridades legitimamente constituidas, lo cual
evidentemente, incluye el acatamiento a sus disposiciones.

(...)

23. La Corte encuentra que es de rango constitucional la existencia de una jurisdiccion
especializada en la preservacioén del principio de legalidad en la actuacion administrativa.
Los articulos 236 a 238 atribuyen, en efecto, a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo dicha funcién, la cual debe ejercerse en los términos que sefale la ley. En
efecto, el articulo 237, refiriéndose al Consejo de Estado afirma que a esa Corporacién




corresponde "Desempenar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, conforme a las reglas que sefale la ley". De igual manera, el articulo 236,
respecto de cada una de las salas y secciones que lo integran, indica que la ley sefalara las
funciones que les corresponden. Y finalmente el articulo 238, deja también en manos del
legislador el sefialamiento de los motivos y los requisitos por los cuales la jurisdiccion
contencioso administrativa puede suspender provisionalmente "los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacidn por via judicial'.

De todo lo anterior concluye la Corte que no hay en la Constitucion un texto expreso que

se refiera al ejercicio de la excepcion de ilegalidad, ni a la posibilidad de que los
particulares o la autoridades administrativas, por fuera del contexto de un proceso
judicial, invoquen dicha excepcidn para sustraerse de la obligacién de acatar los actos
administrativos, sino que la Carta puso en manos de una jurisdiccidon especializada la
facultad de decidir sobre la legalidad de los mismos, ilegalidad que debe ser decretada en
los términos que indica el legislador. Asi las cosas el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, debe
ser interpretado de conformidad con las consideraciones precedentes, pues entenderlo en
el sentido de conferir una facultad abierta para que autoridades y particulares se sustraigan
al principio de obligatoriedad del ordenamiento juridico, desconoce la Constitucion.

24. Finalmente, motivos que tocan con la necesidad de garantizar la seguridad juridica y la
vigenciay efectividad del orden juridico, dan fundamento de razonabilidad adicional a la
reserva hecha por el legislador respecto de la posibilidad concedida a los particularesy a las
autoridades administrativas de sustraerse a la fuerza obligatoria de los actos
administrativos. Efectivamente, dejar al criterio de cualquier autoridad, o aun al de los
particulares, la observancia de las disposiciones de las autoridades contenidas en los
actos administrativos, propiciaria la anarquia en perjuicio de la efectividad de los
derechos de los ciudadanos y dificultaria en alto grado la posibilidad de alcanzar el bien
comun. En cambio, dejar a la competencia de la jurisdicciéon contenciosa la definicidn sobre
la legalidad de un acto en nada lesiona los derechos de los administrados, pues cualquiera
tiene abierta la posibilidad de demandar su nulidad y aun de pedir su suspensién provisional,

la cual, cuando verdaderamente hay un manifiesto desconocimiento de las normas de
superior jerarquia, se concede en un breve lapso que garantiza la vigencia del principio de

legalidad.

De todo lo anterior, se concluye que la llamada excepcidon de ilegalidad se circunscribe
entre nosotros a la posibilidad que tiene un juez administrativo de inaplicar, dentro del
tramite de una accién sometida a su conocimiento, un acto administrativo que resulta
lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion puede llevarse a cabo en respuesta a
una solicitud de nulidad o de suspensién provisional formulada en la demanda, a una
excepcion de ilegalidad propiamente tal aducida por el demandado, o aun puede ser
pronunciada de oficio. Pero, en virtud de lo dispuesto por la norma sub examine taly como
ha sido interpretado en la presente decisién, tal inaplicacion no puede ser decidida por
autoridades administrativas, las cuales, en caso de asumir tal conducta, podrian ser
demandadas a través de la accidén de cumplimiento, que busca, justamente, hacer efectivo
el principio de obligatoriedad y de presuncién de legalidad de los actos administrativos.



Alrespecto, destaca la Corte que cuando, con posterioridad a [la] expedicion del Cédigo
Contencioso Administrativo, el h. Consejo de Estado ha invocado el articulo 12 de la ley 153
de 1887, lo ha hecho dentro del tramite de un proceso judicial, para efectos de inaplicar un
acto administrativo en razén de su ilegalidad. Asi, la postura jurisprudencial de esa
Corporacion que aboga por la vigencia de la norma mencionada, la ha aplicado dentro de
este contexto procesal judicial, y no con el alcance de cldusula general de inaplicabilidad de
los actos administrativos por cualquier autoridad que los estime ilegales" (énfasis ahadido).

Como corolario de lo expuesto, resulta menester iterar que la tenencia del coliseo "El
Campin" por parte de la sociedad accionante debié cesar a partir de la fecha de ejecutoria de
la resolucion 0089 del 23 de febrero de 1994, ocurrida el dia 29 de marzo de la misma
anualidad, dia en el cual se surti6 la diligencia de notificacion personal de la resolucién
numero 0183 del 29 de marzo de 1994 mediante la cual se resolvié el correspondiente
recurso de reposicidn, interpuesto en contra de aquélla.

Es por ello mismo que en la parte resolutiva del presente pronunciamiento se ordenara que,
de no haberse efectuado aun, se proceda de inmediato a la restitucién del bien de uso
publico de marras a la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota; esa misma
razén explica con claridad que la sociedad accionante debié restituir el inmueble tan pronto
como el acto administrativo que declard la terminacién unilateral del contrato adquirié
firmeza, sin dilaciones, cosa que no ocurrié en el asunto sub examine, razén por la cual la
referida tenencia del coliseo "El Campin" resulta equiparable a aquella que se realiza de
mala fe, circunstancia ésta que determina, a cargo de quien asi procedio, la obligacién de
restituir todos los frutos naturales y civiles producidos por la cosa ilegitimamente detentada,
sin limitarse a los efectivamente percibidos sino incluyendo aquellos que el duefo hubiera
podido percibir con medianas inteligencia y actividad, de conformidad con lo preceptuado
por el articulo 964 del Cédigo Civil, precepto éste al cual aqui se hace referencia a titulo
puramente ilustrativo, toda vez que, por las razones antes anotadas, en el asunto sub
examine no hay lugar a disponer la realizacion de restituciones mutuas de indole alguna.

2.10 Costas.

Dado que para el momento en el cual se dicta este fallo, el articulo 55 de la ley 446 de 1998
indica que sélo hay lugar a la imposicién de costas cuando alguna de las partes hubiere
actuado temerariamentey, en el sub lite, ninguna actué de esa forma, en el presente asunto
no habra lugar aimponerlas.

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

FALLA:

PRIMERO: Revécase la sentencia apelada, esto es la proferida el 11 de septiembre de 1997
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarcayy, en su lugar, dispénese lo siguiente:



Declarase infundada la objecién que por error grave formulé la entidad demandada en
contra del dictamen pericial practicado dentro del presente proceso, por las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.

Declarase inhibida la Sala para proferir pronunciamiento de fondo en relacién con la
pretensién de anulacién del oficio niumero 0739 de fecha abril 7 de 1994, expedido por el
Director Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota, por las
razones expuestas en el presente proveido.

Declarase la nulidad de las resoluciones N° 0089 del 23 de febrero de 1994y 0183 del 29 de
marzo de 1994, proferidas por el Director Ejecutivo de la Junta Administradora Seccional de
Deportes de Bogota, por las razones explicadas en la parte considerativa del presente
pronunciamiento.

Declarase la nulidad absoluta del contrato estatal nimero 002 de 1994, celebrado entre la
Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota y Coinverpro Ltda., por las razones
expuestas en la parte motiva de este pronunciamiento.

Ordénase la restitucion inmediata, a la Junta Administradora Seccional de Deportes de
Bogota, en caso de no haberse producido alin, del coliseo cubierto "EL Campin", por parte de
la sociedad Coinverpro Ltda.

SEGUNDO: Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen para su
cumplimiento.

Copiese, notifiquese y cumplase,

YUTH STELLA CORREA PALACIO MAURICIO FAJARDO GOMEZ
residenta de la Sala

>on aclaracién de voto

ENRIQUE GIL BOTERO

ACLARACION DE VOTO DE LA DOCTORA RUTH STELLA CORREA PALACIO

NUMERAL 8 DEL ARTICULO 24 DE LA LEY 80 DE 1993 - Se subsume en la causal de
nulidad absoluta del contrato estatal consagrada en el numeral 2 del articulo 44 de
dicha ley / NULIDADES DEL CONTRATO ESTATAL - Para su eficacia el contrato debe
cumplir con los requisitos de existencia / VALIDEZ DEL CONTRATO - Presupuestos

La Administraciony los particulares pueden celebrar los contratos que se estimen
necesarios para la satisfaccion del interés publico, actividad que para surta eficacia, esto es
la plenitud de los efectos juridicos deseados, debe respetar los limites impuestos por las
normas imperativas, el orden publico y las buenas costumbres (art. 16 C.C.). Para su plena
eficacia el contrato de la Administracién debe cumplir con los requisitos de su existencia, es
decir, aquellos sin los cuales no existiria o degeneraria en otro (art. 1501 C.C.), como de
validez, previstos en el orden juridico. Dentro de los requisitos de validez se encuentra la



capacidad de las partes para obrar; el objeto licito, la causa licita y el consentimiento exento
de vicios (art. 1502 C.C). El objeto se refiere a los intereses o0 en general a las atribuciones
patrimoniales (bienes, cosas, derechos, etc.) sobre los que versa el contrato con aptitud para
recibir el orden juridico que lo regula; e ilicito es el contrario a la ley, al orden publicoy a las
buenas costumbres, dentro del cual también se enmarca la violacion de las normas
imperativas en general (arts. 1519, 1521, 1523 C.C). La causa es el motivo que induce o
impulsa a las partes a contratary es ilicita cuando también vulnera la ley, el orden publicoy
las buenas costumbres, siempre que el mdvil determinante del contrato sea comun o
conocido por los contrayentes, quienes convergen en esa intencién (art. 1524 C.C.).Teniendo
en cuenta lo anterior, la nulidad es la sancién de invalidez del contrato que nacido a la vida
juridica presenta irregularidades o vicios, por la omisidon o incumplimiento de los requisitos
senalados por la ley para el valor del acto o contrato, y esta instituida en defensa del orden
juridico, como quiera que a través de ella el ordenamiento reacciona para reprimir los
contratos ilegales e inmorales, en los términos descritos.

NULIDAD DEL CONTRATO - Es la respuesta del ordenamiento a conductas dispositivas
irregulares / NULIDAD - Categorias

Dicho de otro modo, la nulidad del contrato es la respuesta del ordenamiento a conductas
dispositivas irregulares, pues hace desaparecer del mundo juridico la relacion que nacié
viciada, o la clausula pactada cuando el vicio recae Unicamente sobre alguna de las
estipulaciones del contrato, es decir, aniquila, suprime y borra sus efectos juridicos, con el
fin de que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la celebracion del
contrato. Taly como se puede deducir de los anteriores textos del Codigo Civil [articulos 6,
1740y 1741], la nulidad en nuestro medio admite dos categorias: absoluta o relativa, segun
la trascendencia de la norma vulnerada y dependiendo de si ella esta consagrada en interés
general, en el primer caso; o en interés particular de las personas, para el segundo. Por lo
tanto, segun lo dispuesto en el articulo 1502 del Cédigo Civil, concordante con la legislacién
comercial, es nulo el contrato cuando no cumpla con los siguientes presupuestos: a)
capacidad de las partes contratantes, b) licitud del objeto; c¢) licitud de la causa; d)
consentimiento exento de vicios; y, e) algunas formalidades, ad solemnitatem, prescritas por
el legislador por la naturaleza misma del contrato o por la calidad de las personas que lo
celebran (articulo 1500 del Cddigo Civil), pero de las que no se derive su existencia, es decir
con exclusién de las solemnidades ad substantiam actus. De cuanto antecede, también se
desprende que la incapacidad absoluta de cualquiera de los contratantes, la ilicitud del
objeto y de la causay la omisidon de una formalidad impuesta por la naturaleza misma del
contrato, constituyen nulidad absoluta, y los demas vicios nulidad relativa, tales como la
incapacidad relativa de alguna de las partes y los vicios del consentimiento (error, fuerzay
dolo).

CONTRATO ESTATAL - Es invalido por valoracion negativa posterior esto es nulo o
anulable dependiendo de que el vicio esté calificado legalmente como de nulidad
absoluta o como nulidad relativa

De esta forma, tratdndose de la invalidez del contrato estatal se requiere de una valoracién
del mismo para determinar su disconformidad con el ordenamiento juridico, esto es, para



establecer si se presenta el supuesto especifico que se consagra por la ley como vicio o
irregularidad que amerita negar la relevancia ordinaria del contrato, mediante la imposicion
de una sancidn, esto es, su nulidad, que debe ser declarada judicialmente. En suma, el
contrato estatal que alcanza a nacer, porque recorrié con la definicidn prevista por las
normas juridicas para su formacién, pero tiene un vicio congénito y concluyd de manera
irregular por contrariar o vulnerar alguna norma o requisito que determina su validez (1502 y
ss. del Cdadigo Civil) es invalido, por valoracion negativa posterior, esto es, nulo o anulable
dependiendo de que el vicio esté calificado legalmente como de nulidad absoluta o como
nulidad relativa (articulos 1502y 1740y ss. del Cédigo Civil, 899y ss. del Cddigo de
Comercio, 44 de la Ley 80 de 1993), sancién legal que en uno u otro evento requiere de
declaracion judicial, lo que implica que el juez debe realizar una comparacion o cotejo entre
la conducta que se contempla en el contrato y los intereses y valores senalados en el
sistemay tutelados por él, de manera que si encuentra una contraposicion o colisidn, deber
privar al negocio de todos los efectos que esta llamado a producir o que produjo, para volver
la situacidn al estado inicial al momento de su celebracién, como si jamas hubiese existido
(art. 1746 C.C.).

NULIDAD DEL CONTRATO ESTATAL - Cuando se celebra contra expresa prohibicion
constitucional o legal

En elrégimen juridico colombiano, como se vio, existe la nulidad absoluta por objeto ilicito:
(i) en todo lo que contraviene el derecho publico de la Nacién (art. 1519 C.C.); o (ii) cuando se
enajenan cosas que estan por fuera del comercio (art. 1521 C.C.); o (iii) cuando el contrato se
encuentre prohibido por las leyes (arts. 1523 C.C.), o cuando los actos se ejecutan contra
expresa prohibicién de la ley, siempre que en ella misma no se disponga otra cosa (art. 6
C.C.). Segun senala Ospina Fernandez, nuestro Cédigo Civil supero el criterio segun el cual
las nulidades, por estar sustentadas en el orden publico y constituir una limitacion a la
autonomia de voluntad, tenian que ser expresadas mediante leyes prohibitivas, por cuanto
sanciona con la nulidad absoluta el contrato por objeto ilicito no solamente cuando se
quebrantan prohibiciones expresas y concretas de la ley, sino también cuando se atenta
contra el orden publico o las buenas costumbres, lo que corresponde determinar al juez en
cada caso, sin que para ello deba fundamentarse en una expresa prohibicién, sino en el
andlisis de los conceptos mencionados. Por lo tanto, de acuerdo con estas nociones legales,
es viable afirmar que en nuestro ordenamiento no es nueva la causal de nulidad absoluta en
la que recae el contrato estatal cuando se celebre contra expresa prohibicién constitucional
o legal, consagrada en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, dado que el articulo
6° del Cdédigo Civil ya la establecia, como una manifestacion de objeto ilicito (art. 1519 C.C.),
como quiera que es de orden publico e imperativa aquella norma que prohibe celebrar un
contrato, aunque de todos modos fue querer del legislador adoptar en forma especifica este
grave supuesto de vulneracién del orden juridico en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Pablica.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL - Numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de
1993



De otro lado, cabe recalcar que lo viciado, para efectos de aplicar esta causal de nulidad del
numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, es la celebracidén de un contrato prohibido
expresamente por la Constituciéon o la ley y no la celebracién de un contrato que viole
cualquier disposicion constitucional o legal, por cuanto la causal que opera, en este ultimo
caso, es Unicamente la general proveniente de objeto ilicito. Es decir, usualmente dentro de
la acepcidén de negocios prohibidos se distingue entre negocios que se entienden prohibidos
por ser ilegales y negocios cuya celebracion esta expresamente prohibida, a los que la ley
dispone su nulidad y, por ende, les priva de sus efectos, siendo la ultima categoria la que
contempla la causal de nulidad absoluta de que trata el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993, dado que la primera se sanciona por medio de la causal de nulidad absoluta por
objeto ilicito del régimen comun. Esta distincion resulta de singular importancia, porque de
ella depende la terminacion unilateral del contrato que la ley de contratacion dispone en el
inciso segundo del articulo 45 ejusdem por parte del jefe o representante legal de la entidad
respectiva en el caso de configurarse esta causal, con el fin de preservar el orden juridicoy el
interés publico. Con todo, debe advertirse que se incurre en la celebracidon de un contrato
contra expresa prohibicidon constitucional o legal, no s6lo cuando la norma correspondiente
de la Constitucién o la ley, utiliza esa expresién o locucidn, sino también en aquellos eventos
en que la disposicion esté impidiendo o imposibilitando que se pueda hacer. En este orden
de ideas, para establecer si esta causal en examen se configura en un determinado evento,
resulta necesario analizar el contenido de la nhorma constitucional o legal de que se trate,
con el fin de verificar que expresamente prohiben la celebraciéon del contrato, bien porque la
disposicion lo da a entender claramente con esas palabras (verbigracia, diciendo

literalmente "se prohibe", "sera prohibido", "prohibase", etc.), ora con otros vocablos o
términos (por ejemplo, "no podra", "no debe", etc.) que en forma patente llevan a concluir que
explicitamente esta vedada o se impide su realizacién, o sea, que segun se desprende de su
sentido y finalidad, no queda duda que no esta permitido ni es posible celebrarlo, o que por

ningun motivo se autoriza su celebracién.

OMISION DE ADELANTAR LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION OBJETIVA - Si es causal
de nulidad absoluta del contrato de conformidad con el numeral 2 del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993

Ahora bien, en la providencia que suscita esta aclaracién, la Sala reiter6 el criterio expresado
en las Sentencias de 16 de agosto de 2006, Exp. 31.480, 29 de agosto de 2007, Exp. 15.324,y
2 de mayo de 2007, Exp. 15.599, en las que se llega a conclusiones como que la pretermision
de un proceso de seleccidn objetiva (licitacion publica) no es un vicio de nulidad que se
encuadre en la causal del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sino que es un vicio
que se sanciona con otras causales de nulidad absoluta, como la indicada en el numeral 3°
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 u otras del régimen civil. Sin embargo, visto el tenor de la
disposicion, es claro que el supuesto contemplado en el aparte segundo del numeral 8 del
articulo 24 de la misma ley, segun el cual a las autoridades "les sera prohibido eludir los
procedimientos de seleccidn objetivay los demas requisitos establecidos en el presente
estatuto", encaja en la causal 2 del articulo 44 ibidem, por cuya virtud el contrato estatal es
nulo cuando se "Celebra contra expresa prohibicion constitucional o legal”. A mi juicio,
contrario a lo sostenido por la mayoria de la Sala, el numeral 8 del articulo 24, en su segunda



parte, establece de manera expresay concreta —acorde con los agregados que la
jurisprudencia de la seccidn ha exigido para el efecto- una prohibicion de celebrar un
determinado contrato, esto es, el "contrato estatal”, cuando previamente a su suscripcién no
se adelante o agote por la entidad publica el proceso de seleccidn objetiva que ordena la ley.
De otra parte, las consideraciones que se hacen en la providencia en este aspecto,
retomando la jurisprudencias antes citadas, que dan a entender que el numeral 8 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993 establece una sola prohibicién general y no particular, o que en el
fondo cuando las autoridades pretermiten los procedimientos de seleccidn objetiva del
contratista estan actuando con abuso o desviaciéon de poder, y traslada la omisién del
proceso de seleccidén a la causal del numeral 3 del articulo 44 de laLey 80 de 1993y no ala
del numeral 2 ibidem, o a la sefalada en el articulo 6° del Cddigo Civil, como ocurrié en este
caso, parte de la idea equivocada de que toda violacion a la ley es desviacion de poder o
configura otra causal como la del mencionado articulo 6° del Cédigo Civil -cuyo supuesto
como se anoté no es diferente al del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993-, siendo
la premisa contraria, es decir, toda desviacion de poder es violacion a la ley, pero no a toda
infraccion a ésta se llega por abuso.

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO - Si podia ser declarada por la
Administracion porque era aplicable la causal de nulidad absoluta prevista en el
numeral 2 del articulo 44 de Ley 80 de 1993

Asi las cosas, si bien es cierto que el contrato estatal No. 002 de 1994, viold el articulo 6 del
Cédigo Civil, dado que en verdad no era de arrendamiento sino de concesiény se suscribié
pretermitiendo el proceso de selecciodn de licitacion publica, no lo es menos que fue
celebrado contra expresa prohibicién legaly, por tanto, considero que era aplicable al caso
concreto examinado la causal de nulidad absoluta del numeral 2 del articulo 44 de Ley 80 de
1993, razdn por la cual no se debieron anular los actos que lo terminaron unilateralmente y
ordenaron su liquidacién, pues el articulo 45 ibidem permite que cuando se configura esta
causal, la Administracion tiene la facultad para darlo por terminado unilateralmente. En
sintesis, a mijuicio, por ningun motivo se autoriza a las autoridades publicas o, mejor aun,
estd expresamente prohibido hacer contratos estatales soslayando los procesos de
seleccidn objetiva -como ocurrié en este evento-, en las voces del numeral 8 del articulo 24
de la Ley 80 de 1993y segun su sentido y finalidad, y eso configura el supuesto de nulidad del
articulo 6 del Cédigo Civil, pero también encaja en la del numeral 2 del articulo 44 de la Ley
80 de 1993, que por razén de especialidad y peculiaridad de los contratos estatales debe ser
aplicado con preferencia o, por lo menos, en forma concurrente.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Bogota D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010)



Radicaciéon nimero: 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390)

Actor: SOCIEDAD COMPANIA DE INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA.
Demandado: JUNTA ADMINISTRADORA SECCIONAL DE DEPORTES DE BOGOTADC
ACLARACION DE VOTO

Aunque comparto la decision que se adopta en la Sentencia de 18 de marzo de 2010, en
cuanto declara la nulidad absoluta del contrato estatal No. 002 de 1994 y ordena la
restitucién inmediata del Coliseo Cubierto el Campin en el caso de que no se hubiese hecho,
me permito aclarar voto en relacién con las consideraciones expresadas en la parte motiva
del fallo, segun las cuales cuando se celebra un contrato eludiendo los procedimientos de
seleccidn objetiva no se estd en presencia de la causal de nulidad absoluta prevista en el
numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993: "20. Se celebren contra expresa prohibicion
constitucional o legal", sino que se configura la causal del numeral 3 de la misma
disposicion: "30. Se celebren con abuso o desviacién de poder" o, como se aplicé en este
evento, la contemplada en el articulo 6° del Cédigo Civil.

Mi discrepancia con el anterior criterio, estriba en que considero que el supuesto del
numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 se subsume en la causal de nulidad absoluta
del contrato estatal consagrada en el numeral 2 del articulo 44 ibidem, lo que significa que
cuando la Administracién Publica suscribe un contrato pretermitiendo el respectivo proceso
de seleccidn objetiva dispuesto por la ley, lo celebra contra expresa prohibicion legal,
interpretacioén a la que llego con base en las siguientes reflexiones:

1.- Las nulidades del contrato estatal

La Administraciény los particulares pueden celebrar los contratos que se estimen
necesarios para la satisfaccion del interés publico, actividad que para surta eficacia, esto es
la plenitud de los efectos juridicos deseados, debe respetar los limites impuestos por las
normas imperativas, el orden publico y las buenas costumbres (art. 16 C.C.).

Para su plena eficacia el contrato de la Administracion debe cumplir con los requisitos de su
existencia, es decir, aquellos sin los cuales no existiria o degeneraria en otro (art. 1501 C.C.),
como de validez, previstos en el orden juridico. Dentro de los requisitos de validez se
encuentra la capacidad de las partes para obrar; el objeto licito, la causa licitay el
consentimiento exento de vicios (art. 1502 C.C).

El objeto se refiere a los intereses o0 en general a las atribuciones patrimoniales (bienes,
cosas, derechos, etc.) sobre los que versa el contrato con aptitud para recibir el orden
juridico que lo regula; e ilicito es el contrario a la ley, al orden publicoy a las buenas
costumbres, dentro del cual también se enmarca la violacién de las normas imperativas en
general (arts. 1519, 1521, 1523 C.C). La causa es el motivo que induce o impulsa a las partes
a contratary es ilicita cuando también vulnera la ley, el orden publico y las buenas
costumbres, siempre que el mdvil determinante del contrato sea comun o conocido por los
contrayentes, quienes convergen en esa intencién (art. 1524 C.C.).



Teniendo en cuenta lo anterior, la nulidad es la sancién de invalidez del contrato que nacido a
la vida juridica presenta irregularidades o vicios, por la omision o incumplimiento de los
requisitos sefialados por la ley para el valor del acto o contrato, y estd instituida en defensa
del orden juridico, como quiera que a través de ella el ordenamiento reacciona para reprimir
los contratos ilegales e inmorales, en los términos descritos.

Dicho de otro modo, la nulidad del contrato es la respuesta del ordenamiento a conductas
dispositivas irregulares, pues hace desaparecer del mundo juridico la relacién que nacié
viciada, o la cldusula pactada cuando el vicio recae Unicamente sobre alguna de las
estipulaciones del contrato, es decir, aniquila, suprime y borra sus efectos juridicos, con el
fin de que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la celebracion del
contrato.

Los articulos 6, 1740y 1741 del Cddigo Civil, sobre el particular establecen:

"Articulo 6.- La sancién legal no es solo la pena sino también la recompensa; es el bien o el
mal que se deriva como consecuencia del cumplimiento de sus mandatos o de la
transgresion de sus prohibiciones.

"En materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibicién de la ley, sien
ella misma no se dispone otra cosa. Esa nulidad, asi como la validez y firmeza de los que se
arreglan a la ley, constituyen suficientes penas y recompensas, aparte de las que se
estipulan en los contratos".

(...)

"Articulo 1740.- Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato segun su especie y la calidad o estado de
las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa."

"Articulo 1741. La nulidad producida por un objeto o causailicita, y la nulidad producida por
la omisién de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

"Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente
incapaces.

"Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del
acto o contrato." (Subrayado por fuera del texto original).

Taly como se puede deducir de los anteriores textos del Cddigo Civil, la nulidad en nuestro
medio admite dos categorias: absoluta o relativa, segun la trascendencia de la norma
vulneraday dependiendo de si ella esta consagrada en interés general, en el primer caso; o
en interés particular de las personas, para el segundo.

A suvez, el Cédigo de Comercio en armonia con la legislacion civil, preceptua:



"ART. 899.- Sera nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos:
"1. Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa;
"2. Cuando tenga causa u objeto ilicitos, y

"3. Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz."

Por lo tanto, segun lo dispuesto en el articulo 1502 del Codigo Civil, concordante con la
legislacion comercial, es nulo el contrato cuando no cumpla con los siguientes
presupuestos: a) capacidad de las partes contratantes, b) licitud del objeto; ¢) licitud de la
causa; d) consentimiento exento de vicios; y, e) algunas formalidades, ad solemnitatem,
prescritas por el legislador por la naturaleza misma del contrato o por la calidad de las
personas que lo celebran (articulo 1500 del Cédigo Civil), pero de las que no se derive su
existencia, es decir con exclusiéon de las solemnidades ad substantiam actus.

De cuanto antecede, también se desprende que la incapacidad absoluta de cualquiera de
los contratantes, lailicitud del objeto y de la causay la omisién de una formalidad impuesta
por la naturaleza misma del contrato, constituyen nulidad absoluta, y los demés vicios
nulidad relativa, tales como la incapacidad relativa de alguna de las partes y los vicios del
consentimiento (error, fuerzay dolo).

Cabe precisar que los articulos 1741y 1742 del Cédigo Civil, en materia de contratos
celebrados por la Administracién, se acogieron primero en el Decreto Ley 222 de 1983 en sus
articulos 78y 79, y luego en la Ley 80 de 1993 en sus articulos 44 y ss., asi como en el articulo
87, subrogado por el Decreto ley 2304 de 1989, articulo 17, y luego modificado por el articulo
32 de la Ley 446 de 1998, que se refiere a las controversias contractuales y a sus nulidades.

Actualmente en los articulos 44 a 49 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de la
Contratacién de la Administraciéon Publica, se regula el tema de la nulidad de los contratos
estatales, siguiendo los lineamientos de la legislacion civily comercial y sefialando causales
propias para los mismos. Asi, el articulo 44 de este estatuto, consagra las causales que dan
lugar la nulidad absoluta del contrato estatal, en los siguientes términos:

"Articulo 44. De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

10. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constituciony la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal;
30. Se celebren con abuso o desviaciéon de poder;
40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo
21480 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la
reciprocidad de que trata esta ley."



Como puede apreciarse, la norma reproducida del estatuto de contratacion de las entidades
publicas acogié como causales de nulidad de los contratos estatales las establecidas en el
derecho comun antes citadas, y adoptd otras especificas, no susceptibles de saneamiento
por ratificacion (art. 45 ejusdem). Y en cuanto a las nulidades relativas, el articulo 46 ibidem
sefald que "los demas vicios que se presentan en los contratos y que conforme al derecho
comun constituyen causales de nulidad relativa, las que "...pueden sanearse por ratificacion
expresa de los interesados o por el transcurso de dos (2) afios contados a partir de la
ocurrencia del hecho generador del vicio...". Ademas, la nulidad del contrato estatal puede
ser total o parcial, en cuanto la nulidad de alguna o algunas clausulas de un contrato no
invalidara la totalidad del acto, salvo cuando este no pudiese existir sin la parte viciada (art.
47 del Estatuto Contractual).

Por consiguiente, en cuanto a la validez y regularidad de los contratos estatales, es decir, su
ajuste a la ley, debe tenerse en cuenta ademas de las causales de nulidad absoluta propias
de la peculiaridad de los mismos, aquellas que fueron atrds enunciadas, concernientes a la
ilicitud del objeto y de la causay el incumplimiento de la formalidad impuesta por la
naturaleza misma del contrato, las cuales podran ser alegadas por las partes, por el agente
del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio (art. 45 Ley 80/93); y
respecto de las nulidades relativas aquellas también del derecho comun que versan sobre la
incapacidad relativa, consentimiento viciado de error, fuerzay dolo, y la ausencia de
formalidades establecidas en la ley en consideracion a la persona contratante, las cuales
solo pueden ser alegadas por las partes contratantes o sus causahabientes (art. 46 idem).

De esta forma, tratandose de la invalidez del contrato estatal se requiere de una valoracioén
del mismo para determinar su disconformidad con el ordenamiento juridico, esto es, para
establecer si se presenta el supuesto especifico que se consagra por la ley como vicio o
irregularidad que amerita negar la relevancia ordinaria del contrato, mediante la imposicién
de una sancidn, esto es, su nulidad, que debe ser declarada judicialmente.

En suma, el contrato estatal que alcanza a nacer, porque recorrié con la definicion prevista
por las normas juridicas para su formacién, pero tiene un vicio congénitoy concluyé de
manera irregular por contrariar o vulnerar alguna norma o requisito que determina su validez
(1502 y ss. del Cédigo Civil) es invalido, por valoracién negativa posterior, esto es, nulo o
anulable dependiendo de que el vicio esté calificado legalmente como de nulidad absoluta o
como nulidad relativa (articulos 1502 y 1740y ss. del Codigo Civil, 899y ss. del Codigo de
Comercio, 44 de la Ley 80 de 1993), sancidn legal que en uno u otro evento requiere de
declaracion judicial, lo que implica que el juez debe realizar una comparacion o cotejo entre
la conducta que se contempla en el contrato y los intereses y valores sefalados en el
sistemay tutelados por él, de manera que si encuentra una contraposicién o colisién, deber
privar al negocio de todos los efectos que esta llamado a producir o que produjo, para volver
la situacidn al estado inicial al momento de su celebracién, como si jamas hubiese existido
(art. 1746 C.C.).

2. Alcance de la causal de nulidad de los contratos estatales "cuando se celebren contra
expresa prohibicién constitucional o legal" (No. 2 art. 44 Ley 80/93) y su aplicacién en el caso
concreto



La ley permite a las personas que configuren sus relaciones juridicas de acuerdo con su
propia voluntad, y con ese propdsito pone a su disposicidn el negocio juridico, pero esa
autonomia privada la sujeta a precisos limites; en casos excepcionales, priva de efectos a los
negocios de cierto contenido y los declara susceptibles de nulidad o establece que no
pueden efectuarse, mediante normas prohibitivas que limitan la autonomia negocial (leges
perfectae, o de nulidad).

Asi, el orden juridico restringe la autonomia privada de los sujetos para negar a determinados
negocios efectos juridicos o prohibir su conclusion, en los casos en que contrarien las leyes
imperativas, el orden publico y las buenas costumbres. De esta suerte, el contrato se califica
como ilegal cuando vulnera normas imperativas (coactivas), especialmente de naturaleza
prohibitivas, contra legem agere; o vulnera el orden publico, esto es, en aquellos eventos en
que se rebela contra los principios fundamentales y los intereses generales sobre los cuales
descansa el ordenamiento juridico del Estado y que, por lo mismo, son indisponibles e
inderogables por convenio entre particulares (art. 16 C.C).

A propésito de los negocios prohibidos, anota Von Thur que la utilizacién de esta
denominacioén se hace"...quiza con cierta inexactitud, porque cuando la ley niega a un
determinado negocio su eficacia juridica, no lo prohibe, sino que lo imposibilita, esto es, no
limita el campo de lo que al sujeto le esta permitido, sino de lo que el sujeto puede hacer. A
pesar de esto puede hablarse de prohibicidn del negocio cada vez que la ley niega sus
efectos a un acuerdo entre las partes. Sin embargo, en el Cédigo, y con mayor frecuencia en
otras leyes, existen casos en que la ley prohibe la celebracién de un negocio juridico. En
ciertos casos la prohibicion se manifiesta expresamente, estableciendo la ley que no esta
permitido celebrarlo o que no se debe celebrar, en tanto que, en otros, la prohibicién se
deduce de la circunstancia de que por la celebracidon del negocio se conmina una penay, en
efecto, toda norma penal tiene fundamento en una norma prohibitiva. En algunos casos la
ley declara expresamente que el negocio prohibido es nulo, pero, por lo general, se abstiene
de manifestar cual es la sancion de derecho privado. (...) La validez del negocio prohibido
puede resultar de la circunstancia de que la ley prohibitiva esta redactada como norma
imperfecta o de que la ley conmina la nulidad Unicamente para ciertos casos de violacion de
la prohibicién, o de que en lugar de la nulidad establece consecuencias juridicas distintas."

En elrégimen juridico colombiano, como se vio, existe la nulidad absoluta por objeto ilicito:
(i) en todo lo que contraviene el derecho publico de la Nacién (art. 1519 C.C.); o (ii) cuando se
enajenan cosas que estan por fuera del comercio (art. 1521 C.C.); o (iii) cuando el contrato se
encuentre prohibido por las leyes (arts. 1523 C.C.), o cuando los actos se ejecutan contra
expresa prohibicién de la ley, siempre que en ella misma no se disponga otra cosa (art. 6
C.C.). Segun sefiala Ospina Fernandez, nuestro Cédigo Civil superd el criterio segin el cual
las nulidades, por estar sustentadas en el orden publico y constituir una limitaciéon a la
autonomia de voluntad, tenian que ser expresadas mediante leyes prohibitivas, por cuanto
sanciona con la nulidad absoluta el contrato por objeto ilicito no solamente cuando se
quebrantan prohibiciones expresas y concretas de la ley, sino también cuando se atenta
contra el orden publico o las buenas costumbres, lo que corresponde determinar al juez en



cada caso, sin que para ello deba fundamentarse en una expresa prohibicién, sino en el
andlisis de los conceptos mencionados.

Por lo tanto, de acuerdo con estas nociones legales, es viable afirmar que en nuestro
ordenamiento no es nueva la causal de nulidad absoluta en la que recae el contrato estatal
cuando se celebre contra expresa prohibicién constitucional o legal, consagrada en el
numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, dado que el articulo 6° del Cédigo Civilya la
establecia, como una manifestacion de objeto ilicito (art. 1519 C.C.), como quiera que es de
orden publico e imperativa aquella norma que prohibe celebrar un contrato, aunque de todos
modos fue querer del legislador adoptar en forma especifica este grave supuesto de
vulneracion del orden juridico en el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica.

De otro lado, cabe recalcar que lo viciado, para efectos de aplicar esta causal de nulidad del
numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, es la celebracién de un contrato prohibido
expresamente por la Constituciéon o la ley y no la celebracién de un contrato que viole
cualquier disposicion constitucional o legal, por cuanto la causal que opera, en este ultimo
caso, es Unicamente la general proveniente de objeto ilicito.

Es decir, usualmente dentro de la acepcidn de negocios prohibidos se distingue entre
negocios que se entienden prohibidos por serilegales y negocios cuya celebracion esta
expresamente prohibida, a los que la ley dispone su nulidad y, por ende, les priva de sus
efectos, siendo la ultima categoria la que contempla la causal de nulidad absoluta de que
trata el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, dado que la primera se sanciona por
medio de la causal de nulidad absoluta por objeto ilicito del régimen comun.

Esta distincidon resulta de singular importancia, porque de ella depende la terminacién
unilateral del contrato que la ley de contratacion dispone en el inciso segundo del articulo 45
ejusdem por parte del jefe o representante legal de la entidad respectiva en el caso de
configurarse esta causal, con el fin de preservar el orden juridico y el interés publico.

Contodo, debe advertirse que se incurre en la celebracion de un contrato contra expresa
prohibicién constitucional o legal, no s6lo cuando la norma correspondiente de la
Constitucién o la ley, utiliza esa expresidn o locucién, sino también en aquellos eventos en
que la disposicidn esté impidiendo o imposibilitando que se pueda hacer. A este respecto,
resulta ilustrativo el criterio expresado por Valencia Zea:

"Por motivos de seguridad, de proteccion o de alguna otra circunstancia, suele prohibir la ley
la celebracién de determinados negocios. Distinguiremos entre negocios prohibidos en
forma absoluta, de los prohibidos en forma relativa. Esta prohibido un negocio cuando por
ningun motivo se autoriza su celebracidn. (...) 1) La celebracién de negocios prohibidos en
forma absoluta, genera la nulidad absoluta [dentro de éstos cita la enajenacién de cosas que
no estan por fuera del comercio —-art.1521 No.1 C.C.-, la enajenacion de derechjos o
privilegios que solo pueden transferirse a una persona -arts. 411y ss. C.C-. en materia de
alimentos, y los derechos reales de uso y habitaciéon —art. 878 C.C.-, el derecho a suceder por
causa de muerte que no puede ser objeto de donacién o contrato —art 1520 C.C.-, la
compraventa entre conyuges no divorciados y entre padre € hijo -art. 1852 C.C.-]; la



celebracion de negocios prohibidos en forma relativa, sélo genera nulidad relativa [dentro de
éstos cita la enajenacion de cosas embargadas por decreto judicial, excepto que eljuez lo
autorice o el acreedor lo consienta, o la enajenacion de cosas o créditos que se litigan
excepto que el juez autorice -art 1523 Nos. 3y 4 C.C.-, y la venta por los administradores de
los bienes que administran, salvo autorizacidn de autoridad competente -art. 1853 C.C-]. 2)
Lailicitud propiamente dicha la referiremos a los negocios prohibidos en forma absoluta. (...)
Como el principio directo de nuestro ordenamiento juridico es que las voluntades de las
personas son auténomas y libres para concluir toda clase de negocios, dedlcese que las
prohibiciones de ley son de interpretacion restrictiva, puesto que deben mirarse como
excepciones de un principio o regla general. La pauta para saber si se trata de una
prohibicién absoluta o simplemente relativa, es sencilla: el intérprete debe examinar si la ley
prohibe terminantemente un negocio, o si, por el contrario, en vez de prohibirlo se limita a
exigir alguna formalidad o requisito para su validez. No importan las palabras empleadas por
la ley sino, ante todo, su sentido y fin, Por ejemplo, el art. 1854 del Codigo prohibe al
empleado publico ‘comprar los bienes publicos o particulares que se vendan por su
ministerio’, tratase de una prohibicién absoluta, pues no se enuncian requisitos o
condiciones para que tal compra pueda tener validez..." (negrilla ajena al texto original).

En este orden de ideas, para establecer si esta causal en examen se configura en un
determinado evento, resulta necesario analizar el contenido de la norma constitucional o
legal de que se trate, con el fin de verificar que expresamente prohiben la celebracion del
contrato, bien porque la disposicidn lo da a entender claramente con esas palabras
(verbigracia, diciendo literalmente "se prohibe", "sera prohibido", "prohibase", etc.), ora con
otros vocablos o términos (por ejemplo, "no podra", "no debe", etc.) que en forma patente
llevan a concluir que explicitamente esta vedada o se impide su realizacidn, o sea, que segun
se desprende de su sentido y finalidad, no queda duda que no esta permitido ni es posible
celebrarlo, o que por ningln motivo se autoriza su celebracion.

3.- La prohibicion de eludir los procedimientos de seleccion objetiva, como supuesto de la
causal de nulidad absoluta del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 19983.

Para desarrollar los principios de moralidad, transparencia, responsabilidad, economiay el
deber de seleccidn objetiva en la contratacion publica, los diversos estatutos sobre la
materia han consagrado los mecanismos, modalidades o procesos de seleccién de la
persona mas idoneay la oferta mas favorable o ventajosa para la celebracion del contrato
con la Administracién, en funcién a ciertos elementos, como la cuantia, el tipo o naturaleza
del contrato o el objeto de los bienes y servicios requeridos.

La Ley 80 de 1993, en sus disposiciones originales y vigentes para la época de los hechos de
la demanda que ocupd la atencién de la Sala, establecio tres modalidades: la licitacion
publica, el concurso publico y la contratacion directa. La licitacién y concurso publicos
fueron consagrados como regla general para la seleccion del contratista y la contratacion
directa como excepcion; el articulo 24 numeral 1 de la citada ley, al desarrollar el principio de
transparencia, asi expresamente sefiald que "...la escogencia del contratista se efectuara
siempre a través de la licitacién o concurso publicos...", salvo en los casos indicados en la
misma norma en que se podia contratar directamente por determinadas condiciones



especiales que ameritan cierta rapidez o especificidad para satisfacer las necesidades de las
mismas.

Como corolario de la regla anterior, el articulo 24 numeral 8 de la Ley 80 de 1993, para
garantizar el principio de transparencia, prohibio expresay categdricamente omitir el
adelantamiento de los procesos o mecanismos de seleccidn contractual, en los siguientes
términos: "Las autoridades no actuaran con desviaciéon o abuso de podery ejerceran sus
competencias para los fines previstos en la ley. Igualmente, les serd prohibido eludir los
procedimientos de seleccidn objetiva y los demas requisitos establecidos en el presente
estatuto." (Negrilla ajena al texto original)

La norma del articulo 24 numeral 8 de la Ley 80 de 1993 debe ser entendida de acuerdo con
el tenor literal de sus palabras, en su sentido naturaly obvio (arts. 27y 28 C.C.) y se
encuentra dividida en dos partes o supuestos. La primera parte versa sobre la prohibicién de
no actuar con desviacion de poder en la contratacién; y la segunda parte, que es la que por lo
pronto interesa en esta aclaracion, establece la prohibiciéon concreta y expresa en el sentido
de que no se pueden omitir, pretermitir, soslayar o eludir los procesos de seleccién objetiva,
cuya culminacion es la escogencia del contratista y la celebracién con éste del contrato
estatal; o lo que es igual, esta prohibido celebrar contratos estatales sin cumplir el previo
proceso de seleccién objetiva indicado en la ley. En consecuencia, la inobservancia de este
precepto en la celebracién del contrato, se sanciona con nulidad absoluta del mismo, en los
términos del numeral 2 del articulo 44 ibidem.

Ahora bien, en la providencia que suscita esta aclaracién, la Sala reiterd el criterio expresado
en las Sentencias de 16 de agosto de 2006, Exp. 31.480, 29 de agosto de 2007, Exp. 15.324,y
2 de mayo de 2007, Exp. 15.599, en las que se llega a conclusiones como que la pretermision
de un proceso de seleccidn objetiva (licitacion publica) no es un vicio de nulidad que se
encuadre en la causal del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sino que es un vicio
que se sanciona con otras causales de nulidad absoluta, como la indicada en el numeral 3°
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 u otras del régimen civil.

Sin embargo, visto el tenor de la disposicién, es claro que el supuesto contemplado en el
aparte segundo del numeral 8 del articulo 24 de la misma ley, segln el cual a las autoridades
"les sera prohibido eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demas requisitos
establecidos en el presente estatuto”, encaja en la causal 2 del articulo 44 ibidem, por cuya
virtud el contrato estatal es nulo cuando se "Celebra contra expresa prohibicion
constitucional o legal". A mijuicio, contrario a lo sostenido por la mayoria de la Sala, el
numeral 8 del articulo 24, en su segunda parte, establece de manera expresay concreta —
acorde con los agregados que la jurisprudencia de la seccién ha exigido para el efecto- una
prohibicién de celebrar un determinado contrato, esto es, el "contrato estatal", cuando
previamente a su suscripcion no se adelante o agote por la entidad publica el proceso de
seleccidn objetiva que ordena la ley.

De otra parte, las consideraciones que se hacen en la providencia en este aspecto,
retomando la jurisprudencias antes citadas, que dan a entender que el numeral 8 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993 establece una sola prohibicion generaly no particular, o que en el
fondo cuando las autoridades pretermiten los procedimientos de seleccion objetiva del



contratista estan actuando con abuso o desviacién de poder, y traslada la omision del
proceso de seleccidén a la causal del numeral 3 del articulo 44 de laLey 80 de 1993y no ala
del numeral 2 ibidem, o a la sefialada en el articulo 6° del Cédigo Civil, como ocurrié en este
caso, parte de la idea equivocada de que toda violacién a la ley es desviacidon de poder o
configura otra causal como la del mencionado articulo 6° del Cédigo Civil -cuyo supuesto
como se anotoé no es diferente al del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993-, siendo
la premisa contraria, es decir, toda desviacién de poder es violacién a la ley, pero no a toda
infraccion a ésta se llega por abuso.

A este respecto, recuérdese, en primer lugar, que la desviacién de poder tiene lugar cuando
un acto fue expedido por un érgano o autoridad competente, y con las formalidades debidas,
pero en realidad persigue fines distintos a los que ha fijado el ordenamiento juridico y que se
presumen respecto de dicho acto; por tanto, el criterio jurisprudencial que se reitera en la
sentencia impone la dificil tarea de demostrar motivaciones secretas o preferencias, interés
particular o motivacién subjetiva por parte de los funcionarios, cuando es claro que el solo
hecho objetivo de omitir un proceso de seleccidn objetiva para celebrar un contrato, conlleva
que el mismo se celebré contra expresa prohibicién legal, en forma independiente a que
también concurra, y ello de ordinario puede ocurrir, una desviacidon de poder.

Y en segundo lugar, adviértase que la nulidad del articulo 6 del Cédigo Civil, que fue la
aplicada en la providencia, no es diferente -como atras mencioné- a la establecida en el
causal del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en tanto ambas parten del
supuesto de que es nulo el acto celebrado o ejecutado contra expresa prohibicion de la ley.

Asi las cosas, si bien es cierto que el contrato estatal No. 002 de 1994, viold el articulo 6 del
Cadigo Civil, dado que en verdad no era de arrendamiento sino de concesién y se suscribio
pretermitiendo el proceso de seleccidn de licitacidon publica, no lo es menos que fue
celebrado contra expresa prohibicién legal y, por tanto, considero que era aplicable al caso
concreto examinado la causal de nulidad absoluta del numeral 2 del articulo 44 de Ley 80 de
1993, razdn por la cual no se debieron anular los actos que lo terminaron unilateralmente y
ordenaron su liquidacion, pues el articulo 45 ibidem permite que cuando se configura esta
causal, la Administracion tiene la facultad para darlo por terminado unilateralmente.

En sintesis, a mijuicio, por ningun motivo se autoriza a las autoridades publicas o, mejor
aun, esta expresamente prohibido hacer contratos estatales soslayando los procesos de
seleccidn objetiva -como ocurrié en este evento-, en las voces del numeral 8 del articulo 24
de laLey 80 de 1993y seglin su sentido y finalidad, y eso configura el supuesto de nulidad del
articulo 6 del Cdédigo Civil, pero también encaja en la del numeral 2 del articulo 44 de la Ley
80 de 1993, que por razdn de especialidad y peculiaridad de los contratos estatales debe ser
aplicado con preferencia o, por lo menos, en forma concurrente.

No sobra subrayar, que la postura indicada en nada alteraria la justa decision final que
adopto la Sala al desestimar las demas suplicas de la demanda, declarar la nulidad absoluta
del contrato estatal No. 002 de 1994 por contravencién a las normas imperativas y de orden
publico e incurriendo en un negocio expresamente prohibido y, en consecuencia, ordenar la
restitucién inmediata del Coliseo Cubierto el Campin en el caso de que no se hubiese hecho.



Fecha ut supra
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