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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSIO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Subseccion C

Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ (E)

Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil quince (2015)

Radicacion: 15001-23-31-000-1995-15535-01 (29.427)
Demandante: José Humberto Hernandez Garavito
Demandado: Municipio de Tunja

Referencia: Accion Contractual

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 14 de mayo de 2004, por el Tribunal Contencioso Administrativo
de Boyaca, Sala de Decision No. 2 -fls. 130 a 145, cdno. ppal.-, que negd las

pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

“FALLA

“Deniegasen (sic) las Suplicas de la demanda”

Advierte la Sala que revocara la sentencia, y en su lugar declarara de oficio la nulidad

absoluta del contrato sub iudice.
ANTECEDENTES
1. La demanda
El sefior José Humberto Hernandez Garavito -en adelante el demandante, el contratista
o el arrendatario-, en ejercicio de la acciéon contractual, presentdé demanda contra el

Municipio de Tunja —en adelante la demandada, la entidad o la contratante- con el fin de

que se accediera, entre otras, a las siguientes pretensiones -fl. 25 a 27, cdno. 1-:
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“PRETENSIONES

“1. Que son nulas las resoluciones Nimero 01047 del 8 de Julio de 1993 y
No. 01933 del 16 de Septiembre de 1993 proferidas por la Alcaldia Mayor
de Tunja, mediante las cuales se declard la caducidad y se ordend terminar
unilateralmente el Contrato No. 006 del 26 de Mayo de 1992 y cuyo
objetivo era el arrendamiento de las instalaciones del Terminal de
Transportes de la ciudad de Tunja.

“2. Condenar al Municipio de Tunja a pagar al Doctor José Humberto
Hernandez Garavito el valor de los perjuicios de orden material, moral, que
superan los cien millones de pesos ($100.000.000) m/cte., o lo que resulte
probado en el proceso, que le fueron ocasionados con la declaratoria de
caducidad del contrato nimero 006 de 26 de Mayo de 1992, monto que ha
de ser actualizado en su valor y cuya discriminacion es como sigue:

“PERJUICIOS MATERIALES:
“DANO EMERGENTE:

“a. Impuesto de timbre del contrato: $60.000

“b. Valor de las publicaciones en el diario oficial: $58.800

“c. Valor de pdliza de cumplimiento: $70.000

“d. Valor de condenas laborales del personal que laboraba en el terminal
de transportes: $14.000.000

“Total dafio emergente $14.188.800

“"LUCRO CESANTE: Por no percibirse dinero por la utilizacion del terminal
de transportes se dejé de ganar la suma de $2’000.000 mensuales o lo que
se pruebe.

“TOTAL LUCRO CESANTE POR CINCO ANOS: $120.000.000

“PERJUICIOS MORALES, ocasionados por el desprestigio frente a todas las
personas que conocian del buen crédito de mi poderdante, y la repercusion
que esta circunstancia tomd por tratarse de un profesional prestigioso , la
estimo en mil (1.000) gramos oro...”

Manifestd que el 29 de mayo de 1992 celebrd el contrato No. 006, con el Municipio de
Tunja, cuyo objeto fue el arrendamiento de las instalaciones del terminal de transportes
de ese Municipio. Su duracién era de 5 afios, contados a partir del 29 de mayo de
1992. El canon de arrendamiento para el primer ano fue de $2000.000 mensuales, que

se incrementaban en un 20% cada ano, hasta la terminacion del contrato.

En el contrato se establecié que la entidad se obligaba a entregar el inmueble,

aclarando que si para la fecha de inicio no estaba totalmente terminado y era necesario
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continuar con la adecuacidon que se le estaba realizando —porque estaba en

remodelacion-, el canon se reduciria en un 50%.

El 29 de mayo se hizo la entrega formal del inmueble, pero “no estaba terminado ni
parcialmente terminado, impidiéndose con éste hecho el goce del bien”; tanto asi que
el 31 de julio de 1992 se solicitd al alcalde la suspensidon del inicio del contrato, por la
imposibilidad fisica de ejecutarlo, pues no se facilitd el uso y goce de las instalaciones.
La peticién no fue contestada, por lo que se volvid a pedir el 14 de agosto del mismo

ano, pero tampoco hubo respuesta.

La entidad, mediante la Resolucidon No. 001047, del 8 de julio de 1993, declaréd la
caducidad del contrato, por el presunto incumplimiento del contratista, quien no pagd

los canones, decisidén que fue impugnada, pero se confirmoé lo resuelto.

Senald que la entidad incumplié el contrato, pues no hubo entrega material del bien,
siendo de la naturaleza del arrendamiento el goce de la cosa arrendada, conforme a su
naturaleza. En este caso, la supuesta entrega fue simbdlica, ya que se tratd de un
inventario de los bienes pero la terminal nunca se entregd en condiciones de
funcionamiento o servicio, en vista de que las obras de remodelacién no habian
concluido. De hecho, la terminal fue totalmente encerrada en madera, lo que impidi6 el
goce por parte del contratista de la plataforma de estacionamiento y del servicio de
sanitarios, que de haberse utilizado permitiria el pago del canon al explotarlo en forma

parcial.

Concluy6 que las resoluciones adolecen de falsa motivaciéon, porque corresponden a
situaciones ajenas a la realidad, en cuanto no existio entrega material del bien, con lo
que se rompid el equilibrio financiero del contrato, y el arrendatario, al no poder utilizar

las instalaciones, como era obvio, no pudo cancelar los canones.
2. Contestacion de la demanda

La entidad contestd extemporaneamente la demanda, por lo que no se tuvo en cuenta

para fallar en primera instancia -y tampoco se considerara en esta-.
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3. Alegatos de conclusion

3.1. José Humberto Hernandez Garavito: Reiter6 que si acaso hubo
incumplimiento del contratista fue porque las obras de remodelacién de la terminal de
transporte, a cargo de la entidad, no habian concluido; y que si la Administracion
queria rescindir unilateralmente el contrato debid indemnizar al contratista por los

gastos en que haya incurrido y el beneficio no recibido.

3.2. El Municipio de Tunja: Defendio la legalidad de las resoluciones, porque
las instalaciones de la terminal de transporte se entregaron al contratista formal y
materialmente, para lo cual se suscribié el acta del 29 de mayo de 1992, donde no

consta salvedad.

Agreg6 que la declaracion de caducidad era procedente, de conformidad con el literal f
del articulo 62 del Decreto 222 de 1983, porque el contratista incumplié la obligacion de
cancelar los canones de arrendamiento en la forma establecida en el contrato, esto es,

el equivalente al 50% del valor pleno previsto —clausula 7-.

Destacd que el estado de remodelacion de la terminal de transporte era una
circunstancia reconocida y aceptada por el contratista, tanto asi que fue regulado en el
contrato, con la consecuencia de que el valor mensual del arrendamiento se reducia a

la mitad.
4. Sentencia de primera instancia

El @ guo negd las pretensiones de la demanda. Sefald que no se configurd la excepcion
de contrato no cumplido para cuestionar la legalidad de la caducidad, ya que en este
caso el contratista debia demostrar que satisfizo sus obligaciones, o que su
incumplimiento estaba precedido del de la entidad, que imposibilitara el cumplimiento

de las de aquél.

Concluyd que la entrega de la terminal de transporte estaba antecedida por
circunstancias plenamente conocidas y aceptadas por las partes, tanto que fue objeto

de regulacion en el contrato; de hecho, el actor desde antes de firmar el contrato
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ejercia la administracion del terminal, por lo que el contrato No. 006 de 1992 fue
convenido para prorrogar su estancia alli, de ahi que el estado de remodelacién era una

circunstancia reconocida. El tribunal afiadié que:

“(El contratista) no logré demostrar que su conducta negocial haya
expresado la totalidad de las obligaciones negociales, y antes por el
contrario, la prueba demuestra que el sefior demandante prescindid del
pago de la mitad del canon de arrendamiento, alegando una imposibilidad
de cumplimiento que desafortunadamente para los intereses del actor era
inoponible al pacto suscrito con el Municipio, tanto que hizo parte de una
de una estipulaciones (sic) del negocio pero que el contratista no atendio”
(Aparte en paréntesis fuera de texto).

5. El recurso de apelacion

Lo interpuso el demandante. Afirmé que el Tribunal no interpreté adecuadamente las
pruebas y falld conforme a consideraciones subjetivas. Asi, si bien se suscribié un
documento de recibo del inmueble arrendado, este solo representa un formalismo
contractual, pues la entrega nunca fue material, debido a que no estuvo en condiciones

de explotacion econdmica.

En este sentido, reiterd sus alegatos de la primera instancia, en relacién con el estado
del bien, el cual —asegura- no era util para explotarlo econdmicamente, de tal manera
que no debia cumplir sus obligaciones contractuales cuando el municipio incumplié las

suyas.
6. Alegatos en el tramite del recurso

El apelante presentd alegatos extemporaneamente. Ni la contraparte ni el Ministerio

Publico alegaron de conclusion —fl. 171, cdno. ppal.-.
CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en el recurso de apelacién consiste en determinar si la
resolucion que declaré la caducidad del contrato, y la posterior que la confirmd,
adolecen de algun vicio en su formacion y por tanto debe declararse su nulidad, o si

bien la administracion actué conforme a derecho.
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No obstante lo anterior, la Sala anticipa que declarara oficiosamente la nulidad absoluta
del contrato, por desconocimiento del proceso licitatorio que debid seguirse para
seleccionar al contratista. Para justificar esta conclusion se desarrollaran los siguientes
temas: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer del proceso; ii) lo
probado en el proceso; y iii) el caso concreto, donde se abordaran los siguiente
aspectos: a) Naturaleza juridica de las actividades desarrolladas en las terminales de
transporte terrestre; b) el procedimiento de seleccion que debid seguirse para la
operacion y administracion de la terminal de transporte; y c) las consecuencias juridicas

de eludir el procedimiento de licitacién publica.
1. Competencia del Consejo de Estado

Conforme a lo establecido en el articulo 129! del Cédigo Contencioso Administrativo, en
concordancia con el articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999, del Consejo de Estado -
modificado por el Acuerdo No. 55 de 20032-, la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo es competente para conocer, en segunda instancia, de las
apelaciones de las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos en las

controversias de naturaleza contractual.
En el caso concreto, cuando se presentd la demanda —afo 1995- para que un proceso
fuera de doble instancia la cuantia debia exceder de $9'610.000, y en el caso bajo

estudio la pretensidn mayor se estimé en $120°000.000 —fl. 26, cdno. 1-.

2. Lo probado en el proceso

17 Art. 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales
Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de
los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisién. (...).”

2 “Art. 13. Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso
Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de especializaciéon y de
volumen de trabajo, ast: (...)

“Seccién tercera (...)

“Las controversias de naturaleza contractual.”
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Para orientar el alcance del proceso se hara un recuento de las pruebas aportadas y
practicadas, y los hechos que se tienen probados, relevantes para resolver el caso sub

judice.

a) El 26 de mayo de 1992 las partes celebraron el contrato de arrendamiento de

las instalaciones de la terminal de transportes, central de buses de Tunja.

b) La duracidn del contrato fue de 5 anos, contados a partir del 29 de mayo de
1992, hasta el 28 de mayo de 1997. El arrendatario se obligd a pagar a la entidad
$2'000.000 mensuales, que se incrementarian en un 20% durante cada afio de

ejecucion —clausula cuarta-.

c) El paragrafo tercero de la clausula primera del contrato sefialé que: “El
arrendatario recibe en el estado y condiciones en que se encuentra el Terminal de
Buses de Tunja, en estado de remodelacion y éste a su vez, en conjunto con los
usuarios, facilitaran la terminacion de dicha remodelacion” -fl. 15, cdno. 1-. Y en la
clausula séptima se estipuld: “Entrega del inmueble. El municipio de Tunja, entrega el
inmueble objeto de este contrato el dia 29 de mayo de 1992, en estado de
remodelacién, si en la fecha de entrega el Terminal de Buses no se encuentra
totalmente remodelado y se hace necesario proseguir con las obras que conlleven a la
terminacién de la remodelaciéon, impidiendo su total funcionamiento, el canon de
arrendamiento sera el 50% del estipulado en el contrato, mientras dure la

remodelacion”.

d) El 29 de mayo de 1992 se suscribid el acta de recibo y entrega de las
instalaciones de la Terminal de Transporte, con un inventario de los bienes, y se sefiald
que las instalaciones “se encuentran en remodelacidn y otros en construcciéon conforme

a planos”, en el acta de recibo el contratista no dejé salvedades -fl. 12, cdno. 1-.

e) La Alcaldia de Tunja, mediante la Resolucidn No. 001047, del 8 de julio de
1993, declard la caducidad del contrato, decision confirmada mediante la Resolucion
No. 01933, del 16 de septiembre de 1993. Lo anterior, con fundamento en que el
contratista incumplié la obligacién de pagar los canones de arrendamiento, en los

términos acordados en el contrato.
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f) Sobre el alcance del contrato, la cldusula primera sefald: “[el contratista]
recibe las instalaciones de la Terminal de Transportes, central de buses Tunja, con los
derechos correspondientes, ubicada dentro de los siguientes linderos... consta de:
Primer piso: Plataforma de buses; bateria de bafios para hombres y mujeres, local para
control; un guarda equipajes; una sala de espera para pasajeros; un local para aseo;
veintitrés (23) locales. Segundo Nivel: Plataforma para taxis con 15 locales; una sala de
espera para pasajeros; treinta y ocho (38) locales; dos (2) cafeterias; una miscelanea;
dieciocho (18) oficinas para Empresas de Transporte; un (1) local para servicio de
Telecom; una (1) bateria de bafios. PARAGRAFO PRIMERO: el arrendatario cobrard por
el ingreso de cada bus la siguiente tarifa: a) Para el primer ano la suma de
DOSCIENTOS CINCUENTA PESOS ($250,00) de los cuales deducira la suma de
CUARENTA PESOS M/CTE. ($40,00), para el municipio. b). Para el Segundo Afio cobrara
por el ingreso de cada bus, la suma establecida para anterior incrementada un 20% y
asi sucesivamente por cada afio hasta la terminacién del contrato. Los montos aqui
consignados a favor del Municipio de Tunja, deberan consignarse semanalmente a la
Tesoreria Municipal. PARAGRAFO SEGUNDO: El arrendatario cobrard por servicios o
utilizacién de los bafios que funcionan en la terminal de buses, la cifra de CINCUENTA
PESOSO ($50,00), por el primer ano, cifra que se incrementara en un 20% para el
siguiente y asi sucesivamente, hasta la terminacion del contrato...” (Aparte en

corchetes fuera de texto).

Tales instalaciones que conformaban la terminal fueron identificadas en el acta de

entrega de la terminal.
3. Caso concreto

La Sala observa, antes de estudiar el recurso de apelacién del demandante, que el
contrato de arrendamiento esta viciado de nulidad absoluta, por lo que este defecto

sera declarado oficiosamente.

Para justificarlo, a partir de lo probado en el proceso, el contrato fue de arrendamiento,
pese a que se tratd de la concesion de un servicio publico, nominacién que va mas alla

de una formalidad, porque dependiendo del tipo de contrato el Decreto-ley 222 de
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1983 previd un procedimiento de seleccién diferente. Por esta razon se declarara la
nulidad absoluta, porque al celebrarse bajo la denominaciéon de contrato de
arrendamiento esto condujo a contratarlo directamente, con lo que se desconocio el
procedimiento de seleccion que debid seguirse, esto es, de licitacion publica, con lo que
se incurrié en la causal de nulidad consagrada en el articulo 78 del Decreto 222 de
1983: “los contratos a que se refiere el presente estatuto son absolutamente nulos: ...
Cuando contravengan normas de derecho publico’. El razonamiento anterior se

desarrollara en las siguientes lineas.

3.1. Régimen juridico y naturaleza de la actividad desarrollada en las

terminales de transporte terrestre.

La administracidn, operacion y funcionamiento de las terminales de transporte ha sido
considerada como una actividad propia del sector transporte, no una simple actividad
comercial, susceptible de ser asumida por los particulares sin otros requisitos o
condiciones que los que se exigen para acometer esa clase de servicios. Por el
contrario, el funcionamiento de las terminales de transporte terrestre automotor fue
regulado, inicialmente, por el Decreto 3157 de 1984 y luego por el Decreto 2762 de
2001

Sin embargo, la primera ley que menciond el tema fue la 15 de 1959, “Por la cual se da
el mandato al Estado para intervenir en la Industria del transporte, se decreta el auxilio
patronal del transporte, se crea el fondo de transporte urbano y se dictan otras
disposiciones”, aunque simplemente facultd al presidente de la republica para hacerlo, e

impartio algunas orientaciones3.

3 “Art. 1. En desarrollo de los articulos 30, 32 y 39 de la Constitucién Nacional, el Gobierno, en
representaciéon del Estado y por mandato de esta Ley, intervendra en la Industria del transporte
automotor, tanto urbano como en servicio de carreteras, para movilizacién de carga y pasajeros, con los
siguientes objetivos:

“a) Organizar y patrocinar empresas publicas, privadas o mixtas de caracter distrital, municipal,
departamental o nacional, pudiendo explorar o adquirir los equipos pertenecientes a particulares, previa
indemnizacién o arreglo contractual sobre el pago.

“b) Reglamentar el funcionamiento de dichas empresas y la presentacion de sus servicios:

“c) Hacer o autorizar importaciones de vehiculos y repuestos pudiendo modificar o eliminar las tarifas
aduaneras, requisitos y demds gravdmenes de importacién de elementos destinados a ese servicio puablico.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1986.htm#30
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1986.htm#32
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1986.htm#39
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Fue el Decreto 3157 de 1984 el que se ocupd, por primera vez, de regular esta parte o
aspecto del sistema de transporte terrestre: las terminales de transporte?, norma
aplicable al caso concreto porque estuvo vigente cuando se celebrd el contrato sub
iudice -1992-. De esta disposicion se destacan varias ideas. En primer lugar, la

declaracién que hizo de la actividad como servicio publico:

“Art. 2. Declarense de servicio publico las actividades de los Terminales de
Transporte Terrestre ya sean realizadas por el Estado directa o
indirectamente o por particulares”.

Asi, se establecid que dicha actividad no era simplemente comercial, como sucede con
los servicios prestados en otro tipo de negocios, sino que tenia una connotacion
especial al calificarse como servicio publico, que por esta sola funcidn gozan de una
especial proteccion y regulacion por parte del Estado. Esta publicatio o declaracién

formal de la actividad como servicio publico fue ratificada en el Decreto 2762 de 2001:

“Articulo 2. Naturaleza del servicio y alcance. Se consideran de servicio
publico las actividades que se desarrollan en los terminales de transporte
terrestre automotor de pasajeros por carretera, entendiéndolas como

Ademas, el Gobierno podra intervenir para regular los precios de la venta al publico de todas estas
mercancias:

“d) Fijar para todas las ciudades del pais las tarifas de transporte urbano, intermunicipal e
interdepartamental, y establecer la forma de pago o prestacion del servicio de transporte que por esta Ley
le corresponde al empleador en beneficio del empleado: y

“e) Establecer cuando las necesidades de transporte urbano en otras ciudades del pais lo exijan en forma
transitoria mientras se establecen tarifas definitivas, el sistema previsto de esta Ley para el Distrito
Especial de Bogotd, y en consecuencia sefialar el monto, forma de pago, distribucién y recaudo del auxilio
patronal de transporte alli previsto.

“Paragrafo. La facultad establecida en el ordinal d) del articulo anterior, y en cuanto le hace relacién al
servicio urbano, podrd delegarla el Gobierno de los Gobernadores o en los alcaldes, cuando los
respectivos municipios tengan una organizacién adecuada de sus dependencias de transito y transportes,
de acuerdo con las reglamentaciones que dice el Gobierno sobre el particular. Para la aplicacién de las
determinaciones que se dicten en virtud de esta delegacién, se requiere la previa autorizacién del
Gobierno Nacional.”

4 El art. 4 del decreto 3157 de 1984 defini6 qué son las terminales de transporte: “Para efectos del
presente Estatuto se entiende por Terminales de Transporte la unidad de servicios permanentes como
equipos o instalaciones y 6rganos de administracién adecuados donde se concentre la oferta y demanda
de transporte automotor, de las empresas que cubren una zona o area de operacion para que los usuarios,
en condiciones de seguridad y comodidad puedan hacer uso de los vehiculos del servicio publico.”
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aquellas que se refieren a la operacién, en general, de la actividad
transportadora.”

Como indiscutiblemente se trata de un servicio publico, frente a los cuales el Estado
tiene una especial responsabilidad, posteriormente el legislador encomendd al
gobierno, concretamente al Ministerio de Transporte, regular la “politica sobre

terminales de transporte terrestre™.

Aplicadas estas ideas al caso concreto, lo que se pretendid con el contrato objeto del
proceso no fue simplemente dar en arrendamiento un bien inmueble; en realidad se
entregd al contratista la operacion y funcionamiento de una actividad calificada como
de servicio publico. Como se desprende de su clausulado, se entregd la terminal, en su
integridad, con sus bienes y servicios, para que fuera operada por el contratista,
haciéndose un inventario de todos los bienes que la integraban -ver literal f, de “lo

probado en el proceso”-.

En este sentido, el art. 4 del Decreto 3157 de 1984 -que regia en el aifo de suscripcion
del contrato-, sefialé que se entiende por terminal de transporte: “... la unidad de
servicios permanentes como equipos o instalaciones y érganos de administracién
adecuados donde se concentre la oferta y demanda de transporte automotor...”®,

entendimiento ratificado por el Decreto 2762 de 2001, que en su articulo 5 sefala:

“Art. 5. Definicién. Son consideradas terminales de transporte terrestre
automotor de pasajeros por carretera el conjunto de instalaciones que
funcionan como una unidad de servicios permanentes, junto a los equipos,
organos de administracion, servicios a los usuarios, a las empresas de
transporte y a su parque automotor, donde se concentran las empresas
autorizadas o habilitadas que cubren rutas que tienen como origen, destino
o transito el respectivo municipio o localidad”.

5 El paragrafo 2 del articulo 17 de la Ley 105 de 1993 sefialé: “Par. 2. La politica sobre terminales
de transporte terrestre en cuanto a su regulacion, tarifas y control operativo, serd ejercido por el Ministerio
de Transporte”.

6 El articulo 4, del Decreto 3157 de 1984, sefiala: “Art. 4. Para efectos del presente
Estatuto se entiende por Terminales de Transporte la unidad de servicios permanentes como equipos o
instalaciones y organos de administracion adecuados donde se concentre la oferta y demanda de
transporte automotor, de las empresas que cubren una zona o area de operacién para que los usuarios, en
condiciones de seguridad y comodidad puedan hacer uso de los vehiculos del servicio ptblico.
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El contrato celebrado tuvo por objeto encomendar al contratista la operacion del
terminal, entendiendo por tal todo el conjunto de instalaciones y equipos que
componian dicho espacio fisico, al igual que su administracion. En este entendimiento,
queda claro que se entregd la operacion de la terminal, cuyas actividades, al constituir
un servicio publico, debid hacerse mediante un contrato de concesion, ya que sus
elementos se asocian mas a esta tipologia contractual que a un simple arrendamiento

de un bien inmueble.

De esta manera, el contrato de arrendamiento, que es mas simple en alcance que el de
concesion, lo define el art. 1973 del Cddigo Civil como: “un contrato en que las dos
partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, 0 a ejecutar
una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o0 servicio un
precio determinado”. No obstante, en la actualidad el arrendamiento Unicamente hace
relacion al acuerdo en que las partes reciprocamente se obligan, una a la entrega

material y goce de una cosa, y la otra a pagar por ello un precio o canor.

Incluso, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 18 de marzo de
2010, exp. 14.390, luego de analizar a profundidad la nocidn y elementos del contrato
de arrendamiento, concluyd: “En suma, los elementos que permiten identificar la
naturaleza juridica o la especial funcién econdmico-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 destinacidon natural y libre
de perturbaciones originadas en el arrendador mismo o en terceros, de un lado y, de

otro, ii) el pago de un precio por el uso o goce del bien arrendado”.

En relacion con el de concesion, pese a que aparentemente el contrato celebrado tiene
los elementos de un contrato de arrendamiento, analizando a profundidad se concluye,

sin espacio para la duda, que su naturaleza se adeclia a un contrato de concesién. Esta

7 Ast lo sefial6 el Consejo de Estado en sentencia del 18 de marzo de 2010, exp. 14390: “...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—".
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confusidn se debe a que existe cierta similitud entre la concesién y el arrendamiento de
bienes, cuando él uso y goce de éste genera beneficios econdmicos para el

arrendatario. Pero son distintos, aunque en ocasiones sea dificil distinguirlos.

La diferencia radica en ciertos elementos especiales del contrato de concesion, el cual
posibilita una concreta forma de colaboraciéon de los particulares con el Estado para la
consecucion de sus fines, lo que se evidencia especialmente en las concesiones de
servicios publicos, modalidad donde los recursos de los particulares ayudan a cumplir la
obligacion que tiene el Estado en relacion con estos servicios. En efecto, el Consejo de
Estado, citando a Gaston Jéze afirma: “por el contrato de concesidon 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”.

Siguiendo la providencia anterior, el Consejo de Estado, refiriéndose a los elementos
del contrato de concesidon sostiene: “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 administracion y, de otro, las condiciones en
las cuales esta Ultima conviene con el particular la prestacion del servicio, la

construccion, el mantenimiento, la explotacion de la obra, etcétera...”.

Aplicadas estas ideas al caso concreto, se destaca la naturaleza juridica que tienen las
instalaciones fisicas objeto del contrato, elemento importante para definir cuando un
bien se entrega en arrendamiento y cuando en concesion. El inmueble del caso sub
iudice esta inmerso dentro de un régimen legal que regula su funcionamiento, dada su
relacion con el servicio publico de transporte, maxime tratandose de las actividades de
una terminal de transportes expresamente declaradas como servicio publico, que tienen
una densa regulacién reglamentaria que el contrato debe respetar —para el momento
de la celebracidn del contrato el Decreto 3157 de 1984, y en la actualidad el 2762 de
2001-.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 18 de marzo de 2010, exp. 14390.
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La jurisprudencia del Consejo de Estado reconoce ciertos elementos caracteristicos del
contrato de concesion, de esta manera, la Subseccion B, de la Seccidon Tercera, en
sentencia del 27 de abril de 2012, exp. 23.649, seiald: “se impone concluir de entrada
que la Sala se ocupa de estudiar un contrato de concesion. En efecto, las partes
hicieron recaer su autonomia negocial en bienes de uso publico, particularmente,
espacios de la via publica que se destinarian a estacionamiento, el contratista asumié la
gestidon por su cuenta, riesgo y a su costo, pero bajo la vigilancia y el control de la
entidad, a cambio de una remuneracion, que se obtendria de la tarifa por el servicio de

parqueo”.

A partir de lo anterior, se destacan 4 elementos del contrato de concesion, los cuales se
adecuaran al contrato especifico de concesién de servicios publicos: i) el primero
relacionado con la naturaleza del bien entregado al contratista, dada su naturaleza de
bien publico o su destinacién a la prestacién de un servicio publico; ii) el contratista
asume la gestion del servicio publico por su cuenta y riesgo; iii) la entidad que entrega
el bien ejerce una especial vigilancia y control, superior a lo que acontece con otros
bienes, en consideracion al servicio publico subyacente; y iv) una forma de
remuneracion dirigida a recuperar la inversidn del contratista por la prestacion del

servicio publico, al igual que para recibir una utilidad.

Respecto a los dos primeros elementos, en lineas anteriores se establecid que la
terminal estaba destinada a la prestacion de un servicio publico, el cual se encomendo
al contratista; ademas este asumio la gestidén del servicio por su cuenta y riesgo, ya
que en él recaia la obligacién de responder por la adecuada prestacion del servicio, asi,
se le encomendd, entre otras cosas, vincular al personal necesario para el

funcionamiento del terminal.

Asociando el segundo elemento con el cuarto —el tercero se analizara mas adelante-, el
contratista asumio altos riesgos en el éxito o fracaso del negocio, en tanto el beneficio
econdmico dependia de su gestion, para lo cual debia disponer de recursos propios
para poner en funcionamiento el terminal y no obtenia un precio fijo por su labor, sino
gue dependia del nimero de usuarios que pagaran por las tasas fijadas por la entidad

en el contrato, cuya ganancia se compartia con el municipio.
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Al contratista no se le entregd la terminal simplemente para su uso y goce personal.
Tenia una obligacion clara: garantizar la prestacién del servicio publico, no siendo lo

determinante o exclusivo que la administracion recibiera cierto beneficio econdmico

|\\

expresado en el “canon de arrendamiento” y las utilidades que se compartian; en vista

de lo primero fue que el bien se entregd al particular, para la adecuada prestacion del
servicio publico, haciendo uso de los recursos del contratista, quien no solo lo
explotaba sino que, ademas, se comprometid con su operacién, administracion y

funcionamiento.

Por lo anterior, el mal denominado arrendatario se comprometié a destinar el inmueble
y su infraestructura, Unica y exclusivamente, al funcionamiento de la terminal de buses
intermunicipales, por lo que es errado sostener que el negocio tenia solamente fines
comerciales, porque yacia la finalidad de cumplir con una obligacion del municipio y del

Estada: la prestaciéon de un servicio publico.

Manteniendo la linea de la jurisprudencia anterior, el Consejo de Estado al analizar los

elementos que identifican el contrato de concesién, apuntd:

“En suma, los elementos que permiten identificar la naturaleza juridica o la
especial funcion econdmico-social que esta llamado a cumplir el tipo
contractual de la concesion —sin olvidar que la Ley 80 de 1993 concibid
tres especies de dicho género contractual, lo cual, ademas, no es dbice
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 concesién se estructura como un
negocio financiero en el cual el concesionario ejecuta el objeto contractual
por su cuenta y 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.

(...)

“Por cuanto atafie a (ii) la especialidad de las facultades de direccion,
vigilancia y control que ejerce la entidad concedente respecto del
concesionario, en relaciéon con el alcance de esas mismas facultades
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tratdndose de otros tipos contractuales, la Sala ha sefalado que las
caracteristicas de estos contratos, que de suyo implican una delegacién de
las facultades de la Administracion Publica al concesionario —concesion de
servicio publico— y el otorgamiento de derechos y prerrogativas respecto
del uso de bienes publicos —concesidon 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..."?.

En el caso concreto es importante hacer referencia al tercer elemento —segundo de la
cita- que confirma que el contrato suscrito fue de concesion: Por la funcidon que
prestaba el terminal, el Municipio no se desprendid totalmente de su responsabilidad en
relacion con el servicio publico que continud prestando, y las especiales funciones de
control del servicio —ajenas a un simple contrato de arrendamiento- se evidenciaron en

las clausulas del contrato, que contemplo:

i) El valor de las tarifas que cobraria el contratista —paragrafo primero de la
cldusula primera-, por lo que no dependian de su voluntad, como suele ocurrir con la

explotacion de otra clase de bienes!?.

ii) En la clausula novena se obligd al contratista a “cumplir estrictamente con el

reglamento interno del funcionamiento de la central de buses™!.

? Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de marzo de 2010, exp. 14.390.

10 “E] arrendatario cobrara por el ingreso de cada bus la siguiente tarifa: a) Para el primer afio la
suma de DOSCIENTOS CINCUENTA PESOS ($250,00) de los cuales deducira la suma de CUARENTA
PESOS M/CTE. ($40,00), para el municipio. b). Para el Segundo Afio cobrara por el ingreso de cada bus, la
suma establecida para anterior incrementada un 20% y asi sucesivamente por cada afio hasta la
terminaciéon del contrato. Los montos aqui consignados a favor del Municipio de Tunja, deberan
consignarse semanalmente a la Tesoreria Municipal. PARAGRAFO SEGUNDO: El arrendatario cobrara
por servicios o utilizacién de los bafios que funcionan en la terminal de buses, la cifra de CINCUENTA
PESOSO ($50,00), por el primer afio, cifra que se incrementard en un 20% para el siguiente y asi
sucesivamente, hasta la terminacién del contrato...”

1 “El arrendatario se compromete a cumplir estrictamente el reglamento interno del
funcionamiento de la central de buses, establecido por el Municipio, asi como las normas que los formen
(sic) y modifiquen”
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iii) Por tratarse del servicio publico prestado, el contratista se obligd
administrativamente a respetar las orientaciones del municipio!? y a “mantener abierta
la oficina de administracién durante las horas laborales con el fin de administrar
cualquier informacion de la Central de Buses, tanto a las autoridades como a la

ciudadania en general”3,

En conclusién, al analizar los elementos juridicos que configuran los contratos de
arrendamiento y de concesidon, se concluye que el negocio juridico del caso sub
examine se adecUa al segundo tipo de negocio juridico; y aunque las partes la
nominaron como contrato de arrendamiento en realidad se tratd de uno de concesion
de servicio publico, y como tal debid escogerse al contratista y celebrarse
posteriormente, siguiendo el procedimiento que a continuacién se describe. Pero antes
hay que aclarar que si bien el Decreto-ley 222 de 1983 desarrolld una tipologia de
concesiones, dependiendo de la actividad desarrollada, el contrato de concesion no se
agota en ellas, sino que depende de que se acrediten esos elementos que estructuran

su naturaleza, y que trascienden la actividad desarrollada.

El panorama lo aclaré la Ley 80 de 1993, que concibié mas abstractamente el contrato
de concesion, y particularmente se ocupd de la concesion de servicios publicos, no
obstante, esa regulacion no diferia del estatuto contractual anterior, pues la concesion
no se reduce a la tipologia alli consagrada; de esta manera, como lo sefialé el Consejo
de Estado:

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 concesion, 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 explotacién de bienes o actividades que le son

12 En la clausula vigésima cuarta se estipuld: “El arrendatario se compromete a atender y aceptar
las sugerencias de la administracién municipal, para el buen funcionamiento de la Central o terminal de
buses de Tunja, y en todo evento, seran obligatorias las recomendaciones de la Junta de Gobierno
Municipal para el cabal cumplimiento del presente contrato”.

13 Asi lo sefial6 la clausula décima séptima: “El arrendatario se compromete a mantener abierta la
oficina de administracién durante las horas laborales con el fin de administrar cualquier informacion de la
Central de Buses, tanto a las autoridades como a la ciudadania en general”.
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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 concesidén no sdlo se celebra para
las prestacion de servicios publicos sino también para la explotacién 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..."14

3.2. Procedimiento de seleccion que debiéo adelantarse para la

operacion y administracion de la terminal de transporte.

Como se sefald, el contrato del caso sub iudice entregd al contratista la operacion o
administracion de la terminal de transporte, actividad que constituye un servicio
publico. En vista de lo anterior, dentro de la tipologia contractual que consagra el
Decreto 222 de 1983, articulo 16, tal negocio se corresponde con la concesion de
servicios publicos —numeral 1, art. 16- y no, como se hizo, con un contrato de derecho

privado de la administracién —inciso segundo, del numeral 10, del articulo 16°-,

En vista de que se tratd de la concesion de un servicio publico, el contrato debid
adjudicarse mediante licitacién publica, pues el Decreto-ley 222 de 1983 prescribid la
obligacion de realizarla en todos los casos que escaparan a las causales de licitacién
privada y de contratacion directa —art. 2916-, A esta conclusion se llega una vez

analizadas dichas causales —art. 31 sobre “cuando hay lugar a la licitacién privada” y

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de marzo de 2010, exp. 14.390.

15 En lo pertinente, el articulo 16 del Decreto 222 de 1983 sefial6: “Art. 16. De la clasificacion y de la
naturaleza de los contratos. Son contratos administrativos:

“1. Los de concesion de servicios puiblicos.

“10. Los que celebren instituciones financieras internacionales publicas, entidades gubernamentales de
crédito extranjeras y los organismos internacionales, con entidades colombianas, cuando no se les
considere como tratados o convenios internacionales.

“Son contratos de derecho privado de la administracion los demds, a menos que ley especial disponga en sentido
contrario, y en sus efectos estardin sujetos a las normas civiles, comerciales y laborales, segiin la naturaleza de los
mismos, salvo en lo concerniente a la caducidad”. (Cursiva fuera de texto)

16 “Art. 29. De cuando hay lugar a la licitacién ptblica. Habra obligacion de efectuar licitacién
publica en todos los casos en que no se permita la licitacién privada o la contratacién directa, de acuerdo a
las normas establecidas en este estatuto”
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art. 43 “de cuando se puede prescindir de la licitacién o concurso”- , ya que el objeto
del contrato no se enmarcaria dentro de alguna de ellas, especialmente luego de
descartar la posibilidad de un simple arrendamiento; por lo que se concluye que debid

hacerse mediante una licitacion publica.

Tan evidente era para la entidad que se trataba de una concesion y no de un
arrendamiento, que el contrato celebrado con posterioridad a la declaratoria de
caducidad, para la operacion o administracién de la misma terminal, se realizd bajo la
nominacion de contrato de “concesion de administracion”, abandonando la calificacion

de arrendamiento —fl. 21, cdno. 2-.

El procedimiento de seleccién que debid realizarse para adjudicar la operacién y
administracion de la terminal de trasporte fue el de licitacion publica, no la contratacion
directa, como lo hizo el Municipio, afirmacion que se apoya en la carta remitida por el
Alcalde de Tunja, con fecha del 6 de mayo de 1996, en respuesta a un requerimiento
del Tribunal Administrativo de Boyaca, afirmando que el “... Acta de Junta de Gobierno
Municipal No. 014 de 1992... es /o unico gue se tiene como antecedente administrativo
del Contrato No. 006 del 26 de mayo de 1992. Celebrado entre el Municipio de Tunja y

el Doctor José Humberto Hernandez Garavito.” —fl. 37, cdno. 2-

En definitiva, el contrato se celebrd sin procedimiento licitatorio previo, como lo exigia
el estatuto contractual de 1983 para la concesidon de un servicio publico. En su lugar,
por tipificar el contrato como un arrendamiento el Municipio pudo contratar
directamente, con sustento en el numeral 6 del articulo 43 del Decreto 222 de 1983,
que establece que: “Podra prescindirse de la licitacion o el concurso de méritos en los

siguientes casos: (...) 6. Cuando se tomen o den inmuebles en arrendamiento”.

En conclusion, el contrato de concesién debid adjudicarse previo procedimiento de
licitacién publica, al no encontrarse en alguna de las causales que autorizan prescindir
de aquel, y acreditando que la entidad contratd directamente, se contravinieron normas

sustanciales de contratacion, al omitir el procedimiento indicado.

3.3. Consecuencia de eludir el procedimiento de licitacion publica:

nulidad absoluta del contrato.
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Demostrado que se incumplio la obligacidn de realizar el procedimiento de seleccién de
contratistas que correspondia, la circunstancia aludida afecta su validez, concretamente
de nulidad absoluta, como lo establece el articulo 78 del Decreto 222 de 1983, que
ademas faculta al juez para declararlas oficiosamente. La causal configurada es la

segunda, por celebracidon contra normas de derecho publico.

En efecto, el hecho de eludir la obligacion de realizar el procedimiento de licitacion
publica, y en su lugar contratar directamente, contravino normas de derecho publico,
pues los procedimientos de seleccidén son indisponibles por las partes y de obligatorio
cumplimiento, de tal manera que usar un procedimiento de seleccidon diferente o

prescindir de él, como en este caso, produce la nulidad del contrato.

Declarada la nulidad es necesario establecer las consecuencias que se siguen de ello,
en relacion con las obligaciones cumplidas por las partes, especificamente si proceden

restituciones mutuas.

En primer lugar, hay que considerar que el contrato se celebrd en vigencia del Decreto
222 de 1983, que no sefald las consecuencias de la declaratoria de nulidad absoluta

del contrato, por este motivo se acude a la legislacion civil'8. Alli, los efectos de la

17 Articulo 78. De las causales de nulidad absoluta. Ademads de los casos previstos en las
disposiciones vigentes, los contratos a que se refiere el presente estatuto son absolutamente nulos:

“Cuando se celebren con personas afectadas por causa de inhabilidades o incompatibilidades segtin este
estatuto.

“Cuando contravengan normas de derecho publico.
“Cuando se celebren contra prohibicién constitucional o legal.

“Cuando se hubieren celebrado por funcionarios que carezcan de competencia o con abuso o desviacién
de poder.

“Paragrafo. Las causales aqui previstas pueden alegarse por el Ministerio Pablico en interés del orden
juridico o ser declaradas oficiosamente, cuando estén plenamente comprobadas. No se sanean por
ratificacion de las partes”.

18 La remisién a la legislacion civil se hace con apoyo en el inciso segundo del articulo 16 del
Decreto 222 de 1983, que prescribe: “Son contratos de derecho privado de la administraciéon los demas, a
menos que ley especial disponga en sentido contrario, y en sus efectos estaran sujetos a las normas civiles,
comerciales y laborales, segtin la naturaleza de los mismos, salvo en lo concerniente a la caducidad”.
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declaratoria de nulidad de un contrato estan regulados en el articulo 1746 del C.C.1?,
que dispone, como regla general, la procedencia de las restituciones mutuas, ya que se
otorga a las partes “el derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo”, asi, por ejemplo, deberia restituirse lo
pagado en virtud del contrato nulo. No obstante, esta regulacién general se

excepciona, entre otras cosas, cuando el vicio del contrato es por objeto ilicito.

En estos casos, que es la situacion del presente litigio, en cuanto el contrato se celebro
en contravencién de normas de derecho publico?°, aplica el articulo 15252, segln el
cual no hay lugar a repetir las obligaciones cumplidas por un contrato viciado de objeto
ilicito; en tal virtud, el que haya pagado algo no tiene derecho a su reembolso y el que
lo recibi6 tiene derecho a conservarlo, asi castiga la ley al sujeto que ejecutd una

obligacién originada en un contrato con objeto ilicito.

En definitiva, se declarara la nulidad absoluta del contrato, por lo que se negaran las
pretensiones de la demanda, al ser incompatibles con la declaracion anterior; y al estar
viciado el contrato por objeto ilicito no se condenara a las partes a que cumplan en

favor de la otra obligacion alguna.

Ademas, el articulo 15 del Decreto 222 de 1983 remite al Cédigo Civil, en lo relacionado, entre otras cosas,
con el objeto ilicito: “Art. 15. Del consentimiento, objeto y causa. Los requisitos de consentimiento valido,
objeto y causa licitos se regiran por las normas que sobre la materia establecen el Cédigo Civil y
disposiciones complementarias”.

19 “ Art. 1746. Efectos de la declaratoria de nulidad. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene
la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

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

20 “ Art. 1519. Objeto ilicito. Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho ptblico de
la nacién. Asi, la promesa de someterse en la reptblica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de
ella, es nula por el vicio del objeto.”

2L “Art. 1525. Acciéon de repeticion por objeto o causa ilicita. No podra repetirse lo que se haya
dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccidn Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: Revdcase la sentencia proferida el 14 de mayo de 2004, por el Tribunal

Contencioso Administrativo de Boyacd, Sala de Decision No. 2. En su lugar se dispone:

Segundo: Anulase el contrato No. 006 de 1992, suscrito entre José Humberto

Hernandez Garavito y el Municipio de Tunja.

Tercero: Niéganse las pretensiones de la demanda.
Cuarto: Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, publiquese y cimplase

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G.



