CONTRATO DE CONCESION - Objeto del contrato — Nulidad absoluta — Celebracion
ausencia de capacidad para contratar — Concejo Municipales

Se advierte que los Concejos Municipales carecen de competencia para crear requisitos de
formacion y adjudicacién de los contratos estatales, en lo cual deben atenerse a lo dispuesto
por el Régimen de Contratacion Estatal contenido en la Ley 80 de 1993. (...) de acuerdo
con el numeral 3 del articulo 313 de la Constitucion Politica y con el articulo 32 de la Ley
136 de 1994 - Ley de Municipios — resulta viable para el Concejo Municipal disponer el
requisito de la autorizacion previa para contratar, la cual se debe producir en los términos
del Reglamento de esa Corporacion y, segun ha observado la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado , se debe referir entonces a los aspectos reglamentarios o
administrativos de la decision correspondiente. (...) La Ley 136 de 1994, por la cual se
dictaron normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los
municipios, consagro la atribucién de los Concejos Municipales para reglamentar la funcién
de autorizacioén en la contratacion por parte del Alcalde Municipal y en su articulo 32 dispuso
gue los Concejos Municipales deben sefialar los casos en que la autorizacion se requiere
en forma previa a la celebracion del contrato estatal. (...)

En este sentido se entiende que el articulo 11 de la Ley 80 establecié una reiteracion de la
norma constitucional citada, puesto que dispuso que el alcalde es el funcionario competente
a nivel de la entidad territorial para adelantar la celebracién del contrato, a la vez que preciso
que debera proceder “en los términos y condiciones que reglen las normas legales que
regulen la organizacion y funcionamiento de tales entidades. (...) , para el caso de los
municipios, el legislador establecié en la Ley 136 de 1994 la potestad de cada Concejo
Municipal para reglamentar los eventos en los cuales el Alcalde debe contar con la
autorizacién previa para contratar. A partir de dicha norma, se observa que la autorizacion
puede ser establecida en forma general o especial, la primera de ellas, por ejemplo, en el
momento de aprobar el presupuesto municipal, el plan o proyecto respectivo, segun
disponga el respectivo Acuerdo del Concejo Municipal.

CONGRUENCIA - Limites del juez — Controversias contractuales — Derecho
contradiccion

Se puntualiza que, en las controversias contractuales, por la complejidad de las relaciones
entre las partes, la diversidad de las clausulas del contrato y la multiplicidad de las
situaciones que se pueden presentar es usual encontrar que las pretensiones y los motivos
de defensa en el proceso judicial son difusos, toda vez que lo que las partes pueden
pretender en el ambito de la accion —o el medio de control — contractual es de diversa indole.
Asi las cosas, en muchas ocasiones, la fijacion de aquello sobre lo que se debate termina
exigiendo un importante esfuerzo de entendimiento y concrecién en torno de las potestades
del Juez y de la congruencia de la sentencia. Sin embargo, para el proposito de esta
providencia, la Sala identifica a continuacién aquellos aspectos en los que convergen las
distintas concepciones de la actividad judicial: la potestad del Juez de controversias
contractuales tiene limites, entre otros: i) la congruencia entre lo que se demanda y lo que
se decide; ii) lo probado en el proceso. No cabe apartarse de la prueba para fallar con apoyo
en el conocimiento privado o en la generalizacion de las conductas de las entidades
contratantes o contratistas ; iii) la ley aplicable: corresponde al Juez identificar la ley
aplicable, con independencia de aquella que haya sido invocada por las partes ; iv) el
respeto al debido proceso , es decir, no puede el Juez establecer la condena en la
controversia contractual sobre un aspecto sobre el cual no se conté con la oportunidad de
contradiccion entre las partes. (...) la Sala advierte que la potestad de decretar la nulidad
absoluta del contrato, de manera oficiosa, debe soportarse en la observancia previa del
derecho de contradiccion de las partes. Esta aseveracion llama a una reflexién acerca del
derecho de defensa y de contradiccion, pues las facultades del Juez para decretar la nulidad
absoluta de un contrato, con fundamento en una causal no discutida en el proceso, pueden
utilizarse, empero, resulta evidente que no cabe apartarse de las pruebas expuestas a la
contradiccion en el respectivo litigio. (...) la Sala advierte que la potestad de decretar la
nulidad absoluta del contrato, de manera oficiosa, debe soportarse en la observancia previa
del derecho de contradiccion de las partes. Esta aseveracion llama a una reflexién acerca
del derecho de defensa y de contradiccion, pues las facultades del Juez para decretar la
nulidad absoluta de un contrato, con fundamento en una causal no discutida en el proceso,



pueden utilizarse, empero, resulta evidente que no cabe apartarse de las pruebas
expuestas a la contradiccion en el respectivo litigio.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA — Excepciones — Causales de nulidad — Nulidad
absoluta — Declaratoria de oficio — Pruebas del proceso

Un supuesto de flexibilizacion del deber de congruencia se ha identificado en materia de
las causales de nulidad absoluta del contrato estatal. Esta Corporacion ha sostenido que el
Juez puede declarar la nulidad absoluta del contrato, en los casos de la violacion
comprobada de la ley imperativa, ain en ausencia de disputa explicita en el debate judicial,
siempre y cuando: i) hayan comparecido al proceso todas las partes del contrato; ii) la
causal de la nulidad del contrato se encuentre probada en el proceso v, iii) no haya ocurrido
la caducidad de la accion o, en su caso, la prescripcion del derecho que se encuentra
afectado por la nulidad. (...) La Sala advierte que la potestad de decretar la nulidad absoluta
del contrato, de manera oficiosa, debe soportarse en la observancia previa del derecho de
contradiccion de las partes. Esta aseveracion llama a una reflexion acerca del derecho de
defensa y de contradiccion, pues las facultades del Juez para decretar la nulidad absoluta
de un contrato, con fundamento en una causal no discutida en el proceso, pueden utilizarse,
empero, resulta evidente que no cabe apartarse de las pruebas expuestas a la contradiccion
en el respectivo litigio.

LIMITES DE APELACION - Competencia — Segunda instancia — Principio de
congruencia— Alcance — Non reformatio in pejus

Los limites del Juez de apelacién se encuentran en: i) la sustentacién del recurso, tanto en
los aspectos apelados como en los argumentos expuestos por el apelante, por fuera de los
cuales, como regla general, no le es dado fallar y ii) el principio de la non reformatio in pejus,
segun el cual, en la apelacién no se puede agravar la posicion del apelante unico.
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SECCION TERCERA
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LIMITES DEL JUEZ - principio de congruencia — potestad para declarar la nulidad
del contrato

Conoce la Sala el recurso de apelacion presentado por la parte demandante contra
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cuatro (4)
de noviembre de dos mil cuatro (2004), mediante la cual se dispuso: “Negar las
pretensiones de la demanda’.

I. ANTECEDENTES
1. Lademanda

Mediante demanda presentada el 14 de julio de 2003 la Personeria Municipal de
Soacha, en ejercicio de la accion contractual prevista en el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo y con apoyo en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993%,
solicito las siguientes declaraciones y condenas contra el municipio de Soacha, la
sociedad SOACHA CIUDAD LUZ S.A. E.S.P. SOCIOLUZ S.A. E.S.P.2 y la Unién
Temporal Soacha Ciudad Luz SOCIOLUZZ:

“1. Que se declare nulo el contrato 004 de 1999 celebrado entre el
municipio de Soacha y la Union Temporal SOCIOLUZ que tiene como
objeto la concesion del mantenimiento y operacion de la infraestructura
del servicio de alumbrado publico en todo el territorio del municipio de
Soacha incluyendo el suministro e instalacion de las luminarias y de los
accesorios eléctricos necesarios para la proteccion y expansion del
sistema.

“2. Que se ordene la liquidacion inmediata del contrato en el estado en
gue se encuentre reconociendo Unicamente los costos a precios del
mercado incluyendo la inversion™.

2. Los hechos

En el escrito de demanda, la parte actora narro6 los siguientes hechos:

2.1. Mediante Acuerdo 030 de 3 de abril de 1998, el Concejo Municipal de Soacha
autorizo al Alcalde del municipio para suscribir en el término de seis meses el

1 Ley 80 de 1993,” 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”.

2 Sociedad identificada en el escrito mediante el cual se subsan6 la demanda, obrante al folio 13,

cuaderno 1. Segun el certificado de la Camara de Comercio de Bogot4, la sociedad se constituy6
mediante Escritura Pablica 213 del 15 de enero de 1999, otorgada en la Notaria 29 de Bogota.

3 Unién Temporal citada en el acapite de notificaciones dentro del escrito mediante el cual subsané
la demanda, obrante al folio 13, cuaderno 1.

4 Folio 1 a 5, cuaderno 1.



contrato para el suministro, expansion, mantenimiento y administracion de la
infraestructura y todos los elementos necesarios para la prestacién del servicio de
alumbrado publico en el municipio de Soacha, por el sistema de concesion.

2.2. El Alcalde, obrando en representacion del municipio de Soacha, firmé el
Contrato de Concesion 004, el 19 de enero de 1999, con la Unién Temporal Soacha
Ciudad Luz.

2.3. Segun narr6 la demandante, el mencionado contrato se suscribié en forma
extemporanea, por fuera del término establecido por el Concejo Municipal v,
ademas, en el mismo se incluy0 la infraestructura de alumbrado en todo el territorio
del municipio, sin tener en cuenta si la misma pertenecia o no al ente territorial.

3. Concepto de violacion
La Personeria Municipal actora invocé como normas violadas los articulos 123° y

313% de la Constitucion Politica, el articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo.

4. Actuacion procesal

4.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitio la demanda mediante auto
de 2 de octubre de 2003.

4.2. La sociedad SOCIOLUZ S.A, E.S.P., fue notificada el 10 de noviembre de
2003°.

4.3. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca decretd las pruebas solicitadas
mediante auto de 11 de marzo de 20048.

4.4. Contestacion de lademanda

En el término para contestar la demanda se hizo presente la Union Temporal
Soacha Ciudad Luz, con poder otorgado por su representante legal, la cual invoco
comparecer en su calidad de parte contractual del Contrato de Concesion 004
suscrito el 19 de enero de 1999, impugnado en este proceso.

Lo anterior se acreditod con el texto del Contrato de Concesién 004 y el documento
de conformacion de la referida Uniéon Temporal®.

5 “Articulo 123 C.P. (...).Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
gjerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento”.

6 “Articulo 313 C.P. Corresponde a los concejos: (...) 3. Autorizar al alcalde para celebrar contratos
y gjercer pro tempore precisas funciones de las que corresponden al Concejo’.

" Folio 27, cuaderno 1,

8 Folio 108, cuaderno 1.

9 Folios 49 a 61 cuaderno 1.



La demandada afirmé la legalidad de su actuacion y la inexistencia de los supuestos
de hecho y de derecho que esgrimio la Personeria Municipal. Observé que el
Alcalde obré en desarrollo de las facultades conferidas por el Acuerdo 02 de 30 de
octubre de 1995, mediante el cual el Concejo Municipal expidié el Estatuto General
del Presupuesto del municipio de Soacha, cuyo texto adjunté.

Puntualiz6 que el término de seis meses referido en el Acuerdo 030 de 3 de abril de
1998 debe entenderse como una manifestacion de la importancia que el Concejo
Municipal dio a la contratacion y que no constituyé un limite a la facultad de
contratar, puesto que asi entendido habria significado una reglamentacion de la
contratacion estatal la cual en ese supuesto solo podia imponerse a través de una

ley.

Agreg6 que el Alcalde cumplié con la apertura de la licitacion publica dentro del
término de seis meses que le fij6 el Concejo Municipal, tal como se hizo constar
mediante la Resolucién 603 de septiembre 4 de 1998, cuya copia aport6*.

4.5. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirié sentencia el 24 de noviembre
de 2004, en la cual deneg0 las pretensiones de la demanda.

El Tribunal a quo verifico los presupuestos procesales de la demanda y, frente a los
cargos imputados, observo que no encontré probado el abuso de poder en tanto
gue el Alcalde tenia, por virtud de la ley, la facultad para contratar.

Consider6 que el contrato de concesion de alumbrado publico se rigio por el articulo
55 de la Ley 143 de 1994, segun el cual debia otorgarse mediante oferta publica, a
la cual procedio el Alcalde, dentro del término de seis meses, mediante la
Resolucion 603 del 4 de septiembre de 1998, contentiva de la apertura de la
licitacion publica.

Ademas, el Tribunal a quo apoyd su decision en las siguientes consideraciones:

“(...) es del caso analizar el concepto de contratar y lo que el mismo
conlleva, en el entendido de que no solamente implica la suscripcién de
un contrato, sino que se trata de todo un proceso (...) en todas y cada
una de sus etapas (...) como se hizo por la entidad demanda para
finalizar precisamente con la suscripcion del contrato. // (...). // Maxime
cuando no se ha fijado legalmente un término perentorio para adelantar
el proceso de contratacion, mas aun, tratandose de un contrato de
concesion de un servicio publico a cargo del Estado, dada su
especificidad”.

10 Folio 62 y 63, cuaderno 1.



4.6. El recurso de apelacion

La Personeria Municipal de Soacha impugno la sentencia de primera instancia y
sustentd su recurso el 7 de diciembre de 2004, el referido recurso de apelacién fue
admitido por el Consejo de Estado mediante auto de 23 de enero de 2006, una
vez que el Tribunal a quo resolvid un recurso de reposicion interpuesto por el
municipio de Soacha??.

En los argumentos de la apelacién la Personeria Municipal expuso las razones por
las cuales la sentencia de primera instancia no debié ser desestimatoria, para lo
cual abordd los siguientes puntos:

i) Expuso que la nulidad absoluta se ocasiona por la violacion de los requisitos
esenciales de la contratacion.

Agregd que una de las vias para llegar a la nulidad absoluta del contrato es la
omision de las normas imperativas en que se funda la actividad de contratacion y,
por ello, el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sefiala como causal de
nulidad de los contratos el que “se declaren nulos los actos administrativos en que
se fundamenten”. En la misma forma, recordd que el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo establece que una vez celebrado el contrato “la
ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de
nulidad absoluta del contrato’.

Observo que de acuerdo con la Resolucion 603 de septiembre 4 de 1998 se ordend
la apertura de la licitacion a partir del 5 de octubre de 1998 y con fecha de cierre el
27 de octubre de 1998; no obstante, destacé que la Alcaldia expidio luego la
Resolucion 732 de 21 de octubre de 1998 en la cual establecio como fecha de
apertura el 4 de noviembre y de cierre el 24 de noviembre de 1998, de manera que
viol6 el numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el cual no permitia desplazar
la fecha de apertura, sino Unicamente extender la fecha de cierre de la licitacion.

ii) Invocé la violacion del articulo 23 de la Ley 80 del1993 y del articulo 209 de la
Constitucion Politica, acerca de la transparencia en la funcién administrativa de la
contratacion publica. Narré que en la audiencia de aclaracion de pliegos a realizarse
el 8 de octubre de 1998 no se hizo presente interesado alguno y que, sin embargo,
la Unién Temporal ganadora de la licitacion aporté una pdliza de seriedad de la
oferta tomada desde el referido 8 de octubre de 1998, para la cual debié determinar
el monto de la inversién a ofrecer en la concesion, de manera que, segun afirmo la
Personeria Municipal, se sugiere que dicha Unidon Temporal tuvo acceso previo a
los pliegos de la licitacién. Agreg6 que, ademas, no se acredito el pago de la referida
poliza.

También argumenté acerca de la insuficiencia de la carta de intencion que la Union
Temporal aporté para garantizar la financiacion del proyecto.

11 Folio 202, cuaderno principal segunda instancia

12 Auto de 10 de marzo de 2005, obrante en los folios 196 y 197, cuaderno principal.



Resefid la falta de transparencia del procedimiento de licitacién que derivo del hecho
de que en el flujo de caja presentado con la oferta de la Union Temporal ganadora
se incorpor6 el costo por facturacion dentro del cual —segun afirmé — se consideré
el valor de la energia, a pesar de que este Ultimo solo se podia definir a la firma del
contrato.

Expuso que los anteriores hechos demuestran la desviacion de poder en la
adjudicacion de la licitacion publica y, por ello, insistio en que la sentencia de primera
instancia debié acceder a las pretensiones de la demanda.

4.7. Alegatos en segunda instancia

En la oportunidad para alegar, el municipio de Soacha advirtié que las pretensiones
de la accion estaban enfocadas a la nulidad del contrato, al paso que los argumentos
de la apelacion se refirieron a otra clase de actos e introdujeron nuevos supuestos
de hecho y de derecho, sobre los cuales la Administracidon municipal no fue llamada
a defenderse en el presente proceso.

Como consecuencia, alego que dichos argumentos deben ser rechazados, en tanto
constituyen una variacion de la pretension inicial.

A su turno, la Unién Temporal demandada alego la inexistencia del recurso de
apelacion, toda vez que antes que cuestionar la legalidad de la decision adoptada
por el Tribunal a quo, la Personeria Municipal introdujo unas supuestas
irregularidades del proceso de seleccion, las cuales nunca menciondé en la
demanda.

Insistié en la legalidad de su actuacion como proponente, en cuanto se presento a
una licitacion en la que en el acto de apertura la Administracion invoco estar obrando
de acuerdo con las facultades constitucionales del articulo 315 de la Constitucion
Politica y las legales derivadas de los articulos 24 y 30 de la Ley 80 de 1993, el
Acuerdo 030 de 1998 y las resoluciones de apertura de la licitacion. Reiteré que en
su criterio el Alcalde contaba con la autorizacion para contratar derivada de la Ley
80 de 1993 y del Acuerdo 02 de 1995 de manera que el Acuerdo 030 de 1998 solo
constituy6 una “autorizacion adicional para adelantar los tramites contractuales que
culminaron con la suscripcion del contrato 004 de 19993,

Agregd que no existieron los supuestos de hecho ni de derecho que presento la
Personeria Municipal, puesto que el plazo para contratar no podia entenderse como
limite para concluir los tramites, “porque de ser asi el Concejo estaria requlando
temas contractuales (...) interfiriendo en las funciones y tareas propias del alcalde
municipal”.

13 Folios 217 y 218, cuaderno principal segunda instancia.



Finalizé advirtiendo que no obra en el expediente prueba alguna que demuestre que
el Alcalde estuvo movido por intereses distintos a los de la contratacion estatal y
gue la molestia de la Personeria Municipal se origind en su momento por la creacion
y cobro de la tasa de alumbrado publico en el municipio de Soacha, la cual fue
realizada a través del Decreto 046 de 1999, sobre cuya legalidad se pronuncio el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca®4.

4.8. Improcedencia de la aplicacion de la cldusula compromisoria

Mediante auto de 14 de agosto de 2004 el Consejero Ponente declar6 la nulidad de
lo actuado por considerar la falta de jurisdiccion y competencia en virtud de la
existencia de clausula compromisoria en el Contrato de Concesion 004 de 1999.

No obstante, en providencia de 12 de noviembre de 2015, la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado dejo sin efecto el aludido auto al conceder el amparo de tutela
invocado por la Personeria Municipal de Soacha, con fundamento en que la clausula
compromisoria atafie unicamente a las partes del contrato, no siendo la Personeria
Municipal — ni el Personero — una de ellas en el asunto sub lite. En esa decision se
ordend a la Subseccion A proceder a emitir el fallo correspondiente a este proceso.

Mediante decision de 18 de febrero de 2016 la Seccion Quinta del Consejo de
Estado confirmo la decision de la Seccion Cuarta.

No existiendo, entonces, causa de nulidad que afecte lo actuado, pasa la Sala a
dictar sentencia de segunda instancia.

I.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1) jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado; 2) caducidad de la
accion de nulidad absoluta del contrato; 3) legitimacion en la causa; 4) pruebas
aportadas al proceso; 5) las potestades del Concejo Municipal y del Alcalde en
materia de la contratacion estatal de la concesion de alumbrado publico; 6) limites
del Juez en las controversias contractuales: congruencia de la decision y respeto
por el derecho de contradiccion; 7) limites en la apelacion; 8) el caso concreto y 9)
costas.

1. Competencia del Consejo de Estado

1.1. Jurisdiccion Competente

14 Anex6 sentencia de septiembre 16 de 2004, radicado 25000234240002004-0462-01, Magistrado
ponente: William Giraldo, Seccién Primera, Subseccion A. Igualmente aportd la sentencia de 20 de
noviembre de 2008, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante la cual se
denegaron las pretensiones de una accion popular entablada por los habitantes del Conjunto
Residencial Iguazi-Comuna 5- Barrio San Mateo de Soacha, por el supuesto cobro abusivo del
tributo.



Con fundamento en el criterio organico que se adopté en la Ley 80 de 1993'5, en
concordancia con el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo'®, siendo en
este caso una de las partes del contrato impugnado una entidad estatal, se confirma
la competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para conocer del
presente asunto.

1.2. Cuantia

Precisa la Sala que le asiste competencia para conocer del presente proceso en
segunda instancia, toda vez que la pretensién de nulidad contractual se estimé en
la suma de $2.362°200.000, la cual corresponde al valor del Contrato de Concesion
No. 004 de 1999, monto que resulta superior a la suma exigida de conformidad con
el Decreto 597 de 19887, para que un proceso contractual tuviera vocacién de doble
instancia.

2. Caducidad de la accion de nulidad absoluta del contrato estatal

El articulo 44 de la Ley 446 de 1998 que modificd el articulo 136 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, en relacion con la caducidad de las acciones, dispuso
acerca de la accion orientada a obtener la nulidad del contrato:

"Articulo 136. Caducidad de las acciones.

“10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos
(2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

“En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:

“0...).

15 Articulos 2 y 75.

16 El criterio organico se refiere a la asignacion de jurisdiccion competente para conocer de las
controversias contractuales con base en la naturaleza de entidad publica de una de las partes del
contrato, de acuerdo con la enumeracion del articulo 2° de la Ley 80 de 1993. Este criterio fue
corroborado como regla general de la determinacién de la jurisdiccibn competente, de acuerdo con
las modificaciones introducidas por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, la cual entro a regir el 8 de
julio de 1998 y por el articulo 1° de la Ley 1106 de 27 de diciembre 2007. Igualmente constituye la
regla general de jurisdiccién y competencia en el medio de control de controversias contractuales
previsto en el articulo 103 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo
(C.P.A.C.A) el cual entr6 a regir el 2 de julio de 2012.

17 Toda vez que la demanda se presenté el 14 de julio de 2003 y el recurso de apelacion se interpuso
el 7 de diciembre de 2004, por cuanto para esa fecha se encontraban suspendidas las disposiciones
gue en este aspecto se hallan contenidas en la Ley 446 de 1998, teniendo en cuenta que no habian
entrado en funcionamiento los juzgados administrativos. De conformidad con el Decreto 597 de 1988 y
los ajustes de la suma fija alli referida, la cuantia minima para que los procesos contractuales se

pudieran considerar de doble instancia era la suma de $51°730.00, a 1° de enero de 2004.



“e) La nulidad absoluta del contrato podra ser alegada por las
partes contratantes, por el Ministerio Publico o cualquier persona
interesada, dentro de los dos (2) afios siguientes a su
perfeccionamiento. Si el término de vigencia del contrato fuere
superior a dos (2) afos, el término de caducidad ser& igual al de
Su vigencia, sin que en ningun caso exceda de cinco (5) afios,
contados a partir de su perfeccionamiento®.” (La negrilla no es del
texto).

En el caso concreto se observa que en el contrato sub judice, suscrito con el objeto
de entregar en concesién el mantenimiento y operacion de la infraestructura del
servicio de alumbrado publico en el municipio de Soacha, se establecié una
duracién por el término de veinte (20) afios contado a partir de la fecha de
iniciacion'® y, como consecuencia, de acuerdo con lo previsto en la letra e) del
numeral 10 del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, teniendo en
cuenta que el acta de iniciacion del Contrato de Concesion 004 de 1999 se suscribid
el 2 de junio de 19997%°, se puede establecer que la oportunidad para incoar la accién
en el presente caso fue de cinco (5) afios, es decir, hasta el 2 de junio de 2004.

Teniendo en cuenta que la demanda en este litigio fue presentada por la Personeria
Municipal de Soacha el 14 de julio de 2003, la Sala observa que se encontr6 dentro
del plazo establecido en la citada letra €) del numeral 10 del articulo 136 del Codigo
Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, no opero la caducidad de la accion que ahora se desata.

3. Legitimacion en la causa
3.1. Legitimacion activa del Personero Municipal

Segun ha observado reiteradamente la jurisprudencia nacional, la participacion del
Ministerio Publico en los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo reviste dos modalidades: i) o bien se despliega en calidad
de demandante y en tal evento el Ministerio Publico se constituye en una parte
procesal, como sucede especificamente en el caso de la accion o medio de control
gue el Ministerio Publico instaura para obtener la declaracion de nulidad absoluta del
contrato estatal en desarrollo de la atribucion consagrada en el articulo 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo, ii) o bien, el Ministerio Publico obra en el proceso en
cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales, respecto de las cuales se
le reconoce una ‘facultad —deber” de intervencidon en los procesos contenciosos,

8 Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-709 de
2001, bajo el entendido de que si se produce modificacion o adicién del contrato inicialmente
celebrado, la caducidad se contard, en cuanto a ellas, a partir de la fecha de las mismas.

19 Clausula Tercera, folio 301, cuaderno 4.

20 Segln consta en el acta de suspension delo de agosto de 2003, obrante en los folios 310 a 312
del cuaderno 4.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14504#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14504#0

como representante de la sociedad y del Estado, en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico, de los derechos y garantias de las personas (art. 277 numeral 7°
C.P.), en cuyo caso se trata de un sujeto procesal especial ?' que no reviste el
caracter de “parte” en la contienda judicial, en sentido estricto del término.

Particularmente, en aquellos juicios en los cuales la controversia sobre el contrato se
traba en defensa de la legalidad o de la cosa publica, se puede predicar que en la
actividad jurisdiccional el Juez tiene un compromiso democrético con la justicia de lo
publico, de la res publica, toda vez que la disputa no se establece entre las partes del
contrato y, en su lugar, la litis se concentra en el campo de la legitimidad de la
actividad contractual del Estado. Un caso de ejemplo acerca de esta funcion del Juez
es precisamente aquel en que el Ministerio Publico actlla como accionante?’ y su
demanda se direcciona contra el Estado contratante.

Bajo este entendido, en el presente proceso no hay lugar a discusiéon sobre la
legitimacién en la causa por activa que asiste a la Personeria Municipal de Soacha
para impetrar la demanda orientada a la declaracion de nulidad del Contrato de
Concesion 004 de 1999, de conformidad con el articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

3.2. Legitimacion pasiva por parte de la Union Temporal contratista

Es pertinente observar que la vinculacién de la Union Temporal que figura como
parte contratista en el Contrato de Concesion 004 de 1999 se considera
debidamente realizada en el proceso entablado para obtener la nulidad del referido
contrato, en la medida que compareci6 mediante poder otorgado por el
representante legal de la referida Union Temporal, conclusion a la cual se llega
teniendo en cuenta la observancia de la sentencia de unificacion de 25 de
septiembre de 2013,

4. Las pruebas aportadas al proceso

21 Corte Constitucional, sentencias C 479 de 1995 y C 568 de 1997. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Sala Plena, sentencia de 27 de septiembre de 2012, Consejero ponente: Enrique Gil Botero,
radicacion nimero: 08001-23-31-000-2008-00557-01(44541), actor: Robert Enrique Zamora Zapata
y otros, demandado: Nacién - Fiscalia General de la Nacion y otros, otros, referencia: accion de
reparacion directa.

22 “En efecto, la primera consecuencia de la tesis de la co-originalidad entre ‘derecho’ y ‘democracia’
concierne a la manera por la cual opera la funcién de juzgar’ frente a la ‘legalidad’ y a la ‘legitimidad’.
// (...) de ello se desprende entonces que el dia de hoy el juicio judicial debe comprenderse en la
exigencia de un ‘dar cuenta’ democratico. Mas alla del simple hecho de que un juicio judicial
constituya el ‘derecho’ para las partes directamente implicadas, conviene entenderlo mas alla de ello
y sobre todo considerarlo como un componente de un proceso de aprendizaje extendido frente a la
constitucionalidad y a lo juridico”. Bajarne Melvekevik, Jueces y Democracia, articulo publicado en
Instituciones Judiciales y Democracia, Reflexiones con ocasién del Bicentenario de la Independencia
y del Centenario del Acto Legislativo 3 de 1910, publicacion del Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, Bogota, septiembre de 2011, paginas 57 a 85.

2 El Consejo de Estado en Sala Plena de la Seccion Tercera, mediante sentencia de 25 de
septiembre de 2013 resolvio “UNIFICAR la Jurisprudencia en relacion con la capacidad con la cual
cuentan los consorcios para comparecer como partes en los procesos judiciales en los cuales se
debaten asuntos relacionados con los derechos o intereses de los que son titulares o que discuten
0 que de alguna otra manera les conciernen’.



Obran en el expediente las siguientes pruebas documentales:

4.1. Acuerdo No. 02 de 30 de Octubre de 1995, por medio del cual se expidio el
Estatuto Orgéanico del Presupuesto General del municipio de Soacha?*.

4.2. Decreto 92 de marzo 24 de 1998 por medio del cual el Alcalde Municipal de
Soacha convocé al Concejo Municipal a sesiones extraordinarias; entre otros
asuntos relaciono el proyecto de acuerdo para contratar la concesion de alumbrado
publico®.

4.3. Documento contentivo de la exposicion de motivos para el acuerdo mediante el
cual se autorizé al Alcalde del municipio de Soacha para solucionar el servicio de
alumbrado publico?.

4.4. Acuerdo 030 de abril 3 de 1998, por medio del cual el Concejo Municipal de
Soacha autoriz6 al Alcalde para contratar por el sistema de concesion el servicio de
alumbrado publico y concedid otras autorizaciones relacionadas con el mismo
asunto?’.

4.5. Constancia expedida por el Secretario General del Concejo Municipal de
Soacha en la cual certifico que el Acuerdo 030 de 1998 surti6 dos debates
reglamentarios, en las siguientes fechas: marzo 28 de 1998 y abril 3 de 1998%.

4.6. Decreto 160 de junio 8 de 1998 por medio del cual el Alcalde Municipal de
Soacha ordeno los tramites pertinentes a la celebracion del contrato de asesoria
para la elaboracién de los pliegos de condiciones de la Licitacion Publica para
otorgar por el sistema de concesion el suministro, instalacion y administracion de la
infraestructura y todos los elementos necesarios para la prestacion del servicio de
alumbrado publico del municipio de Soacha?.

4.7. Resolucion 603 de septiembre 4 de 1998, mediante la cual el Alcalde del
municipio de Soacha ordend la apertura de la Licitacién Publica 003 de 1998%°, con
el objeto de dar en concesion el sistema de alumbrado publico del municipio.

4.8. Audiencia de aclaracion de pliegos de 8 de octubre de 1998, a la cual no se
presentaron interesados®?.

24 Folios 64 a 106, cuaderno 1.

25 Folio 20 y 21, cuaderno 2.

26 Folio 6, cuaderno 2.

27 Folio 2, cuaderno 3.

28 Folio 8, cuaderno 3.

2 Folio 29 y 30, cuaderno 2.

30 Folio 46 vuelto y 47, cuaderno 2.

31 Folio 34, cuaderno 2.



4.9. Decreto 204 de 19 de octubre de 1998, mediante la cual el Alcalde del municipio
de Soacha decidi6 modificar los pliegos de condiciones y el cronograma de la
Licitaciéon Publica 003 de 1998%.

4.10. Documento contentivo de los Términos de Referencia de la Licitacion Publica
003, con fecha noviembre de 199833,

4.11. Resolucién 732 de 21 de Octubre de 1998, mediante la cual se modifico y
reprogramo la apertura y el cierre de la Licitacion Pablica 003 de 199834,

4.12. Acta de la audiencia y aclaracion de los pliegos de la Licitacion Publica 003 de
1998, celebrada el 9 de noviembre de 1998%.

4.13. Documento de respuesta a las aclaraciones solicitadas por los proponentes
en la audiencia de 9 de noviembre de 19983,

4.14. Resolucion 787 de 20 de noviembre de 1998, por medio de la cual se amplié
la fecha de cierre de la Licitacion Publica 003 de 1998, hasta el 2 de diciembre de
1998.

4.15. Propuestas presentadas en diciembre 2 de 1998 por: i) Unidbn Temporal
Soacha Ciudad Luz y ii) Unién Temporal Diselecsa Ltda. — Eléctricas Medellin,
dentro de la Licitacion Publica 003 de 1998%.

4.16. Resolucion 913 de 23 de diciembre de 1998, por medio de la cual el Alcalde
Municipal amplio el término para la adjudicacion de la Licitacion Publica No. 003 de
1998%,

4.17. Contrato de Concesion 004 de 19 de enero de 1999%.

4.18. Clausula modificatoria y adicion al contrato de concesion 004 de 1999, suscrita
el 17 de febrero de 20034.

4.19. Actas de suspension y reiniciacion del Contrato de Concesion 004 de 199941,

32 Folio 323, cuaderno 2.

33 Folio 103 a 162, cuaderno 2.

34 Folio 324, cuaderno 2

35 Folio 36 vuelto, cuaderno 2.

3¢ Folio 46, cuaderno 2.

37 Folio 51, cuaderno 2, folios 1 a 298, cuaderno 4.
38 Folio 4, cuaderno 2.

%% Folios 9 a 17, cuaderno 2.

40 Folios 278 a 317, cuaderno 4.

41 Folios 308 a 318, cuaderno 4.



5. Las potestades del Concejo Municipal y del Alcalde en materia de la
contratacion estatal de la concesién de alumbrado publico

De conformidad con el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el contrato de
concesion fue definido de la siguiente forma:

“40. Contrato de concesion

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con
el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o
parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como
todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario
y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del
bien, o en una suma periédica, unica o porcentual y, en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”.

Por otra parte, la Ley 143 de 1994, por la cual se estableci6 el régimen parala
generacion, interconexion, trasmision, distribucion y comercializacion de
electricidad en el territorio nacional, contemplé6 concretamente la
competencia de las entidades municipales para celebrar los contratos de
concesion, dentro del contexto de las actividades del servicio publico de
electricidad“?.

42 La Ley 143 de 1994 no se refirido en forma concreta a la concesion del servicio de alumbrado
publico, ni al alcance de la misma. Mediante la Resolucién 043 de 1995 expedida por la Comisién
de Regulacion de Energia —CREG - se defini6 el servicio de alumbrado publico a cargo del municipio,
se dictaron reglas sobre el suministro de energia eléctrica destinada al alumbrado publico, asi como
sobre la prestacién del servicio de mantenimiento y expansion de la infraestructura requerida para
prestar ese servicio, norma que se complementé con la Resolucion 043 de 1996.

En el articulo 2° de la Resolucién 043 de 1995, se aclar6 la posibilidad de que el municipio celebrara
convenios o contratos para el mantenimiento o expansion del alumbrado publico, con entidades
distintas de la empresa que suministra la energia eléctrica, entendidos, entonces bajo las reglas de
la Licitacion Publica de la Ley 80 de 1993, asi:

“El municipio podra realizar el mantenimiento y la expansiéon por su propia cuenta o mediante
convenio o contrato celebrado con la misma empresa de servicios publicos que le suministre la
energia eléctrica o con cualquier otra persona natural o juridica que acredite idoneidad y
experiencia en la realizacidon de dichas labores. En todo caso, dichas actividades se cumpliran
con sujecion a la normalizacion técnica aplicable”. (La subraya no es del texto).

Mediante el Decreto 2426 de 2006, expedido con posterioridad a los hechos materia de este proceso,
se indicé que el régimen de contratacidn estatal era aplicable a los contratos relacionados con la
prestacién del servicio de alumbrado publico:

“Articulo 6°. Régimen de contratacion. Todos los contratos relacionados con la prestacion del
servicio de alumbrado publico, que celebren los municipios o distritos con los prestadores del mismo,



Conviene recordar la modificacion de alcance que introdujo la Ley 80 de 1993, en
relacion con las potestades de los entes territoriales en la definicion de los estatutos
de contratacién, puesto que en el régimen de contratacion anterior®3, el articulo 5°
de la Ley 19 de 1982 otorgaba a los departamentos y a los municipios la facultad de
regular, a través de sus normas fiscales, lo pertinente a la “formacién y adjudicacion
de los contratos que celebren y las clausulas de los mismos conforme a sus
intereses y a las necesidades del servicio’.

No obstante, mediante la Ley 80 de 1993 se expidié un Estatuto General de
Contratacion, con cobertura sobre la contratacion de las entidades estatales
definidas en el articulo 2o de la normativa, en el cual se incluyeron expresamente
las entidades territoriales.

En este contexto, se advierte que los Concejos Municipales carecen de competencia
para crear requisitos de formacion y adjudicacion de los contratos estatales, en lo
cual deben atenerse a lo dispuesto por el Régimen de Contratacion Estatal
contenido en la Ley 80 de 1993.

Sin embargo, de acuerdo con el numeral 3 del articulo 313 de la Constitucion Politica
y con el articulo 32 de la Ley 136 de 1994 — Ley de Municipios — resulta viable para
el Concejo Municipal disponer el requisito de la autorizacion previa para contratar,
la cual se debe producir en los términos del Reglamento de esa Corporacion vy,
segun ha observado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado*,
se debe referir entonces a los aspectos reglamentarios o administrativos de la
decision correspondiente.

se regirdn por las disposiciones contenidas en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, y demas normas que lo modifiquen, adicionen o complementen”.

La Ley 1150 de 2007, articulo 29, expedida igualmente con posterioridad a los hechos materia de
este proceso, impuso la diferenciacion obligatoria de los contratos celebrados para el suministro de
energia eléctrica, reiterando que estos Ultimos se encuentran cobijados por las normas de la Ley 142
y 143 de 1994:

“Se diferenciara claramente el contrato de operacion, administracion, modernizacion, y mantenimiento de aquel
a través del cual se adquiera la energia eléctrica con destino al alumbrado publico, pues este se regira por las
Leyes 142 y 143 de 1994. La Creg regulara el contrato y el costo de facturacion y recaudo conjunto con el
servicio de energia de la contribucién creada por la Ley 97 de 1913 y 84 de 1915 con destino a la financiacion
de este servicio especial inherente a la energia. Los contratos vigentes a la fecha de la presente ley, deberan
ajustarse a lo aqui previsto”.

43 Decreto-ley 222 de 1983.

44 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: William Zambrano
Cetina, 5 de junio de 2008, radicacién No. 1.889,1001-03-06-000-2008-0022-00. “En ese mismo
contexto debe entenderse el articulo 110 del Decreto 111 de 1996, que al referirse a la capacidad
de los representantes legales y jefes de las entidades del Estado para contratar y ejecutar el
presupuesto, sefiala expresamente que dichas facultades se ejerceran ‘teniendo en cuenta las
normas consagradas en el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica y en las
disposiciones legales vigentes’, entre las cuales se encuentran, como ya se vio, los articulos 313-3
de la Constitucion y 32-3 de la Ley 136 de 1994, que exigen una reglamentacion del concejo
municipal de la autorizacién para contratar por parte de los alcaldes”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0143_1994.html#1

En efecto, la Ley 136 de 1994, por la cual se dictaron normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios, consagré la
atribucion de los Concejos Municipales para reglamentar la funcion de autorizacién
en la contratacion por parte del Alcalde Municipal y en su articulo 324 dispuso que
los Concejos Municipales deben sefalar los casos en que la autorizacién se
requiere en forma previa a la celebracién del contrato estatal, asi:

“Articulo 32. Atribuciones. Ademas de las funciones que se le
sefialan en la Constitucion y la Ley, son atribuciones de los
concejos las siguientes:

“...).
“3. Reglamentar la autorizacion al alcalde para contratar,

sefialando los casos en que requiere autorizacién previa del
Concejo ™8, (La negrilla no es del texto).

Se observa igualmente que el articulo 11 de la Ley 80 de 1993%' siguié con claridad
la regla de atribuciones conferida al Alcalde Municipal en el articulo 315 de la
Constitucion Politica toda vez que la Carta Constitucional reviste al Alcalde de la
calidad de director de la funcion administrativa del municipio y Representante Legal
del mismo“8. En este sentido se entiende que el articulo 11 de la Ley 80 establecid
una reiteracion de la norma constitucional citada, puesto que dispuso que el Alcalde
es el funcionario competente a nivel de la entidad territorial para adelantar la
celebracion del contrato, a la vez que precisé que debera proceder “en los términos
y condiciones que reglen |as normas legales que requlen la organizaciéon y
funcionamiento de tales entidades.” (Subraya y negrilla no son del texto).

4 Reformada y actualizada por el articulo 18 de la Ley 1551 de 2012, con posterioridad a los hechos
materia de este proceso.

46 En idéntico sentido se estipulé en la Ley 1551 de 2012.

47 L ey 80 de 1993. “Articulo 11°.- De la competencia para dirigir licitaciones y para celebrar contratos
estatales. En las entidades estatales a que se refiere el articulo 2.

“1o. La competencia para ordenar y dirigir la celebracion de licitaciones y para escoger contratistas
sera del jefe o representante de la entidad, segun el caso.

“..)

“30. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Entidad respectiva

“a) (...).

“b) A nivel territorial, los gobernadores de los departamentos, los alcaldes municipales y de los
distritos capitales y especiales, los contralores departamentales, distritales y municipales,_y los
representantes legales de las regiones, las provincias, las areas metropolitanas, los territorios
indigenas y las asociaciones de municipios, en los términos y condiciones de las normas legales que
regulen la organizacion y el funcionamiento de dichas entidades”. (La negrilla no es del texto).

48 Constitucion Politica. “Articulo 315. Son atribuciones del alcalde: (...) 3. Dirigir la accién
administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las funciones y la prestacién de los
servicios a su cargo; representarlo judicial y extrajudicialmente (...)".



Asi las cosas, para el caso de los municipios, el legislador establecié en la Ley 136
de 1994 la potestad de cada Concejo Municipal para reglamentar los eventos en los
cuales el Alcalde debe contar con la autorizacion previa para contratar. A partir de
dicha norma, se observa que la autorizacion puede ser establecida en forma general
o especial, la primera de ellas, por ejemplo, en el momento de aprobar el
presupuesto municipal, el plan o proyecto respectivo, segun disponga el respectivo
Acuerdo del Concejo Municipal.

La misma Ley 80 de 1993 establece en el articulo 25, en materia del principio de
economia, que las corporaciones de eleccidon popular “no intervendran en los
procesos de contrataciéon, salvo en lo relacionado con la solicitud de audiencia
publica para la adjudicacion en caso de licitaciébn , norma en la cual se dispuso
igualmente, de conformidad con lo previsto en el articulo 313 de la Constitucion
Politica, que los Concejos Municipales “autorizaran a los Alcaldes para la
celebracion de los contratos™?.

Es util observar que, ademas, la autorizacion para contratar difiere de otro supuesto
gue establece la Constitucion Politica, el cual consiste en la posibilidad de delegar
‘pro tempore” aquellas potestades que corresponden a las funciones que sean
propias del Concejo Municipal®°.

Igualmente, el numeral 7 del articulo 25 de la Ley 80, establecio que las
autorizaciones y aprobaciones “se analizaran o impartiran con antelacion al inicio
del proceso de seleccion del contratista o al de la firma del contrato segtn el caso”.

Todo lo antedicho ha sido expuesto en detalle por la Subseccion A, en cuyo analisis
concluyo:

“A juicio de la Sala la lectura correcta con el propdsito de que todas las
disposiciones antedichas puedan tener un efecto legal Gtil es la siguiente:
la regla general para la celebraciéon del contrato estatal es la no
intervencion del Concejo Municipal en el procedimiento de contratacion y
por lo tanto las autorizaciones o aprobaciones que le competen a esa
Corporacion solo pueden requerirse de acuerdo con la Ley o con el

4 De acuerdo con la Ley 1551 de 2012, articulo 18, paragrafo 4, el requisito de la autorizacion se
exige en los siguientes casos.

“De conformidad con el numeral 3° del articulo 313 de la Constitucion Politica, el Concejo Municipal
o Distrital debera decidir sobre la autorizacién al alcalde para contratar en los siguientes casos:

. Contratacion de empréstitos.

. Contratos que comprometan vigencias futuras.

. Enajenacion y compraventa de bienes inmuebles.

. Enajenacion de activos, acciones y cuotas partes.

. Concesiones.

. Las demas que determine la ley’.

DU WNPEF

50 Constitucion Politica. “Articulo 313. Corresponde a los concejos: (...) 3. Autorizar al alcalde para
celebrar contratos y ejercer pro tempore precisas funciones de las que corresponden al Concejo”.



reglamento del respectivo Concejo Municipal, antes de iniciar el
procedimiento respectivo.®'”

6. Limites del Juez en las controversias contractuales: congruencia de la
decisién y respeto por el derecho de contradiccion

Una de las lineas mas importantes en la tarea del juez de controversias
contractuales, derivadas de un contrato estatal, constituye aquella que marca el
derrotero para el analisis de las pretensiones de la demanda y los argumentos de la
apelacion, en orden a asegurar la actuacion judicial, dentro del limite de la
congruencia entre lo que se debate en el proceso y aquello que se resuelve en la
sentencia®.

En la base para construir esa linea jurisprudencial se encuentran dos concepciones
propias de la labor del Juez en el contrato estatal: i) la que establece que el Juez
debe buscar la verdad y definir la justicia por encima de la forma en que las partes
hayan expresado sus pretensiones y defensas, puesto que estas siempre seran de
alguna manera interesadas®:. En esta actividad el Juez busca entender la realidad
de los hechos e integrarlos al sentido de las pretensiones; escudrifia o que dicen
las pruebas para encausar la decision; ii) la actividad que se enfoca en resolver la
contienda que se le expone en la demanda y aplicar la solucion juridica a una
disputa entre dos partes, sin introducir en ello factores distintos de los que le fijan
las pretensiones y la defensa en el caso sub judice. En este ultimo supuesto el Juez
se concentra estrictamente en la causa que se demanda y no requiere entrar a
esclarecer pruebas que indicarian otros hechos distintos de los que exponen las
partes.

Se puntualiza que en las controversias contractuales, por la complejidad de las
relaciones entre las partes, la diversidad de las clausulas del contrato y la
multiplicidad de las situaciones que se pueden presentar, es usual encontrar que
las pretensiones y los motivos de defensa en el proceso judicial son difusos, toda
vez que lo que las partes pueden pretender en el ambito de la accion —o el medio
de control — contractual es de diversa indole®*. Asi las cosas, en muchas ocasiones,

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
Consejero Ponente (e): Hernan Andrade Rincén, radicacion 660001233100220040109801,
expediente 33832, sentencia de 29 de mayo de 2014, demandantes: Personero Municipal de Pereira
y otro, demandados: municipio de Pereira y otro.

52 “Articulo 170 C.C.A. La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se
funda la controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y
las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. Para restablecer el derecho particular,
los organismos de lo contencioso administrativo podran estatuir disposiciones nuevas en reemplazo
de las acusadas, y modificar o reformar éstas’.

53 “Sin embargo, se debe subrayar, el punto de vista del juez y del jurado es sustancialmente
diferente: se supone que son neutrales y objetivos, pues se espera que decidan sobre el caso
eligiendo una version verdadera de los hechos en litigio. Por lo tanto, se les exigen que usen los
medios de prueba, como un recurso heuristico y no como un argumento persuasivo”. Michele Taruffo,
La Prueba, Editorial Marcial Poins, Filosofia y Derecho, Madrid 2008, Pagina 28.

54 “Articulo 87 C.C.A. De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato
estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones,



la fijacion de aquello sobre lo que se debate termina exigiendo un importante
esfuerzo de entendimiento y concrecion en torno de las potestades del Juez y de la
congruencia de la sentencia.

Sin embargo, para el propdsito de esta providencia, la Sala identifica a continuacion
aquellos aspectos en los que convergen las distintas concepciones de la actividad
judicial: la potestad del Juez de controversias contractuales tiene limites, entre otros:
i) la congruencia entre lo que se demanda y lo que se decide®®; ii) lo probado en el
proceso. No cabe apartarse de la prueba para fallar con apoyo en el conocimiento
privado o en la generalizacion de las conductas de las entidades contratantes o
contratistas®®; iii) la ley aplicable: corresponde al Juez identificar la ley aplicable,
con independencia de aquella que haya sido invocada por las partes®’; iv) el respeto
al debido proceso®®, es decir, no puede el Juez establecer la condena en la
controversia contractual sobre un aspecto sobre el cual no se contd con la
oportunidad de contradiccion entre las partes.

Ahora bien, un supuesto de flexibilizacion del deber de congruencia se ha
identificado en materia de las causales de nulidad absoluta del contrato estatal. Esta
Corporacion ha sostenido que el Juez puede declarar la nulidad absoluta del
contrato, en los casos de la violacion comprobada de la ley imperativa, ain en
ausencia de disputa explicita en el debate judicial, siempre y cuando: i) hayan
comparecido al proceso todas las partes del contrato; ii) la causal de la nulidad del
contrato se encuentre probada en el proceso vy, iii) no haya ocurrido la caducidad
de la accion o, en su caso, la prescripcion del derecho que se encuentra afectado
por la nulidad.

En esta oportunidad, la Sala advierte que la potestad de decretar la nulidad absoluta
del contrato, de manera oficiosa, debe soportarse en la observancia previa del
derecho de contradiccion de las partes. Esta aseveracion llama a una reflexion
acerca del derecho de defensay de contradiccion, pues las facultades del Juez para
decretar la nulidad absoluta de un contrato, con fundamento en una causal no
discutida en el proceso, pueden utilizarse, empero, resulta evidente que no cabe

condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisién, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas’.

55 Articulo 170 C.C.A.

56 “lurisdictio: ultra id quod in judicium deductum est excedere potestas iudicis non potest.”. “La
potestad del Juez no puede exceder de lo deducido en juicio”. Definiciones, reglas y maximas
juridicas romanas, Juan Iglesias-Redondo, Editorial Civitas, Madrid 1986, pagina 167.

57 “Da mihi factum, dabo tibi ius”, aforismo latino del que se destaca la potestad del Juez para
definir el derecho. Se expresa usualmente bajo la siguiente maxima: “dame los hechos, yo te
daré el derecho”.

58 “Articulo 29 C.P. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

“Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. (...)".


https://es.wikipedia.org/wiki/Aforismo
https://es.wikipedia.org/wiki/Lat%C3%ADn

apartarse de las pruebas expuestas a la contradiccion en el respectivo litigio®®.

En realidad, la jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de la declaracion
oficiosa de la nulidad absoluta del contrato no puede ser entendida en el sentido de
haber instalado una facultad omnimoda para fallar extra petita, en caso de la
evidencia de cualquier violacion legal. Lo correcto es entender que la jurisdiccion en
materia de controversias contractuales ha establecido la posibilidad de reubicar la
pretension dentro del contexto factico que se evidencié en el plenario y de aplicar la
ley pertinente, con independencia de la forma y el tenor literal en que la causa haya
sido expuesta por las partes. Es decir, se reconoce la potestad para decidir sobre la
violacién de la ley imperativa y decretar la nulidad del contrato aunque no haya sido
invocada en el proceso, sin embargo, en caso alguno puede desconocerse el
derecho constitucional al debido proceso. De lo anterior se concluye que le esta
vedado al Juez apartarse de lo que demuestren las pruebas expuestas en el
plenario, esto es, que sigue siendo un elemento sine qua non que existan las
pruebas de la causal de nulidad y que hayan estado expuestas a la oportunidad de
su contradiccion, aunque las partes hayan guardado silencio sobre ello.

Ello es especialmente importante en aquellos casos en los cuales: i) la transgresion
de la prohibicion legal no ha sido expuesta a la contradiccion y aunque la violacion
de la ley se avizora por el Juez, también, a su juicio, es evidente que no convoca
inexorablemente a la nulidad del contrato, por ejemplo, porque la violacion de la ley
solo afecta a una parte del contrato o constituye un elemento accidental del mismo®°;
y, también cuando ii) el Juez observa que la apreciacion de la nulidad absoluta del
contrato podria mutar con el influjo de otros elementos de su formacion, cuyo
contenido no hizo parte del plenario.

En los eventos que se acaban de citar se hace necesario apreciar la diferencia entre
las causas de nulidad absoluta que afectan el contrato y aquellas que solo inciden
en algunas de sus clausulas o en la forma como las obligaciones del contrato
pueden ser cumplidas.

De lo anterior se concluye que el Juez de lo Contencioso Administrativo debe obrar

59 “Articulo 170 C.C.A. La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se
funda la controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y
las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. Para restablecer el derecho particular,
los organismos de lo contencioso administrativo podran estatuir disposiciones nuevas en reemplazo
de las acusadas, y modificar o reformar éstas’.

60 “se tiene que la violacion a las normas constitucionales o legales, en la celebracion de un contrato,
acarrea como consecuencia la nulidad absoluta del contrato celebrado en tales condiciones, por
cuanto toda vulneracion del ordenamiento juridico da lugar a la ilegalidad de los actos; pero no toda
violacion de normas constitucionales o legales en la celebracién de contratos da 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 fueron sefialados: Violacion del
régimen de prohibiciones y que la prohibicion sea expresa o explicita’®® Consejo de Estado; Sala de
lo Contencioso Administrativo; Seccién Tercera; Sentencia de 2 de mayo 2007, radicacion
850012331000033901 (15599), Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez, , actor: Nohora
Chaparro de Torres, demandado: departamento de Casanare, referencia: contractual - apelacion
sentencia.



cautelosamente para establecer el asunto litigioso y, eventualmente, para abordar
la declaracion de nulidad absoluta del contrato dentro de los limites de su
jurisdiccion y competencia con fundamento en el acervo probatorio.

7. Limites en la apelacion

Los limites del Juez de apelacion, se encuentran en: i) la sustentacion del recurso,
tanto en los aspectos apelados como en los argumentos expuestos por el apelante,
por fuera de los cuales, como regla general, no le es dado fallar y ii) el principio de
la non reformatio in pejus®!, segun el cual, en la apelaciéon no se puede agravar la
posicién del apelante unico.

Para ilustrar los aspectos antedichos basta con reiterar lo siguientes apartes de la
sentencia de unificacion de la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado:

“En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccién Tercera resulta
claro —y alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su
Jurisprudencia— que por regla general el marco fundamental de
competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de
la decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en
principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el
recurrente, estan llamados a excluirse del debate en la instancia superior,
sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitucion
Politica o por la ley, toda vez que en el recurso de apelacion operan tanto
el principio de congruencia®® de la sentencia como el principio
dispositivo®3, razon por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido

61 “Articulo 31 C.P. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones
gue consagre la ley.

“El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Gnico”.

52 “En relacion con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolucion
del recurso de apelacion puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente por la Sala,
mediante providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la
sefiora Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se puntualizé:

‘De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de
apelacién, soélo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacién con los aspectos recurridos de
la providencia del inferior, razdn por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada
a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las
facultades que posee en virtud del mismo, se configurara la causal de nulidad prevista en el numeral
2 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional’.”.

83 “Dicho principio ha sido definido por la doctrina como:

‘La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela juridica del Estado para su derecho, y en la
facultad concurrente del individuo con el érgano jurisdiccional, de aportar elementos formativos del
proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio procesal que asigna
a las partes y no a los érganos de la jurisdiccion la iniciativa, el ejercicio y el poder de

Y

renunciar a los actos del proceso’.”.

‘Son caracteristicas de esta regla las siguientes:



que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el
recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo
gue el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito
exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: tantum devolutum
quantum appellatum’®4,

Ahora bien, en relacion con la mencionada regla general, segun la cual
aquellos temas no propuestos en el recurso de alzada estarian llamados
a excluirse del conocimiento del juez ad quem, conviene precisar que
dicha regla general no es absoluta, puesto que la misma debe entenderse
y admitirse junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de
las normas o los principios previstos en la Constitucion Politica; ii) de los
compromisos vinculantes asumidos por el Estado a través de la
celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados Internacionales
relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos y la vigencia
del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo
puramente ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el
juez de la causa debe decretar de manera oficiosa, no obstante que no
hubieren sido propuestos por la parte impugnante como fundamento de
su inconformidad para con la decisién censurada’™®.

8. El caso concreto

La Sala establece en este caso que, de acuerdo con la demanda y con el contenido
del recurso de apelacién, solo le corresponde estudiar la nulidad absoluta del
Contrato de Concesion 004 de 1999 invocada con fundamento en el hecho del
vencimiento del plazo de seis meses, contenido en el articulo primero del Acuerdo
030 de 1998, por medio del cual el Concejo Municipal autorizé al Alcalde para
contratar la concesion del servicio de alumbrado publico del municipio.

Lo anterior, se ubica en este proceso desde la éptica del articulo 44 de la Ley 80 de
1993%, en relacion con la posible violacion de la ley o de la Constitucion Politica, y

(...). El campo de decision del juez queda determinado especial y esencialmente por las
pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso alo
en ellas contemplado” (negrillas adicionales). Lépez Blanco, Hernan Fabio, Instituciones de
Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo |, Dupré Editores, Bogota, 2005, Pag. 106.

64 Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Sala Plena,
Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez, sentencia de 9 de febrero de 2012, radicacion
No0.:500012331000199706093 01 (21.060), actor: Reinaldo Idarraga Valencia y otros, demandado:
Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército, referencia: sentencia de unificacion jurisprudencial.

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

“ (
@

0. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.
30. Se celebren con abuso o desviacion de poder.



también cabe atender la invocacion del articulo 84 del Cdodigo Contencioso
Administrativo, con el propdsito de valorar la eventual desviacion de poder en la
contratacion frente a la supuesta transgresion del término de la autorizacion
otorgada.

De esta manera, el problema juridico que se debe resolver se concreta en definir si
por causa del vencimiento del término fijado en el Acuerdo 030 de 1988 contentivo
de la autorizacion para contratar la concesion: i) el Alcalde municipal viol6 la Ley o
la Constitucion Politica al suscribir el contrato de concesion, o, ii) el Alcalde
municipal perdio sus facultades y, como consecuencia, obrd sin poder suficiente
para celebrar el aludido contrato.

En caso de encontrar probado alguno de los antedichos supuestos, se debera
establecer si procede o no declarar la nulidad absoluta del contrato y, en su caso,
ordenar la liquidacion y la restitucion de inversiones y costos, tal como lo demandoé
la Personeria Municipal en este proceso.

Resulta importante acotar que el alcance de la demanda y del recurso de apelacion
en el sub lite se restringe al estudio de la pretendida nulidad del contrato por las dos
causas mencionadas y no es pertinente entrar a apreciar la eventual ocurrencia de
la causal relacionada en el numeral 4o0. del articulo 44 de la Ley 80 de 1993%, en
relacion con los actos administrativos expedidos en el procedimiento de la
contratacion®g,

Se llega a la anterior apreciacion, toda vez que dichos actos administrativos no
fueron objeto de demanda, y sobre ellos gravita la presuncién de legalidad, amén
de que los aspectos referidos al contenido de las autorizaciones no hicieron parte
del debate, ni existen pruebas suficientes expuestas en el acervo probatorio para
llegar a una conclusién sobre la legalidad de tales actos.

A continuacion se estudian los aspectos materia de la apelacion:

8.1. Alcance de la autorizacion para contratar

8.1.1. Insuficiencia de la autorizacion general

De conformidad con el Acuerdo 02 de 1995, el Concejo Municipal de Soacha
dispuso:

“..).

“Articulo 45°.- De la Nulidad Absoluta La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por el
agente del Ministerio Publico o declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por
ratificacion’”.

87 “40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten;”

%8 |os decretos municipales y las resoluciones de apertura de la licitacion y reprogramacion de la
licitacién publica.



“ARTICULO 82. CAPACIDAD DE CONTRATACION Y AUTONOMIA
PRESUPUESTAL

“(...).

“En consecuencia, en los presupuestos anuales del municipio se
entienden incorporadas y otorgadas las autorizaciones necesarias para
la celebracion de los contratos que requieran la ejecucion de dichos
presupuestos”.

La antedicha disposicién, contenida en forma general en el estatuto de presupuesto
del municipio de Soacha, se estima insuficiente en relacién con la autorizacién
requerida para celebrar el Contrato de Concesion 004 de 1998, teniendo en cuenta
que: i) el estatuto de presupuesto municipal se refirié Unicamente a los presupuestos
anuales y, en este caso, el Contrato de Concesion se ejecutaria en mas de una
anualidad presupuestal, segun se infiere desde la perspectiva que otorga la clausula
de vigencia, en la cual se establecié la duracion por el término de 20 afos; ii) en
relacion con el Contrato de Concesion 004 de 1999 no se encontraba incorporado
en el presupuesto del municipio — vigencia de 1998 — el ingreso para atender el
aludido contrato, de manera que no se podia entender amparado en la autorizacion
general derivada de la aprobacion del presupuesto. Se afirma lo anterior, por cuanto
en el mismo Acuerdo 030 de 1998, en su articulo tercero, el Concejo Municipal
otorgo las facultades al Alcalde para reglamentar “la tasa”®® de alumbrado publico,
con fundamento en la cual se debia definir el valor del Contrato de Concesion, el
cual a su vez debia ser incorporado en la clausula segunda del referido contrato.

De acuerdo con lo observado, en este caso no era suficiente la autorizacion general
referida en el estatuto de presupuesto, para efectos de que el Alcalde pudiera
entenderse cobijado por una aprobacion para celebrar el Contrato de Concesion
004 de 1999.

8.1.2. Andlisis del término de la autorizacion

Es cierto que el Contrato de Concesion se celebré el 19 de enero de 1999,
habiéndose vencido el término de seis meses para contratar la concesion, si se
cuenta dicho término a partir de la sancion del Acuerdo 030 de 1999, ocurrida el 8
de abril de 1998, segun la constancia de sancién incorporada con la firma del
Alcalde, al respaldo del texto del respectivo Acuerdo.

69 E| alcance del término “tasa” no fue definido en ese acto. Parece ser gque el Concejo Municipal se
refirid al impuesto de alumbrado publico.

“(...) se advierte que, asi como el servicio publico de alumbrado publico es general, el tributo que se
pretende recaudar también es general en la medida que se cobra sin distincién de las personas que
habitual u ocasionalmente se beneficien del servicio y, por tanto, su naturaleza juridica corresponde
a la de un impuesto mas no a la de una tasa (ver ahora ley 1150 de 2007, art. 29)”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejero ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, sentencia de 6 de agosto de 2009, radicacién numero: 08001-
23-31-000-2001-00569-01(16315), actor: Electrificadora del Caribe E.S.P., demandado: municipio
de Soledad (Atlantico).



Sin embargo, en el articulo primero del Acuerdo 30 de 1999 no se indico la fecha a
partir de la cual contaba el término de la autorizacion.

Aunque ninguna de las partes argument6 en ese sentido, es evidente que el
Acuerdo 030 empezaba a regir a partir de su publicaciéon y que no se probo en el
proceso la fecha en que dicho Acuerdo fue publicado por los medios que la ley
exigio. Se advierte que el articulo noveno del Acuerdo 030 dispuso:

“Articulo Noveno: El presente acuerdo rige a partir de la fecha de su
sancion y publicacion”.

La norma aplicable para efectos de la publicacion del Acuerdo 30, teniendo en
cuenta la diversidad de las autorizaciones alli contenidas, era el articulo 46 del
Decreto 01 de 19847 a cuyo tenor:

“Articulo 46.Cuando, a juicio de las autoridades, las decisiones afecten
en forma directa e inmediata a terceros que no hayan intervenido en la
actuacion, ordenaran publicar la parte resolutiva, por una vez, en el Diario
Oficial, o en el medio oficialmente destinado para estos efectos, o en un
periodico de amplia circulacion en el territorio donde sea competente
quien expidio las decisiones”.

Desde ese punto de vista, es incierto el vencimiento del término de la autorizacion
—en el que se apoyo la demanda — y la circunstancia de su agotamiento para la
fecha en que se celebro6 el contrato de concesion.

Ahora bien, aunque el Acuerdo 030 de 1998 se hubiera publicado mismo 8 de abril
de 1998, lo cierto es que el término para contratar no podia entenderse como
corriente a partir de dicha fecha, toda vez que, en el mismo acto, el Concejo
Municipal ordeno otras actividades requeridas para definir el pliego de condiciones
de la respectiva licitacion publica.

En este sentido, tiene que advertirse que el término de seis meses no se refirid a un
plazo puro y simple, toda vez que la autorizacién para contratar la concesion hizo
parte de las actividades que el Alcalde presentd como la “solucién” del alumbrado
publico en el municipio de Soacha.

Por ejemplo, se debe tener en cuenta que, ademas de las facultades para
reglamentar la “tasa” de alumbrado publico, se definid en el articulo quinto del

0 “Autorizar al Alcalde Municipal de Soacha para que en el término de seis meses contrate por el
sistema de concesion (...)".

"1 Se desconoce si existié un reglamento especifico para la publicidad de los actos del Concejo. Con
posterioridad a los hechos materia de este proceso, la Ley 1551 de 2012 establecio:

“Articulo 27. Publicidad de los Actos del Concejo. Los Concejos deberan publicar sus actos a través
del medio que consideren oportuno, siempre y cuando ellos garanticen la efectividad de su difusion
a la comunidad”.



Acuerdo 030 un término de seis (6) meses —alli si — “a partir de la sancion del
Acuerdo”, para celebrar un nuevo contrato interadministrativo con la empresa de
Energia Eléctrica de Bogota, encargada de la facturacion y recaudo del “impuesto”
de alumbrado publico, actividad cuyo costo habria de ser descontado de la cesién
de los derechos de facturacion realizada a favor de la concesion, de conformidad
con lo establecido en el marco financiero de referencia de la licitaciéon’? y en la
clausula cuarta del contrato contentiva de la “FORMA Y CONDICION DE PAGO DE
LA CONCESION”.

Puede observarse, entonces, que la autorizacibn emanada del Concejo Municipal
se produjo dentro del seno de la solucién presentada por el Alcalde para el
alumbrado publico del municipio y que en ella era menester, con el propésito de
definir los términos de la licitacién publica, establecer los componentes del flujo
financiero con base en el cual se habria de retribuir la concesion.

De esta manera, carece la Sala de elementos de juicio suficientes para establecer
gue el término de seis meses para contratar la concesion tenia que empezar a correr
desde la fecha en que se aprobo el Acuerdo de autorizaciones, teniendo en cuenta
las distintas actividades precedentes a la contratacion que en el mismo acto se
autorizaron y que, igualmente, debian desplegarse para poder suscribir el contrato
bajo la modalidad de concesion.

Con el propésito de reforzar la exigencia de adelantar actividades previas al inicio
del plazo de seis meses que se fij6 para contratar, ha de tenerse en cuenta el
enfoque de la contratacidon que mencioné el Alcalde en la exposicion de motivos:

“La alternativa de los convenios con las ELECTRIFICADORAS para el
pago de las deudas acumuladas por muchos afios, correspondiente al
déficit que normalmente se presenta entre el alto consumo de energia en
el alumbrado publico y el recaudo correspondiente al impuesto de
Alumbrado Publico representa solamente una solucion al problema de la
deuda, pero no genera solucion a las causas que generan la obligacion,
gue son a) un alto consumo de energia en el servicio publico y b) la
existencia de unas tasas de impuesto bajas para el cubrimiento de este
servicio. Una solucion integral debe dirigirse a nivelar estos dos factores

“0...).

“Iniciamos estos propdsitos como solucion definitiva al problema de
alumbrado publico y el del desfase que mensualmente se presenta por el
bajo recaudo del impuesto de Alumbrado Publico. Solicitamos
autorizacion al Honorable Concejo Municipal de Soacha (Cundinamarca),
para el reajuste de las tarifas de alumbrado publico y asi obtener por
el sistema de concesion, el cambio del sistema de luminarias y
accesorios eléctricos, su mantenimiento y reposicidén para ampliar

2 Numeral 6, términos de referencia, folios 118 y 119, cuaderno 2.



la cobertura’3. (La negrilla no es del texto).

8.2. Las facultades del Alcalde existieron en la Ley de contratacion y no se
derivaron de una delegacion de funciones “pro tempore”

Tal como se ha expuesto en esta providencia el Alcalde Municipal derivé su potestad
para contratar en nombre del municipio de la Constitucion Politica, de la Ley de 136
de 1994 y de la Ley 80 de 1993 vy, por ello, no siendo una funcion del Concejo
Municipal la de contratar, el articulo primero del Acuerdo 030 de 1998 no se equiparé
a un acto de delegacion de funciones “pro tempore™.

Por otra parte, se advierte que el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 estableci6 la
exigencia de definir en el pliego de condiciones las fechas para presentar las
propuestas pero faculté a la entidad estatal contratante para determinar el
cronograma y ampliar el plazo, a solicitud de las dos terceras partes de las personas
gue hubieran retirado los pliegos y por un término no superior a la mitad del inicial.
De la lectura de esta norma se establece que el término fijado por el Concejo
Municipal en el Acuerdo 030 no se oponia a la facultad que tenia el Alcalde de
extender los plazos del cronograma de la licitacion, en la forma permitida por la ley.

De acuerdo con lo expuesto, el plazo de la autorizacion concedida no se constituyo
en un presupuesto de la competencia del Alcalde para contratar, ni su vencimiento
afecto la validez del contrato de concesion cuya celebracion se autorizo.

El hecho de que el Alcalde hubiera suscrito el contrato por fuera del término que le
fijo el Concejo Municipal —si es que ello ocurrié — se convirtié en el incumplimiento
de un condicionamiento de tiempo, pero no constituy6 causa de nulidad del contrato
de concesion por violacion de la ley imperativa, ni falta de competencia™ o
desviacion de poder en la celebracion del contrato autorizado.

Resulta imposible explorar aqui las razones de la reprogramacion de los plazos de
la Licitacion Publica 003 de 1998, ni la forma en que fue definido y ajustado el
contenido de los términos de condiciones de la convocatoria publica, puesto que
ello solo vino a cuestionarse en el momento de sustentar el recurso de apelacion y
no existen en el plenario todos los elementos de juicio para arribar a una conclusion

73 Folios 6 y 7 cuaderno 3.

74 Entiende la Sala que los actos de delegacion fueron aquellos referidos a las funciones para
reglamentar la tasa de alumbrado publico y ajustar los montos del impuesto de alumbrado publico,
requeridos para estructurar el precio del contrato de concesion. Es decir, los contenidos en los
articulos tercero y cuarto del Acuerdo 030 de 1998, para los cuales no se fijé un término, ademas de
gue no constituyeron objeto de atagque en el presente proceso.

s A diferencia de lo que ha sucedido, por ejemplo, frente a la pérdida de la competencia de las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado en el caso del cambio de la legislacion que autorizé
entregar en concesion la explotacién del monopolio rentistico en un determinado territorio. Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez, sentencia de 12 de
febrero de 2014, radicaciéon: 250002326000200301415 01, expediente: 32716, actor: Loteria de
Cundinamarca, demandado: Loteria de Bogotd y Sociedad Nacional de Apuestas Permanentes
Inversiones S.A. Sonapi S.A., referencia: contractual — apelacién sentencia.



acerca de la eventual violacién de los plazos de la Licitacion.

En relacion con el debido proceso y los limites del poder del Juez de lo Contencioso
Administrativo, ni el municipio de Soacha ni la contratista pueden ser llamados a
responder por hechos que no fueron materia de debate, ademas de que las
eventuales irregularidades en el manejo de los plazos de la licitacion publica 'y en el
acceso a la informacién financiera de la misma, habrian dado lugar a una accién
contra los actos precontractuales, cuya oportunidad se encontraba caducada para
la fecha en que la Personeria Municipal present6 la demanda en el sub lite”®.

Asi las cosas, el término de seis meses que se aprecia en el articulo primero del
Acuerdo 030 de 1998, constituyé un factor accidental de la autorizacidén otorgada
por el Concejo Municipal y se puede aplicar como no vencido dentro del contexto
integral del Acuerdo. Por ello, no se erigi6 como un requisito esencial del
procedimiento de contratacién ni del contrato celebrado.

Al margen se recuerda que el caracter del acto fundamental para la contratacion al
cual se refiere la causal de nulidad consagrada en el numeral 4° del articulo 44 de
la Ley 80 de 1993 — la cual no pudo ser incorporada al debate en el presente caso,
por razones que ya se mencionaron — se enfoca en aquellos eventos en que el
contenido de la autorizacion se constituye en un factor sine qua non para celebrar
véalidamente el contrato”’.

Por lo expuesto y teniendo en cuenta el alcance de las autorizaciones otorgadas al
Alcalde Municipal en el caso sub lite y el marco legal de las mismas, la Sala concluye
gue en el plenario no obra la configuracion de las circunstancias legales que
permitan erigir el vencimiento del plazo fijado en el articulo primero del Acuerdo 030
de 1988 como causa para declarar la nulidad absoluta del contrato sub judice.

9. Costas

Habida cuenta de que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas de acuerdo

6 Accion contra los actos precontractuales, prevista en el articulo 87 del C.C.A:

" En relacion con el contenido fundamental del respectivo acto de autorizacion como requisito para
fundar la nulidad, ha dicho la Subseccién A de la Seccién Tercera de esta Corporacion:

“Una herramienta de analisis para determinar el caracter fundamental de la autorizacién para efectos
de la contratacion en el contexto de aquellos contratos que se encuentran tipificados en la ley es, sin
lugar a dudas, el criterio de fondo sobre el contenido de la autorizacion (...) toda vez que si de
acuerdo con la Ley le corresponde al Concejo Municipal definir un elemento esencial del contrato
gue se autoriza celebrar, sin tal elemento y por lo tanto sin el acto previo de autorizaciéon impartido
por el Concejo Municipal, el contrato no puede producir efecto o degenera en otro. Para este
propésito se recuerda que los elementos esenciales del contrato definidos en el articulo 1501 del
caédigo civil, son aquellos sin los cuales el contrato no produce efecto alguno o degenera en otro
diferente”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
A, Consejero Ponente (e): Hernan Andrade Rincon, radicacién 660001233100220040109801,
expediente 33832, sentencia de 29 de mayo de 2014, demandantes: Personero Municipal de Pereira
y otro, demandados: municipio de Pereira y otro.



con la conducta de las partes y que ninguna de ellas ha actuado temerariamente en
el sub lite, en el presente asunto no habré lugar a imponer la condena en costas.

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el cuatro (4) de noviembre de dos mil cuatro (2004).

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

HERNAN ANDRADE RINCON

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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