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TRIBUNAL ARBITRAL PROMOVIDO POR JUAN CARLOS DUQUE NUNEZ
Y UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO CONTRA MUNICIPIO DE
VEGACHI
Radicado No. 2023 A 0041
LAUDO ARBITRAL

Medellin, cinco (5) de noviembre de dos mil veinticuatro (2024)

Agotado el tramite del proceso y dentro de la oportunidad prevista por la Ley
para el efecto, procede el Tribunal Arbitral, a dictar en derecho el laudo que
pone fin a este tramite y resuelve las controversias surgidas entre JUAN
CARLOS DUQUE NUNEZ Y UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO, de
una parte, y MUNICIPIO DE VEGACHI, de la otra.

| l PARTES, APODERADOS Y MINISTERIO PUBLICO |

Actlia como demandante JUAN CARLOS DUQUE NUNEZ, identificado con
cédula de ciudadania No 16.693.660, en nombre propio y como representante
de UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO, identificada con NIT
900.821.932-7 (en adelante la “Union Temporal”, la “Demandante”, la
“Convocante”, o el “Concesionario”). Ambas personas fueron representada
durante el proceso por los abogados Bernardita Pérez Restrepo y Phanor
Antonio Villa Bautista, de conformidad con el poder que acompafié la demanda
y con las sustituciones presentadas.

Actia como demandada el MUNICIPIO DE VEGACHI (en adelante el
“Municipio”, la “Demandada”, la “Convocada”, o la “Concedente”), representada
durante el proceso por el abogado Victor Emilio Calle Gaviria, de conformidad
con el poder presentado para comparecer a la audiencia de instalacion.

Como Agente Especial del Ministerio Publico comparecioé Olga Lucia Jaramillo
Giraldo, en calidad de Procurador Judicial Il - Procuraduria 31 Judicial Il Para
La Conciliaciéon Administrativa Medellin.

| Il. ANTECEDENTES Y TRAMITE DEL PROCESO

A. SOLICITUD DE CONVOCATORIA. DESIGNACION DE ARBITROS Y
SECRETARIO. INSTALACION DEL TRIBUNAL.
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El 6 de septiembre de 2023, por medio de correo electronico dirigido al Centro
de Arbitraje y con copia a la parte demandada’, el demandante present6 la
demanda arbitral que dio inicio al presente tramite?.

El 11 de septiembre de 2023, por medio de correo electronico®, el Centro de
Arbitraje puso en conocimiento de la Procuraduria General de la Nacion el
inicio del tramite arbitral.

El 21 de septiembre de 2023, por convocatoria del Centro de Arbitraje, se llevo
a cabo la reunién para nombramiento de arbitro* con presencia de los
apoderados de las partes. Las partes designado de mutuo acuerdo los
siguientes arbitros principales (i) Enrique de Jesus Gil Botero, (ii) Aida Patricia
Herandez Silva y (iii) William Namén Vargas; y los siguientes arbitros suplentes
(i) Juan Carlos Expdsito Velez, (ii) Carlos Ivan Fernandez Hernandez, (iii) Jorge
Octavio Ramirez Ramirez y (iv) Pedro Antonio Chaustre Hernandez.

De aquellos arbitros designados presentaron aceptacién y cumplieron con su
deber de informacion lo siguientes: (i) Aida Patricia Herandez Silva, (ii) Jorge
Octavio Ramirez Ramiez y (iii) Pedro Antonio Chaustre Hernandez.

Con posterioridad, el abogado Jorge Octavio Ramirez Ramirez presento
renuncia a su desginacion, hecho que fue informado a las partes y que motivo
la realizacion de una segunda reunion de designacion.

El 6 de diciembre de 2023, por convocatoria del Centro de Arbitraje, se llevo a
cabo la reunién para nombramiento de arbitro® con presencia de los
apoderados de las partes. Las partes designado de mutuo acuerdo al abogado
Maximiliano Londofio Arango, quien oportunamente acepté su nombramiento y
cumplié con su deber de informacion.

El 31 de enero de 2024 se llevd a cabo la audiencia de instalacion. Por medio
de Auto No 1° donde, entre otras decisiones en relacion con la forma de
conduccion del tramite, el Tribunal se declaré formalmente instalado y designo
como secretario al abogado Santiago Sierra Ospina.

B. ADMISION DE LA DEMANDA Y CONTESTACION

' Documento No 5 del expediente digital.
2 Documento No 3 del expediente digital.
® Documento No 9 del expediente digital.
* Documento No 29 del expediente digital.
® Documento No 58 del expediente digital.
® Documento No 70 del expediente digital.
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El 31 de enero de 2024, el Tribunal por medio de Auto No 2’ dispuso admitir la
demanda y correr traslado de la misma al demandado.

Finalmente, vencida la oportunidad de las partes para presentar observaciones
frente a las revelaciones del secretario, el Tribunal, por medio de Auto No 32
posesiono al secretario.

El 1 de marzo de 2024, el demandado, por medio de correo electronico dirigido
al secretario y con copia a los demas intervinientes®, allegé memorial de
contestacion de la demanda™.

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 9° de la Ley 2213
de 2022, teniendo en cuenta que el escrito de contestacion de la demanda fue
enviado a los demas sujetos procesales, se prescindié del traslado por
secretaria y se dio aplicacién a lo dispuesto en dicha disposicion.

El 11 de marzo de 2024, el Tribunal por medio de Auto No 3" corrié traslado al
demandante de la objecion al juramento estimatorio contenida en la
contestacion de la demanda vy fijé fecha para la celebracién de la audiencia de
conciliacion vy fijaciéon de honorarios.

El 12 de marzo de 2023, el demandante por medio de correos electronicos
dirigidos al secretario y a los demas intervinientes'?, aporté pronunciamiento
frente a las excepciones y traslado a la objecion del juramento estimatorio ™.
Adicionalmente, en el mismo correo electronico aporté recurso de reposicion
contra el auto que fijo fecha para audiencia de conciliacion.

El 21 de marzo de 2024, el Tribunal por medio de Auto No 4" resolvi6 el
recurso de reposicion interpuesto contra el Auto No 3, confirmandolo y dejando
en firme la fecha para adelantar audiencia de conciliacién y fijacién de
honorarios.

C. AUDIENCIA DE CONCILIACION, FIJACION Y PAGO DE HONORARIOS.

El 4 de abril de 2024 se llevé a cabo la audiencia de conciliacion y fijacion de
honorarios. Por medio de Auto No 5" el Tribunal, tras disponer del espacio

" Documento No 70 del expediente digital.
& Documento No 80 del expediente digital.
® Documento No 80 del expediente digital.
' Documento No 81 del expediente digital.
" Documento No 86 del expediente digital.
2 Documento No 89 del expediente digital.
* Documento No 90 del expediente digital.
“ Documento No 92 del expediente digital.
'* Documento No 96 del expediente digital.
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correspondiente para que las partes expusieran formulas de arreglo, declaro
fracasada la etapa conciliatoria y por medio de Auto No 6° fij6 los honorarios y
gastos a favor de los arbitros, el secretario y el Centro de Arbitraje.

El 16 de abril de 2024, el demandante hizo entrega al secretario del cheque de
gerencia No 019815 por valor de $78.829.053, correspondiente a los
honorarios y gastos que le correspondian.

Vencido el término otorgado por el Tribunal el demandado no hizo el pago de
los honorarios y gastos que le correspondian.

El 23 de abril de 2024, el demandante hizo entrega al secretario del cheque de
gerencia No 6140239-4 por valor de $81.355.090, correspondiente al pago de
honorarios y gastos fijados para el demandado.

D. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE. COMPETENCIA Y DECRETO DE
PRUEBAS.

Por medio de Auto No 7' el Tribunal fij6 fecha para la celebracion de la
Primera Audiencia de Tramite.

El 22 de mayo de 2024 se llevo a cabo la Primera Audiencia de Tramite y en
ella se adoptaron las siguientes decisiones (i) por medio de Auto No 8" el
Tribunal negdé solicitud de saneamiento del tramite formulada por la parte
demandada, (ii) por medio de Auto No 9" se declaré competente para decidir
de fondo de todas las pretensiones de la demanda arbitral. Ninguno de los
intervinientes interpuso recurso contra esta decision; (iii) por medio de Auto No
10%° el Tribunal decreté las pruebas; y (iv) por medio de Auto No 11% el
Tribunal fijé el término del proceso.

Ninguno de los intervinientes interpuso recursos de reposicion contra los autos
de declaracion de competencia del Tribunal y el que decretd pruebas.

E. AUDIENCIAS DE PRUEBAS.
El 11 de junio de 2024 se constituyo el Tribunal en audiencia de pruebas. En

ella se recibio el interrogatorio y declaracion de parte del sefior Juan Carlos
Duque Nufez y la declaracion del sefior Fernando Gonzalez Guevara. Por

'® Documento No 96 del expediente digital.
" Documento No 99 del expediente digital.
'® Documento No 101 del expediente digital.
" Documento No 101 del expediente digital.
2 Documento No 101 del expediente digital.
# Documento No 101 del expediente digital.
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medio de Auto No 12% el Tribunal a la solicitud de desistimiento de los
testimonios de Alonso Carlos Arteaga Durango, Sebastian Vélez Sierra, Luz
Inés Gémez Montoya y Deison Ulilo Acevedo Méndez.

El 13 de junio de 2024 se constituyd el Tribunal en audiencia de pruebas. En
ella se recibi6 las declaraciones de David Esteban Alvarez Betancur, Carlos
Mario Pérez Sefia y Fernando Ledn Gomez Correa. Por medio de Auto No 13%
el Tribunal incorporé al expediente el documento aportado por el testigo David
Esteban Alvarez Betancur y corrié traslado a las partes y a la Agente Especial
del Ministerio Publico, por el término de tres (3) dias, de dicho documento.
También, por Auto No 14* el Tribunal accedié a la solicitud de desistimiento
de la declaracion del sefior Yesid Felipe Cortes Ardila.

El 14 de junio de 2024 se constituy6 el Tribunal en audiencia de pruebas. En
ella se recibi6 el interrogatorio del perito Juan David Marulanda Aristizabal.

En el Auto No 15% el Tribunal requirié a la demandada, por intermedio de su
apoderado, para que en el término de cinco (5) dias habiles siguientes a la
notificacion de la presente providencia, rinda el informe solicitado por el
Demandante y que fue decretado en el Auto No 10.

Por medio de Auto No 16% el Tribunal cerro el periodo probratorio, declard
saneado el proceso y fij6 fecha para la audiencia de alegaciones finales

F. ALEGATOS DE CONCLUSION.

El 20 de agosto de 2024 se constituyo el Tribunal en audiencia para escuchar
los alegatos de conclusién de los intervinientes.

El demandante planteé que acudié a la justicia arbitral ante la negativa de la
parte demandada de proceder a liquidar el Contrato, por lo que se elevan
pretensiones de liquidacion judicial, acompafiadas de pretensiones de
cumplimiento del contrato, de aplicacion de la reversion, de incumplimiento de
la demandada, de reintegro de la inversion no amortizada. En particular,
considera que el contrato debe ser liquidado pues, si bien se considera
“cuestionable” la decision adoptada en la Resolucién 345 de 20 de octubre de
2021, no existe ninguna discusién en lo que concierne a sus efectos
econdmicos, motivo por el cual, expresa, el Contrato debe ser objeto de
liquidacion.

2 Documento No 108 del expediente digital.
% Documento No 115 del expediente digital.
2 Documento No 115 del expediente digital.
% Documento No 119 del expediente digital.
% Documento No 124 del expediente digital.
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En su sentir, bien a titulo de liquidacion o de restituciones mutuas, procede el
reconocimiento al contratista (i) de los gastos de amortizacion de inversién
(CINV) y por lo ejecutado en referente a la administracion, operacion vy
mantenimiento (AOM); (ii) de la inversion que realizé y que no logré recuperar
como consecuencia de la terminacion anticipada del Contrato.

Dentro de su intervencién, expresd que la satisfaccion del interés publico en el
presente asunto fue probada en la medida en que el servicio de alumbrado
publico se presté en interés de la poblacién del Municipio de Vegachi, en
cumplimiento de las obligaciones del contrato de concesion.

Por su parte, la demandada planteé en sus alegatos de conclusiéon que la
liquidacion del Contrato no es procedente en la medida en que no fue cumplido
en los términos acordados en los pliegos de condiciones, en el Contrato y en la
Resolucién CREG 123 de 2011.

Adicionalmente, detalla una serie de argumentos tendientes a desvirtuar la
credibilidad de las conclusiones presentadas en el peritaje aportado por la
demandante, pues deja dudas frente a (i) el momento efectivo de realizacion de
las inversiones y su efecto en el modelo financiero y (i) la verificacion de
cumplimiento de las obligaciones del concesionario.

Finalmente, la Agente Especial del Ministerio Publico rindié su concepto en
donde puntualizd, entre otros asunto, que en su sentir que la desaparicion de la
Union Temporal tras la muerte de uno de sus integrantes, hace que no se
configure el presupuesto de legitimacion que le impide al Tribunal pronunciarse
de las pretensiones a su favor.

Al analizar los medios de prueba obrantes en el expediente y que servirian de
base a un ejercicio bien de liquidacion o bien de restituciones mutuas,
considera que el dictamen aportado por la demandante carece de claridad,
exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, en la medida en que no
cumplié con su rol de fungir como auxiliar técnico del Tribunal pues no su
conocimiento no fue transmitido con claridad, no dio claridad en los temas
técnicos y no allegé soportes que se llevaron a sus conclusiones, como el
Excel que contenia el modelo financiero. Por eso, considera, no es posible
atender a la liquidacion solicitada por el demandante.

En lo que toca con un escenario de restituciones mutuas, considera que no
debe reconocerse suma alguna a favor del demandante, en la media en que no
cumplié con la carga de la prueba necesaria para su reconocimiento, tanto en
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lo que toca con el beneficio percibido por la entidad, como en el monto de lo
solicitado.

En el transcurso de la audiencia, cada uno de los intervinientes allego al
Tribunal escrito contentivo de sus alegaciones que fueron incorporados al
expediente?.

Por medio de Auto No 17?% el Tribunal fij6 fecha para la audiencia de laudo.

Por medio de Auto No 18%° el Tribunal fij6 nueva fecha para la audiencia de
laudo.

G. CONTROL DE LEGALIDAD

Tal y como se relatd, tanto en la Primera Audiencia de Tramite (Auto No 8)
como en Auto No 16, se ocuparon en la respectiva etapa de realizar control de
legalidad del tramite. En ambas oportunidades el Tribunal precisé que revisado
el expediente no encontro vicio constitutivo de nulidad que debiera ser saneado
y que las actuaciones se han cumplido con apego a la finalidad de las normas
constitucionales y procesales aplicadas, sin que se hayan violado los derechos
de audiencia, defensa, contradiccion y, en general, el debido proceso.

H. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

El 22 de mayo de 2024 se llevd a cabo la Primera Audiencia de Tramite. En
ella, a través del Auto No 11* el Tribunal fijo el término del proceso en seis (6)
meses, el cual se extiende hasta el 22 de noviembre de 2024.

Por tal motivo, y teniendo en cuenta que no se presentaron suspensiones, el
laudo arbitral es proferido por el Tribunal dentro del término previsto por las
partes.

Il PRETENSIONES Y DEFENSAS DE LAS PARTES

A. DEMANDA Y PRETENSIONES
En la demanda se formularon las siguientes pretensiones:

‘PRINCIPALES

2 Documentos No 127 a 136 del expediente digital.
% Documento No 134 del expediente digital.
% Documento No 134 del expediente digital.
% Documento No 137 del expediente digital.
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PRIMERA: Que se liquide judicialmente el CONTRATO DE
CONCESION NRO. 052 DEL 11 DE FEBRERO DE 2015, suscrito
entre el MUNICIPIO DE VEGACHI y la UNION TEMPORAL
VEGACHI ILUMINADO cuyo objeto se transcribe en el numeral
cinco (5) de los hechos de esta demanda.

SEGUNDA: Que se reconozca en el acta de liquidacion, como
queda demostrado en el expediente contractual, que la UNION
TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO, mientras ejecutd el objeto
contractual, cumpli6 a cabalidad con todas las obligaciones
derivadas del contrato de concesion Nro. 052 del 11 de febrero de
2015 suscrito entre la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO y
el MUNICIPIO DE VEGACHI, cuyo objeto se transcribe en el
numeral cinco (5) de los hechos de esta demanda, y en
consecuencia, que se declare a paz y salvo a la UNION TEMPORAL
VEGACHI ILUMINADO, por el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales.

TERCERA: Que, dentro de la liquidacion del contrato de concesion
Nro. 052 del 11 de febrero de 2015 se ordene al MUNICIPIO DE
VEGACHI reconocer y firmar a satisfaccién y a favor de la UNION
TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO la reversion exigida propia de
los contratos de concesion segun lo dispuesto en el articulo 29 de la
Ley 1150 de 2007, y demas normas complementarias y
suplementarias, de la cual se tuvo intencion de entrega por parte del
Concesionario desde el dia CUATRO (04) de enero de 2022, sin
obtener animo de parte del contratante.

CUARTA: Que se reconozca en el acta de liquidacion y se declarare
que el MUNICIPIO DE VEGACHI incumplié los pagos como
consecuencia de la ejecucion del contrato de concesion Nro. 052 del
11 de febrero de 2015, suscrito entre la UNION TEMPORAL
VEGACHI! ILUMINADO y el MUNICIPIO DE VEGACHI la suma de
NOVENTA Y NUEVE MILLONES SETENTA Y NUEVE MIL DOS
PESOS M/CTE ($99.079.002), a favor de la UNION TEMPORAL
VEGACHI ILUMINADO, por concepto de saldos insolutos dentro de
la prestacion del servicio de alumbrado publico durante los meses
de Septiembre, Octubre, Noviembre y Diciembre de 2021 en el
MUNICIPIO DE VEGACHI .

QUINTA: Que se reconozcan los intereses de mora desde la fecha
en que se debieron cancelar cada una de las sumas anteriores, mes
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a mes y hasta a la fecha efectiva de su cancelacion, segun facturas
aportadas al proceso y tal y como se describe en el hecho 48 de
esta demanda. en virtud de la clausula tercera literal g del contrato
de concesion.

SEXTA: Que se reconozca en el acta de liquidacion y se declarare
que el MUNICIPIO DE VEGACHI adeuda como consecuencia de la
gfjecucion del contrato de concesion Nro. 052 del 11 febrero 2015,
suscrito entre la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO vy el
MUNICIPIO DE VEGACH)I la suma la suma de MIL SETECIENTOS
TREINTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y DOS MIL
SEISCIENTOS TRES PESOS MCTE ($1.737.562.603), por
concepto de inversion no amortizada, tal cual se demuestra y explica
en el respectivo informe pericial.

SEPTIMA: Que se condene al el MUNICIPIO DE VEGACHI y a favor
de la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO al pago de los
intereses previstos en la ley 80 de 1993, aplicados a la suma
descrita en el numeral anterior, desde el 3 de julio de 2022 y hasta la
fecha de la sentencia, ya que, en la data antes referida, vencieron
los plazos contractuales para realizar la liquidacion, primero la
bilateral y luego la unilateral segun la clausula vigésima primera del
CONTRATO DE CONCESION NRO. 052 DEL 11 DE FEBRERO DE
2015.

De considerar el tribunal que no debe reconocerse la mora, de
manera SUBSIDIARIA solicitamos que se reconozca la indexacion,
actualizaciones, y reajustes e aplicada a la suma descrita en el
numeral sexto de estas pretensiones principales, desde la fecha de
terminacion del contrato hasta que se emita sentencia definitiva.

PRIMERAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

PRIMERA: Que se liquide judicialmente el contrato de concesion
Nro. 052 del 11 de febrero de 2015, suscrito entre el MUNICIPIO DE
VEGACHI y la UNION TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO cuyo
objeto se transcribe en el numeral cinco (5) de los hechos de esta
demanda.

SEGUNDA: Que se reconozca en el acta de liquidacion, que la
UNION TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO, mientras lo ejecuto,
cumpli6 a cabalidad con todas las obligaciones derivadas del
contrato de concesion Nro. 052 del 11 de febrero de 2015 suscrito
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entre la UNION TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO y el MUNICIPIO
DE VEGACHI, cuyo objeto se transcribe en el numeral cinco (5) de
los hechos de esta demanda, y en consecuencia, que se declare a
paz y salvo a la UNION TEMPORAL VEGACH! ILUMINADO por el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

TERCERA: Que, dentro de la liquidacion del contrato de concesion
Nro. 052 del 11 de febrero de 2015, se ordene al MUNICIPIO DE
VEGACHI reconocer y firmar a satisfaccién y a favor de la UNION
TEMPORAL VEGACH! ILUMINADO la reversién exigida propia de
los contratos de concesion segun lo dispuesto en el articulo 29 de la
Ley 1150 de 2007 y demas normas complementarias y
suplementarias.

CUARTA: Que se reconozca en el acta de liquidacion y se declarare
que el MUNICIPIO DE VEGACHI incumplié los pagos y que adeuda
como consecuencia de la ejecucion del contrato de concesion Nro.
052 del 11 de febrero de 2015, suscrito entre la UNION TEMPORAL
VEGACHI ILUMINADO y el MUNICIPIO DE VEGACHI el noventa
por ciento (90%) de la suma de NOVENTA Y NUEVE MILLONES
SETENTA Y NUEVE MIL DOS PESOS M/CTE ($99.079.002), a
favor del sefior JUAN CARLOS DUQUE NUNEZ, correspondientes a
su participacion dentro de la Union Temporal y por concepto de
saldos insolutos dentro de la prestacion del servicio de alumbrado
publico correspondiente a los meses de Septiembre, Octubre,
Noviembre Y Diciembre de 2021 en el MUNICIPIO DE VEGACHI.

QUINTA: Que se reconozcan los intereses de mora desde la fecha
en que se debieron cancelar cada una de las sumas, mes a mes y
hasta a la fecha efectiva de su cancelacion, segun facturas
aportadas al proceso y tal y como se describe en el hecho 48 de
esta demanda, en virtud de la clausula tercera literal g del contrato
de concesion

SEXTA. Que se reconozca en el acta de liquidacion y se declarare
que el MUNICIPIO DE VEGACHI adeuda como consecuencia de la
gfjecucion del contrato de concesion Nro. 052 del 11 de febrero de
2015 suscrito entre la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO y
el MUNICIPIO DE VEGACHI el noventa por ciento (90%) a favor del
sefior JUAN CARLOS DUQUE NUNEZ correspondientes a su
participacion dentro de la Union Temporal sobre la suma de MIL
SETECIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS
SESENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS TRES PESOS MCTE
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($1.737.562.603) por concepto de inversién no amortizada, tal cual
se demuestra segun modelo financiero que rige el contrato de
concesion.

SEPTIMA: Que se condene al el MUNICIPIO DE VEGACHI y a favor
de la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO al pago de los
intereses previstos en la ley 80 de 1993, aplicados a la suma
descrita en el numeral anterior, desde el 3 de julio de 2022 y hasta la
fecha de la sentencia, ya que, en la data antes referida, vencieron
los plazos contractuales para realizar la liquidacion, primero la
bilateral y luego la unilateral segun la clausula vigésima primera del
CONTRATO DE CONCESION NRO. 052 DEL 11 DE FEBRERO DE
2015.

De considerar el tribunal que no debe reconocerse los intereses, de
manera SUBSIDIARIA solicitamos que se reconozca la indexacion,
actualizaciones, y reajustes aplicados a la suma descrita en el
numeral sexto de estas pretensiones principales, desde la fecha de
terminacion del contrato hasta que se emita sentencia definitiva.

SEGUNDAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

PRIMERA: Que se reconozcan y se ordenen pagar las restituciones
mutuas, es decir que se ordene el reconocimiento y pago de las
prestaciones ejecutadas por parte de la UNION TEMPORAL
VEGACHI ILUMINADO, a causa de la prestacion del servicio publico
de alumbrado por virtud del contrato de concesion Nro. 052 del 11
de febrero de 2015, el cual termind por nulidad declarada por EL
MUNICIPIO DE VEGACHI mediante resolucién Nro. 345 del 20
octubre de 2021 confirmada por la resolucion Nro. 490 del 20 de
diciembre de 2021.

SEGUNDA: Que se reconozca a favor de la UNION TEMPORAL
VEGACHI! ILUMINADO la suma correspondiente a toda la inversion
hecha en el alumbrado publico del MUNICIPIO DE VEGACHI y que
a la fecha de terminacion por nulidad del contrato de concesion Nro.
052 del 11 de febrero de 2015 no se alcanz6 a amortizar.

TERCERA: Que se ordene al MUNICIPIO DE VEGACH)I reconocer y
firmar a satisfaccion y a favor de la UNION TEMPORAL VEGACHI
ILUMINADO la reversion exigida propia de los contratos de
concesion segun lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 1150 de
2007 y demas normas complementarias y suplementarias.
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CUARTA: Que se reconozca dentro de las restituciones mutuas que
el MUNICIPIO DE VEGACHI adeuda como consecuencia de las
inversiones ejecutadas y no amortizadas en virtud de la ejecucion
del contrato de concesion Nro. 052 del 11 febrero 2015, suscrito
entre la UNION TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO y el MUNICIPIO
DE VEGACHI declarado nulo por la administracién, la suma de MIL
SETECIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS
SESENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS TRES PESOS MCTE
($1.737.562.603), tal cual se demuestra y explica en el respectivo
informe pericial.

QUINTA: Que se condene al el MUNICIPIO DE VEGACHI y a favor
de la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO al pago de los
intereses previstos en la ley 80 de 1993, aplicados a la suma
descrita en el numeral anterior, desde el 3 de enero de 2022 y hasta
la fecha de la sentencia, ya que, en la data antes referida, se notifico
la resolucién de nulidad del CONTRATO DE CONCESION NRO.
052 DEL 11 DE FEBRERO DE 2015.

De considerar el tribunal que no debe reconocerse la mora, de
manera SUBSIDIARIA solicitamos que se reconozca la indexacion,
actualizaciones, y reajustes aplicada a la suma descrita en el
numeral sexto de estas pretensiones principales, desde la fecha de
terminacion del contrato hasta que se emita sentencia definitiva.

SEXTA: Que se reconozcan dentro de las restituciones mutuas, los
pagos pendientes que adeuda el MUNICIPIO DE VEGACHI
mientras el contrato de concesion Nro. 052 del 11 de febrero de
2015 suscrito entre la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO y
el MUNICIPIO DE VEGACHI estuvo vigente, los cuales ascienden a
la suma de NOVENTA Y NUEVE MILLONES SETENTA Y NUEVE
MIL DOS PESOS M/CTE ($99.079.002) a favor de la UNION
TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO, por concepto de saldos
insolutos dentro de la prestacion del servicio de alumbrado publico
durante los meses de Septiembre, Octubre, Noviembre y Diciembre
de 2021 en el MUNICIPIO DE VEGACHI.

SEPTIMA: Que se reconozcan los intereses de mora desde la fecha
en que se debieron cancelar cada una de las sumas, mes a mes y
hasta a la fecha efectiva de su cancelacion, segun facturas
aportadas al proceso y tal y como se describe en el hecho 48 de
esta demanda.
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TERCERAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

PRIMERA: Que se reconozcan y se ordenen pagar las restituciones
mutuas, es decir que se ordene el reconocimiento y pago de las
prestaciones ejecutadas por parte de la UNION TEMPORAL
VEGACHI ILUMINADO, a causa de la prestacion del servicio publico
de alumbrado por virtud del contrato de concesion Nro. 052 del 11
de febrero de 2015, el cual termind por nulidad declarada por EL
MUNICIPIO DE VEGACHI mediante resolucién Nro. 345 del 20
octubre de 2021 confirmada por la resolucion Nro. 490 del 20 de
diciembre de 2021.

SEGUNDA: Que se reconozca a favor de la UNION TEMPORAL
VEGACHI! ILUMINADO la suma correspondiente a toda la inversion
realizada en el alumbrado publico del MUNICIPIO DE VEGACHI y
que a la fecha de terminacion por nulidad del contrato de concesion
Nro. 052 del 11 de febrero de 2015 no se alcanzé a amortizar.

TERCERA: Que se ordene al MUNICIPIO DE VEGACHI reconocer y
firmar a satisfaccion y a favor de la UNION TEMPORAL VEGACHI
ILUMINADO la reversion exigida propia de los contratos de
concesion segun lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 1150 de
2007 y demas normas complementarias y suplementarias.

CUARTA: Que se reconozca dentro de las restituciones mutuas que
el MUNICIPIO DE VEGACHI adeuda como consecuencia de las
inversiones ejecutadas y no amortizadas en virtud de la ejecucion
del contrato de concesiéon Nro. 052 del 11 febrero 2015, suscrito
entre la UNION TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO y el MUNICIPIO
DE VEGACHI declarado nulo por la administracién, el noventa por
ciento (90%) a favor del sefior JUAN CARLOS DUQUE NUNEZ
correspondientes a su patrticipacion dentro de la Union Temporal
sobre la suma de MIL SETECIENTOS TREINTA Y SIETE
MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS
TRES PESOS MCTE ($1.737.562.603), tal cual se demuestra y
explica en el respectivo informe pericial.

QUINTA: Que se condene al el MUNICIPIO DE VEGACHI y a favor
de la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO al pago de los
intereses previstos en la ley 80 de 1993, aplicados a la suma
descrita en el numeral anterior, desde el 3 de enero de 2022 y hasta
la fecha de la sentencia, ya que, en la data antes referida, se notifico
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la resolucion de nulidad del CONTRATO DE CONCESION NRO.
052 DEL 11 DE FEBRERO DE 2015.

De considerar el tribunal que no debe reconocerse la mora, de
manera SUBSIDIARIA solicitamos que se reconozca la indexacion,
actualizaciones, y reajustes aplicada a la suma descrita en el
numeral sexto de estas pretensiones principales, desde la fecha de
terminacion del contrato hasta que se emita sentencia definitiva.

SEXTA: Que se reconozcan dentro de las restituciones mutuas, los
pagos pendientes que adeuda el MUNICIPIO DE VEGACHI a favor
de la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO mientras el
CONTRATO DE CONCESION NRO. 052 DEL 11 DE FEBRERO DE
2015 estuvo vigente, en el monto equivalente al noventa por ciento
(90%) de la suma de NOVENTA Y NUEVE MILLONES SETENTA 'Y
NUEVE MIL DOS PESOS M/CTE ($99.079.002), a favor del senor
JUAN CARLOS DUQUE NUNEZ, -correspondientes a su
participacion dentro de la Union Temporal, por concepto de saldos
insolutos dentro de la prestacion del servicio de alumbrado publico
durante los meses de Septiembre, Octubre, Noviembre y Diciembre
de 2021 en el MUNICIPIO DE VEGACHI.

SEPTIMA: Que se reconozcan los intereses de mora desde la fecha
en que se debieron cancelar cada una de las sumas, mes a mes y
hasta a la fecha efectiva de su cancelacion, segun facturas
aportadas al proceso y tal y como se describe en el hecho 48 de
esta demanda.

PRETENSION COMUN A TODAS LAS ANTERIORES:

PRIMERA: Que se condene en costas y agencias en derecho a la
entidad demandada dentro de este proceso.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y EXCEPCIONES

Con la contestacion de la demanda, la parte demandada formulé las siguientes
excepciones:

Invalidez del contrato estatal de concesion Nro. 052 de 2015 por nulidad
absoluta.

Falta de jurisdiccion del Tribunal de Arbitramento para el conocimiento de
la demanda propuesta por parte de la Union Temporal Vegachi lluminado.
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- Incumplimiento del contrato de concesién por parte de la Unién Temporal
Vegachi lluminado.

- Improcedencia de la declaratoria de restituciones mutuas, en razén a que
no fue probado el beneficio obtenido por parte del Municipio de Vegachi,

Antioquia.

- Improcedencia de la liquidacion del contrato de concesion Nro. 052 de
2015.

- Obijecion al juramento estimatorio®”.

IV. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

A. ASPECTOS PROCESALES GENERALES

Teniendo en cuenta que a través del proceso arbitral se ejerce la funcion
jurisdiccional del Estado® se hace necesario antes de fallar, hacer nuevamente
un juicio de validez y eficacia del proceso arbitral. Por esta razén, previo al
analisis de fondo de la controversia, el Tribunal pone de presente que el
proceso reune todos los presupuestos procesales y materiales, asi:

Capacidad de las partes para comparecer al proceso

La demandante es una parte constituida por dos sujetos: (i) el sefior Juan
Carlos Duque Nufez y (ii) la Unién Temporal Vegachi lluminado.

El sefior Juan Carlos Duque Nufez es una persona natural, mayor de edad,
cuya capacidad para comparecer al presente proceso no fue discutida por
ninguno de los intervinientes. El sefior Duque Nufiez es integrante de la Unién
Temporal y, en tal medida, tiene capacidad procesal e interés para actuar en el
presente proceso.

La Unién Temporal Vegachi lluminado fue constituida al amparo de lo regulado
en el articulo 6 y 7 de la Ley 80 de 1993% y fue ella quien presento la oferta,
celebrd el contrato 052 de 11 de febrero de 20153 y ejecuto las prestaciones
derivadas de dicho acuerdo hasta el momento de la expedicion de las

% Si bien no se trata de una verdadera excepcién de mérito, estaba enlistada como una de
ellas en el capitulo correspondiente de la contestacién a la demanda.

%2 Articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia.

% Documento 2 que obra en el archivo 6.1. del expediente digital

% Documento 4 que obra en el archivo 6.1. del expediente digital
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resoluciones No 345 del 20 de octubre de 2021%* y 490 de 20 de diciembre de
2021%,

En relacion con la capacidad de la Unidn Temporal Vegachi lluminado para
comparecer al presente tramite, la Agente Especial del Ministerio Publico en su
concepto®, solicita que el Tribunal se inhiba para el estudio y analisis de las
pretensiones elevadas a favor de la Union Temporal por la siguiente razén:

“Considera esta agencia del Ministerio Publico que ante la ausencia
del presupuesto de capacidad para comparecer al proceso, no es
posible entrar por parte del Tribunal de Arbitramento a decidir las
pretensiones elevadas A FAVOR DE LA UNION TEMPORAL
VEGACHI ILUMINADO, bajo el entendido que ya no tiene facultades
para ser sujeto de derechos y/obligaciones y no las adquiere por
actuar a través de quien, en su vigencia, fungiera como
representante legal Juan Carlos Duque, por la sencilla razén que ya
no existia desde el afio 2021 en que terminé la UT con la
declaratoria de terminacion del contrato, quedando sus integrantes
con sus derechos, pero como personas individualmente
consideradas.”

Para la Agente Especial del Ministerio Publico, la Union Temporal Vegachi
lluminado no existia para el momento en que fue convocado el presente
Tribunal, como consecuencia de (i) la pérdida de pluralidad de sus miembros
tras la muerte del sefior Jaime Vargas Diaz y (ii) porque se cumplié la condicion
resolutoria vertida en el inciso segundo de la clausula cuarta del documento de
constitucion en la medida en que los actos administrativos mencionados con
anterioridad dispusieron la terminacion del contrato de concesion y en esa
medida, habria terminado también el acuerdo de Union Temporal.

El Tribunal se aparta del concepto rendido por la Agente Especial del Ministerio
Publico pues considera que la Unién Temporal Vegachi lluminado tiene plena
capacidad para comparecer en el presente tramite.

La Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del
25 de septiembre de 2013, MP Mauricio Fajardo Gomez, referenciada en su
escrito por la Agente Especial del Ministerio Publico, unifico la jurisprudencia de
la corporacién en materia de capacidad procesal de los consorcios y uniones
temporales, asi:

% Documento 17 que obra en el archivo 6.1. del expediente digital
% Documento 21 que obra en el archivo 6.1. del expediente digital
% Documento 128 del expediente digital
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‘PRIMERO: UNIFICAR Ila Jurisprudencia en relacion con la
capacidad procesal que legalmente les asiste a los consorcios y a
las uniones temporales para comparecer como Sujetos —en
condicion de partes, terceros interesados o litisconsortes— en los
procesos judiciales en los cuales se debatan asuntos relacionados
con los derechos o intereses de los que son titulares o que discuten
0 que de alguna otra manera les conciernen con ocasion o por
causa de la actividad contractual de las entidades estatales.”

En ese orden de ideas, para el Tribunal es claro que el analisis de la validez del
contrato, el analisis de la liquidacion del mismo y el estudio del reconocimiento
de restituciones mutuas, es un asunto relacionado con derechos o intereses de
los que son titulares, en el caso concreto, las uniones temporales, en la medida
en que se trata del cierre final de cuentas del contrato.

De otra parte, tratandose de un acuerdo de colaboracion que tiene por objeto la
ejecucion de un contrato estatal, la ocurrencia de una causal de terminacién
contractual no implica que la union temporal pierda automaticamente la
capacidad procesal que le ha sido reconocida en nuestro ordenamiento. Como
contrato de duracién y colaboracion, la finalizacion de la fase de ejecucion
puede estar precedida de una etapa de liquidacion de la union temporal.

En efecto, la clausula 4 del “Documento de Constitucion de la Unién Temporal
Vegachi lluminado” consigna lo siguiente:

“CUARTA: DURACION. LA UNION TEMPORAL estara vigente
desde la fecha de su firma y se extendera por un término de 21
anos, pudiéndose prolongar en el tiempo que se llegare a requerir.
La union temporal no podra ser disuelta ni _liquidada durante la
vigencia o prorrogas del contrato que se suscriba.

No obstante lo anterior, el presente acuerdo se terminara
automaticamente si el contrato no llegare a serle adjudicado a LA
UNION TEMPORAL. Asi mismo, terminaré inmediatamente cuando
se dé por terminado, por cualquier causa.” (Negrillas y subrayas
intencionales).

El paragrafo de la clausula SEXTA del “Documento de Constitucién de la Union
Temporal Vegachi lluminado” establece que el representante legal de LA
UNION TEMPORAL tendra como funciones “En general, adelantar todos y
cada uno de los actos y suscribir todos y cada uno de los documentos
necesarios para vincular a cada una de las partes y/o a la UNION TEMPORAL,
incluyendo todos los que sean necesarios para perfeccionar el Contrato en
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caso de que su representado resulte adjudicatario, y los que sean necesarios
para su ejecucion y liquidacion.” (Negrillas y subrayas intencionales).

Y la clausula DECIMA TERCERA del “Documento de Constitucién de la Unién
Temporal Vegachi Illuminado” establece mecanismos de resolucion de
controversias relativas a la “liquidacion” de la Union Temporal.

En consecuencia, interpretado integralmente el “Documento de Constitucion de
la Union Temporal Vegachi lluminado” el Tribunal concluye que las partes no
solamente contemplaron una fase de liquidacion de la Union Temporal, sino
que expresamente previeron que el representante de la Unidon Temporal la
representaria en la fase de liquidacién del Contrato con el Municipio de
Vegachi, la cual se activa una vez terminado el mismo.

Por todo lo anterior, el Tribunal concluye que no debe interpretarse
aisladamente la clausula cuarta del “Documento de Constitucion de la Unidn
Temporal Vegachi lluminado” para concluir que la terminacion del Contrato de
Concesiéon comporta la terminacién y liquidacidon automaticas de la Union
Temporal, ni mucho menos la pérdida de su capacidad para comparecer en
juicio. Las clausulas contractuales antes analizadas, permiten concluir que aun
cuando se haya terminado o invalidado el Contrato de concesion la capacidad
de la Union Temporal subsiste para efectos de reclamar pretensiones o resistir
pretensiones relativas al Contrato hasta tanto la Uniéon Temporal no haya sido
definitivamente liquidada.

En el proceso no se encuentra acreditado que la Unidn Temporal haya sido
liquidada. Por tanto, como la Uniéon Temporal Vegachi lluminado fue el sujeto
qgue suscribio el contrato estatal al amparo de lo dispuesto en el articulo 6° de
la Ley 80 de 1993, ella tiene capacidad para comparecer al proceso a formular
pretensiones como las que se ponen en consideracion del presente Tribunal.

Importante precisar que también esta legitimado en la causa por activa el
miembro de la UT que comparecio, segun se indicd anteriormente.

Por otra parte, la demandada es un municipio que cuenta con personeria
juridica independiente en su calidad de entidad descentralizada del orden
territorial y que comparecié al presente tramite arbitral representada por el
Alcalde municipal, quien constituyé oportunamente apoderado judicial, como se
vera mas adelante.

La demanda se presenté en tiempo
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El articulo 164 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo

ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA
DEMANDA. La demanda debera ser presentada:

(..

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(..

J) En las relativas a contratos el término para demandar sera de dos
(2) afios que se contaran 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 dos (2) afios se contara
asi:

(..)

v) En los que requieran de liquidacioén y esta no se logre por mutuo
acuerdo o no se practique por la administracion unilateralmente, una
vez cumplido el término de dos (2) meses contados a partir del
vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en
su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la
terminacion del contrato o la expedicion del acto que lo ordene o del
acuerdo que la disponga;

(..)

El 20 de diciembre de 2021 se expidid la Resolucion 490, por medio de la cual
se resolvieron los recursos interpuestos contra la Resolucion 345 del 20 de
octubre de 2021. Con la demanda se aportd un archivo denominado
“‘NOTIFICACION POR AVISO RECURSO 490 DICIEMBRE 2021”, que
contiene un correo electrénico del 3 de enero de 2022 y que este Tribunal
tendra como el acto de notificacién de la Resolucién 490 de 2021.

En tal virtud, teniendo en cuenta que la terminacion del contrato quedd en firme
a partir del 4 de enero de 2022, la oportunidad para presentar la demanda se
extendio hasta el 4 de enero de 2024.
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Teniendo en cuenta que la presente demanda fue presentada® el 6 de
septiembre de 2023, el Tribunal encuentra que esta fue presentada en tiempo.

Actuacion a través de apoderados debidamente reconocidos

Tanto la demandante como la demandada, otorgaron poderes a abogados para
que fueran representadas en el presente tramite por apoderados en ejercicio
del derecho de postulacion. Los apoderados fueron reconocidos
oportunamente por el Tribunal.

Debida integracion del Tribunal

El Tribunal arbitral se conformé por tres arbitros designados por mutuo
acuerdo. Los arbitros aceptaron y cumplieron con su deber de informacion sin
que las partes presentaran manifestacion alguna.

Por parte del Centro de Arbitraje se puso en conocimiento de la iniciacién del
tramite al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

Una vez en firme el nombramiento de los arbitros, estos designaron al
secretario quien oportunamente aceptd y cumplié con su deber de informacion
sin que las partes presentaran manifestacion alguna.

En ese orden de ideas, el Tribunal se integr6 adecuadamente, en estricto
seguimiento de lo expresado en el pacto arbitral.

Las controversias se refieren a asuntos de libre disposicion

Las controversias que se han puesto en consideracion del Tribunal y frente a
las cuales este se ha declarado competente, giran en torno a la liquidacion del
contrato o0, en subsidio a la determinacion de las restituciones mutuas
derivadas de su nulidad.

Por tal motivo, el Tribunal estimé desde el auto de competencia, y lo refrenda
en el laudo, que las controversias entre las partes del presente tramite
corresponden a asuntos de libre disposicidon. Adicionalmente, ninguno de los
intervinientes presentd recurso frente a la decision de competencia.

Respeto de derechos de defensa y contradiccion a lo largo del proceso

% Documento 5 del expediente digital
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El Tribunal, de acuerdo con lo establecido por la Ley 1563 de 2012, permitio el
adecuado ejercicio del derecho de defensa y contradiccién a lo largo del tramite
a todos los intervinientes. Se les permiti6 descorrer traslados, presentar
recursos, formular pronunciamientos. Se practicaron la totalidad de medios de
prueba solicitados y en su practica se garantizd la intervencion de los
apoderados y del Agente Especial del Ministerio Publico. Finalmente, se
permitié presentar alegaciones de conclusion

Ausencia de nulidades o irregularidades

Dentro de las oportunidades relatadas en precedencia, el Tribunal realizd
controles de legalidad respecto del tramite adelantado, encontrando que ni el
Tribunal ni los intervinientes tenian reparos sobre la forma como se habia
conducido el proceso, ni sobre la existencia de vicios de nulidad o
irregularidades.

No obstante, el Tribunal en esta oportunidad nuevamente, luego de revisar en
conjunto la totalidad del procedimiento y los medios de prueba recaudados, no
encuentra vicios o irregularidades que deban ser declarados.

B. ANALISIS DE FONDO DE LA CONTROVERSIA SOMETIDA A
ARBITRAJE

La terminacion unilateral del contrato estatal por ilegalidad

La ley ante la ocurrencia de algunas causales de nulidad del contrato estatal,
que considera abiertamente graves, establece facultades para declararlo
terminado en el estado en que se encuentre, sin que haya lugar a restituciones
mutuas o a indemnizaciones.

Se erige como una de las formas legales de terminacion del contrato estatal,
que difiere de la declaratoria judicial de nulidad absoluta porque, a diferencia de
esta, puede declararse por via administrativa y permite en todos los casos la
preservacion de los efectos producidos por el contrato hasta la fecha de su
extincion.

La terminacion unilateral por ilegalidad se fundamenta en la necesidad de evitar
que la entidad ejecute o continie con la ejecucién de un contrato que esta
afectado por vicios graves de invalidez. La terminacion debe ser adoptada sin
que ello obste para que se intente la correspondiente accién de nulidad
absoluta con el animo de disolver retroactivamente el vinculo contractual y
obtener asi las restituciones mutuas.
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En efecto, la actuaciéon del Estado esta sujeta a las prescripciones
constitucionales® y legales que determinan las funciones y competencias a su
cargo, de manera que para preservar el principio de legalidad en las relaciones
contractuales, la Administracion tiene no solo el poder sino el deber de declarar
terminado unilateralmente el contrato, cuando advierta la ocurrencia de las
graves causales de invalidez.

Asi lo preciso la Corte Constitucional en la Sentencia T-1341 de 2001 en la cual
explico lo siguiente:

‘En el caso que se analiza, las nulidades citadas responden a
situaciones de orden estrictamente juridico y por circunstancias
particularmente graves de vulneracion del ordenamiento juridico,
pues evidencian que el contrato estatal adolece de irregularidades
en su configuracion, de tal magnitud, que en el evento de permitir su
gfjecucion se estaria propugnando o removiendo el afianzamiento de
un atentado contra la regularidad juridica, desatendiendo los
mandatos que regulan la actividad administrativa, entre ellas la
actividad contractual.

(..)

Desde esta perspectiva resulta claro que el jefe o representante
de la entidad estatal contratante se encuentra en el deber legal
de declarar la terminacion unilateral del contrato, mediante acto
administrativo, con el fin de preservar el orden juridico y el
interés publico, cuando quiera que se compruebe la existencia
de alguna de las causales de nulidad absoluta previstas en los
numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sin
embargo, no podra ejercer esta facultad, aunque existiere un vicio
de nulidad absoluta que afectare la legalidad del contrato, cuando la
situacion irregular no corresponda a alguno de los supuestos
establecidos en los tres numerales antes referidos, sencillamente
porque la ley no le ha otorgado competencia para ello y, por tanto,
en esos otros eventos la Unica opcioén que tendria la entidad seria la
de demandar judicialmente la declaratoria de nulidad del contrato.”
(Se destaca).

Es asi que, con la terminacién anticipada de un contrato que presenta graves
vicios de ilegalidad, se propende por la satisfaccién del interés publico, cuya
efectividad impone la inmediata terminacién del contrato viciado, para que la
entidad reestructure y celebre un nuevo negocio juridico que atienda de
manera eficaz la necesidad publica que motivé la gestion contractual.

% Articulos 6°, 121, 122y 123 .
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Dicho en otras palabras, la Ley 80 de 1993 establece la terminacion unilateral
por ilegalidad como una potestad que persigue la satisfaccion del interés
publico, que se ejerce unilateralmente en virtud del privilegio de la decision
previa y ejecutoria.

Sobre esta facultad de la entidad contratante el Consejo de Estado preciso
también que el inciso 2 del articulo 45 de la Ley 80, “ dispone, de manera
imperativa, que el jefe o representante legal de la respectiva entidad estatal
contratante debe dar por terminado el contrato estatal, cuando respecto del
mismo se hubiere configurado una cualquiera de las causales de nulidad
absoluta consagradas en los numerales 1° 2° y 4° del articulo 44 de ese
mismo estatuto contractual.”®

Al respecto resulta ilustrativo tener en cuenta lo expuesto por el Consejo de
Estado en sentencia proferida en 2017 en la cual se explico lo siguiente:

“7.1.-Segun lo dispone el inciso 2° del articulo 45 de la Ley 80 de
1993, cuando se configuren las causales de nulidad absoluta del
contrato estatal de los Nos. 1°, 2° y 4° del articulo 44, esto es,
cuando el contrato se celebre con personas incursas en alguna
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion o en la
Ley; contra expresa prohibicion Constitucional o Legal; o cuando se
declare la nulidad de los actos administrativos en que se
fundamenten, el jefe o representante legal de la Entidad respectiva
debera ordenar la terminacion unilateral del contrato mediante un
acto administrativo debidamente motivado y ordenara su liquidacion
en el Estado en el que se encuentre.

7.2.-De ésta forma, se entiende que la administracion se encuentra
obligada por la Ley para ordenar la terminacion unilateral del
contrato mediante un acto administrativo debidamente motivado,
unicamente en aquellos eventos en los que sobre éste se configure
alguna de las causales de nulidad absoluta previstas en los
numerales 1°, 2° y 4° del referido articulo 44 de la ley 80 de 1993.™

Si bien la terminacién unilateral por ilegalidad se sustenta en tres causales de
nulidad absoluta previstas en el articulo 44** de la Ley 80 de 1993, difiere de

40 Seccién Tercera. Sentencia de 18 de marzo de 2010, expediente No. 14390.

4! Subseccion C, Sentencia 15045B proferida el 15 de diciembre de 2017.

42 ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los contratos del Estado
son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

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

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;

30. Se celebren con abuso o desviacién de poder;
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esta ultima por lo siguiente: i. La nulidad absoluta del contrato estatal se puede
sustentar en cualquiera de las causales definidas en el derecho privado y en
las definidas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en cambio la terminacion
unilateral por ilegalidad solo procede cuando se configuran las causales de
nulidad previstas en los numerales 1, 2 y 4 del citado articulo 44; ji. la nulidad
absoluta sélo procede si es declarada judicialmente, en cambio la terminacién
unilateral por ilegalidad puede ser declarada por la entidad contratante por
autorizacién expresa del articulo 45* de la citada Ley 80; y iii. la nulidad
absoluta extingue los efectos del contrato como si este nunca se hubiera
celebrado, pero la ley admite el reconocimiento de prestaciones ejecutadas
antes de la nulidad siempre que la causal que determina la invalidez absoluta
no sea constitutiva de objeto o causa ilicita pues estas causales de nulidad
limitan el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato al
monto del beneficio que la entidad hubiere obtenido con la ejecucién del
contrato*, en tanto que, con la terminacion unilateral por ilegalidad, se
reconoce toda la ejecucion contractual que se produjo porque se preservan los
efectos juridicos del contrato que se hubieren producido.

Por la importancia de la materia para el analisis de los problemas juridicos que
se abordaran en este laudo, conviene destacar in extenso lo expuesto por el
Consejo de Estado sobre las diferencias existentes entre la nulidad absoluta
del contrato y la terminacién unilateral del mismo por ilegalidad:

“... si bien algunas de las causales legales de nulidad absoluta de
los contratos estatales, esto es las previstas en los numerales 1, 2 y
4 del articulo 44 de la Ley 80, constituyen a la vez razon para que
deba disponerse, por parte de la entidad estatal contratante, la
terminacion unilateral del respectivo contrato estatal, ello no puede
servir de fundamento para confundir esas figuras, puesto que son

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

b50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21
sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que
trata esta ley.”

4 ARTICULO 45. DE LA NULIDAD ABSOLUTA. La nulidad absoluta podréa ser alegada por las
partes, por el agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es
susceptible de saneamiento por ratificacion.

En los casos previstos en los numerales 10., 20. y 4o. del articulo anterior, el jefe o
representante legal de la entidad respectiva debera dar por terminado el contrato mediante
acto administrativo debidamente motivado y ordenara su liquidacion en el estado en que se
encuentre.”

“ ARTICULO 48. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La declaracién de nulidad de un
contrato de ejecucién sucesiva no impedira el reconocimiento y pago de las prestaciones
ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

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

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho

Hash: b37500b9ad320b0cc929e306500ac9fbc2e9995eb3c0f9clda223213ed4edlald



muchas y muy profundas las diferencias que pueden establecerse
entre la nulidad absoluta y la terminacion unilateral, asi ésta tenga
por causa la misma hipotesis normativa de aquella.

La terminacion unilateral sélo tiene como propésito y efecto la
finalizacién anticipada de un determinado contrato estatal, sin que
ello signifique ni pretenda desconocer y mucho menos deshacer
todo lo que hasta ese momento se hubiere ejecutado con base en
dicho contrato, amén de que tal decision de terminacion anticipada
tampoco comporta reproche alguno para las partes o al menos para
una de ellas, asi sea implicito, respecto de los elementos existentes
al momento del perfeccionamiento del respectivo contrato.

Muy por el contrario, la nulidad absoluta refleja la existencia de un
vicio muy grave que afecta el contrato y que dice relacion con la
ausencia, al momento de su celebracion, de aquellos requisitos que
el ordenamiento juridico reclama y exige para que el respectivo
contrato, en cuanto se ajuste a dicho ordenamiento, merezca su
tutela y proteccion.

Es por ello que la declaratoria de nulidad absoluta se fundamenta en
un examen detallado acerca de las condiciones, los requisitos y los
elementos de validez existentes al momento de la celebracion del
contrato; su proposito principal es el de eliminar o expulsar, del
mundo juridico, el contrato estatal que hubiere surgido en contra del
ordenamiento al cual debe ajustarse, con el fin de privarlo de la
totalidad de sus efectos, sin importar lo que en desarrollo del mismo
se hubiere ejecutado y, por eso mismo, por regla general, busca
devolver las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese
existido el contrato nulo (articulo 1746 C.C.).

Esas diferencias permiten advertir también que mientras la
terminacion unilateral del contrato estatal, incluso con fundamento
en alguna de las causales de nulidad absoluta de los contratos
contempladas en los numerales 1, 2 o 4 del articulo 44 de la Ley 80,
unicamente resulta procedente o viable en cuanto el respectivo
contrato se encuentre vigente, por la sencilla pero potisima razén de
que no es posible dar por terminado un contrato que previamente ya
ha finalizado; por el contrario, la declaratoria judicial de nulidad
absoluta de un contrato estatal perfectamente puede adoptarse —e
incluso solicitarse-, con posterioridad a la terminacion del mismo.
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Ademas, la declaratoria de terminacion unilateral del contrato
estatal, por parte de la entidad contratante, en razén a la
configuracion de alguna de las causales de nulidad absoluta
consagradas en los numerales 1, 2 o 4 del articulo 44 de la Ley
80, no excluye, en modo alguno, la posibilidad de que
cualquiera de los titulares de la accién contractual pueda
demandar, simultanea o sucesivamente, la declaratoria judicial
de nulidad absoluta de ese mismo contrato; por el contrario, de
ninguna manera podria concebirse, siquiera, la posibilidad de
que un contrato que hubiere sido declarado judicialmente nulo,
con posterioridad a tal decision judicial pudiere ser objeto de
terminacion unilateral por parte de Ila entidad estatal
contratante.

Lo anterior permite poner de presente que si bien al declarar la
terminacion unilateral del respectivo contrato estatal, el jefe o
representante legal de la entidad contratante examina y verifica la
existencia de los mismos elementos facticos que dan lugar a la
configuracion de las causales de nulidad absoluta previstas en
alguno de los numerales 1, 2 o 4 del articulo 44 de la Ley 80, lo
cierto es que él no realiza un examen acerca de la validez del
contrato ni su pronunciamiento tiene alcances o efectos sobre esos
aspectos reservados al juez del contrato.

Mientras la terminacion unilateral del contrato estatal compete al jefe
o representante legal de la entidad estatal contratante, como ya se
indicé, la competencia para declarar la nulidad absoluta le
corresponde, exclusivamente, al juez del contrato.

A la diferencia que acaba de anotarse le sigue, como consecuencia
obvia, la distincion adicional de que mientras la terminacion
unilateral que adopta la entidad estatal es constitutiva de un acto
administrativo y como tal pasible de la accion contractual; la
declaratoria de nulidad absoluta corresponde a una decision de
naturaleza judicial, a la cual no le son aplicables los controles y
revisiones que, por regla general, proceden frente a los actos
administrativos y, ademas, estara acompafiada de los efectos
propios de la cosa juzgada.

Como ha quedado ampliamente senalado, la terminacion unilateral
de que trata el articulo 45 de la Ley 80, unicamente podria abrirse
camino en cuanto se hubiere configurado una cualquiera de las
causales de nulidad absoluta consagradas en los numerales 1, 2 y 4
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del citado articulo 44 de la misma Ley 80, al paso que la declaratoria
Judicial de nulidad absoluta de un contrato estatal, podria encontrar
fundamento en cualquiera de las causales de nulidad absoluta
consagradas en el derecho comun (articulo 1742 C.C.), o en
cualquiera de las causales de nulidad absoluta consagradas en los
numerales 1, 2, 3, 4 y 5 del aludido articulo 44 del estatuto de
contratacion estatal.

En firme la decision administrativa de terminacion unilateral del
contrato, adoptada por la entidad contratante, es claro que la misma
unicamente produce efectos hacia el futuro, ‘ex nunc’, mientras que
la declaratoria judicial de nulidad absoluta, como ya se indico, tiene
como efecto retrotraer las cosas al momento de la celebracion del
contrato, como si éste en realidad nunca hubiere existido, es decir
que esta llamada a generar efectos ‘ex tunc’ .

Finalmente conviene sefialar que la terminacion unilateral del contrato por
ilegalidad prevista en el citado articulo 45 de la Ley 80 de 1993 tiene su
antecedente proximo en el articulo 13 del Decreto Ley 222 de 1983, en el cual
se previo lo siguiente:

‘De las sanciones a los contratos celebrados contra expresa
prohibicion. La contravencion de las prohibiciones establecidas en
este estatuto, obligara al representante legal de la respectiva entidad
a dar por terminado el contrato y a proceder a su liquidaciéon en el
estado en que se encuentre, sin que haya lugar a reconocimiento o
pago de indemnizacién alguna, la entidad, ademas hara efectiva la
clausula penal pecuniaria pactada en el contrato...”

Ahora procede el Tribunal a analizar los hechos probados relacionados con la
terminacidn del contrato por ilegalidad que declaré el Municipio de Vegachi por
medo de la resolucion No. 435 de 2021 que fue confirmada mediante la
resolucidon No. 490 de 2021 que negd la reposicion.

* En consecuencia, en idéntico sentido al aqui expuesto pueden verse los siguientes
pronunciamientos: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio
Fajardo Gdémez; Expediente numero: 850012331000030901; Radicacion numero: 15324;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del dos
(2) de mayo de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; Expediente
ndamero: 850012331000033901; Radicacion numero: 15599; también en idéntica direccion
puede verse el salvamento de voto presentado por el Consejero ponente del presente proveido,
respecto de la siguiente providencia: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de ocho (8) de marzo de dos mil siete (2007);
Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion ndmero: 20001-23-31-000-1996-
02999-01(15052).

“Seccion Tercera. Sentencia de 18 de marzo de 2010, expediente No. 14390.
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La terminacion por ilegalidad del contrato en el caso

El Municipio de Vegachi profirié las resoluciones, 435 y 490 de 2021, de las
cuales el Tribunal destacara a continuacion lo decidido y las principales
consideraciones.

El Tribunal anticipa que, interpretados los actos administrativos mencionados y
la actuacion posterior del Municipio, resulta evidente que la entidad publica
declaré la terminacion unilateral del contrato por ilegalidad en ejercicio de la
competencia regulada en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, a cuyo efecto
considerd6 demostradas las causales de nulidad absoluta previstas en los
numeral 2 y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

El dia 20 de octubre de 2021, la Alcaldia Municipal de Vegachi, Antioquia,
emitié la Resolucion Nro. 345 por medio de la cual decidio lo siguiente:

“ ARTICULO 1: DECLARAR la nulidad absoluta del contrato de
concesion Nro. 052 de 2015 en razén a la configuraciéon de las
causales 2 y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en razén a que
el mismo fue celebrado en el ultimo afio de gobierno del periodo
constitucional 2012-2015 para los alcaldes del territorio nacional y el
Acuerdo Municipal Nro. 013 de 24 de noviembre de 2014, por el cual
fueron otorgadas facultades expresas al sefior Alcalde de Vegachi,
fue declarado invalido por parte del Tribunal Administrativo de
Antioquia a través de la sentencia Nro. 271 de 07 de septiembre de
2015, proferida dentro del proceso con radicado Nro. 05001 23 33
000 2015 00167 00, segun lo expuesto en la parte motiva de este
acto administrativo.

. ARTICULO 2: Como consecuencia de lo anterior, declarar
terminado de manera unilateral el contrato de concesion Nro. 052 de
2015, celebrado entre la Unién Temporal Vegachi lluminado, la cual
se identifica con el Nit. 900.821.932-7 y el Municipio de Vegachi,
Antioquia.

. ARTICULO 3: DECLARAR que la Unién Temporal Vegachi
lluminado, la cual se identifica con el Nit. 900.821.932-7, perdio la
capacidad juridica como parte del contrato de concesion Nro. 052 de
2015, con ocasion del fallecimiento del sefior Jaime Vargas Diaz,
quien en vida se identificé con la cédula de ciudadania Nro. 16.660.
882, segun Ilo expuesto en la parte motiva de este acto
administrativo.
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. ARTICULO 4: Como consecuencia de lo anterior, declarar
terminado de manera unilateral el contrato de concesion Nro. 052 de
2015, celebrado entre la Unién Temporal Vegachi lluminado, la cual
se identifica con el Nit. 900.821.932-7 y el Municipio de Vegachi,
Antioquia.

. ARTICULO 5: Como consecuencia de lo dispuesto en los articulos
1 y 3 de este acto administrativo, ordénese la liquidacion del
contrato de concesion Nro. 052 de 2015, celebrado entre la Union
Temporal Vegachi Illuminado, la cual se identifica con el Nit.
900.821.932-7 y el Municipio de Vegachi, Antioquia.

. ARTICULO 6: REMITIR copia del presente acto administrativo con
los documentos integrantes que lo conforman a la Fiscalia General
de la Nacion, con la finalidad que investigue la posible comision de
tipos penales durante la etapa precontractual y la celebracion del
contrato de concesion Nro. 052 de 2015, celebrado entre la Unién
Temporal Vegachi lluminado, la cual se identifica con el Nit.
900.821.932-7 y el Municipio de Vegachi, Antioquia.

. ARTICULO 6 (SIC): COMUNICAR al Ingeniero Carlos Alonso
Arteaga D. quien ostenta la condicion de interventor del contrato de
Concesioén Nro. 052 de 2015, el contenido juridico del presente acto
administrativo.

. ARTICULO 7: NOTIFICAR a la Doctora Nancy Echeverria
Ramirez, quien se identifica con la cédula de ciudadania Nro.
57.416.968, representante legal suplente de la Unién Temporal
Vegachi lluminado, la cual se identifica con el Nit. 900.821.932-7, o
quien haga sus veces al momento de la notificacion del presente
acto administrativo, advirtiéndole que contra el mismo procede el
recurso de reposicion de conformidad con el articulo 77 de la Ley 80
de 1993.”

Sobre los vicios determinantes de la nulidad absoluta, consta en esta
resolucion lo siguiente:

“...) . Que en la actualidad, el contrato de concesion Nro. 052 de
2015 adolece de los siguientes vicios, los cuales afectan la

legalidad del negocio juridico desde la etapa precontractual, y que
se mantienen vigentes en la actalidad, a saber:
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1. El contrato de concesion de alumbrado publico Nro. 052 de 2015
fue celebrado el dultimo afio de gobierno para el periodo
constitucional 2012-2015 contraviniendo de manera directa el
numeral 5 del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012, modificado por el
articulo 16 de la Ley 1882 de 2018* el cual a la letra determina lo
siguiente:

ARTICULO 27. Requisitos para proyectos de Asociacién Publico
Privada que requieren desembolsos de recursos publicos en
entidades territoriales. En las entidades territoriales el desarrollo de
este tipo de proyectos se regira, ademas, por las siguientes reglas:

(..

6. No se podra celebrar este tipo de contratos durante el dltimo afio

de gobierno

2. El Acuerdo Municipal Nro. 013 de 24 de noviembre de 2014, por
el cual fueron otorgadas facultades expresas al sefior Alcalde de
Vegachi, para que inicie la seleccion y contratacion de una
concesion o concesionario que se encargue de la reposicion,
operacion, mantenimiento, expansion y administracion del servicio
de alumbrado publico y a su vez se le conceden y otorgan otras
facultades inherentes, fue declarado invalido por parte del Tribunal
Administrativo de Antioquia a través de la sentencia Nro. 271 de 07
de septiembre de 2015%

3. La Unién Temporal Vegachi lluminado, inicialmente conformada
por tres integrantes, a saber, Carlos Alejandro Gomez Torres, C.C.
71.6156.551 con un 50% de patrticipacion. Jaime Vargas Diaz, C.C.
16.660.882, con un 30% de patrticipacion y Juan Carlos Duque, C.C.
16.693.660 con un 20% de participacion, fue modificada en cuanto
a su composicion quedando de la siguiente manera:

Nombre Identificacio Porcentaje
n de
participacioé
n
Jaime 16.660.882 10%
Vargas
Diaz

4 Si bien la Ley que se cita corresponde al régimen juridico de las Asociaciones Publico

Privadas, el articulo segundo de dicha legislacion determina expresamente que “as
concesiones de que trata el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se encuentran
comprometidas dentro de los esquemas de asociacion Publico Privadas”. Destacando que las
concesiones vigentes al momento de la promulgacion de la presente ley se seguiran rigiendo
por las normas vigentes al momento de su celebracién.

8 Radicado Nro. 05001 23 33 000 2015 00167 00
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Juan 16.693.660 90%
Carlos
Duque

Esta situacion afecta directamente las condiciones habilitantes de
participacion en el procedimiento de seleccion las cuales deben ser
mantenidas durante la vigencia del contrato, segun los lineamientos
de la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente, lo cual incide directamente en la legalidad y legitimidad de
los actos juridicos que autorizaron la modificacion del contrato.

4. El dia 05 de agosto de 2021, la representante legal suplente de la
Union Temporal Vegachi lluminado, comunicé a esta entidad que el
dia 02 de abril de 2021 el sefior Jaime Vargas Diaz quien en vida se
identificd con la cédula de ciudadania Nro. 16.660.882, fallecioé por
causa del Coronavirus (Covid-19). Situacion que afecta Ila
capacidad juridica de la Unién Temporal Concesionaria, al punto de
convertirse en una estructura plural inexistente en la relacion
contractual (...)".

Con fundamento en lo anterior el municipio consideré configurada la nulidad
absoluta del contrato asi:

-. El dia 17 de noviembre de 2021, la Unién Temporal Vegachi lluminado
interpuso recurso contra de la Resolucién Nro. 345 del 20 de octubre de 2021
con el objeto siguiente:

“1. Que se reponga y en su lugar se revoque en su integridad la
Resoluciéon numero 345 del 29 de octubre de 2021.”,

2.Que, en consecuencia, se deje sin efecto los numerales del 1 al 6
de la parte resolutiva contenida en la Resolucion numero 345 del 29
de octubre de 2021.

3.Que como consecuencia de la prosperidad del numeral primero de
este aparte de peticiones, se continte con la ejecucion del contrato
Numero 052 de 2015 con los ajustes correspondientes por haber
variado la composicion de los integrantes de la Union Temporal
Vegachi lluminado.

De los fundamentos expuestos por la Union Temporal en su recurso de
reposicion cabe destacar los siguientes:
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“Erra de manera abrupta la alcaldia de Vegachi, al considerar que el
articulo 45 de la Ley 80 de 1993 lo faculta para declarar la nulidad
del contrato. Dicho articulo faculta a la administracion publica
declarar la terminacion por causa de una nulidad, pero dicha
nulidad, por disipacion constitucional expresa solo puede ser
decretada por quien tenga facultades de juez de la republica.

(...)

Ahora bien, claro el planteamiento que el municipio de Vegachi no
tiene la facultad para terminar el contrato declarando la nulidad, es
menester mencionar que, si asi lo pretende, debe llevar tal situacion
ante el juez competente, en este caso, el tribunal de arbitramento
pactado en dentro del texto contractual. Situacion que, ademas le
sera muy dificil, pues aun tomando como fecha de referencia la
decision del Tribunal Administrativo de Antioquia en sentencia del
No 271 del 7 de septiembre de 2015, es mas que evidente el
transcurso del tiempo.”

(Anexo Documental 18 y 19 de la demanda)

-. El dia 20 de diciembre de 2021, la Alcaldia Municipal de Vegachi, emitio la
Resolucién Nro. 490 en la cual resolvié confirmar en su integridad lo ordenado
en la Resolucién Nro. 345 del 20 de octubre de 2021. De esta resolucion cabe
destacar lo siguiente:

“2.Competencia del Alcalde Municipal para decretar la nulidad
absoluta de un contrato estatal. Pronunciamiento expreso
sobre el cargo primero del recurso de reposicion.

. El recurrente discute la facultad del Alcalde Municipal de declarar
la terminacién unilateral del contrato estatal toda vez que dicha
facultad es exclusiva de un Juez de la Republica. Para ello trae a
colacion un extracto jurisprudencial del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional donde concluyen que no se olvide que el
decreto de nulidad de un contrato es un asunto de exclusiva
competencia del juez y que esta cuestion es un fenébmeno por entero
diferente al deber de la administracion de darlo por terminado,
cuando advierta alguna de las causales previstas en los numerales
1,2 y 4 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993. (Negrillas y subrayas
intencionales)

. Sea lo primero en sefalar que el aparte citado por el recurrente
corresponde a la decision del caso concreto, en el cual se discute la
nulidad de un contrato estatal por omitir el procedimiento de
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seleccion establecido en la Ley 80 de 1993 para los contratos de
concesion, ya que esta omision no permite adecuar de manera clara
y diafana si se esta en presencia de la causal segunda o tercera de
nulidad de los contratos estatales previstos en el articulo 44 de dicho
estatuto las cuales en su orden sefialan que este tipo de negocios
juridicos son nulos cuando sean celebrados contra expresa
prohibicion constitucional o legal, o celebrados con abuso o
desviacion de poder.

. En este punto, la sentencia fue muy clara en determinar el caso
concreto cuando expresa lo siguiente:

“11.4.- Al respecto la Sala considera que no le asiste la razén al
apelante cuando cree que siempre que se pretermite el
procedimiento de seleccion previsto en la Ley para celebrar un
determinado contrato se configura la causal de nulidad absoluta
prevista en el numeral 3° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, pues
tal como se preciso en lineas anteriores, aun en los casos en que se
omiten los procedimientos de seleccion del contratista, para efectos
de determinar cual causal de nulidad absoluta se configura, sila 22 o
la 32 del articulo 44 de la ley 80 de 1993, habré que indagar si
aparece algun asomo de prueba que indique la intencionalidad de la
omision, pues en este caso, por estar envuelta esta situacion
subjetiva, es el juez quien debe constatarla, calificarla y
establecer las consecuencias, y por esta razén Ia
administracion no puede terminar unilateralmente el contrato
argumentando que advierte ese hecho como causal de nulidad
absoluta (negrilla fuera del texto).” (Nota. Se refiere a la sentencia
50045 de 2017)

. De esta manera, si la causal segunda de nulidad absoluta
establecida en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 no aparece de
manifiesto, la entidad publica contratante no tiene la competencia
normativa para decidir sobre la terminacion unilateral sobre dicha
causal ya que la simple duda hace que sea un Juez de la Republica
el competente para tomar dicha determinacion, como muy bien lo
aclara en la sentencia que cita quien propone el presente recurso de
reposicion.

. No hay que olvidar que la sentencia que cita el recurrente, la cual
es completamente pertinente por tratarse materialmente de Ila
nulidad absoluta de un contrato de concesion del servicio de
alumbrado publico, sefalo lo siguiente en relacion con la obligacion
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de la entidad publica de declarar la nulidad absoluta de un contrato y
darlo por terminado cuando advierta la existencia de los vicios
senalados en el articulo 44 citado con anterioridad, a saber:

“7. El deber de terminacion unilateral cuando se advierten
ciertas causales de nulidad absoluta del contrato.

7.1.-Segun lo dispone el inciso 2° del articulo 45 de la Ley 80 de
1993, cuando se configuren las causales de nulidad absoluta del
contrato estatal de los Nos. 1°, 2° y 4° del articulo 44, esto es,
cuando el contrato se celebre con personas incursas en alguna
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion o en la
Ley; contra expresa prohibicion Constitucional o Legal;, o cuando se
declare la nulidad de los actos administrativos en que se
fundamenten, el jefe o representante legal de la Entidad
respectiva debera ordenar la terminaciéon unilateral del contrato
mediante un acto administrativo debidamente motivado y
ordenara su liquidacion en el Estado en el que se encuentre.

7.2.-De ésta forma, se entiende que la administraciéon se encuentra
obligada por la Ley para ordenar la terminacion unilateral del
contrato mediante un acto administrativo debidamente motivado,
unicamente en aquellos eventos en los que sobre éste se configure
alguna de las causales de nulidad absoluta previstas en los
numerales 1°, 2° y 4° del referido articulo 44 de la ley 80 de 1993.

7.3.- Asi que la terminacion unilateral por esta razén, si bien no es
una potestad excepcional de aquellas enlistadas en los articulos 14,
17, 18 de la Ley 80 de 1993, sino un imperativo legal a cargo de la
administracion, la validez de los actos administrativos que la
ordenan en el presente asunto litigioso solo pueden ser juzgados por
la jurisdiccion contencioso administrativo y no por los arbitros, pues
tal como se precisé en lineas precedentes, éste se contrae en
determinar si la administracion desplegé un ejercicio adecuado o no
de una de las potestades unilaterales, que no excepcionales, que es
la de ordenar la terminacion unilateral de un contrato de concesion
por haberse pretermitido el procedimiento de seleccion previsto en la
Ley para su celebracion, asunto eéste que por regla general es de
competencia de ésta Jurisdiccion y no de la jurisdiccion arbitral.

7.4.- Y ello es asi, porque tal como se ha precisado en diferentes

oportunidades, los Tribunales de arbitramento no pueden
pronunciarse sobre la validez de los actos administrativos, menos
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sobre la validez de actos que se expiden en ejercicio de una
potestad unilateral, sino tnicamente sobre sus efectos econémicos.

7-5- Pero ademas, si el asunto litigioso que ahora se somete a
determinar si la administracion realizé un ejercicio adecuado de las
funciones a su cargo al dar por terminado unilateralmente el contrato
de concesion suscrito para la prestacion del servicio de alumbrado
publico, ese aspecto escapa del objeto de la clausula compromisoria
convenida y por ende de la competencia de los jueces arbitrales,
siendo entonces competente ésta jurisdiccion para pronunciarse
sobre la validez de esos actos.

7.6.- Hay que aclarar que la terminacion unilateral por advertirse
causal de nulidad no es una potestad excepcional aunque si es un
imperativo legal, luego si lo que ocurre en un determinado asunto es
que en un contrato del Estado se configura la causal de nulidad
absoluta prevista en el No. 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
esto es, que el contrato se celebre contra expresa prohibicion
constitucional o legal por no haberse adelantado el procedimiento de
seleccion previsto en la Ley en los términos del No. 8° del articulo 24
de dicho Estatuto, es evidente que en ésta hipotesis Ila
administracion si se encuentra facultada para ordenar Ila
terminacion  unilateral del contrato mediante  acto
administrativo.

8. La posibilidad de declarar de oficio la nulidad absoluta del
contrato de concesion suscrito.

8.1.- La nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio
cuando aparezca plenamente demostrada y no es susceptible
de ser ratificada por las partes®.

8.2.-La posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad, si esta
plenamente demostrada y en el proceso estan presentes todas
las partes que celebraron el contrato nulo, es reiterada por el
articulo 87 del C. C. A. en la nueva redaccion que le dio el articulo
32 de la Ley 446 de 1998.

8.3.- La nulidad absoluta no puede sanearse por ratificacion de las
partes, dice el articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

49 Articulo 45 de la Ley 80 de 1993.
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8.4.-El articulo 2° de la Ley 50 de 1936, en la nueva redaccion que
le dio al articulo 1742 del C. C., expresa que la nulidad absoluta se
sanea “en todo caso” por prescripcion extraordinaria.

8.5.- Por consiguiente, cualquiera que sea la causa que da origen a
la nulidad absoluta, transcurrido el término de la prescripcion
extraordinaria ya no podra ella pedirse ni decretarse, no porque el
solo transcurso del tiempo torne licito lo ilicito, sino porque el orden
juridico, en aras de la paz social y la seguridad juridica, estima que
es conveniente poner un limite temporal a la posibilidad de
cuestionar los negocios juridicos’

Como puede apreciarse de la sentencia citada por la Union
Temporal recurrente, la facultad de declarar y ordenar la
terminacioén unilateral de un contrato que adolece de vicios de

nulidad previstos en los numerales 1,2 o 4 del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, no es una facultad excepcional sino un

imperativo legal que debe ejecutar el jefe o representante legal
de la entidad en orden a salvaguardar la legalidad de la
actuacion administrativa y de contera proteger los recursos
publicos que estan siendo ejecutados a partir de un negocio juridico
que parti6 de desconocer la normatividad vigente (...)” (Anexo
Documental 20 y 21 de la demanda). (Negrillas y subrayas
intencionales).

Las actuaciones surtidas con posterioridad a la ejecutoria a las Resoluciones
345 y 490 de 2021 confirman lo anterior, segun se pone de presente a
continuacion:

-. El dia 14 de enero de 2022, la Unidén Temporal Vegachi lluminado remitié
peticion dirigida a la Alcaldia Municipal de Vegachi, Antioquia, con el siguiente
objeto:

“PRIMERO: Sirvase designar funcionario o dependencia en un
término no mayor a (5) habiles, con quien se efectuara el respectivo
tramite de reversion de los bienes descritos en la resolucion CREG
123 de 2011 para la ejecucion del contrato de concesion segun los
articulos 19 de la Ley 80 de 1993 y 31 de la Ley 1508 de 2012.

Esto con el fin de no generar mas costos por la prestacion del
servicio y también, Si bien el acto administrativo Nro. 490 del 20 de

diciembre de 2021 queda ejecutoriado a partir de su notificacion, la
Administracion debe atender las responsabilidades de entrega
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contractual y material y ejecucion del compromiso de reversion que
debe realizarle el Concesionario para poder llevar a cabo la nueva
operacion en cabeza de la entidad misma o el tercero que esta
disponga. En este sentido, en caso de omitir dichas
responsabilidades ; la administracion, operacion y mantenimiento del
parque luminico del municipio que llegare a realizarse con
posterioridad a la ejecutoria por causas de las tardanzas no
imputables al contratista deben ser debidamente reconocidos para el
efecto en la posterior acta de liquidacion a suscribir.

SEGUNDO: Por las razones expuestas y al amparo de la
oportunidad en la remuneracion que como derecho confiere el
articulo 5.1 de la Ley 80 de 1993 al contratista estatal sirvase
retribuir de manera previa al inicio de liquidacion bilateral, la
respectiva suma adeudada a los periodos de servicio brindados para
los meses de septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2021
por un valor de $ 99.079.003.

Mencionado lo aqui expuesto la Union Temporal Vegachi lluminado
estara a esperar de las convocatorias a reuniones y/o solicitudes de
su parte en aras de iniciar la liquidacion bilateral del contrato de
concesion Nro. 052 de 2015 en los términos indicados en las
clausulas vigésima primera y vigésima segunda del referido pacto
contractual.” (Anexo Documental 22 de la demanda).

-. El dia 22 de enero de 2022, la Alcaldia Municipal de Vegachi representada
por Jorge Eduardo Vasquez y la Unidbn Temporal Vegachi lluminado,
representada por Alex Eduardo Davila Arrieta suscribieron el “Acta de Entrega
de Reversion Contractual”. De este documento se destaca lo siguiente:

“1.Que mediante Resolucion No. 490 del 20 de diciembre de 2021
queda ejecutoriada la Resolucion Nro. 345 del 20 de octubre de
2021 por medio de la cual se declara la nulidad absoluta del
Contrato de Concesiéon No. 052 de 2015.

2.Que con ocasion de la terminacion contractual se procede por las
partes, de manera previa a la etapa liquidatoria subsiguiente
contenida en la clausula vigésima primera del pacto contractual, a
llevar un censo de las luminarias existentes en el Municipio de
Vegachi.

3.Que en atenciéon a lo anterior y con base en las definiciones
contenidas en el Documento CREG 102 de 2011 y Resolucion
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CREG 123 de 2011 se procede de forma detallada a dejar
consignada en la presente acta la entrega respectiva al ente
contratante en presencia y anuencia de la interventoria. (Anexo
Documental 39 de la demanda).

-. El dia 28 de enero de 2022, la Alcaldia Municipal de Vegachi y la Unién
Temporal Vegachi lluminado, representada por Nancy Echeverria Ramirez
suscribieron el “Acta de Entrega de Reversion Contractual (entrega de
luminarias para disposicion final y chatarrizacién)”, de cuyo texto se destaca lo
siguiente:

“1.Que mediante Resolucion No. 490 del 20 de diciembre de 2021
queda ejecutoriada la Resolucion Nro. 345 del 20 de octubre de
2021 por medio de la cual se declara la nulidad absoluta del
Contrato de Concesion No. 052 de 2015

2.Que con ocasion de la terminacion contractual se procede por las
partes, de manera previa a la etapa liquidatoria subsiguiente
contenida en la clausula vigésima primera del pacto contractual, a
llevar a cabo las respectivas entregas que forman parte de la
reversion exigida a los contratos de concesion a la luz de lo
dispuesto en el articulo 29 de la Ley 1150 de 2007.

3.Que en atencién a lo anterior, y con base en las definiciones
contenidas se procede de forma detallada a dejar consignada en la
presente acta la entrega respectiva al ente contratante en presencia
y anuencia de la interventoria de las luminarias para el proceso de
disposicion final de las mismas el cual consiste en aislar y confinar
los residuos o desechos peligrosos, en especial los no
aprovechables, en lugares especialmente seleccionados, disefiados
y debidamente autorizados, para evitar la contaminacion y los darfios
o riesgos a la salud humana y el ambiente.” (Anexo Documental 36
de la demanda).

.- El dia 28 de enero de 2022, la Alcaldia Municipal de Vegachi, representada
por Jorge Eduardo Vasquez y la Unién Temporal Vegachi Illuminado,
representada por Viviana Marcela Restrepo Orozco suscribieron el “Acta de
Entrega de Reversion Contractual (entrega de enseres y herramientas)”, de
cuyo texto se destaca lo siguiente:

“1.Que mediante Resolucion No. 490 del 20 de diciembre de 2021
queda ejecutoriada la Resolucion Nro. 345 del 20 de octubre de
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2021 por medio de la cual se declara la nulidad absoluta del
Contrato de Concesion No. 052 de 2015

2.Que con ocasion de la terminacion contractual se procede por las
partes, de manera previa a la etapa liquidatoria subsiguiente
contenida en la clausula vigésima primera del pacto contractual, a
llevar a cabo las respectivas entregas que forman parte de la
reversion exigida a los contratos de concesion a la luz de lo
dispuesto en el articulo 29 de la Ley 1150 de 2007.

3. Que la clausula décima tercera del Contrato de Concesiéon No.
052 de 2015 contempla:

‘CLAUSULA DECIMA TERCERA. INFRAESTRUCTURA. Conforma
la infraestructura del alumbrado publico, a ser utilizada por EL
CONCESIONARIO, las  bombillas, las  luminarias, los
transformadores, los postres de concreto, metalicos, ornamentales y
mastiles, las camaras, canalizaciones y redes descritos en el acta de
entrega y las que adicionalmente sean validamente incorporadas al
sistema.’

4.Que en relacion a la reversion el pacto contractual en la clausula
novena indico:

‘CLAUSULA NOVENA: REVERSION DE LOS BIENES. Para efectos
de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 80 de
1993, las partes acuerdan lo siguiente: a) Al vencimiento del término
sefalado para la Concesion o su prorroga se revertira al MUNICIPIO
DE VEGACHI toda la infraestructura administrada, construida o
modernizada, exclusivamente con los bienes definidos como
unidades constructivas del sistema de alumbrado publico en la
Resolucion CREG 123 de 2011. B) Los bienes no mencionados, son
los que constituyen el haber propio del prestador los cuales no seran
reversibles al concedente.’

5.Que en atencion a lo anterior y con base en las definiciones
contenidas se procede de forma detallada a dejar constancia en la
presente acta la entrega respectiva al ente contratante en presencia
y anuencia de la interventoria.” (Anexo Documental 35 de la
demanda).

-. El dia 28 de enero de 2022 la Alcaldia Municipal de Vegachi representada
por Jorge Eduardo Vasquez y la Unién Temporal Vegachi Illuminado,
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representada por Nancy Echeverria Ramirez suscribieron el “Acta de Entrega
de Reversion Contractual (entrega del 100% de infraestructura de alumbrado
publico en el Municipio de Vegachi segun censo realizado los dias 18,19,20,21
y 22 de enero de 2022)”, de cuyo texto se destaca lo siguiente:

“1.Que mediante Resolucion No. 490 del 20 de diciembre de 2021
queda ejecutoriada la Resolucion Nro. 345 del 20 de octubre de
2021 por medio de la cual se declara la nulidad absoluta del
Contrato de Concesion No. 052 de 2015.

2.Que con ocasion de la terminacion contractual se procede por las
partes, de manera previa a la etapa liquidatoria subsiguiente
contenida en la clausula vigésima primera del pacto contractual, a
llevar un censo de las luminarias existentes en el Municipio de
Vegachi.

3.Que en atencion a lo anterior y con base en las definiciones
contenidas en el Documento CREG 102 de 2011 y Resolucion
CREG 123 de 2011 se procede de forma detallada a dejar
consignada en la presente acta la entrega respectiva al ente
contratante en presencia y anuencia de la interventoria. (Anexo
Documental 38 de la demanda).

-. El dia 7 de febrero de 2022, la Alcaldia Municipal de Vegachi, Antioquia, dio
respuesta a la peticion radicada por parte de la Union Temporal Vegachi
lluminado el dia 14 de enero de 2022 mediante oficio de cuyo contenido se
destaca lo siguiente:

“(...) Es importante aclarar, que las declaraciones manifestadas en
su escrito no le dan derecho a reclamar contraprestacion alguna a
esta entidad con ocasion de actividades posteriores a la ejecutoria
del acto administrativo a ftravés del cual fue terminado
unilateralmente el contrato de concesion, dado que dichas
actividades son extracontractuales.

En lo que respecta a la remuneracion a la cual tiene derecho con
ocasion de la ejecucion del contrato de concesion, es menester
informar que la misma se realizara una vez se haya liquidado las
estampillas municipales y los intereses de mora causados durante
toda la vigencia del negocio juridico (...)".

-. El dia 17 de febrero de 2022, la Alcaldia Municipal de Vegachi representada
por Jorge Eduardo Vasquez y la Unidbn Temporal Vegachi lluminado,
representada por Nancy Echeverria Ramirez suscribieron el “Acta de Entrega
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de Reversion Contractual (entrega de motocarro)”, de cuyo texto se destaca lo
siguiente:

“1.Que mediante Resolucion No. 490 del 20 de diciembre de 2021
queda ejecutoriada la Resolucion Nro. 345 del 20 de octubre de
2021 por medio de la cual se declara la nulidad absoluta del
Contrato de Concesion No. 052 de 2015

2.Que con ocasion de la terminacion contractual se procede por las
partes, de manera previa a la etapa liquidatoria subsiguiente
contenida en la clausula vigésima primera del pacto contractual, a
llevar a cabo las respectivas entregas que forman parte de la
reversion exigida a los contratos de concesion a la luz de lo
dispuesto en el articulo 29 de la Ley 1150 de 2007.

3.Que en atencién a lo anterior y como se dejé constancia en el acta
del 28 de enero de 2022 ‘acta de entrega de enseres y
herramientas’, la entrega del vehiculo automotor denominado
motocarro, se realizara de manera aislada, en razén del tramite de
traspaso.

4.Que de acuerdo a lo mencionado, en la presente se hace entrega
del vehiculo automotor denominado ‘Motocarro’ en razon de la
reversion del contrato de concesion Nro. 052 de 2015. (Anexo
Documental 37 de la demanda).

-. El dia 18 de marzo de 2022, la Unién Temporal Vegachi lluminado remitio
peticion dirigida a la Alcaldia Municipal de Vegachi, Antioquia, con el fin de que
se expidieran las estampillas municipales del Contrato de Concesion Nro. 052
de 2015 y se procediera con el reconocimiento de las sumas adeudadas en
favor de la Union Temporal Vegachi lluminado. (Anexo Documental 24 de la
demanda).

-. El dia 5 de abril de 2022, la Uniébn Temporal Vegachi lluminado remitio
peticion dirigida a la Alcaldia Municipal de Vegachi, Antioquia, con el fin de que
se iniciaran los tramites de liquidacion bilateral del Contrato de Concesion Nro.
052 de 2015 y se firmara por parte del Alcalde del Municipio de Vegachi,
Antioquia, el acta final de reversion contractual. De este documento es
relevante destacar lo siguiente:

“1.Desde el 3 de enero de 2022, mediante acto administrativo que
resolvio derecho de reposicion, LA ALCALDIA MUNICIPAL DE
VEGACHI - ANTIOQUIA, decidié por dar terminado de manera
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unilateral el contrato de concesion de alumbrado publico numero
contrato de concesion No. 052 del 2015

2.Que tal y como lo pacta el contrato, lo contemplé el acto
administrativo antes referido y lo consagra el ordenamiento juridico,
es que la administracion y el contratista se pongan de acuerdo para
liquidar el contrato, y en el lapso de cuatro (4) meses, se logre una
liquidacion bilateral.

3. A la fecha, la administracion no ha iniciado las mesas de trabajo
ni actividad alguna para realizar la liquidacion bilateral.

4. Debido a la falta de interés y desidia de la administracion en
adelantar la liquidacion bilateral, es que nos vemos avocados a
solicitarles que den inicio formal al proceso que hacemos referencia,
mediante el mecanismo que consideren mas adecuado.

5. Por otra parte, este contratista realizo, junto con la interventoria y
los funcionarios de la alcaldia Municipal de Vegachi, designados y
autorizados, las labores de inventario, entrega del parque luminico
del Municipio de Vegachi.

6. Dicha labor consta en actas parciales firmadas por cada una de
quienes participaron en dicho proceso de reversion contractual.

7.A la fecha, y a pesar de que la UT VEGACHI ILUMINADA envié el
acta final de entrega el 8 de marzo de 2022, aun la alcaldia
municipal no ha hecho lo propio para cerrar el proceso de reversion
contractual.

8. No hay justificacion alguna para que la alcaldia no firme el acta de
reversion contractual, la cual, hace parte del proceso de normal de
los contratos de concesion.

9. En ese orden de ideas, la ALCALDIA MUNICIPAL DE VEGACHI
— ANTIOQUIA, en cabeza de su representante el serior alcalde
DEISON ULILO ACEVEDO MENDEZ est4 infringiendo el deber que
le impone el articulo 19 de la Ley 80 de 1993 y demas normas
complementarias y reglamentarias.” (Anexo Documental 25 de la
demanda).

-. El dia 16 de mayo de 2022, la Secretaria de Hacienda del Municipio de
Vegachi, Antioquia, emitié Resolucion Nro. 003, “POR MEDIO DE LA CUAL SE
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LIQUIDA OFICIALMENTE LAS ESTAMPILLAS MUNICIPALES A CARGO DE
LA U. T. VEGACHI ILUMINADO Y A FAVOR DEL MUNICIPIO DE VEGACHI,
ANTIOQUIA” (Prueba ubicada en el Cuaderno Principal, Carpeta 90.1 Anexos
— Informe para descorrer traslado de la demanda, Subcarpeta 3. Proceso
Estampillas, Folio 8)

-. El dia 19 de mayo de 2022, la Alcaldia Municipal de Vegachi, Antioquia,
emitié6 oficio de respuesta a la peticion presentada por la Unién Temporal
Vegachi lluminado el dia 18 de marzo de 2022 en la cual manifesto:

“1. Se anexa con este oficio la Resolucion 003 de 2022 a través de
la cual se liquida oficialmente las estampillas municipales
adeudadas por parte de la Unién Temporal Vegachi lluminado.

2. Teniendo presente que cada periodo de ejecucion mensual del
contrato de concesion Nro. 052 de 2015, generd un pago y con ello
la liquidacion de las estampillas municipales, se hace necesario
liquidar por cada periodo los intereses de mora generados hasta la
fecha actual.

En ese orden de ideas, fue coordinado con los contadores de la
entidad la liquidacion de dichos intereses para proceder a
notificarlos y de esta manera proceder con el pago del saldo
pendiente a cargo del Municipio de Vegachi, Antioquia, y liquidacion
del contrato de concesion aludido con anterioridad. (Prueba ubicada
en el Cuaderno Principal, Carpeta 90.1 Anexos — Informe para
descorrer traslado de la demanda, Subcarpeta 3. Proceso
Estampillas, Folio 9) .

-. El dia 08 de julio de 2022, la Unién Temporal Vegachi lluminado pagé al
Municipio de Vegachi, Antioquia, el valor correspondiente a la liquidacion de las
estampillas municipales ordenado mediante la Resolucién Nro. 003 de la
Secretaria de Hacienda del Municipio de Vegachi, Antioquia. (Prueba ubicada
en el Cuaderno Principal, Carpeta 90.1 Anexos — Informe para descorrer
traslado de la demanda, Subcarpeta 3. Proceso Estampillas, Folio 11)

-. El dia 10 de noviembre de 2023, el Municipio de Vegachi, Antioquia remitié a
la Union Temporal Vegachi Illuminado ‘“BORRADOR DEL ACTA DE
LIQUIDACION BILATERAL - CONTRATO DE CONCESION Nro 052 DE 2015”.

De este documento se destaca lo siguiente:

“...)
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17. Que el contrato de concesion Nro. 052 de 2015 contiene los
siguientes vicios de nulidad, los cuales afectan la legalidad del
negocio juridico desde la etapa precontractual, y que se mantienen
vigentes en la actualidad, a saber:

18. Que el contrato de concesion de alumbrado publico Nro. 052 de
2015 fue celebrado el ultimo afo de gobierno para el periodo
constitucional 2012-2015, contraviniendo de manera directa el
numeral 6° del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012, modificado por el
articulo 16 de la Ley 1882 de 2018 el cual a la letra determina lo
siguiente:

Articulo 27. Requisitos para proyectos de Asociacion Publico Privada
que requieren desembolsos de recursos publicos en entidades
territoriales. En las entidades territoriales el desarrollo de este tipo de
proyectos se regira, ademas, por las siguientes reglas: (...)

6. No se podra celebrar este tipo de contratos durante el dltimo afio
de gobierno.

19. Que el Acuerdo Municipal Nro. 013 de 24 de noviembre de 2014,
por el cual fueron otorgadas facultades expresas al serior Alcalde de
Vegachi, para que inicie la seleccion y contratacion de una concesion
0 concesionario que se encargue de la reposicion, operacion,
mantenimiento, expansion y administracion del servicio de alumbrado
publico y a su vez se le conceden y otorgan otras facultades
inherentes, fue declarado invalido por parte del Tribunal
Administrativo de Antioquia a traves de la sentencia Nro. 271 de 07
de septiembre de 2015°".

20. Que la Unién Temporal Vegachi Illuminado, inicialmente
conformada por tres integrantes, a saber, Carlos Alejandro Goémez
Torres, C.C. 71.615.551 con un 50% de participacion. Jaime Vargas
Diaz, C.C. 16.660.882, con un 30% de participacion y Juan Carlos
Duque, C.C. 16.693.660 con un 20% de participacion, fue modificada
en cuanto a su composicion quedando de la siguiente manera:

Nombre Identificacion Porcentaje de

% Si bien la Ley que se cita corresponde al régimen juridico de las Asociaciones Publico
Privadas, el articulo segundo de dicha legislacion determina expresamente que “Las
concesiones de que trata el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se encuentran
comprendidas dentro de los esquemas de Asociacion Publico Privadas.” Destacando que las
concesiones vigentes al momento de la promulgacion de la presente ley se seguiran rigiendo
por las normas vigentes al momento de su celebracién.

" Radicado Nro. 05001 23 33 000 2015 00167 00.
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participacion
Jaime Vargas 16.660.882 10%
Diaz
Juan Carlos 16.693.660 90%
Duque

21. Que esta situacion afecta directamente las condiciones
habilitantes de participacion en el procedimiento de seleccion las
cuales deben ser mantenidas durante la vigencia del contrato, segun
los lineamientos de la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente, lo cual incide directamente en la
legalidad y legitimidad de los actos juridicos que autorizaron la
modificacién del contrato.

22. Que el dia 05 de agosto de 2021, la representante legal suplente
de la Unién Temporal Vegachi lluminado, comunicé a esta entidad
que el dia 02 de abril de 2021 el sefior Jaime Vargas Diaz quien en
vida se identifico con la cédula de ciudadania Nro. 16.660.882,
fallecié por causa del Coronavirus (Covid-19). Situacién que afecta la
capacidad juridica de la Union Temporal Concesionaria, al punto de
convertirse en una estructura plural inexistente en la relacion
contractual.

23. Que el Municipio de Vegachi, Antioquia, a través de Resolucion
345 de 20 de octubre de 2021, declaro la nulidad absoluta del
contrato de concesion Nro. 0562 de 2015, acto administrativo que fue
objeto de recursos de ley, los cuales fueron decididos a través de
acto administrativo, el cual confirm6é en su integridad la decision
recurrida.

24. Que el acto administrativo a través del cual fue declarada la
nulidad absoluta del contrato y la terminacion unilateral del mismo, no
fue objeto de demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, razon por la cual el mismo esta revestido de
presuncion de legalidad reforzada

(...)

38. Que de acuerdo con la metodologia aplicada conforme a la
Resolucion CREG 123 de 2011 se obtiene que la sumatoria de los
valores que se le debieron haber remunerado al concesionario por lo
correspondiente al AOM y las inversiones realizadas en el periodo
2015-2021 es de COP 959.842.950,93 (NOVECIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA'Y
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DOS MIL NOVECIENTOS CINCUENTA PUNTO NOVENTA Y TRES
PESOS).

39. Que de acuerdo con el modelo financiero presentado por la
interventoria y el informe de cuentas del informe final el valor total
pagado al concesionario en el periodo de operacion descrito fue de
COP 1.862.338.509 (MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y DOS
MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO MIL QUINIENTOS
NUEVE PESQOS).

40. Que en vista de que el contrato fue interrumpido se debe hacer
una liquidacion del valor de vida util remanente de los activos que
fueron suministrados por el concesionario, este valor calcula acorde
con el ART. 23 de la resolucion CREG 123 de 2011 nos da que para
la fecha de interrupcion del contrato el valor del VUR calculado es de
COP $487.707.406,11 (CUATROCIENTOS OCHENTA Y SIETE
MILLONES SETECIENTOS SIETE MIL CUATROCIENTOS SEIS
PUNTO ONCE PESOQOS), valor que debera ser tenido en cuenta en la
liquidacion como valor a favor del concesionario.

41. Que al descontar al valor pago por concepto de AOM al
concesionario ($1.862.338.509) el valor de AOM que se le debid
haber pagado ($959.842.950,93) este queda con un saldo a favor del
Municipio de Vegachi de novecientos dos millones cuatrocientos
noventa y cinco mil quinientos cincuenta y ocho pesos con siete
centavos ($902.495.558,07)

42. Que después de reconocer el valor de la vida util remanente de la
inversion realizada por el concesionario de cuatrocientos ochenta y
siete millones setecientos siete mil cuatrocientos seis pesos con once
centavos ($487.707.406,11), el Concesionario queda con un saldo a
favor del Ente Territorial de cuatrocientos catorce millones setecientos
ochenta y ocho mil ciento cincuenta y un pesos con noventa y seis
centavos ($414.788.151,96), lo cual se interpreta como una deuda del
concesionario hacia el Ente Territorial.

43. Que atendiendo lo expuesto, corresponde al concesionario,
reintegrar las siguientes sumas de dinero:

e Cuatrocientos catorce millones setecientos ochenta y ocho mil
ciento cincuenta y un pesos con noventa y seis centavos
($414.788.151,96). Por concepto de excedente generado por el pago
del AOM cobrado por el concesionario versus el AOM que debié ser
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pagado de acuerdo a la correcta aplicacion de la metodologia de la
Resolucion CREG 123 de 2011 y después de reconocer la vida util
remanente de la inversion realizada por el concesionario.

Que, en virtud de lo anterior, las partes,
ACUERDAN:

Clausula 1°. Liquidar por mutuo acuerdo el contrato de Concesion
Nro. 052 de 2015, de conformidad con las consideraciones expuestas
en la presente acta.

Clausula 2°. Declarar que la Union Temporal Vegachi lluminado, la
cual se identifica con el Nit. 900.821.932-7 adeuda al Municipio de
Vegachi, Antioquia, la suma de Cuatrocientos catorce millones
setecientos ochenta y ocho mil ciento cincuenta y un pesos con
noventa y seis centavos ($414.788.151,96)

Clausula 3°. Declarar que el Municipio de Vegachi, Antioquia,
reconoci6 a la Union Temporal Vegachi Illuminado, la cual se
identifica con el Nit. 900.821.932-7, la suma de cuatrocientos ochenta
y siete millones setecientos siete mil cuatrocientos seis pesos con
once centavos ($487.707.406,11), correspondiente a la vida util
remanente de las inversiones que manifiesta haber realizado el
concesionario.

Clausula 4°. Compensar las sumas anunciadas en las clausulas
anteriores, precisando para todos los efectos contractuales y legales
que la Unién Temporal Vegachi lluminado, la cual se identifica con el
Nit. 900.821.932-7 adeuda al Municipio de Vegachi, Antioquia, la
suma de Cuatrocientos catorce millones setecientos ochenta y ocho
mil ciento cincuenta y un pesos con noventa y Sseis centavos
($414.788.151,96)

Clausula 5°. En el marco de la clausula de reversion a que hace
referencia la Ley 80 de 1993, el contratista debera transferir el
derecho de dominio de los siguientes bienes que fueron adquiridos
con recursos del impuesto de alumbrado publico, el cual fue
entregado a la Union Temporal Vegachi lluminado, la cual se
identifica con el Nit. 900.821.932-7, a través de actas de entrega:
Muebles, enseres, herramientas, equipos de computo y periféricos,
parque automotor, unidades constructivas de alumbrado publico,
softwares.

Clausula 6°. El contratista se obliga a responder en caso de cualquier
reclamacion presentada por terceros al Municipio de Vegachi
Antioquia, por actividades ejecutadas en desarrollo del mismo. Lo

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho

Hash: b37500b9ad320b0cc929e306500ac9fbc2e9995eb3c0f9clda223213ed4edlald

50



51

anterior de conformidad con la clausula de indemnidad pactada en el
respectivo instrumento contractual.

Clausula 7°. Retornar la suma correspondiente a Cuatrocientos
catorce millones setecientos ochenta y ocho mil ciento cincuenta y un
pesos con noventa y seis centavos ($414.788.151,96),
correspondiente al excedente de la remuneracion del AOM pagado al
concesionario después de reconocido el valor de la vida util
remanente de la inversion reportada.

Clausula 8°. Retornar los recursos que no fueron ejecutados durante
la vigencia del contrato que se liquida, si ello fuere procedente.
Clausula 9°. El contratista manifiesta de manera libre, voluntaria y en
uso de su capacidad plena de ejercer derechos y contraer
obligaciones, que durante la ejecucion del negocio juridico que se
liquida, no se presentaron situaciones que implique reconocimientos
adicionales a los expuestos en la presente acta de liquidacion
bilateral.

Clausula 10°. Copia de la presente Acta se hara llegar a la carpeta
que contiene la informacién del contrato que se liquida. (Cuaderno
Principal, Folio 131)

Analisis del Tribunal

Mediante el analisis de las pruebas obrantes en el expediente el Tribunal
encuentra demostrada la terminacion del contrato de concesion Nro. 052 de
2015 con fundamento en la facultad otorgada a las entidades publicas por la
ley, articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

Asi se infiere de los hechos probados relacionados en el acapite
inmediatamente anterior si se tiene en cuenta lo siguiente:

1. Para efectos de resolver la controversia que le ha sido planteada,
corresponde del Tribunal analizar e interpretar integralmente las resoluciones
435y 490 de 2021, sin que le sea posible entrar a cuestionar su validez.

2. Para el Tribunal es evidente que el municipio de Vegachi declard la
terminacién unilateral del contrato por ilegalidad en ejercicio de la competencia
regulada en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, a cuyo efecto considerd
demostrada las causales de nulidad absoluta previstas en el numeral 2 y 4 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

3. Si bien en el Articulo 1 de la Resolucién 345 de 2021 el Municipio menciona
que se declara “la nulidad absoluta del contrato de concesion Nro. 052 de 2015
en razoén a la configuracion de las causales 2 y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de
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1993”, en los articulos siguientes la misma entidad procede a declarar la
terminacion contractual y a ordenar la liquidacion, lo cual fue confirmado en la
actuacion posterior de la misma entidad. En consecuencia, las menciones a la
“declaratoria de nulidad del contrato” consignadas en las Resoluciones 435 y
490 de 2021 asi como en los oficios y correspondencia analizados en esta
seccion de Laudo, denotan la clara intencidn de la entidad de declarar la
terminacién del Contrato en ejercicio de la competencia prevista en el articulo
45 de la Ley 80 de 1993, por haber considerado que se presentaban los
supuestos previstos en los numerales 2 y 4 del articulo precedente del estatuto
de contratacién.

4. En la resoluciéon 435 del 2021 la entidad desarrolla, en la parte considerativa,
la facultad prevista en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993 para la terminacion
unilateral del contrato por ilegalidad; explica también lo previsto en la ley sobre
las causales de nulidad absoluta del contrato estatal que motivan la terminacién
unilateral del contrato por ilegalidad, a cuyo efecto alude a las causales 1,2y 4
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993. Asi mismo expone hechos que considera
comprendidos en las causales 1 y 2 del indicado articulo para sustentar la
nulidad absoluta del contrato de concesion 052 de 2015 con fundamento en
estas causales y declarar la consecuente terminacion unilateral del contrato por
ilegalidad.

Se destaca también el numeral segundo de esta resolucion 435 en el cual se
declara la terminacién del contrato como una consecuencia de la configuracion
de las causales de nulidad absoluta del contrato de concesion.

5. En la resolucion 490 del 2021 la entidad se pronuncia sobre lo expuesto por
la Union Temporal en su escrito de reposicion quien alegdé la incompetencia de
la entidad para declarar la nulidad absoluta del contrato. Al efecto la entidad
explica, con apoyo en lo expuesto en la jurisprudencia, que la entidad publica
debe terminar unilateralmente el contrato conforme lo prevé el articulo 45 de la
Ley 80 de 1993, cuando considera configurada alguna de las causales de
nulidad absoluta del contrato definidas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44
de la Ley 80 de 1993.

Es importante resaltar que en este acto el Municipio, para fundamentar su
competencia y la terminacién unilateral del contrato por ilegalidad, cita
consideraciones contenidas en la sentencia 50045 proferida por la Subseccion
C, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 15 de diciembre de 2017
sobre esta forma de terminacién del contrato, la cual fue también invocada por
la Unién Temporal en su recurso de reposicion.
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6. Las partes realizaron actos encaminados a consolidar los efectos de la
terminacion del Contrato de Concesion 052 de 2015. Asi, procedieron a la
reversion mediante la entrega de luminarias para disposicion final vy
chatarrizacion, entrega de enseres y herramientas, la entrega del 100% de
infraestructura de alumbrado publico en el Municipio de Vegachi segun censo
realizado los dias 18, 19, 20, 21 y 22 de enero de 2022. Se precisa que en las
correspondientes actas se dejé constancia de la terminacidn unilateral del
contrato.

Asi también se realizaron los tramites relacionados con el pago de estampillas
porque, conforme consta en los documentos contractuales, “la remuneracion a
la cual tiene derecho con ocasion de la ejecucion del contrato de concesion, es
menester informar que la misma se realizara una vez se haya liquidado las
estampillas municipales y los intereses de mora causados durante toda la
vigencia del negocio juridico.”

7. En varias de las comunicaciones emitidas por la entidad se dej6 constancia
de la terminacion unilateral del contrato prevista en el articulo 45 de la Ley 80
de 1993, como consta en oficio del 7 de febrero de 2022 en el cual el Municipio
manifestd: “Es importante aclarar, que las declaraciones manifestadas en su
escrito no le dan derecho a reclamar contraprestacion alguna a esta entidad
con ocasion de actividades posteriores a la ejecutoria del acto administrativo a
través del cual fue terminado unilateralmente el contrato de concesién, dado
que dichas actividades son extracontractuales.”

8. La Unién Temporal formuld peticion al Municipio para que se realizara la
liquidacion del Contrato de Concesion 052 de 2015 en consideraciéon a su
terminacion.

En respuesta el Municipio le envidé proyecto de acta de liquidacion bilateral en
cuyos considerandos se hace un recuento factico sobre lo relativo a la
formacion, ejecucion y terminacién del Contrato. Como también se resaltan los
vicios de invalidez que declaré configurados el Municipio y que motivaron la
terminacién unilateral del contrato por ilegalidad.

9. En las motivaciones de las resoluciones 345 y 490 de 2021 arriba resefadas
la entidad demandada hizo explicito que si voluntad consistié en declarar la
terminacién contractual al encontrar que se habia configurado una causal de
nulidad contractual.

10. Interpretadas integralmente las resoluciones 345 y 490 de 2021, resulta
indudable para el Tribunal que la entidad publica demandada declaré la
terminaciéon contractual en cumplimiento del mandato previsto en el inciso
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segundo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993. Si bien el Municipio consignoé en
el articulo 1 de la Resolucion 345 que se declaraba la nulidad absoluta, lo que
ocurrid segun se precisa en los articulos siguientes y en las consideraciones
del mismo acto administrativo, es que la entidad declaré la terminacién
contractual por haber considerado que se configuré una de las causales de
nulidad absoluta que imponen al representante legal de la entidad proceder a la
terminacion contractual.

En consecuencia, para los efectos de las decisiones que corresponde adoptar
a este Tribunal, en el proceso ha quedado plenamente establecido que el
Municipio de Vegachi, en ejercicio de la competencia que le asigné el articulo
45 de la Ley 80 de 1993, ordendé mediante acto administrativo motivado la
terminacién del Contrato al encontrar configurada las causales 2 y 4 de nulidad
previstas en el articulo 44 del mismo estatuto.

La facultad jurisdiccional o arbitral para declarar la nulidad absoluta del
contrato terminado por ilegalidad

Se precisa inicialmente que las resaltadas diferencias existentes entre la
nulidad absoluta del contrato y la terminacion unilateral por ilegalidad ilustran la
procedencia de la nulidad absoluta del contrato, conforme lo explicé el Consejo
de Estado en la citada sentencia 14390 de 2010.

En efecto, como quiera que la terminacion del contrato permite preservar los
actos de ejecucion desplegados por los sujetos contractuales, en tanto que la
nulidad absoluta del contrato produce efectos hacia el pasado para eliminar del
mundo juridico los efectos que produjo el contrato que se invalida, es viable
declarar la nulidad absoluta del contrato que ha terminado incluso por la
configuracion de las causales de nulidad previstas en los numerales 1, 2 y 4 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

Asi, resulta ilustrativo traer lo considerado al respecto en sentencia 50045
proferida por la Subseccion C, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado el
15 de diciembre de 2017, la cual fue invocada por las partes en desarrollo del
tramite del recurso de reposicién propuesto contra la resolucion 435 del 2021
por medio de la cual se declard la terminacion del contrato 052 de 2015.

Esta providencia es realmente importante porque en ella se analiza la
naturaleza del contrato de concesién del servicio de alumbrado publico
celebrado por un municipio con un particular, como también la legalidad de los
actos por medio de los cuales la entidad declaré la terminacién del contrato de
concesion correspondiente porque éste se celebr6 con omision del
procedimiento de seleccion que era aplicable, esto es, de la licitacion publica.
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Luego de explicar que el acto de terminacion se ajustaba a derecho porque se
configurd el supuesto factico y juridico previsto en la causal 2 del articulo 144
de la Ley 80 de 1993, el Consejo de Estado procedié a declarar de manera
oficiosa la nulidad absoluta del contrato de concesién, en consideracién a las
diferencias que existen entre los efectos de la terminacién unilateral por
ilegalidad y la nulidad absoluta del contrato que declara el juez.

De lo expuesto en esta sentencia el Tribunal destaca por su relevancia lo
siguiente:

“12. De la posibilidad de declarar de oficio la nulidad absoluta del
contrato de concesion No. 002 de 1997.

12.1. En el presente asunto se encontré demostrado que entre las
partes se celebré un contrato de concesion para la prestacion del
servicio de alumbrado publico, que al sujetarse por las disposiciones
previstas en la Ley 80 de 1993, la seleccion del contratista no podia
realizarse mediante el procedimiento de contratacion directa, sino
que la Entidad contratante debia dar apertura a un procedimiento de
licitacion publica y de ésta forma seleccionar la propuesta que fuera
mas favorable a sus intereses en condiciones de igualdad, libre
concurrencia y respetando los principios de seleccion objetiva,
transparencia, economia y responsabilidad.

12.2.- En efecto, los principios de seleccion objetiva y de
transparencia comprenden la publicidad de todo el iter contractual, la
libre concurrencia de los interesados en contratar con el Estado y la
imposibilidad para la Administracion de adelantar un procedimiento
de seleccién diferente al previsto en la ley para la celebracion de los
contratos para otorgar la concesion del servicio de alumbrado
publico.

12.3.- Y es que de no ser asi se estaria violando la norma general
que establece que la seleccion del contratista debe realizarse
mediante el procedimiento de licitacion publica, salvo en los casos
que regula el numeral 1° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993% en
los que es la misma Ley que determina que la seleccion del
contratista puede realizarse a través del procedimiento de
contratacion directa.

12.4.- Con todo lo expuesto se encuentra que siendo el contrato
suscrito un contrato de concesion para la prestacion del servicio de

%2 Derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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alumbrado publico y que se rige de forma general por la Ley 80 de
1993, no podia la administracion adelantar un procedimiento
diferente al previsto en ella para éste tipo de contratos,
transgrediendo con ello los principios de seleccion objetiva y de
transparencia y los articulos 23, 24 y 29 de la Ley 80 de 1993 y los
articulos 2, 3 y 4 del Decreto Reglamentario 855 de 1994 y
generando la nulidad absoluta del referido contrato.

12.5.-Por consiguiente, la Sala encuentra que en el presente asunto
el demandado desconocié el procedimiento de licitacion publica
previsto en la Ley para seleccionar el contratista, vulnerando con
ello el deber de seleccion objetiva y el principio de transparencia; y
viciando de nulidad absoluta el Contrato de concesion No. 002 de
1997 por ser celebrado contra expresa prohibicion legal segun lo
dispuesto en el No. 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y el No. 2°
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, nulidad esta que no puede ser
saneada por ratificacion de las partes®, no fue saneada por
prescripcion y la misma puede ser decretada oficiosamente porque
estan presentes en el proceso todas las partes que concurrieron a
su celebraciéon®.

12.6.- No se olvide que el decreto de nulidad de un contrato es un
asunto de exclusiva competencia del juez y que esta cuestion es un
fenémeno por entero diferente al deber de la administracion de
darlo por terminado, cuando advierta alguna de las causales
previstas en los numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44 de la Ley 80
de 1993.

12.7.- Con otras palabras, dar por terminado un contrato estatal
porque se advierte la existencia de una de tales causales, no implica
ni equivale a decretar su nulidad.

12.8.- Ahora bien la declaratoria judicial de nulidad de un contrato,
retrotrae la situacion al estado en que se encontrarian las partes
como si el contrato no hubiera existido, lo que en principio daria
lugar a las restituciones mutuas.

12.9.- Al respecto el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de
1993, sin distinguir entre contratos de ejecucion instantanea o de
gjecucion sucesiva, ordena el reconocimiento y pago de las
prestaciones derivadas de un contrato declarado nulo por objeto o

% Ver articulo 45 de la Ley 80 de 1993.
% Ver articulo 32 de la Ley 446 de 1998.
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causa ilicitos hasta el monto del beneficio que la entidad estatal
haya obtenido®.

12.10.-Sin embargo, para que haya lugar al reconocimiento y pago
de las prestaciones derivadas de un contrato declarado nulo por
objeto o causa licito es indispensable que las prestaciones
cumplidas hayan servido para satisfacer el interés publico, cuestion
ésta de la que no aparece ninguna prueba cualitativa o cuantitativa,
razon por la cual no hay lugar a las restituciones mutuas.”

Cabe reiterar que, gran parte de las consideraciones contenidas en la precitada
sentencia 50045 de 2017, fueron invocadas por la entidad en la resolucién 490
de 2021 para negar la reposicion de la resolucién 435 de 2021; en especial las
indicativas sobre la forma como se estructura la terminacion unilateral por
ilegalidad con sustento en la ocurrencia de las causales de nulidad absoluta del
contrato previstas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la ley 80 de
1993.

En el proceso no se formuldé una pretensién de anulacion del Contrato de
Concesion. Es por todo lo anterior que este Tribunal procede a analizar, en
forma oficiosa, la procedencia de la declaratoria de nulidad absoluta del
contrato 052 de 2015 que fue terminado mediante acto administrativo expedido
en ejercicio de las facultades otorgadas a la entidad contratante por el articulo
45 de la Ley 80 de 1993.

La facultad oficiosa del Tribunal para declarar la nulidad absoluta del
contrato

El Tribunal precisa previamente que se abstendra de enjuiciar o juzgar lo
fundamentos facticos y juridicos propuestos por la parte convocante para
cuestionar la validez de las resoluciones 435 y 490 de 2021 por medio de las
cuales el Municipio de Vegachi declaré probadas las sefialadas causales de
nulidad absoluta del contrato y, en consecuencia, declaré su terminacion
unilateral por ilegalidad.

> La disposicion expresa: “Habré lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones
ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal
se ha beneficiado y unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se
entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le
hubieren servido para satisfacer un interés publico’.
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Lo anterior en consideracion a que la ley® solo incluye dentro la materia
arbitrable los efectos econdmicos de los actos administrativos.

No obstante el Tribunal precisa que, nuestro sistema juridico, preveé la facultad
de los jueces y arbitros para declarar oficiosamente la nulidad absoluta del
contrato estatal®’.

Asi, aunque las pretensiones formuladas no comprendan la declaratoria de
nulidad del contrato, dicha circunstancia no impide que, en estos casos, el juez
o los arbitros procedan de manera oficiosa a declararla, de conformidad con las
facultades que le han sido otorgadas por la ley.

En efecto, el inciso primero del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 establecio que
“la nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por el agente del
Ministerio Publico y, por cualquier persona o declarada de oficio, ...”. (Se
destaca).

Asi también, el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 dispone en su inciso
tercero lo siguiente:

“El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo
podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez
administrativo podréa declararla de oficio cuando esté plenamente
demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan
intervenido las partes contratantes o sus causahabientes.”

Sobre los fundamentos de esta facultad de los jueces, y por ende de los
arbitros, el Consejo de Estado explico:

“En esa linea ha de advertirse que no han sido pocos las decisiones
que esta Corporacion ha proferido en punto de la competencia que
le asiste al juez del contrato para pronunciarse oficiosamente frente
a su legalidad, cuando de su analisis se evidencia la existencia de
vicios que afectan su validez, postura que en modo alguno ha

% Ley 1563 de 2012, articulo 1, inciso 3:

“En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasion de la celebracion,
desarrollo, ejecucion, interpretacién, terminacion y liquidaciéon de contratos estatales,
incluyendo las consecuencias econémicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio
de facultades excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho.”

57

Al efecto cabe consultar entre muchas otras lo expuesto por el Consejo de Estado, Seccion
Tercera en sentencia 15324 del 29 de agosto de 2007, sentencia 15052 del 8 de marzo de
2007dos mil siete (2007); Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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obedecido al capricho del fallador, sino a la autorizacion que en ese
sentido ha impartido expresamente la Ley a cuyo imperio se
encuentra sometido el administrador de justicia (...).”®

Es importante destacar también que esta facultad emana ademas de lo previsto
en el articulo 1742 del Cdédigo Civil que prevé: “La nulidad absoluta puede y
debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de
manifiesto en el acto o contrato;,”.

Respecto de lo dispuesto en la precitada norma el Consejo de Estado precisé
lo siguiente:

“En efecto, el articulo 1742 del Cdodigo Civil (subrogado por el
articulo 2 de la Ley 50 de 1936), al abordar el tema de la nulidad
absoluta de los contratos, prescribe que, en caso de existir nulidad
absoluta, ésta ‘...debe ser declarada por el juez, aun sin peticion
de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato;
puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi
mismo pedirse su declaracion por el Ministerio Publico en el interés
de la moral o de la ley...’ (subrayado y negrilla fuera de texto).

(...)

Como se observa, el articulo 1742 del C.C. contempla la facultad
oficiosa del juez para pronunciarse respecto de las nulidades
absolutas de los actos juridicos y de los contratos, cuando éstas
aparezcan de manifiesto en ellos, con el fin de garantizar la
prevalencia del orden publico que debe regir las relaciones juridicas
y, por su parte, el inciso primero del articulo 45 de la Ley 80 de 1993
consagra la facultad de poner fin oficiosamente a los contratos
estatales, por parte del ‘jefe o representante legal’ de la entidad
contratante, cuando se de alguna de las causales de nulidad
absoluta del contrato consagrado en los ordinales 1°, 2° y 4° del
articulo 44 atras transcrito.”™®

Y sobre los requisitos que se deben atender para declarar oficiosamente la
nulidad del contrato estatal el Consejo de Estado preciso:

“Conviene sefialar que, si bien en aras de proteger el orden juridico
la ley confiere al juez el poder inquisitivo de declarar de oficio la
nulidad absoluta de los contratos, esa facultad, que a la vez es un
deber, debe ejercerse bajo los estrictos lineamientos que la misma

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidon A, Sentencia 35130 del 9 de julio de 2014.
% Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia de 9 de marzo de 2016, Exp. No. 34322,
C.P.: Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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ley impone —y la jurisprudencia desarrolla— en garantia de la
seguridad juridica, los cuales, de resumida manera, se concretan en
cuatro premisas®: (i) que el vicio que estructura la causal de nulidad
sea palmario, (ii) que el contrato haya sido invocado en el litigio
como fuente de derechos u obligaciones, (iii) que al proceso hayan
concurrido las partes del contrato o sus causahabientes, y (iv) que
no haya transcurrido el término de prescripcion extraordinaria a la
cual se refiere el articulo 1742 del C.C.%""%?

En relacion con oportunidad para declarar oficiosamente la nulidad absoluta del
contrato, el Consejo de Estado precis6 también que puede ejercerla “en
cualquiera de las dos instancias, y asi la controversia judicial no haya girado en
torno a dicha nulidad, mientras en el proceso intervengan las partes
contratantes, porque de lo contrario se violaria la garantia constitucional del
debido proceso™.

Se resalta también lo expuesto en la jurisprudencia sobre la explicada facultad
oficiosa de declaratoria de nulidad del contrato en la cual se afirma que la
misma es ademas una obligacién o deber:

“Sobre esta facultad, la Seccion ha sefialado que el juez no sélo
tiene la facultad sino el deber de declarar la nulidad absoluta
total o parcial de un contrato, aun sin peticion de parte, cuando
esté demostrada en el proceso la causal prevista en la ley, se haya
invocado como fuente de derechos u obligaciones de las partes e
intervengan en él las partes o sus causahabientes.”* (Se destaca).

Asi, ha considerado la Alta Corporacién que la declaratoria oficiosa de nulidad
del contrato estatal se impone para garantizar la aplicacion del principio de
legalidad y la prevalencia del orden publico que debe regir las relaciones
juridicas entre el Estado y los particulares.

Ahora bien, cabe sefalar que todo lo expuesto sobre la facultad — deber de los
jueces para declarar oficiosamente la nulidad de un contrato se predica
también respecto de los arbitros. En efecto, la Constitucion Politica, en su

€ Al respecto, ver las sentencias de la Subseccion A de la Secciéon Tercera del Consejo de
Estado: (i) del 6 de febrero de 2019, expediente 61.720, Consejera Ponente: Marta Nubia
Velasquez vy (ii) del 3 de octubre de 2012, radicacion 23001-23-31-000-1998-08976-01(26140),
Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

61 Corte Constitucional, sentencia C-597 de 1998.

62 Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 18 de febrero de 2022, exp. 63.430.

¢ Al efecto cabe consultar entre otras lo expuesto por esa Corporacién en sentencias de 7 de
octubre de 1999, Exp. 12387, de 1° de agosto de 2002, Exp. 21.041 y de 6 de julio de 2005,
Exp. 12249.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de noviembre de 2015, exp. 31151
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articulo 116, establece que Ilos particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicién de
conciliadores o de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

Cabe destacar ademas lo previsto en la ley y lo expuesto por la jurisprudencia
sobre la autonomia de la clausula compromisoria. Asi, el Estatuto Arbitral, Ley
1563 de 2012, establece lo siguiente:

“Articulo 5°. Autonomia de Ila clausula compromisoria. La
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato no afecta la clausula
compromisoria. En consecuencia, podran someterse a arbitraje las
controversias en las que se debata la existencia, eficacia o validez
del contrato y la decision del tribunal sera conducente aunque el
contrato sea inexistente, ineficaz o invalido.”

Se resalta asi mismo lo expuesto por la Corte Constitucional sobre la facultad
de los arbitros para analizar la validez del contrato:

“La afirmacion del actor acerca de que el paragrafo acusado
contiene una norma que es irracional, y que ello lo hace devenir
inconstitucional, deriva de su concepcion acerca de que la clausula
compromisoria debe ser en todo caso accesoria al contrato. Pero,
como se ha sefialado, esta posicion responde al entendimiento
tradicional acerca del acuerdo compromisorio, entendimiento que ya
no es aceptado de manera unanime en el derecho contemporaneo,
en el cual se observa la aparicion de nuevas posiciones al respecto,
las cuales no pueden ser catalogadas como inconstitucionales por el
hecho de ser distintas de las acostumbradas.” ®

Se destaca también lo expuesto por el Consejo de Estado sobre la
competencia arbitral para decidir sobre la validez o eficacia de los negocios
juridicos que sean objeto de clausula compromisoria:

‘Es importante destacar que no puede afirmarse que como el
articulo 87 del C. C. A. indica que en la accion de controversias
contractuales podra pedirse la nulidad del contrato debe entenderse
que de tal pretension solo puede conocer la jurisdiccion natural del
contrato estatal, de lo contencioso administrativo, porque la ley 446
de 1998 indico, en el articulo 116, que ‘podran someterse al
procedimiento arbitral los procesos en los cuales se debatan la
existencia y validez del contrato ( ) y la ley 80 de 1993 senald, en el

% Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad C — 248 de 21 de abril de 1999.
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articulo 70, que ‘En los contratos estatales podra incluirse la
clausula compromisoria a fin de someter a la decision de arbitros las
distintas diferencias que pueden surgir por razon de la celebracion
del contrato ('), entre otros; y es sabido que entre las diferencias por
tal celebracion pueden encontrarse las atinentes a las exigencias
legales vigentes a su celebracion.”®

La Corte Constitucional ya habia precisado los fundamentos de esta
competencia de los arbitros asi:

“No obstante que el arbitramento se origina en un negocio juridico
privado, por virtud de la habilitacion de las partes -una vez se ha
llegado a acuerdo entre las partes-, quien le otorga la facultad de
administrar justicia a los particulares en la condicion de arbitros, es
la misma Constitucion Politica. Dicha habilitacion es transitoria, pues
al resolverse el conflicto desaparece la razén de ser de la funcion
arbitral. En este sentido, los arbitros obran en forma similar a
cualquier juez. La existencia del pacto arbitral sustrae o excluye el
negocio sub-lite, de la competencia de la jurisdiccion ordinaria,
sustituyéndola.”™”

Resulta también de la mayor importancia destacar lo expuesto sobre esta
facultad de los arbitros por el Consejo de Estado:

“El juzgador esta en la obligacion de decidir y proveer sobre cada
uno de los extremos del litigio bajo su conocimiento y que surgen de
las pretensiones y hechos de la demanda, como de las excepciones
del demandado y aquellas declarables de oficio, para que el fallo
garantice la debida correspondencia con lo que se pide en la
demanda, los hechos en que se fundan esas pretensiones y las
excepciones que aparecen probadas o circunstancias extintivas
demostradas en el proceso, aun cuando éstas no hayan sido
alegadas, si por disposicion legal son declarables inquisitivamente...
Asi las cosas, puede y debe declarar oficiosamente el juez arbitral la
nulidad absoluta del contrato, aunque no exista peticion de parte,
cuando aparezca plenamente demostrada en el proceso y en él
intervengan las partes o sus causahabientes, como también puede
ser solicitada por el Ministerio Publico o por quien acredite un interés
directo en el contrato.(...)En sintesis, aun sin peticion expresa de
parte, el juez arbitral no sdlo tiene la facultad sino el deber de
declarar la nulidad absoluta de un contrato o parte de él, segun el

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia 20356 del 4 de abril de 2002.mez.
57 Corte Constitucional, Sentencia C-431del 28 de noviembre de 1995.
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caso, cuando esté demostrada en el proceso la causal prevista en la
ley, se haya invocado como fuente de derechos u obligaciones de
las partes e intervengan en él las partes o sus causahabientes.”®

Finalmente anota el Tribunal que en la respuesta a la demanda el Municipio de
Vegachi invocé como excepcion la nulidad absoluta del contrato de concesion,
apoyandose para el efecto en las decisiones adoptada en las resoluciones 435
y 490 de 2021. La entidad demandada funda la excepcion correspondiente en
las resoluciones de terminacion del Contrato de Concesion, a las cuales
pretende atribuir los efectos de una declaratoria de nulidad, que segun lo
planteado anteriormente no tienen. Por lo tanto, la excepcion correspondiente
luce desenfocada de cara a lo efectivamente decidido en las resoluciones,
segun se planteé anteriormente. En todo caso, se advierte que la decision
sobre la invalidez del contrato de concesion resulta central al presente arbitraje.

El Contrato de Concesion 052 de 11 de febrero de 2015 celebrado entre el
Municipio de Vegachi y la Unién Temporal Vegachi lluminado, esta
viciado de nulidad absoluta

Una lectura atenta de la demanda y de su contestacion, da cuenta de que uno
de los puntos centrales respecto de los cuales existe controversia entre las
partes, gira en torno a si el negocio juridico celebrado entre ellas, adolece o no
de nulidad absoluta. Asi las cosas, para efectos de dilucidar con la claridad
debida tan importante cuestidn, a continuacion, se procedera a abordar y
analizar, en su orden, los siguientes aspectos: (i) el Régimen legal aplicable al
Contrato de Concesion 052 de 11 de febrero de 2015, (ii) causales de nulidad
absoluta de los contratos estatales y analisis de su configuracion en el Contrato
de Concesion 052 de 11 de febrero de 2015, (iii) declaratoria oficiosa de
nulidad absoluta del contrato en el caso concreto

Posteriormente, con fundamento en los analisis de los aspectos mencionados
en precedencia, se dara la respuesta al interrogante que da titulo a este aparte,
descendiendo al caso concreto.

En cuanto al Régimen Legal aplicable al Contrato de Concesion 052 de 11 de
febrero de 2015, el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, “Por la cual
se expide el Estatuto General de la Administracion Publica”, preve:

“ARTICULO 32. De los Contratos Estatales. Son contratos
estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o

% Seccion tercera, Sentencia 31354 del 03 de agosto de 2006.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho

Hash: b37500b9ad320b0cc929e306500ac9fbc2e9995eb3c0f9clda223213ed4edlald



64

derivados del gjercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los
que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion (...)

4. 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 participaciéon que se le otorgue en
la explotacion del bien, o en una suma periddica, tunica o porcentual
y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que
las partes acuerden”. (Subrayas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 29 de la Ley 1150 de 2007, “Por medio de la cual se
introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y
se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos
Publicos” contemplo:

“ARTICULO 29. ELEMENTOS QUE SE DEBEN CUMPLIR EN LOS
CONTRATOS ESTATALES DE ALUMBRADO PUBLICO. Todos
los contratos en que los municipios o distritos entreguen en
concesion la prestacion del servicio de alumbrado publico a
terceros, deberan sujetarse en todo a la Ley 80 de 1993,
contener las garantias exigidas en la misma, incluir la clausula de
reversion de toda la infraestructura administrada, construida o
modernizada, hacer obligatoria la modernizacion del Sistema,
incorporar en el modelo financiero y contener el plazo
correspondiente en armonia con ese modelo financiero. Asi mismo,
tendran una interventoria idonea. 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 contribucion 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”. (Negrilla fuera de texto)
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Segun el recuento normativo realizado, es indiscutible que el Régimen
aplicable al Contrato de Concesién 052 de 11 de febrero de 2015, cuyo objeto
consisti6 en “... la CONTRATACION POR EL SISTEMA DE CONCESION
DEL SUMINISTRO, INSTALACION, REPOSICION, REPOTENCIACION
(MODERNIZACION), ADECUACION, MANTENIMIENTO, OPERACION,
EXPANSION Y ADMINISTRACION DE LA INFRAESTRUCTURA DEL
SERVICIO DE ALUMBRADO PUBLICO EN EL MUNICIPIO DE VEGACHI-
ANTIOQUIA en la zona urbana y las zonas rurales previstas en este contrato”
esta integrado por las disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007.

Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado:

“4.6.- Ahora si bien existian regulaciones aisladas frente a los
contratos destinados a la ejecucion de las actividades propias del
servicio de alumbrado publico, es claro que la celebracion de dichos
contratos en sus diversas modalidades, ya sea de prestacion del
servicio, de gestion, de arrendamiento, de concesion, los contratos
BOT (Build-Operate-Transfer) y los Contratos BOO (Build-Operate-
Own)®, se sujetaban y ahora se sujetan por regla general al
régimen contenido en la Ley 80 de 1993.

4.7.- Y ello es asi porque la actividad contractual de las Entidades
Territoriales que tienen a su cargo la prestacion del servicio de
alumbrado publico se sujeta a lo dispuesto en la referida Ley 80 de
1993; el servicio de alumbrado publico no es domiciliario, razoén por
la cual los contratos celebrados para su prestacion no pueden
Sujetarse a lo dispuesto en la Ley 142 de 1994; y el servicio de
alumbrado publico difiere sustancialmente del servicio publico
domiciliario de energia eléctrica, por lo que los contratos celebrados
para su prestacion tampoco pueden sujetarse a lo dispuesto en la
Ley 143 de 1994.

4.8.- Siendo asi las cosas, hoy por hoy resulta claro que el régimen
legal aplicable a los contratos por medio de los cuales la Entidad
Territorial entrega la prestacion del servicio de alumbrado publico,
se sujetan por regla general a lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y
de forma especifica a lo que ahora dispone la Ley 1150 de 2007,
que mediante su articulo 29 regula de forma especial los contratos

% |bidem. Pags. 261 a 263.
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de adquisicion de energia eléctrica para la prestacion del servicio de
alumbrado publico.

4.9.- Teniendo en cuenta que el contrato de concesion No. 002 del
10 de abril 1997 que tuvo por objeto el suministro, instalacion,
mantenimiento, expansion y administracion de la infraestructura y
todos los elementos necesarios para la prestacion del servicio de
alumbrado publico en Tulua y que dio lugar al presente litigio, le
eran aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993,
incluyendo los procedimientos de seleccion alli previstos para su
celebracion, es evidente que para celebrarlo el Municipio
demandado debia adelantar el procedimiento de licitacion publica y
no el de contratacion directa como equivocadamente lo hizo.”°

Frente a las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales y analisis

de su configuracién en el Contrato de Concesion 052 de 11 de febrero de 2015,
el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, prevé:

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

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

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.
30. Se celebren con abuso o desviacion de poder.

4o0. Se declaren nulos los actos administrativos en que se
fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios
previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y

extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta Ley”.

Y el articulo 45 ibidem, dispone:

7 Sentencia de 15 de diciembre de 2013, radicacion 76001-23-33-000-2013-00169-
01(50045)B, medio de control de controversias contractuales, C. P. Dr. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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“ARTICULO 45.- De la Nulidad Absoluta La nulidad absoluta podré
ser alegada por las partes, por el agente del Ministerio Publico, por
cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de
saneamiento por ratificacion.

En los casos previstos en los numerales 10. 20. y 4o. del articulo
anterior, el jefe o representante legal de la entidad respectiva
debera dar por terminado el contrato mediante acto administrativo
debidamente motivado y ordenara su liquidacion en el estado en
que se encuentre”.

Nulidad absoluta del contrato por la nulidad de un acto administrativo en
que se fundamenta (Num. 4 articulo 44 de la Ley 80 de 1993).

Frente a la configuracién de las causales de nulidad absoluta mencionadas, el
Tribunal una vez analizado el material probatorio allegado al expediente,
observa lo siguiente:

a. Esta acreditado y las partes lo reconocen como un hecho cierto e
indiscutible, que mediante el Acuerdo No. 013 de 2014 expedido por el
Concejo Municipal de Vegachi, aportado como prueba documental por la
parte convocada “... se otorgan facultades expresas al sefior alcalde de
Vegachi, para que inicie la seleccion de contratacion de una concesion o
concesionario que se encargue de la reposicion, operacion, mantenimiento,
expansion y administracion del servicio de alumbrado publico y a su vez se
le conceden u otorgan otras facultades inherentes”.

b. En el preambulo del Contrato de Concesion 052 de 11 de febrero de 2015,
también obrante en el expediente, expresamente se consigno lo siguiente:

“Entre los suscritos: FABER ARMANDO VIDAL ESCUDERO mayor
de edad, vecino y domiciliado en el Municipio de VEGACHI,
identificado con cédula de ciudadania numero .... De Vegahi, quien
actua en calidad de Alcalde en ejercicio del Municipio de VEGACHI,
debidamente autorizado por el Honorable Concejo Municipal
mediante el Acuerdo Municipal No. 009 del 30 de agosto de 2014
y el No. 013 de noviembre de 2014, ... por una parte; y CARLOS
ALEJANDRO GOMEZ TORRES ..., quien actua en calidad de
representante legal de la firma UNION TEMPORAL VEGACHI
ILUMINADO quien en adelante se llamara EL CONCESIONARIO se
ha celebrado el contrato de concesion que se regula por las
siguientes clausulas y previas las siguientes consideraciones:
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a. Que la Alcaldia Municipal en uso de la atribucién constitucional
establecida en el numeral 3 del Art. 315 de la Constitucion Nacional
y debidamente autorizada por el Honorable Concejo Municipal,
mediante Acuerdos No. 013 de 2014, para contratar con un
operador privado y especializado la prestacion del servicio de
alumbrado publico de acuerdo con los términos establecidos en el
estatuto de contratacion administrativa, Ley 80 de 1993, Ley 1150
de 2007 y Decreto 1510 de 2013 la operacion integral de la
prestacion del servicio de alumbrado publico en la modalidad de
concesion. (Subrayas y negrilla fuera de texto)

La conjuncién de lo expuesto en los literales a y b anteriores, permite
concluir con certeza, que fue con base en la autorizacién impartida en el
Acuerdo No. 013 de 2014 que el Alcalde de esa época, ordend adelantar
los tramites propios de la licitacién publica, en virtud de la cual, a la postre
se celebro el Contrato de Concesion 052 de 11 de febrero de 2015.

c. Obra prueba en el expediente y las partes coinciden en el hecho que el
Acuerdo No. 013 de 2014, antes citado, se declaré nulo en sentencia No.
271 del 7 de septiembre de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia-Sala Primero de Oralidad, dentro del proceso con radicado 05001
23 33 000 2015 00167 00, cuya copia también se aporté por ese mismo
extremo procesal y con ese mismo caracter.

El proceso que dio lugar a la sentencia en cita, se origind en las
observaciones formuladas por el Gobernador del Departamento de
Antioquia, sobre la legalidad del Acuerdo No. 013 de 2014 mencionado y
que conforme a lo previsto en el numeral 4 del articulo 151 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437
de 2011) le correspondia conocer privativamente y en unica instancia a
dicha Corporacion. En concreto, las observaciones giraron en torno al
presunto desconocimiento de las exigencias previstas en la Ley 819 de
2003 en cuanto a la autorizacion de vigencias futuras que se impartié en tal
acuerdo.

Al efecto, el Tribunal Administrativo de Antioquia - Sala Primera de

Oralidad, en dicha providencia abordo el analisis del asunto exponiendo, en
suma, lo siguiente:

“(...)

3. VIGENCIAS FUTURAS ORDINARIAS PARA ENTIDADES
TERRITORIALES. La Constitucion Politica en sus articulos 346 y
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s.s. sefiala que el Gobierno Nacional debera determinar en cada
ario el presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones que debera
corresponder al Plan Nacional de Desarrollo, y en el que sdlo
pueden incluirse partidas que correspondan a un crédito
judicialmente reconocido, a un gasto decretado conforme a ley
anterior, a uno propuesto por el Gobierno para atender debidamente
el funcionamiento de las ramas del poder publico, al servicio de la
deuda, o destinado al cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo.

Desarrollando tales criterios, se expidié la Ley 179 de 1994 cuyo
articulo 23 dispuso que se podia autorizar asumir obligaciones que
afectaran presupuestos de vigencias futuras cuando su ejecucion se
iniciara con presupuesto de la vigencia en curso y el objeto del
compromiso se llevara a cabo en cada una de ellas.

Posteriormente se expidié la Ley Organica 819 de 2003 que
modific6 la anterior normatividad y desarrollo6 el tema de las
vigencias futuras ordinarias en sus articulos 10 y 12 que regulan el
procedimiento para apropiar vigencias futuras ordinarias de caracter
nacional y territorial, y el 11 para apropiar vigencias futuras
excepcionales tunicamente de caracter nacional.

En lo que respecta a las vigencias futuras para las entidades
territoriales sefialo:

“(...) ARTICULO 12. VIGENCIAS FUTURAS ORDINARIAS PARA
ENTIDADES TERRITORIALES. En las entidades territoriales, las
autorizaciones para comprometer vigencias futuras seran impartidas
por la asamblea o concejo respectivo, a iniciativa del gobierno local,
previa aprobacion por el Confis territorial o el 6rgano que haga sus
veces.

Se podra autorizar la asuncion de obligaciones que afecten
presupuestos de vigencias futuras cuando su ejecucion se inicie con
presupuesto de la vigencia en curso y el objeto del compromiso se
lleve a cabo en cada una de ellas siempre y cuando se cumpla que:

a) El monto maximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones
de las mismas consulte las metas plurianuales del Marco Fiscal de
Mediano Plazo de que trata el articulo 10 de esta ley;

b) Como minimo, de las vigencias futuras que se soliciten se debera

contar con apropiacion del quince por ciento (15%) en la vigencia
fiscal en la que estas sean autorizadas;
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c¢) Cuando se trate de proyectos que conlleven inversion nacional
debera obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento
Nacional de Planeacion.

La corporacion de eleccion popular se abstendra de otorgar la
autorizacion si los proyectos objeto de la vigencia futura no estan
consignados en el Plan de Desarrollo respectivo y si sumados todos
los compromisos que se pretendan adquirir por esta modalidad y sus
costos futuros de mantenimiento y/o administracion, se excede su
capacidad de endeudamiento.

La autorizacion por parte del Confis para comprometer presupuesto
con cargo a vigencias futuras no podra superar el respectivo periodo
de gobierno. Se exceptuan los proyectos de gastos de inversion en
aquellos casos en que el Consejo de Gobierno previamente los
declare de importancia estratégica.

En las entidades territoriales, queda prohibida la aprobacion de
cualquier vigencia futura, en el ultimo ano de gobierno del respectivo
alcalde o gobernador, excepto la celebracion de operaciones
conexas de crédito publico.

PARAGRAFO TRANSITORIO. La prohibicién establecida en el
inciso anterior no aplicara para el presente periodo de
Gobernadores y Alcaldes, siempre que ello sea necesario para la
gjecucion de proyectos de desarrollo regional aprobados en el Plan
Nacional de Desarrollo. (...)”

Cumplidas dichas exigencias podra la autoridad administrativa
municipal correspondiente proceder de conformidad a financiar
proyectos de gasto publico, comprometiendo los recursos de
presupuestos de anualidades posteriores cuando su ejecucion se
inicie con presupuesto de la vigencia en curso, mediante el
mecanismo de las citadas vigencias futuras ordinarias.

4. VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES PARA ENTIDADES
TERRITORIALES. De igual forma la Ley Organica 819 de 2003 en
su articulo 11 regulé las vigencias futuras excepcionales, y los pasos
que se debian agotar para su procedencia, por lo que se permitio a
las entidades territoriales adoptar vigencias futuras excepcionales,
dentro de sus estatutos organicos de presupuesto, adoptandolo a
las condiciones de dichos entes. Esta clase de vigencias futuras son
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las que comprometen presupuestos futuros, pero no cuentan con la
apropiacion en la vigencia fiscal del afio en que se autorizan.

Posterior a dicha disposicion se expidio la Ley 1483 de 2011 que en
su articulo 1° dispone:

“Articulo  1°. VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES PARA
ENTIDADES TERRITORIALES. En las entidades fterritoriales, las
asambleas o concejos respectivos, a iniciativa del gobierno local,
podran autorizar la asuncion de obligaciones que afecten
presupuestos de vigencias futuras sin apropiacion del afio en que se
concede la autorizacion, siempre y cuando se cumplan los
siguientes requisitos:

a) Las vigencias futuras excepcionales solo podran ser
autorizadas para proyectos de infraestructura, energia,
comunicaciones y, en gasto publico social en los sectores de
educacion, salud, agua potable y saneamiento basico, que se
encuentren debidamente inscritos y viabilizados en los
respectivos bancos de proyectos.

b) EI monto maximo de vigencias futuras, plazo y las condiciones de
las mismas deben consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal
de Mediano Plazo de que trata el articulo 5° de la Ley 819 de 2003.
c) Se cuente con aprobacion del Confis territorial o el érgano que
haga sus veces.

d) Cuando se trate de proyectos que conlleven inversiéon nacional
debera obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento
Nacional de Planeacion”. (Negrillas de la Sala).”

Cumplidas dichas exigencias podra la autoridad administrativa
municipal correspondiente proceder de conformidad a autorizar
obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras, sin
apropiacion en el presupuesto del afio en que se conceda la
autorizacion, mediante el mecanismo de las citadas vigencias
futuras excepcionales.

5. DEL CASO CONCRETO. En el presente caso tenemos que a
través del Acuerdo No. 013 del 24 de noviembre de 2014 el Concejo
Municipal de Vegachi (Antioquia) autorizé al Alcalde el comprometer
vigencias futuras para celebrar convenios, ordenes de obras o
servicios y suministro, para contratar la concesion que se encargue
de la prestacion del servicio de alumbrado publico.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho

Hash: b37500b9ad320b0cc929e306500ac9fbc2e9995eb3c0f9clda223213ed4edlald

71



Dentro de los argumentos que expone la Delegada del Gobernador
para argumentar la invalidez del acuerdo bajo revision, indica que en
el mismo al comprometerse vigencias futuras ordinarias no se
agotan las exigencias de la ley 819 de 2003 que regula las mismas,
mencionado incongruencias frente al monto de los compromisos de
las vigencias futuras.

Por su parte, en defensa de la validez del acuerdo en cuestion,
sefiala el Municipio de Vegachi que en dicho acto se aprueban
vigencias futuras excepcionales y no ordinarias, y que al revisar las
exigencias legales y jurisprudenciales al respecto concluye que se
encuentra ajustado a las mismas.

Ahora bien, tal y como fue expuesto en acapites precedentes, el
legislador establecié determinados requisitos para que los entes
territoriales asumieran obligaciones que afectaran presupuestos de
vigencias futuras, especificando que cuando éstas fueren ordinarias,
debian agotarse ciertas exigencias para su procedencia, teniendo en
cuenta que su ejecucion inicia con presupuesto de la vigencia en
curso, y el objeto del compromiso debe llevarse a cabo en cada una
de ellas; por lo tanto, si las mismas han de autorizarse para los
entes territoriales, éstos deben aplicarlas atendiendo a sus
particularidades y exigencias, tal y como lo disponen las normas que
rigen en la materia.

A su vez, se precisaron exigencias para la apropiacion de vigencias
futuras excepcionales, en las que se podran autorizar la asuncion de
obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras sin
apropiacion en el presupuesto del afio en que se concede la
autorizacion, que solo podran ser autorizadas para proyectos de
infraestructura, energia, comunicaciones, y en gasto publico social
en los sectores de educacion, salud, agua potable y saneamiento
bésico, que se encuentren debidamente inscritos y viabilizados en
los respectivos bancos de proyectos, indicandose ademas que el
monto maximo de vigencias futuras, plazo y las condiciones de las
mismas deben consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de
Mediano Plazo de que trata el articulo 5° de la Ley 819 de 2003,
adicional a que deben contar con la aprobacion previa del Confis
territorial o el 6rgano que haga sus veces.

En el caso concreto, encuentra la Sala que en el acuerdo objeto de
revision, el Concejo Municipal de Vegachi (Ant.), autorizé al alcalde
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a fin de que asumiera obligaciones que afecten los presupuestos de
vigencias futuras, para contratar la concesion que se encargue de la
prestacion del servicio de alumbrado publico; sin embargo y pese a
no exponer de manera explicita el tipo de vigencia futura aplicada,
se indica expresamente en el articulo primero del acuerdo, que para
los fines alli perseguidos se pueden adquirir compromisos “con
cargo al Presupuesto de Rentas y Gastos de la vigencia fiscal
2014 y de vigencias requeridas...” (FI. 7 — Negrillas de la Sala), y
siendo ello asi, se estaria aplicando por la Corporacion Edilicia en
cita segun lo sefialado en el articulo 12 de la Ley 819 de 2003, las
vigencias futuras ordinarias en tanto se sefiala en la norma en
comento que “Se podré autorizar la asuncion de obligaciones que
afecten presupuestos de vigencias futuras cuando su ejecucion se
inicie con presupuesto de la vigencia en curso y el objeto del
compromiso se lleve a cabo en cada una de ellas...”; sin embargo
se observa por la Sala que en el acuerdo bajo revision, no se
especifico el porcentaje que se apropiaria en la vigencia 2014 en la
cual se otorgd dicha autorizacion, proporcion que segun lo dispuesto
en el literal b) del articulo referido, debe corresponder, como minimo
al 15% de la vigencia fiscal en que estan siendo autorizadas las
apropiaciones correspondientes, precision que fue omitida por el
Concejo Municipal de Vegachi, quien ademas no indicé el monto al
que asciende el presupuesto del proyecto para la vigencia futura que
corresponde a los afios siguientes en los que podria extenderse el
compromiso presupuestal, ni puntualizo un porcentaje minimo como
el sefialado en la normativa comentada para la vigencia 2014, afio
en el que fue autorizado.

De ofro lado, de acogerse las consideraciones expuestas por el
apoderado del Municipio de Vegachi en defensa del acuerdo
acusado, se tendria que si lo que pretendia autorizar el Concejo de
dicho ente territorial eran vigencias futuras excepcionales, no habria
sefialado la apropiacion del presupuesto del afio 2014 en el que se
concedioé su autorizacion (FI. 7), pues habria desconocido Ila
naturaleza de dicha figura.

En este orden de ideas, para esta Corporacion el acuerdo

revisado contiene disposiciones que desconocen preceptos
legales y constitucionales, de cuyo tenor surge la limitacién en

la_aplicacion de mecanismos excepcionales para la ejecucién
de proyectos por parte de los entes territoriales, en los que se
autorice la aplicacion de vigencias futuras sean éstas

ordinarias o extraordinarias, puesto que la autorizacion
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realizada por el Concejo Municipal de Vegachi (Ant) no se
ajusta al ordenamiento juridico, en tanto no especific6 segun
las exigencias establecidas en la norma y el tipo de vigencia
aplicada, el porcentaje del presupuesto a apropiar en la
vigencia 2014 en que se realizé la respectiva autorizacion, que
equivale como minimo al 15% de aquél segun la norma que
regula la materia, y la falta de dicha especificacion conlleva a
desconocer el monto de los fondos que seran utilizados o
destinados por el ente territorial para la ejecucion de sus planes
o proyectos, y por ende, desordenes presupuestales. (Subrayas
y negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, es posible colegir que el Acuerdo No. 013 del 24 de
noviembre de 2014 expedido por el Concejo Municipal de Vegachi
(Ant.), contraria normas de rango constitucional y legal como ya se
preciso, en razon a que no atendio las exigencias establecidas en la
ley, frente a los entes territoriales que pretendan comprometer
vigencias futuras ordinarias para asumir determinadas obligaciones
O gjecutar convenios y proyecto, razén por la cual la Sala declarara
su invalidez”.

d. El Consejo de Estado, al resolver un caso analogo al que ocupa la atencién
del Tribunal, haciendo referencia a sentencias proferidas por esa Corporacion,
por la H. Corte Constitucional y a conceptos emitidos por su Sala de Consulta
y Servicio Civil en los que también se abordd la cuestion, se pronuncié sobre
la causal de nulidad absoluta de los contratos estatales prevista en el
numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 que considerd configurada por
la anulacion de un Acuerdo Municipal contentivo de una autorizacion para
contratar, considerando, en lo fundamental, lo siguiente’:

“(...)

Nulidad absoluta del contrato estatal por razén de la anulacion
del Acuerdo del Concejo Municipal contentivo de Ia
autorizacion para contratar.

En primer lugar, la Sala se remite a la linea jurisprudencial que ha
construido la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en cuanto que
las causales de nulidad absoluta del contrato estatal son de origen
legal y, bajo esta premisa, para su declaracion judicial se requiere

" Consejo de Estado, sentencia 29 mayo de 2014, Seccion Tercera, Subseccion A, expediente:
66001-23-31-000-2004-02098-01 (33832), actor: Personero municipal de Pereira y otro.
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constatar la configuracion taxativa contenida en la Ley, segun sea el
caso.

En este sentido se reitera el presupuesto de analisis contenido en la
sentencia del 18 de marzo de 20107%, a cuyo tenor:

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

Ahora bien, la causal invocada en este caso concreto, dispone:

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

(...)

4o0. Se declaren nulos los actos administrativos en que se
fundamenten;“

En consecuencia, la norma legal antes citada se aplicara al
caso sub judice, unica y exclusivamente bajo el supuesto de

hecho previsto en la respectiva disposicion, es decir que el
problema juridico en el sub lite radica en esclarecer -primero en
forma general y luego en el caso concreto- si el Acuerdo
Municipal que contiene la autorizacién para contratar
constituye un acto administrativo en el cual se fundamenté el
contrato estatal. (Subrayas y negrilla fuera de texto)

Con el propdsito de definir la cuestion, la Sala encuentra pertinente
citar los pronunciamientos de la Corte Constitucional y de la Sala de
Consulta del Consejo de Estado, a saber:

> La sentencia de la Corte Constitucional C-086 de 1995, mediante la
cual se declaré inexequible el primer inciso del numeral 5° del

2 Expediente 14390.

3 Ver también, Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 29 de agosto de dos mil
siete (2007), Expediente: 15324.
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articulo 32 de la ley 80 de 1993, que disponia: "Las entidades
estatales solo podran celebrar contratos de fiducia publica, cuando
asi lo autorice la ley, la Asamblea Departamental o el Concejo
Municipal, segun el caso”. En esa providencia la Corte
Constitucional decretd la inexequibilidad de la aludida disposicion
con fundamento en que la Constitucion Politica no consagro la
reserva de las asambleas departamentales ni de los concejos
municipales en la autorizacion de todos los contratos que se
celebren en el nivel territorial. Sefalo la Corte:

"Para efectos de esta providencia, conviene sefialar que esta Corte
ha establecido que el inciso final del articulo 150 superior "contiene
una autorizacion general, impersonal, no individualizada para la
celebracion de un contrato cuyo objeto sea la satisfaccion del
funcionamiento del servicio bajo ciertas condiciones."® En otras
palabras, la autorizacion general para contratar por parte de las
entidades publicas estatales, que se encuentra en la ley 80 de 1993,
permite que no sea necesario contar con una norma especial
expedida por una corporacion publica cada vez que se pretenda
celebrar un contrato por parte de alguna de las entidades u
organismos a que hace referencia la citada ley...Adicionalmente
se observa que no se puede convertir en regla general las
autorizaciones expresas contenidas en los articulos 150-9, 300-
9 y 313-3 de la Carta Politica, como pretende hacerlo la norma
acusada respecto del contrato de fiducia." (La negrilla no es del
texto)

La Sentencia C-738 de 2001 mediante la cual la Corte
Constitucional declaré la exequibilidad del numeral 3 del articulo 32
de la Ley 136 de 1994, acerca de las atribuciones del Concejo
Municipal para definir los casos en que se requiere la autorizacion
previa para contratar. En esa providencia la Corte Constitucional se
apoyo en la disposicion del numeral 3 del articulo 313 de la
Constitucion Politica, que atribuye al Concejo Municipal la
competencia para autorizar la contratacion, sin perjuicio de la
obligacion que se le impone en el gjercicio de dicha competencia a
efectos de respetar el Régimen de Contratacion Estatal contenido en
la Ley. Sefald la Corte Constitucional en esa oportunidad:

“Si los Concejos pueden reglamentar el ejercicio de sus propias
funciones, y una de sus funciones es la de autorizar al alcalde para
contratar, se concluye lé6gicamente que tales corporaciones cuentan
con la competencia constitucional para reglamentar el ejercicio
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de tal atribucion, y que no es necesario que el legislador haya
trazado, con anterioridad, una regulaciéon detallada del tema.
Asi, en criterio de esta Corporacion, este ultimo precepto
constitucional es un fundamento suficiente para que el Legislador
haya confirmado que las Corporaciones municipales de eleccion
popular tienen la posibilidad de reglamentar una de sus funciones
constitucionales propias, cual es la de otorgar al correspondiente
Jefe de la administracion municipal autorizaciones para contratar.

(...)

No podran los Concejos, so pretexto de reglamentar el tema de las
autorizaciones, extralimitarse en sus atribuciones e intervenir sobre
la actividad contractual propiamente dicha; direccion que
corresponde al alcalde, en tanto jefe de la accion administrativa del
municipio, de conformidad con el articulo 315-3 de la Carta.
Asimismo, deberan tener en cuenta los concejos municipales que,
en tanto funciéon administrativa, la atribucion debe ser ejercida en
forma razonable y proporcionada, respetando lo dispuesto en el
articulo 209 constitucional; y que no se puede interpretar dicha
norma en forma tal que se obligue al alcalde a solicitar
autorizaciones del concejo en todos los casos en que vaya a
contratar, sino unicamente en los que tal corporacion disponga,
en forma razonable, mediante un reglamento que se atenga a la
Carta Politica.

(...)

Debe resaltarse, por udltimo que, contrario a lo que presupone la
argumentacion del actor, lejos de ser un limite a la autonomia
municipal, el régimen previsto por la Ley 80 de 1993 esta
construido sobre la base de la autonomia de las entidades
estatales en materia contractual, tanto que otorga a ciertas
entidades y dependencias que no cuentan con personeria juridica,
una capacidad especial de contratacion y puedan gestionar mejor
los aspectos que a ellas atarien. Para la Corte, igual sucede con la
norma bajo estudio, ya que al reafirmar la competencia
reglamentaria constitucional de los concejos municipales, no
sélo presupone, sino que desarrolla su autonomia real. Asi, a
través de regimenes reglamentarios que no lesionen lo dispuesto en
la Ley 80 de 1993 y en las deméas normas legales aplicables, los
concejos podran decidir como ha de surtirse el proceso de
autorizacion, en los casos en que sea necesario de
conformidad con los intereses locales. En otras palabras, la
norma acusada fomenta el ejercicio autbnomo de las competencias
municipales, asi como su adecuacion a las necesidades particulares
del ente respectivo, sin que por ello pueda generar un estimulo

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho

Hash: b37500b9ad320b0cc929e306500ac9fbc2e9995eb3c0f9clda223213ed4edlald

77



para la existencia de diversos Cdédigos Fiscales Municipales,
puesto que siempre habra de respetarse lo dispuesto por el
legislador en la Ley 80 de 1993 y demas legislacion aplicable.
(...)

Resta aclarar que cuando la norma habla de una funcién de
"autorizacion”, se esta refiriendo a un acto previo a aquél que es
objeto de dicho beneplacito.” (La negrilla no es del texto).

Siguiendo las consideraciones de la Corte Constitucional se
llega a concluir que en ejercicio de las competencias
constitucionales puede tener lugar un acto administrativo de
autorizacion para contratar emanado del Concejo Municipal,
que se constituya en un acto previo requerido para
fundamentar el contrato estatal.l En ese supuesto, la
declaracion judicial de nulidad del acto de autorizacion para
contratar dara lugar a la nulidad absoluta del contrato
autorizado, toda vez que se configura exactamente la causal
contenida en el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80. La
anterior conclusién coincide -en lo que se refiere al alcance del
requisito de autorizacion- con los conceptos de la Sala de
Consulta del Consejo de Estado, segun se observa a
continuacion: (Subrayas y negrilla fuera de texto)

En el concepto No. 1371 de 2001, emitido por la Sala de Consulta
del Consejo de Estado, dicha Sala considerd que el acto contentivo
de la autorizacion conferida al Alcalde Municipal para celebrar el
contrato constituye un requisito de orden constitucional y legal y en
tal sentido la falta de tal autorizaciéon implica la ocurrencia de una
causal de nulidad absoluta del contrato estatal en los términos del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, asunto en el cual la Sala de
Consulta acudié a la invocacion del derecho comun establecida en
esa norma, concretamente al articulo 1741 del Codigo Civil, asi:

“Pero no podra el alcalde celebrar contratos sin la autorizacion
correspondiente de la corporacion, puesto que ello da lugar a la
nulidad absoluta de los contratos, segun el articulo 44 de la ley 80
de 1993, que remite en su primer inciso a los casos previstos en el
derecho comun.

Asi, serian aplicables los articulos 1.740 y, en particular, el 1.741 del
Codigo Civil. Este dltimo dispone: "La nulidad producida por un
objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de
algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el
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valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la
naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que
los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas”. (Se resalta)™.

> La Sala de Consulta del Consejo de Estado se detuvo en
oportunidad posterior en el contexto de las disposiciones que
distribuyen las competencias constitucionales y en las normas
legales acerca de los presupuestos publicos, ocasion en la cual
conceptué que siendo el Alcalde el Representante Legal del
Municipio y el director de la contratacion del ente territorial, la
autorizacion previa y expresa del Concejo Municipal es excepcional
y en todo caso debe ser regulada con arreglo a la Ley, segun se
expreso en el concepto No. 1889, en la siguiente forma:

“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
gjerceran '"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 Constitucién y 32-3 de la
Ley 136 de 1994, que exigen una reglamentacion del concejo
municipal de la autorizacion para contratar por parte de los
alcaldes.”

En ese mismo concepto se advirtidé que las exigencias de la
autorizacion pueden definirse en el Reglamento del Concejo
Municipal, no obstante lo cual dicho reglamento no puede tener el
alcance de modificar los aspectos fijados en la Ley de Contratacion:

“Para ello debe mediar un reglamento en el que esas corporaciones
establezcan las hipotesis en que ello debe ocurrir, junto con el
procedimiento para su operatividad, sin modificar los aspectos ya
requlados por el Estatuto General de Contratacion de Ila
Administracion Publica y sin interferir en el normal funcionamiento
de la gestién contratacién, como lo ordena la Ley 80 de 1993.77°

™ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Augusto Trejos
Jaramillo, 15 de noviembre de 2001, radicacién numero: 1371

& Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: William Zambrano
Cetina, 5 de junio de 2008, radicacion No. 1.889,1001-03-06-000-2008-0022-00
76 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
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De conformidad con los anteriores conceptos, se puede afirmar que
la autorizacion para contratar emanada del Concejo Municipal es un
requisito determinante del contrato estatal en aquellos casos en la
Ley o el Reglamento del Concejo Municipal hayan dispuesto tal
requerimiento y éste ultimo sélo lo puede establecer con arreglo a la
Ley.

Sobre el particular se trae a colacion la modificacion de alcance que
introdujo la Ley 80 de 1993 en relacion con los estatutos de
contratacion a nivel municipal, puesto que en el régimen de
contratacion anterior, el articulo 5° de la Ley 19 de 1982 otorgaba a
los departamentos y municipios la facultad de regular, a través de
sus normas fiscales, lo pertinente a la “formacion y adjudicacion de
los contratos que celebren y las clausulas de los mismos conforme a
sus intereses y a las necesidades del servicio” y en desarrollo de la
citada Ley 19 se expidi6 el estatuto de contratacion contenido en el
Decreto-ley 222 de 1983, en cuyo articulo 1°, inciso final, se dispuso
que sus normas unicamente serian aplicables en los departamentos
y municipios en lo relacionado con las siguientes materias: ‘“tipos de
contratos, su clasificacion, efectos, responsabilidades y terminacion,
asi como a los principios generales desarrollados en el Titulo IV’-
esto es en relacion con las clausulas de modificacion, interpretacion
y terminacion unilaterales- y por ello, teniendo en cuenta que los
Municipios se encontraban sujetos al regimen del Decreto-ley 1333
de 19867, en vigencia del Régimen de Contratacion anterior a la Ley
80 los respectivos Codigos Fiscales de caracter municipal podian
establecer requisitos de formacion y adjudicacion de los contratos,
aplicables en los procedimientos de seleccion del contratista, para
efectos de la contratacion en el respectivo Municipio.

Mediante la Ley 80 de 1993 se expidié un Estatuto General de
Contratacion, con alcance sobre las entidades estatales definidas en
el articulo 2 de la normativa, en el cual se incluyeron expresamente
las entidades territoriales. En este contexto se colige que los
Concejos Municipales carecen de competencia para crear requisitos
de formacion y adjudicacion de los contratos estatales

T Articulo 273°.- Los contratos que celebren los Municipios y sus establecimientos publicos se
someten a la ley en lo que tiene que ver con su clasificacién, definicion, inhabilidades, cldusulas
obligatorias, principios sobre interpretacion, modificacién y terminacion unilaterales, efectos,
responsabilidades de los funcionarios y contratistas. En lo atinente a los requisitos para su
formacion, adjudicacion y celebracion, a las disposiciones fiscales que expidan los Concejos y
demas autoridades locales competentes.
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No obstante, 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 del Consejo de Estado, el
antedicho Acuerdo se debe referir entonces a los aspectos
reglamentarios o administrativos de la decision correspondiente.

Se observa igualmente que el articulo 11 de la Ley 80 siguio 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. En consecuencia, el articulo 11 de la Ley 80 estableci6é 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 las normas legales que regulen la organizacién y
funcionamiento de tales entidades.” (Subraya y negrilla no son del
texto).

Para el caso de los Municipios el legislador establecio en la Ley 136
de 1994, la potestad de cada Concejo Municipal para reglamentar
los eventos en que el Alcalde debe contar con la autorizacion previa
para contratar, a partir de lo cual se puede observar 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 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 eleccion popular
‘no intervendran en los procesos de contratacién, salvo en lo
relacionado con la solicitud de audiencia publica para la adjudicacion
en caso de licitacion”, 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’.
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Igualmente, el numeral 7 del articulo 25 de la Ley 80, establecié 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 segun el caso”.

A juicio de la Sala la lectura correcta con el propdsito de que todas
las disposiciones antedichas puedan tener un efecto legal util es la
siguiente: la regla general para la celebracion 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 reglamento del respectivo Concejo Municipal, antes
de iniciar el procedimiento respectivo.

Ahora bien, el caracter de acto fundamental para Ia
contratacion, que se exige para los efectos de la causal
contenida en el numeral 4 del articulo 44 de la ley 80, se refiere
a aquellos eventos en que constituya una condicion sine qua
non para el contrato, lo cual sin duda sucede cuando la propia
Ley establece la competencia del Concejo Municipal con
respecto al acto de autorizaciéon, pero también puede tener
lugar cuando el reglamento del Concejo Municipal fijado con
arreglo a la Ley, asi lo dispone.

Una herramienta de andlisis para determinar el caracter
fundamental de la autorizacion para efectos de la contratacion

en el contexto de aquellos contratos de que se encuentran
tipificados en la ley es, sin lugar a dudas, el criterio de fondo
sobre el contenido de la autorizacion en cuanto la aprobacion
se refiera a un elemento esencial del contrato, caso en el cual
resulta obvio que la autorizacion se torna en fundamental para
el contrato, toda vez que si de acuerdo con la Ley le
corresponde al Concejo Municipal definir un elemento esencial
del contrato que se autoriza celebrar, sin tal elemento y por lo
tanto sin el acto previo de autorizacion impartido por el Concejo
Municipal, el contrato no puede producir efecto o degenera en
otro. Para este propdsito se recuerda que los elementos

esenciales del contrato definidos en el articulo 1501 del cédigo
civil, son aquellos sin los cuales el contrato no produce efecto

alguno o degenera en otro diferente”. (Subrayas y negrilla fuera
de texto)
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e. Lo expuesto en la providencia que por su similitud con el caso sub examine
se transcribio in extenso en el literal anterior, tiene plena aplicacidon para la
resolucion del presente caso, toda vez que el numeral 3 del articulo 313 de
la Constitucion Politica contempla que corresponde a los concejos
municipales, entre otras funciones, la de “autorizar al alcalde para celebrar
contratos y ejercer pro tempore precisas funciones de las que corresponden
al Concejo”, atribucion la cual fue reiterada en el numeral 3 del articulo 32 de
la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 18 de la Ley 1551 de 2012, en
el sentido de °‘“reglamentar la autorizacion al alcalde para contratar,
sefialando los casos en que se requiere autorizacion previa del Concejo”.

Es asi, como el paragrafo 4° del articulo 32 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 18 de la Ley 1551 de 2012, dispone cuales son los
contratos que deben contar con autorizacion del concejo municipal, asi:

“Paragrafo 4°. De conformidad con el numeral 3 del articulo 313 de
la Constitucion Politica, el Concejo Municipal o Distrital debera
decidir sobre la autorizacion 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” (Negrilla fuera de texto)

SO AWLNS

Segun lo acabado de sefialar, es evidente que en el caso concreto, en virtud
del objeto del contrato en cuestién (concesidén de servicio de prestacién de
alumbrado publico) y que para él se comprometerian vigencias futuras, se
requeria la autorizacion por parte del Concejo Municipal de Vegachi,
corporacion la cual mediante el Acuerdo No. 013 de 2014, faculté al Alcalde
de ese municipio:

“... para que proceda a contratar por un término de seis (06) Meses,
previo el agotamiento del proceso de Contratacion, la concesion que
se encargue de la prestacion del servicio de alumbrado publico...” y
para que en funcion de ello “... comprometa vigencias futuras... ”."®

Por manera que no cabe duda acerca de que el Acuerdo No. 013 de 2014
proferido por el Concejo Municipal de Vegachi, constituyé el acto
administrativo previo en el que se fundamenté el Contrato de Concesién 052

8 Al respecto, véanse los Articulos 1° y 4° del Acuerdo 013 de 2014.
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de 11 de febrero de 2015, en la medida en que con él se pretendié dar
cumplimiento a las condiciones necesarias establecidas en la ley para
celebrar este tipo de contratos; de lo cual necesariamente se sigue que
habiendo sido declarado invalido tal acuerdo por el Tribunal Administrativo
de Antioquia-Sala Primero de Oralidad, dentro del proceso con radicado
05001 23 33 000 2015 00167 00 en sentencia No. 271 del 7 de septiembre
de 2015 -por infracciones a las normas especiales que regulaban la
autorizacion de asuncion de vigencias futuras que alli se impartio se
estructurd a cabalidad la causal descrita en el ordinal 4 del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, ya que como lo advirti6 el Consejo de Estado en la
sentencia a la cual se ha hecho especial alusion en este acapite para el
abordaje de este asunto y se enfatiza de nuevo: “En ese supuesto, la
declaracion judicial de nulidad del acto de autorizacién para contratar
dara lugar a la nulidad absoluta del contrato autorizado, toda vez que
se configura exactamente la causal contenida en el numeral 4 del
articulo 44 de la Ley 80. (Subrayas y negrilla fuera de texto)

Nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito

En este punto, y en linea con lo expuesto por el Tribunal Administrativo de
Antioquia cuando declaré la nulidad del Acuerdo No. 013 de 2014, “ Por medio
del cual se otorgan facultades expresas al sefior alcalde de Vegachi, para que
inicie la seleccion de contratacion de una concesion o concesionario que se
encargue de la reposicion, operacion, mantenimiento, expansion y
administracion del servicio de alumbrado publico y a su vez se le conceden u
otorgan ofras facultades inherentes”, para el Tribunal es claro que en la
celebracion del Contrato No. 052 2015 se inaplicaron y vulneraron normas
imperativas, con lo cual se configura también por la misma via el vicio de
nulidad absoluta por objeto ilicito.

En efecto, conforme lo evidencié el Tribunal Administrativo de Antioquia en la
sentencia 271 del 7 de septiembre de 2015, la ley establece requisitos
imperativos que deben acatarse de manera fiel para aprobar vigencias futuras.
Asi, dentro del conjunto normativo que regula lo relativo al presupuesto del
contrato estatal, el Tribunal encuentra pertinente destacar las que se relacionan
a continuacion.

El articulo 71 del Decreto Ley 111 de 1996, establece lo siguiente:

“ARTICULO 71. Todos los actos administrativos que afecten las
apropiaciones presupuestales deberan contar con certificados de
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disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacion
suficiente para atender estos gastos.

Igualmente, estos compromisos deberan contar con registro
presupuestal para que los recursos con él financiados no sean
desviados a ningun otro fin.

En este registro se debera indicar claramente el valor y el plazo de
las prestaciones a las que haya lugar. Esta operacion es un requisito
de perfeccionamiento de estos actos administrativos.

En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer
obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del

saldo disponible, o sin la autorizacion previa del Confis o por
quien éste delegue, para comprometer vigencias futuras y la

adquisicion de compromisos con cargo a los recursos del
crédito autorizados.

Para las modificaciones a las plantas de personal de los 6rganos
que conforman el Presupuesto General de la Nacion, que impliquen
incremento en los costos actuales, sera requisito esencial y previo la
obtencion de un certificado de viabilidad presupuestal, expedido por
la Direccion General del Presupuesto Nacional en que se garantice
la posibilidad de atender estas modificaciones.

Cualquier compromiso que se adquiera con violacion de estos
preceptos creara responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de
quien asuma estas obligaciones (Ley 38/89, articulo 86, Ley 179/94,
articulo 49).” (Subraya y negrilla fuera de texto)

Se destaca también lo previsto normativamente sobre el principio de anualidad
del gasto consagrado en el articulo 8° de la Ley 819 de 2003 que establece lo
siguiente:

“La preparacion y elaboracion del presupuesto general de la Nacion
y el de las entidades fterritoriales debera sujetarse a los
correspondientes marcos fiscales de mediano plazo de manera que
las apropiaciones presupuestales aprobadas por el Congreso de la
Republica, las asambleas y los concejos puedan ejecutarse en su
totalidad durante la vigencia fiscal correspondiente”

En lo que toca con la definicion del concepto de vigencia fiscal debe seguirse lo
expresado en el articulo 14 del Decreto Ley 111 de 1996 donde se sefiala que
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“El afio fiscal comienza el 1.0 de enero y termina el 31 de diciembre de cada
ano”.

Cabe resaltar también que la Ley 819 de 2003, articulos 10 y 12, desarrollo el
tema de las vigencias futuras ordinarias, regulando el procedimiento para
apropiarla a en las entidades del orden nacional y territorial:

“ARTICULO 12. VIGENCIAS FUTURAS ORDINARIAS PARA
ENTIDADES TERRITORIALES. En las entidades fterritoriales, las
autorizaciones para comprometer vigencias futuras seran impartidas
por la asamblea o concejo respectivo, a iniciativa del gobierno local,
previa aprobacion por el Confis territorial o el érgano que haga sus
veces.

Se podra autorizar la asuncion de obligaciones que afecten
presupuestos de vigencias futuras cuando su ejecucion se inicie con
presupuesto de la vigencia en curso y el objeto del compromiso se
lleve a cabo en cada una de ellas siempre y cuando se cumpla que:

a) El monto maximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones
de las mismas consulte las metas plurianuales del Marco Fiscal de
Mediano Plazo de que trata el articulo 10 de esta ley;

b) Como minimo, de las vigencias futuras que se soliciten se debera
contar con apropiacion del quince por ciento (156%) en la vigencia
fiscal en la que estas sean autorizadas;

¢) Cuando se trate de proyectos que conlleven inversion nacional
debera obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento
Nacional de Planeacion.

La corporacion de eleccion popular se abstendra de otorgar la
autorizacion si los proyectos objeto de la vigencia futura no estan
consignados en el Plan de Desarrollo respectivo y si sumados todos
los compromisos que se pretendan adquirir por esta modalidad y
sus costos futuros de mantenimiento y/o administracion, se excede
su capacidad de endeudamiento.

La autorizacion por parte del Confis para comprometer presupuesto
con cargo a vigencias futuras no podréa superar el respectivo
periodo de gobierno. Se exceptuan los proyectos de gastos de
inversion en aquellos casos en que el Consejo de Gobierno
previamente los declare de importancia estratégica.
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En las entidades territoriales, queda prohibida la aprobacién de
cualquier vigencia futura, en el ultimo afno de gobierno del

respectivo alcalde o gobernador, excepto la celebracién de
operaciones conexas de crédito publico.

PARAGRAFO TRANSITORIO. La prohibicién establecida en el
inciso anterior no aplicara para el presente periodo de
Gobernadores y Alcaldes, siempre que ello sea necesario para la
gfjecucion de proyectos de desarrollo regional aprobados en el Plan
Nacional de Desarrollo. (...)” (Subraya y negrilla fuera del texto)

Por su parte, y en sentido similar, la Ley 1436 de 2011 regulé las vigencias
futuras excepcionales para entidades territoriales, consagrando idéntica
restriccién en lo que toca con la aprobacion de vigencias futuras en el ultimo
afno de gobierno del respectivo alcalde:

“ARTICULO 1o0. VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES PARA
ENTIDADES TERRITORIALES. En las entidades territoriales, las
asambleas o concejos respectivos, a iniciativa del gobierno local,
podran autorizar la asuncion de obligaciones que afecten
presupuestos de vigencias futuras sin apropiacion en el
presupuesto del afio en que se concede la autorizacion, siempre y
cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Las vigencias futuras excepcionales solo podran ser autorizadas
para proyectos de infraestructura, energia, comunicaciones, y en
gasto publico social en los sectores de educacion, salud, agua
potable y saneamiento basico, que se encuentren debidamente
inscritos y viabilizados en los respectivos bancos de proyectos.

b) El monto maximo de vigencias futuras, plazo y las condiciones de
las mismas deben consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal

de Mediano Plazo de que trata el articulo 50 de la Ley 819 de 2003.

c) Se cuente con aprobacion previa del Confis territorial o el 6rgano
que haga sus veces.

d) Cuando se trate de proyectos que conlleven inversion nacional
debera obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento

Nacional de Planeacion.

La corporacion de eleccion popular se abstendra de otorgar la
autorizacion, si los proyectos objeto de la vigencia futura no estan
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consignados en el Plan de Inversiones del Plan de Desarrollo
respectivo y si sumados todos los compromisos que se pretendan
adquirir por esta modalidad y sus costos futuros de mantenimiento
y/o administracion, excede la capacidad de endeudamiento de la
entidad territorial, de forma que se garantice la sujecion territorial a
la disciplina fiscal, en los términos del Capitulo Il de la Ley 819 de
2003.

Los montos por vigencia que se comprometan por parte de las
entidades territoriales como vigencias futuras ordinarias y
excepcionales, se descontaran de los ingresos que sirven de base
para el calculo de la capacidad de endeudamiento, teniendo en
cuenta la inflexibilidad que se genera en la aprobacion de los
presupuestos de las vigencias afectadas con los gastos aprobados
de manera anticipada.

La autorizacion por parte de la asamblea o concejo respectivo, para
comprometer presupuesto con cargo a vigencias futuras no podra
superar el respectivo periodo de gobierno. Se exceptuan los
proyectos de gastos de inversion en aquellos casos en que el
Consejo de Gobierno, con fundamento en estudios de reconocido
valor técnico que contemplen la definicion de obras prioritarias e
ingenieria de detalle, de acuerdo a la reglamentacion del Gobierno
Nacional, previamente los declare de importancia estratégica.

PARAGRAFO 1o. En lIas entidades territoriales, queda
prohibida la aprobacion de cualquier vigencia futura, en el
ultimo afno de gobierno del respectivo gobernador o alcalde;
excepto para aquellos proyectos de cofinanciacion con
participacion total o mayoritaria de la Nacién y la udltima
doceava del Sistema General de Participaciones.

PARAGRAFO 2o. El plazo de ejecucién de cualquier vigencia futura
aprobada debe ser igual al plazo de ejecucion del proyecto o gasto
objeto de la misma”. (Subraya y negrilla fuera del texto)
De las normas precitadas se deduce con facilidad que a los alcaldes y
gobernadores les esta prohibido aprobar vigencias futuras en el ultimo afio de
gobierno.

En el caso concreto quedd probado lo siguiente:

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho

Hash: b37500b9ad320b0cc929e306500ac9fbc2e9995eb3c0f9clda223213ed4edlald



89

Que en los prepliegos del procedimiento de seleccién™ al referirse a la
disponibilidad presupuestal se indicé lo siguiente:

“De conformidad con el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 el Concejo
Municipal comprometié y autorizé las vigencias presupuestales de
acuerdo con la Ley 1483 de 2011 y el Decreto 2767 de 2012
mediante Acuerdo No. 014 de noviembre de 2014, por tratarse de un
proyecto del Ente Territorial que excede el periodo de gobierno, el
cual para ser operada se entiende como actividad inherente a la
energia en los términos del articulo 29 de la ley 1150 de 2007. EI
municipio no podra apropiar la fuente tributaria de pago del contrato
para fines distintos a los establecidos en la prestacion del servicio.”

Que en los estudios previos®® del procedimiento contractual al referirse a la
disponibilidad presupuestal se indicé lo siguiente:

“De conformidad con el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 el Concejo
Municipal comprometio y autorizé las vigencias presupuestales de
acuerdo con la Ley 1483 de 2011 y el Decreto 2767 de 2012
mediante Acuerdo No. 014 de noviembre de 2014, por tratarse de un
proyecto del Ente Territorial que excede el periodo de gobierno, el
cual para ser operada se entiende como actividad inherente a la
energia en los términos del articulo 29 de la ley 1150 de 2007. El
municipio no podra apropiar la fuente tributaria de pago del contrato
para fines distintos a los establecidos en la prestacion del servicio”

Que en los pliegos definitivos del procedimiento de seleccion®' al referirse a
la disponibilidad presupuestal se indicé lo siguiente:

“De conformidad con el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 el Concejo
Municipal comprometié y autorizé las vigencias presupuestales de
acuerdo con la Ley 1483 de 2011 y el Decreto 2767 de 2012
mediante Acuerdo No. 014 de noviembre de 2014, por tratarse de un
proyecto del Ente Territorial que excede el periodo de gobierno, el
cual para ser operada se entiende como actividad inherente a la
energia en los términos del articulo 29 de la ley 1150 de 2007. EI
municipio no podra apropiar la fuente tributaria de pago del contrato
para fines distintos a los establecidos en la prestacion del servicio.”

Que el Contrato de Concesion 052 fue celebrado el 11 de febrero de 2015.

" Documento 1.1 de la carpeta 6.1. del expediente digital.
8 Documento 1.3 de la carpeta 6.1. del expediente digital.
8 Documento 1.2 de la carpeta 6.1. del expediente digital.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho

Hash: b37500b9ad320b0cc929e306500ac9fbc2e9995eb3c0f9clda223213ed4edlald



90

Que el periodo institucional del alcalde Faber Armando Vidal Escudero
corrio entre el 1° de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2015.

Ahora bien, la nulidad absoluta del contrato estatal, conforme se refirio en
acapites precedentes, se puede sustentar en causales previstas en el derecho
privado y en las especiales definidas en el citado articulo 44 de la ley 80 de
1993.

Se destaca asi lo previsto en los articulos 1740 y 1741 del Codigo Civil que
prevén lo siguiente:

“Articulo 1740. CONCEPTO Y CLASES DE NULIDAD.

Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que
la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato segun su
especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.
Articulo 1741. NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA

La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad
producida por la omisién de algun requisito o formalidad que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de
las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi misma nulidad absoluta en los actos y contratos de
personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da
derecho a la rescision del acto o contrato.” (subrayado y negrilla

para resaltar).

Cabe ademas tener en cuenta que el articulo 1519 de la misma codificacion
dispone lo siguiente:

“Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la
nacion. Asi, la promesa de someterse en la Republica a una jurisdiccion

no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto;

El articulo 899 del Cédigo de Comercio, por su parte, sefiala como causales de
nulidad absoluta, las siguientes:
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Articulo 899. NULIDAD ABSOLUTA. Sera nulo absolutamente el
negocio juridico en los siguientes casos:

1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley
disponga otra cosa;

2) Cuando tenga causa u objeto ilicitos, y

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente
incapaz”. (subrayado y negrilla para resaltar).

Sobre la configuracion del objeto ilicito por violacion de una norma imperativa,
el Consejo de Estado, sostuvo:

“Y es que las normas imperativas no son solamente aquellas que
prohiben sino también las que mandan u ordenan y por ende la
transgresion del orden publico se presenta cuando se viola la que
prohibe asi como cuando no se observa o se desatiende la que
ordena, casos todos estos que conducen a una nulidad absoluta por
objeto ilicito.

Este entendimiento resulta natural y obvio, pues de no entenderse
asi se llegaria al absurdo de que la violacion de una norma
imperativa que solo manda u ordena, pero que expresamente no
prohibe, no aparejaria sancion alguna o, lo que es lo mismo, que
seria una norma inane, que manda pero no manda porque puede
ser inobservada sin ninguna consecuencia.

(...)

Asi que para que un acto o contrato sea absolutamente nulo por
objeto ilicito no es indispensable la existencia de una norma que
diga, expresa y sacramentalmente, que ‘es nulo’, como
consecuencia, el acto que la contraviene, pero desde luego que lo
que si debe existir es la norma que expresamente mande o
prohiba.”™

Es igualmente ilustrativo destacar lo expuesto por la misma Corporacion
sobre esta causal de nulidad absoluta del contrato:

8 Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C.
Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia del 4 de junio de 2015.
Radicado No. 73001-23-31-000-2003-00634-01(37566)
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“De conformidad con el ordenamiento juridico que gobierna la
practica contractual, a términos de lo dispuesto en el articulo 1519
del Cddigo Civil: ‘Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al
derecho publico de la nacion. Asi, la promesa de someterse en la
republica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella, es
nula por el vicio del objeto’; de igual manera, ‘hay objeto ilicito en
todo contrato prohibido por las leyes’ (articulo 1523 ibidem). Por
consiguiente, carece de validez todo acuerdo contractual que
quebrante tales prescripciones normativas, bien que las partes que
lo celebren sean particulares o entidades estatales segun el articulo
6° de esa misma codificacion.

Es cierto que todo contrato legalmente celebrado es ley para las
partes, pero, precisamente, solo aquellos que sean convenidos
legalmente, mas no los que contravengan el ordenamiento juridico,
porque en tal evento, bien pueden ser anulados por el juez (C.C.,
Art. 1602); peor aun cuando mediante el acuerdo de voluntades se
pretende desconocer o derogar las normas y principios de derecho
publico, situacién contemplada en el articulo 16 del Codigo Civil™3.

En consideracion a que en el caso concreto se demostré que con la
celebracion y ejecucion del Contrato 052 de 2015 fueron aprobadas vigencias
futuras por parte del alcalde municipal Faber Armando Vidal Escudero, quien
terminaba su periodo el dia 31 de diciembre de 2015, se concluye claramente
la violacion las normas imperativas sefialadas que prohibe a los alcaldes la
autorizacion de vigencias futuras durante el ultimo afo del periodo
correspondiente.

Asi entonces, el Contrato de Concesion 052 de 11 de febrero de 2015
celebrado entre el Municipio de Vegachi y la Uniébn Temporal Vegachi
lluminado, esta incurso en la causal de nulidad por objeto ilicito pues la
aprobacion de las vigencias futuras para el Contrato se hizo con violacién de lo
previsto en los articulos 12 de la Ley 819 de 2003 y 1 de la Ley 1436 de 2011,
disposiciones imperativas que le eran claramente aplicables y que forman
parte del derecho publico de la nacion.

La decisiéon de nulidad absoluta que se habra de adoptar
El Tribunal considera acreditados los elementos que exige la ley® para

declarar oficiosamente la nulidad del contrato No. 052 celebrado el 11 de
febrero de 2015.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 1
de agosto de 2002; Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar; Expediente 21041;
Actor: Electrificadora del Atlantico S.A. E.S.P.

8 Articulo 1742 CC, Articulo 45 de la ley 80 de 1993 y articulo 141 de la ley 1437 de 2011.
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Conforme se expuso precedentemente esta plenamente demostrada la
configuracion de la causal de nulidad absoluta prevista en el numeral 4,
articulo 44 de la Ley 80 de 1993 y el objeto ilicito por violacion de normas
imperativas regulado en el articulo 1519 del Codigo Civil.

La causal contemplada en el ordinal 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, se
configuré al haber sido declarado nulo® el acto administrativos en que se
fundamento el contrato 052 de 2015, esto es, el Acuerdo No. 013 de 2014, ©
Por medio del cual se otorgan facultades expresas al sefior alcalde de
Vegachi, para que inicie la seleccion de contratacion de una concesion o
concesionario que se encargue de la reposicion, operacion, mantenimiento,
expansion y administracion del servicio de alumbrado publico y a su vez se le
conceden u otorgan otras facultades inherentes”.

Y el objeto ilicito esta plenamente evidenciado con los hechos demostrativos
de que el alcalde de Vegachi autorizé vigencias futuras dentro del ultimo afio
de su periodo de gobierno con lo cual el contrato se celebr6 con violacion de
las indicadas disposiciones de las Leyes 819 de 2003 y 1436 de 2011.

Se precisa ademas que al proceso concurrieron las partes del Contrato de
Concesion 052 de 11 de febrero de 2015 y, de conformidad con lo previsto en
el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, es deber del Tribunal declarar de forma
oficiosa la nulidad absoluta, aun cuando las partes no hayan formulado una
pretension en ese sentido.

En consecuencia, este Tribunal declarara de manera oficiosa la nulidad del
Contrato de Concesion 052 de 11 de febrero de 2015 celebrado entre el
Municipio de Vegachi y la Unidn Temporal Vegachi lluminado, segun la
normatividad constitucional y legal que lo habilita para ello.

Estando plenamente acreditada la nulidad absoluta del Contrato de Concesion
por las razones antes indicadas, el Tribunal se ve relevado de entrar a analizar
si se configuraron otros vicios de nulidad contractual.

Los efectos de la declaratoria de nulidad

Como se planted en la seccion anterior de este laudo, el Tribunal procedera en
observancia de mandato de los articulo 45 de la Ley 80 de 1993 y 141 del
CPACA, a declarar la nulidad del Contrato de Concesion por hallarse
plenamente acreditado que se produjo la anulacién de un acto administrativo

8 Mediante sentencia No. 271 de fecha 7 de septiembre de 2015 proferida el Tribunal
Administrativo de Antioquia.
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en que se fundo el contrato, por haberse contravenido normas imperativas y
por haber intervenido en el proceso las partes contratantes.

De conformidad con las reglas generales del derecho civil, aplicables en este
aspecto puntual en la contratacidn estatal regida por el estatuto de contratacion
publica, la invalidacion del contrato implica la privacion, con efectos
retroactivos, de los efectos vinculantes del negocio juridico.

El articulo 1746 del Codigo Civil establece que 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.”

Por su parte, la Ley 80 de 1993 incorpora en el articulo 48 una regla especial
para regular los efectos de la declaratoria de nulidad en los contratos de tracto
sucesivo, la cual estableciese:

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

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

Sobre este asunto, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado ha expresado lo siguiente:

“9.1.1.- En lo relativo a los efectos de la declaratoria judicial de
nulidad de un contrato, debe preverse que conforme a la ley ella
tiene la virtualidad de eliminar del mundo juridico el contrato, de
extinguir todas las obligaciones de él derivadas (C.C., art. 1625) y
de retrotraer la situacion de las partes al estado en que se
encontrarian, como si el contrato no hubiera existido.

9.1.2.- Al efecto, el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 ordena el
reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un
contrato nulo, en el siguiente sentido:
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“Articulo 48°.- De los Efectos de la Nulidad La declaracion de
nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva no impedira el
reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el
momento de la declaratoria.

Habra Iugar al reconocimiento y pago de las prestaciones
gfecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se
probare que la entidad estatal se ha beneficiado y unicamente
hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido.

Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto
las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un
interés publico.”

9.1.3.- Ahora bien, dentro del régimen de derecho comun, como
regla general, el articulo 1746 del Cddigo Civil establece que la
nulidad del contrato declarada mediante 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 la causa ilicita”

9.1.4.- Entonces, debe afirmarse que por regla general en el
régimen del Derecho privado la declaratoria de nulidad da lugar a
las restituciones mutuas, aunque, a diferencia de lo establecido por
el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, como regla de excepcion, el
articulo 1525 del Codigo Civil, dispone que no es posible repetir lo
que se ha dado o pagado en razén de un objeto o causa ilicitas, a
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sabiendas®; prohibicion que no se extiende a los eventos en que el
Jjuez decreta oficiosamente la nulidad absoluta por estas causas.

9.1.5.- Sin embargo, debe reiterarse, que en materia de
contratacion del Estado, para que haya lugar al reconocimiento y
pago de las prestaciones ejecutadas en un contrato nulo por objeto
0 causa ilicita es indispensable que las prestaciones cumplidas
hayan servido para satisfacer el interés publico pues solo en esta
medida se puede entender que la entidad estatal se ha
beneficiado, como lo prevé el citado articulo 48 de la Ley 80 de
1993 en su inciso final.

(..)

12.8.- Ahora bien la declaratoria judicial de nulidad de un contrato,
retrotrae la situacion al estado en que se encontrarian las partes
como si el contrato no hubiera existido, lo que en principio daria
lugar a las restituciones mutuas.

12.9.- Al respecto el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de
1993, sin distinguir entre contratos de ejecucion instantanea o de
gfecucion sucesiva, ordena el reconocimiento y pago de las

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion C, sentencia de 3 de junio de 2015, Exp.
37.566: “Y es que lo que se esta afirmando es que de la expresion utilizada (“repetirse”), se
desprende que la imposibilidad se configura siempre y cuando alguna de las partes del
contrato nulo haya deprecado la nulidad absoluta y sabia o debia conocer el vicio.

En efecto, el antecedente romano se encuentra en la condictio ob turpem vel injustam causam
que se elaboré en relaciéon con los contratos formales, negocios estos en los que por ser
abstractos la ilicitud de la causa no los viciaba, para que el deudor, dependiendo de si la
obligacién habia sido ejecutada o no, solicitara la nulidad o repitiera lo dado o pagado, si en
ellos se presentaban circunstancias de inmoralidad o ilicitud frente al acreedor.

Pero si las circunstancias de inmoralidad o ilicitud también podian predicarse del deudor se
prohibié la posibilidad de repetir para que finalmente ninguno pudiera prevalerse de una
inmoralidad o ilicitud que le eran predicables, prohibicién esta que se condensé en el aforismo
in pari causa turpitudinem cessat repetitio.

Las leyes de partida contemplaron este evento al sefialar que “sabidor seyendo algtin home de
aquel pleito sobre que hiciera a otro promision era torpe, et que habie derecho por si para
defenderse de non cumplirlo, si sobre esto feciese después la paga, decimos que non la
puede demandar, et si la demandase, non serie el otro tenudo de gela tornar”

Pues bien, notese que de acuerdo con estos antecedentes, la prohibicion del articulo 1525 del
Cadigo Civil lo que persigue es evitar que alguien pueda pedir que se le devuelva lo que haya
dado o pagado en razén de un objeto o de una causa ilicitos, esto es repetir, teniendo pleno
conocimiento de la ilicitud y por consiguiente ese precepto no puede regir si el juez la decreta
oficiosamente, maxime si, de no ordenar la restitucién, en la practica el negocio terminaria
produciendo todos los efectos como si fuese valido.

Por estas razones es que la aplicacion del articulo 15625 del Cdédigo Civil supone que el
juzgador en cada caso haga un anélisis para determinar si al no ordenar la restitucion se
desconoce, de un lado, la razén de ser de la regla juridica contenida en el aforismo in pari
causa turpitudinem cessat repetitio” y, de otro lado, si el negocio nulo termina produciendo en
la practica todos los efectos como si fuera valido.”
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prestaciones derivadas de un contrato declarado nulo por objeto o
causa llicitos hasta el monto del beneficio que la entidad estatal
haya obtenido?.

12.10.- Sin embargo, para que haya lugar al reconocimiento y pago
de las prestaciones derivadas de un contrato declarado nulo por
objeto o causa ilicito es indispensable que las prestaciones
cumplidas hayan servido para satisfacer el interés publico,
cuestion ésta de la que no aparece ninguna prueba cualitativa o
cuantitativa, razén por la cual no hay lugar a las restituciones
mutuas.”™® (Negrillas y subrayas intencionales)

Segun lo pone de presente la sentencia citada, el articulo 48 de la Ly 80 de
1993 regula con diferentes matices dos situaciones diferentes. El primer inciso
de la norma se refiere a las consecuencias generales de la anulacion de un
contrato de ejecucion sucesiva y el inciso segundo establece una regla especial
para los eventos de anulacién por objeto o causa ilicitos.

Los efectos de la nulidad en el caso concreto

En el caso concreto, conforme se considerd en acapites precedentes, quedaron
demostradas la causal 4, articulo 44 de la Ley 80 de 1993 y la causal relativa al
objeto ilicito del contrato.

Asi, resulta aplicable el supuesto definido en el articulo 48 de la misma Ley
para la nulidad absoluta por objeto o causa ilicita, en virtud del cual, “el
reconocimiento y pago de las prestaciones” supone que se pruebe que “la
entidad estatal se ha beneficiado y unicamente hasta el monto del beneficio
que ésta hubiere obtenido. Se entendera que la entidad estatal se ha
beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para
satisfacer un interés publico.”

No obstante, es importante resaltar otras consideraciones expuestas por el
Consejo de Estado sobre la imposibilidad de ordenar restituciones en contratos
de ejecucion sucesiva como el que se analiza en el caso concreto:

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

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
Sentencia de 15 de diciembre de 2017, radicacién 76001-23-33-000-2013-00169-01(50045)B,
medio de control de controversias contractuales, C. P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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“La nulidad absoluta del contrato hace desaparecer del mundo
juridico la relacion que nacio viciada -o la clausula pactada cuando
el vicio de nulidad absoluta recae solamente sobre alguna de ellas-,
para que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes
de la expedicion del acto o contrato anulado; cada una de las partes
esta en el deber de devolver a la otra aquello que ha recibido como
prestacion durante la vigencia del acto contractual, tal y como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., cuyo texto es el siguiente:

‘La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada, 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’.

La Corte Suprema de Justicia® ha ilustrado respecto de las
restituciones mutuas, surgidas como consecuencia de la declaratoria
de la nulidad del contrato, en el siguiente sentido:

(...) la declaratoria de nulidad de un contrato retrotrae las cosas al
estado en que se hallaban con antelacion a la celebracion del
mismo, de manera que emerge para los contratantes la obligacion
de restituir lo recibido, inclusive a modo de cumplimiento anticipado
de las obligaciones que del contrato prometido emanan, en la
hipdtesis, claro esta, de que tales obligaciones asi contraidas se
hubiesen empezado a ejecutar, y siempre al amparo de las reglas
previstas en el art. 1746 del C. Civil y las que conforman el Capitulo
IV del Titulo Xl del Libro 2° de la misma codificacion, bloque
normativo este de conformidad con el cual, considerando como
premisa previa la buena o la mala fe que diere lugar a la tenencia
(arts. 963 y 1746 del C.C.), se debe restituir la cosa o derecho objeto
del acto o contrato (arts. 961, 962 y 1746 del C. C.) con los frutos
percibidos, reconociendo los gastos ordinarios invertidos en la
produccion (art. 964 inc. final y 1746 del C.C.), indemnizando de
paso los deterioros sufridos, y las mejoras invertidas en la cosa
teniendo en cuenta también la buena o mala fe del vencido en la litis
y la especie de la mejora (art. 965, 966, 967, 968, 969 y 1746 del
C.C.).’

Pero no siempre la nulidad del contrato o de una de sus clausulas
acarrea, como consecuencia para las partes que intervienen en la
relacion contractual, la obligacion de la restitucion mutua de lo
recibido por ellas, sencillamente porque existen situaciones en las

% Nota original de la sentencia citada: Sentencia S 009 proferida por la Sala de Casacién Civil
el 26 marzo de 1999.
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cuales tal obligacion puede resultar imposible de cumplir o incluso
se puede convertir en un _imposible fisico volver las cosas a su

estado primigenio, tema sobre el cual se ha ocupado Ila
jurisprudencia de la Seccion Tercera®™ en los siguientes términos:

‘Y en cuanto a la posibilidad de volver las cosas al estado en que se
hallaban antes del acto o contrato declarado nulo, se observa que
ello se produce a través de la restituciones que surgen a partir de la
declaratoria de nulidad, y que resultan admisibles sin ningun
cuestionamiento en aquellos eventos en los que las obligaciones
fueron de ejecucion instantanea, como las de dar, en contratos de
compraventa, permuta, etc., puesto que podran restituirse las cosas
recibidas, por un lado, y los dineros pagados, por el otro, sin
perjuicio de lo que corresponda por concepto de frutos, mejoras,
correccion monetaria, etc., segun el caso; pero es evidente que
existen eventos en los cuales ello no es posible, no se pueden
volver las cosas al estado anterior, como sucede por ejemplo,
cuando no se puede deshacer lo ejecutado por una de las
partes, que es el caso de los contratos de tracto sucesivo, tales
como los de suministro de bienes de consumo, prestacion de
servicios, obra publica, concesion, etc. etc., en los cuales las
prestaciones se han cumplido y no pueden restituirse(...)’” (El
resaltado no es del texto)
(...)

Asi pues, aunque el contrato 206 de 1993 se encuentre afectado de
nulidad absoluta, en manera alguna procederian las restituciones

mutuas por cuanto resulta materialmente imposible que se pueda
retrotraer el contrato al punto tal que el contratista pueda deshacer

los servicios publicos prestados o las construcciones realizadas en
el bien objeto del contrato, para que, a su vez, la entidad estatal
devolviera los valores recibidos a manera de canones de
arrendamiento.

Por lo anteriormente expuesto, forzoso es concluir que en el
presente caso no proceden las restituciones mutuas entre las partes
de la relacion contractual” (subrayas fuera del texto original)®’.

Siguiendo el derrotero planteado, procede el Tribunal a analizar en este caso
concreto los efectos de la nulidad contractual declarada de cara a las
prestaciones que fueron efectivamente cumplidas, a las que quedaron
pendientes de pago y a la pretension de restitucion de las inversiones
‘realizadas y no amortizadas”.

" Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia de 16 de febrero de 2006, Expediente 13414 (R-7186), M.P. Ramiro
Saavedra Becerra.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 8
de julio de 2009; Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gbémez; Radicacion:
250002326000199501052-01 (15.004).
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Se evidencia asi que no obstante los efectos retroactivos de la nulidad, la
doctrina y la jurisprudencia han realizado importantes precisiones en cuanto a
la imposibilidad de ordenar la restitucion de prestaciones de hacer y no hacer
ya cumplidas en contratos de tracto sucesivo, como es el caso del Contrato de
Concesion al que se refiere esta decision.

Sobre el particular, el profesor Fernando Hinestrosa ensefa:
“1148. OBLIGACIONES DE HACER Y NO HACER

En cuanto a las prestaciones distintas a las de dar-entregar, las de
hacer y no hacer, seria necio pensar en una ‘restitucion’, por la propia
naturaleza de las cosas: ;como devolver el trabajo ejecutado, el goce
disfrutado, la abstencion mantenida, o la tranquilidad otorgada? Esos
reintegros, se dice, no son factibles. Por el propio tiempo se anota que,
si quien satisfizo una prestacion de estas no habia recibido Ia
contrapartida correspondiente cuando se anula el contrato y se ordenan
las restituciones, de todos mos tiene derehco a una retribucion
adecuada, dijérase equitativa, aclarandose que con ese adjetivo no se
quiere significar ni una atribucion caritativa ni una compensacion que el
juez tasara (retroactividad ‘dura’).”®?

Resulta ilustrativo destacar otros pronunciamientos de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado que, en concordancia con lo expuesto en la doctrina,
considera improcedente las restituciones mutuas, cuando por la naturaleza del
contrato ello se torna imposible. En la sentencia que se cita a continuacion, se
confirmd una providencia en la que se declaré la nulidad de un contrato de
concesion de alumbrado publico por haberse declarado la nulidad de un acto
administrativo en el que se decidi6 un caso analogo al presente. En esta
providencia, la Seccion Tercera indico lo siguiente respecto de las restituciones
y las prestaciones cumplidas:

“7.3. Restituciones mutuas y clausula de reversion

Aunque procedera la confirmacion de la sentencia de primera
instancia mediante la cual se declara la nulidad del Contrato de
Concesion No. 01 de 1998 y de sus modificaciones, no se
pronuncia la Sala sobre las eventuales restituciones mutuas que
en ofros casos podrian proceder, teniendo en cuenta que en este

2 Hinestrosa, Fernando. Tratado de las Obligaciones II, p. 792 (Universidad Externado de
Colombia, 2015).
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evento se aprecia la imposibilidad factica que se presenta en
contratos de tracto sucesivo, como el que ahora se examina, para
ordenar _que se devuelvan las cosas al estado anterior a su
celebracion.

Sin embargo, se advierte que la nulidad absoluta del contrato de
gfecucion sucesiva no impide el reconocimiento y pago de
prestaciones ejecutadas, en el entendido de que, aun declarada la
nulidad del Contrato de Concesion No. 01 de 1999, es viable el
pago de las prestaciones cumplidas que hubieren servido a la
entidad contratante para satisfacer un interés publico, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 80
expedida en 1993, lo cual se aplica sin duda alguna al presente
caso, toda vez que las prestaciones pactadas en el citado contrato
lo fueron con el fin de garantizar la prestacion efectiva del servicio
de alumbrado publico en el Municipio.” %, (Subrayas intencionales)

En otros pronunciamientos se observan decisiones que conducen al mismo
resultado. Asi, por ejemplo, en la sentencia del sentencia de 15 de diciembre
de 2017, rad. 50045, parcialmente transcrita anteriormente, la Subseccién C
del Consejo de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, no obstante declarar
de oficio la nulidad por objeto ilicito de un contrato, negé la restitucion de
valores correspondientes a las prestaciones ya cumplidas, avalando para el
efecto la sentencia de primer grado en la cual se considero lo siguiente:

“5.6.- En lo relativo a las restituciones considerd que teniendo en
cuenta que en vigencia del contrato la sociedad accionante habia
prestado el servicio de alumbrado publico en el Municipio de Tulua
y recibi6 a cambio unas erogaciones, resultaba materialmente
imposible exigirle al contratante restituir las cantidades del servicio
prestado, las revisiones y reparaciones efectuadas a los
dispositivos y las redes involucradas en éstos, las nuevas redes y
transformadores instalados y restituir los valores recibidos
mediante las tarifas.”

Igualmente, en el laudo arbitral del 7 de febrero de 2023,% por el cual se
resolvieron las controversias entre Frigorifico del Café La Maria S.A.S. y

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A,
sentencia del 29 de mayo de 2014 C. P. Dr. Hernan Andrade Rincén, Controversias
Contractuales, Actor: Personero Municipal de Pereira, Radicacion 66001-23-31-000-2004-
02098-01(33832).

% Laudo Arbitral del 7 de febrero de 2023, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Armenia y del Quindio. Arbitros: Luis Hernando
Gallo Medina (Presidente), Aida Patricia Hernandez Silva y Hernando Herrera Mercado.
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Empresas Publicas de Armenia, el Tribunal - del cual hizo parte uno de los
arbitros que integra este panel- declar6 la nulidad absoluta por objeto ilicito de
un contrato y respecto de las prestaciones cumplidas considero:

“7.1. En relacion con las prestaciones ejecutadas.

Teniendo en cuenta que, durante el transcurso del contrato, se
produjeron ingresos para ambas partes, inicialmente corresponde
determinar si hay lugar o no a restituir las unas recibidas por cada
una, de acuerdo con la naturaleza del contrato que nos ocupa.

Al respecto, el doctor Hinestrosa en el Volumen Il del Tratado de
las Obligaciones sefala:

“Las sumas de dinero que cualquiera de las partes haya entregado
a la otra en la ejecucion de la prestacion debida por el contrato
declarado nulo, deben ser restituidas por el accipiens al solvens,
excepto las que constituyen la contrapartida de prestaciones
de hacer o no hacer, y en general, las pagadas en
cumplimiento del contrato de ejecucion sucesiva”. (subrayado
y negrilla para resaltar)

Descendiendo al caso que nos ocupa, tenemos que estamos frente
a un contrato de ejecuciéon sucesiva el cual fue celebrado para
lograr la prestacion de un servicio publico:

i) El dinero que recibi6 la aqui Convocante fue como
remuneracion por la prestacion de un servicio, lo que es una
tipica obligacion de hacer.

ii) La Convocante presto el servicio por medio de un bien que
la Convocada le dio en concesion, de alli que, lo que
FRIGOCAFE S.A.S. pagé a EMPRESAS PUBLICAS DE
ARMENIA E.S.P. no es otra cosa que el uso que hizo del
inmueble.

iii) No es juridica ni fisicamente viable devolver el uso que ya
se le dio al inmueble”.

Analisis de las prestaciones reciprocas que fueron ejecutadas por ambas
partes.
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En el proceso quedd acreditado que el Contrato de Concesion se ejecutd entre
el 4 de mayo de 2015% y el mes de diciembre de 2021%.

El objeto del Contrato de Concesién 052 consistié en “la CONTRATACION
POR EL SISTEMA DE CONCESION DEL SUMINISTRO, INSTALACION,
REPOSICION, REPOTENCIACION (MODERNIZACION), ADECUACION,
MANTENIMIENTO, OPERACION, EXPANSION Y ADMINISTRACION DE LA
INFRAESTRUCTURA DEL SERVICIO DE ALUMBRADO PUBLICO EN EL
MUNICIPIO DE VEGACHI - ANTIOQUIA en la zona urbana y las zonas rurales
previstas en este contrato. El concesionario sera el agente publico designado
para cumplir la actividad de prestacion del servicio.”

Como lo pone de presente la clausula segunda del Contrato de Concesion, la
Union Temporal convocante ejecutd multiples obligaciones de hacer, las cuales
consistieron en suministrar e instalar elementos para la prestacién del servicio
de alumbrado publico, reponer e instalar luminarias de sodio, repotenciar las
luminarias, realizar labores de adecuacién y mantenimiento, operar la
infraestructura y prestar el servicio de alumbrado, realizar las expansiones
vegetativas, administrar la infraestructura, entre otras, segun se consigna en la
clausula segunda del Contrato de Concesion.

El Tribunal considera que en este caso, no obstante los efectos de la decision
de anulacion, resulta materialmente imposible ordenar la restitucion de las
prestaciones cumplidas por las partes, en atencion a la naturaleza de los
débitos ejecutados por la Union Temporal. En este asunto, no es fisica o
juridicamente viable ordenar la restitucion por parte del Municipio de las
prestaciones de hacer que fueron ejecutadas por la parte convocante, para a
su vez ordenar la restitucion de las prestaciones recibidas por la Union
Temporal como contraprestacion.

En consecuencia, el Tribunal se abstendra de ordenar la restitucion de las
prestaciones que fueron efectivamente ejecutadas, por razones de
imposibilidad fisica y juridica.

La pretension de restitucidon de las inversiones no amortizadas
Sin perjuicio de lo anterior, se advierte que la parte demandante solicitd en las

“Segundas Pretensiones Subsidiarias” y en las “Terceras Pretensiones
Subsidiarias” los siguientes reconocimientos a titulo de restituciones mutuas:

% Acta de Inicio suscrita el 4 de mayo de 2015. Anexo 5 a la demanda.

% La Resolucion 490 del 20 de diciembre de 2021, por la cual se decidio el recurso de
reposicién en contra de la Resolucion 345 del 20 de octubre de 2021 fue notificada el 3 de
enero de 2022.
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‘SEGUNDAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

PRIMERA: Que se reconozcan y se ordenen pagar las
restituciones mutuas, es decir que se ordene el reconocimiento y
pago de las prestaciones ejecutadas por parte de la UNION
TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO, a causa de la prestacion del
servicio publico de alumbrado por virtud del contrato de concesion
Nro. 052 del 11 de febrero de 2015, el cual terminé por nulidad
declarada por EL MUNICIPIO DE VEGACHI mediante resolucion
Nro. 345 del 20 octubre de 2021 confirmada por la resolucion
Nro. 490 del 20 de diciembre de 2021.

SEGUNDA: Que se reconozca a favor de la UNION TEMPORAL
VEGACHI ILUMINADO |a suma correspondiente a toda la
inversion hecha en el alumbrado publico del MUNICIPIO DE
VEGACHI y que a la fecha de terminacién por nulidad del contrato
de concesion Nro. 052 del 11 de febrero de 2015 no se alcanzé a
amortizar.

(..)

CUARTA: Que se reconozca dentro de las restituciones mutuas
que el MUNICIPIO DE VEGACHI adeuda como consecuencia de
las inversiones ejecutadas y no amortizadas en virtud de la
gfjecucion del contrato de concesion Nro. 052 del 11 febrero 2015,
suscrito entre la UNION TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO y el
MUNICIPIO DE VEGACHI declarado nulo por la administracién, la
suma de MIL SETECIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES
QUINIENTOS SESENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS TRES
PESOS MCTE ($1.737.562.603), tal cual se demuestra y explica
en el respectivo informe pericial.

TERCERAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

PRIMERA: Que se reconozcan y se ordenen pagar las
restituciones mutuas, es decir que se ordene el reconocimiento y
pago de las prestaciones ejecutadas por parte de la UNION
TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO, a causa de la prestacion del
servicio publico de alumbrado por virtud del contrato de concesion
Nro. 052 del 11 de febrero de 2015, el cual terminé por nulidad
declarada por EL MUNICIPIO DE VEGACHI mediante resolucién
Nro. 345 del 20 octubre de 2021 confirmada por la resolucién Nro.
490 del 20 de diciembre de 2021.
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SEGUNDA: Que se reconozca a favor de la UNION TEMPORAL
VEGACHI ILUMINADO Ila suma correspondiente a toda la
inversion realizada en el alumbrado publico del MUNICIPIO DE
VEGACHI y que a la fecha de terminacién por nulidad del contrato
de concesion Nro. 052 del 11 de febrero de 2015 no se alcanzé a
amortizar.

(..

CUARTA: Que se reconozca dentro de las restituciones mutuas
que el MUNICIPIO DE VEGACHI adeuda como consecuencia de
las inversiones ejecutadas y no amortizadas en virtud de la
gfjecucion del contrato de concesion Nro. 052 del 11 febrero 2015,
suscrito entre la UNION TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO y el
MUNICIPIO DE VEGACHI declarado nulo por la administracion, el
noventa por ciento (90%) a favor del sefior JUAN CARLOS
DUQUE NUNEZ correspondientes a su participacion dentro de la
Union Temporal sobre la suma de MIL SETECIENTOS TREINTA
Y SIETE MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y DOS MIL
SEISCIENTOS TRES PESOS MCTE ($1.737.562.603), tal cual se
demuestra y explica en el respectivo informe pericial.”

Segun pasa a analizarse a continuacion, el Tribunal no encuentra procedente
ordenar a titulo de restituciones mutuas el reconocimiento del valor de las
“‘inversiones ejecutadas y no amortizadas” porque ese concepto tal como lo
expreso el perito, corresponde al calculo del valor presente de una parte de los
ingresos que habria recibido la parte convocante si el contrato su hubiese
ejecutado durante todo su término y como esta ejecucion es improcedente por
la invalidez del contrato, esa cuantificacion no puede cogerse.

La parte demandante ha planteado que tiene derecho a la devolucion de las
‘inversiones realizadas y no amortizadas”, las cuales a su juicio, deben
determinarse a partir del modelo financiero incorporado al Contrato de
Concesion, el cual se estructurd segun lo previsto en la Resolucion CREG 123
de 2011.

Sin embargo, la amortizacién reclamada no se produce por los graves vicios
que afectan el contrato que se habra de anular y lo que se impone es aplicar
las consecuencias que preveé la ley frente a la nulidad absoluta del contrato por
objeto ilicito, como se vera a continuacion.
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El articulo 29 de la Ley 1150 establece lo siguiente en relacion con los
contratos estatales de alumbrado publico:

“Articulo 29. Elementos que se deben cumplir en los
contratos estatales de alumbrado publico. Todos los contratos
en que los municipios o distritos entrequen en concesion la
prestacion del servicio de alumbrado publico a terceros, deberan
Sujetarse en todo a la Ley 80 de 1993, contener las garantias
exigidas en la misma, incluir la clausula de reversion de toda la
infraestructura administrada, construida o modernizada, hacer
obligatoria la modernizacion del Sistema, incorporar en el modelo
financiero y contener el plazo correspondiente en armonia con ese
modelo financiero. Asi mismo, tendran una interventoria idénea. Se
diferenciara claramente el contrato de operacion, administracion,
modernizacion, y mantenimiento de aquel a través del cual se
adquiera la energia eléectrica con destino al alumbrado publico,
pues este se regira por las Leyes 142 y 143 de 1994. La Creg
requlara el contrato y el costo de facturacion y recaudo conjunto
con el servicio de energia de la contribucion 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.”

La Resolucion Creg 123 de 2011 aprob6 “la metodologia para la determinacion
de los costos maximos que deberan aplicar los municipios o distritos, para
remunerar a los prestadores del servicio asi como el uso de los activos
vinculados al sistema de alumbrado publico”.

El Contrato de Concesion incorporo, entre otros, los siguientes pactos relativos
a la remuneracion del Concesionario y al Modelo Financiero:

“CLAUSULA TERCERA: OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO DE

VEGACHI

Son obligaciones de EL CONCEDENTE las siguientes:

a) Asegurar, presupuestar y pagar a EL CONCESIONARIO por
medio de la Entidad Fiduciaciaria la remuneracion pactada en
el modelo financiero de la concesion, como contraprestacion a
sus servicios de manera mensual durante los primeros diez (10)
dias de cada mes.”

La clausula “DECIMA CUARTA. FORMA Y CONDICIONES DE PAGO”
consigno lo siguiente:
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“El Municipio de VEGACHI debe asegurar, presupuestar y pagar a
EL CONCESIONARIO por medio de la Entidad Fiduciaria la
remuneracion pactada en el modelo financiero de la concesion,
como contraprestacion a sus servicios de manera mensual durante
los primeros diez (10) dias de cada mes.”

La clausula TRIGESIMA dispuso:

“CLAUSULA TRIGESIMA: ASPECTOS  FINANCIEROS.
Remuneracion. El concesionario tiene derecho a la remuneracion
en los téminos del numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
por virtud de un derecho y una patrticipacion por la explotacion del
sistema de alumbrado publico y la prestacion mediante una suma
mensual que remunere la cifra q u e resulte de la metodologia
CREG incorporada como regla contractual a este contrato. Esta
renta tendra todo el soporte de orden presupuestal establecido en
la normatividad de contratacion estatal y organica de presupuesto
y sera garantizada durante ia ejecucion contractual en favor del
contratista concesionario, en virtud del articulo 5 de la ley 80 de
1993 en su numeral 1.

Modelo financiero. Para los fines pertinentes, se adopta como
modelo financiero del proyecto el modelo contenido en el Anexo
No.1, el cual atiende de forma integral a lo dispuesto en la
Resolucion CREG 123 de 2011, por la cual se aprueba la
metodologia para la determinacion de ios costos maximos que
deberan aplicar los municipios o distritos, para remunerar a los
prestadores del servicio asi como el uso de los activos vinculados
al sistema de alumbrado publico.

En el evento en que perdiera vigencia la Resolucion 123 de 2011
de la CREG por decision judicial, derogacion o cualquier otra
causa, las reglas financieras fijadas en este contrato prevaleceran
durante toda la vida de la concesion, por provenir de la autonomia
de la voluntad en la constitucion de las reglas de imposicion del
régimen de deteres, obligaciones y compromisos contractuales. En
aras de la sequridad juridica, las partes adoptan e n virtud d e este
prindpio la metodologia expuesta.

El modelo financiero se ajustara semestralmente. de acuerdo con
las variatrfes macroeconémicas, censo de carga real ajustado y las
deqrias variables que determina el modelo regulatorio CREG
adoptado.

(..)
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Reglas de terminiacion anticipada del contrato. Si el contrato de
concesion terminare de manera anticipada por cualquier causa, se
reconocera como suma debida por el municipio el valor de la
inversiéon no amortizada a la fecha de terminacion que resulte de
aplicar el modelo regulatorio adoptado en este contrato. La cifra de
corte de inversion prestara meérito ejecutivo como obligadon a
cargo del ente territorial. Se reconocera ademas a titulo
indemnizatorio un equivalente al 50% de la cifra antes referida.”

Las clausulas contractuales citadas, ponen de presente que la remuneracion al
concesionario por la ejecuciéon de las prestaciones a su cargo se causaba
mensualmente y seria determinada utilizando para el efecto la férmula
incorporada en el Modelo Financiero, la cual a su vez estaba determinada por
los parametros de la Resolucion CREG 123 de 2011 en cuanto a los costos
maximos que deberan aplicar los municipios o distritos, para remunerar a los
prestadores del servicio, asi como el uso de los activos vinculados al sistema
de alumbrado publico.

De otro lado, el Contrato de Concesion incorporé una regla particular aplicable
en el evento de “terminaciéon anticipada” en virtud de la cual “se reconocera
como suma debida por el municipio el valor de la inversion no amortizada a la
fecha de terminacion que resulte de aplicar el modelo requlatorio adoptado en
este contrato” y se reconoceria ‘ademas a titulo indemnizatorio un equivalente
al 50% de la cifra antes referida.”

En el presente caso, como se ha explicado en este Laudo, procede aplicar las
consecuencias propias de la nulidad del contrato estatal por objeto ilicito.

En efecto, la regla establecida en el inciso primero del articulo 48 de la Ley 80
de 1993 para los eventos de nulidad del contrato de tracto sucesivo, establece
que el contratista tendra derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones
ejecutadas hasta la fecha de la declaratoria de nulidad y, puntalmente dispone
que para los vicios de nulidad por objeto o causa ilicitas ese reconocimiento se
limitara al valor que se acredite como beneficio obtenido por la entidad estatal
como consecuencia de las prestaciones cumplidas. Estas reglas no se
extienden al pago de conceptos diferentes o adicionales a la remuneracion de
las prestaciones efectivamente ejecutadas, ni tiene por objeto garantizar que el
contratista alcanzaria a recuperar la totalidad de las inversiones realizadas para
la ejecucion del contrato que resulté anulado.

El Tribunal no encuentra viable aplicar la férmula que se previé en el Contrato
de Concesion para la “terminacién anticipada”, segun el aparte antes transcrito,
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ni mucho menos reconocer el valor presente neto de ingresos que reportaria el
contratista durante toda la vida del Contrato de Concesion porque ello resulta
contrario a lo previsto en la ley respecto de los efectos ex tunc de la nulidad
absoluta del contrato estatal.

Dicho en otras palabras, el Tribunal no accedera a las pretensiones formuladas
por la parte convocante quien pretende que se le ordene al Municipio de
Vegachi restituir, a titulo de restituciones mutuas, la porcion de la inversion que
no se amortizo, lo cual implica determinar el valor presente de la cifra que el
concesionario hubiese recibido durante el plazo total de la concesién,
descontada la tasa de retorno de la inversion autorizada por la regulacién. El
Esta férmula no puede ser aplicada en un evento de anulacién del contrato, por
cuanto la consecuencia de la anulacién, se insiste, consiste en retrotraer hasta
donde sea juridica y fisicamente posible los efectos del contrato, lo cual no
incluye la restitucion de una suma no amortizada de la inversion.

La parte convocante aporté un dictamen elaborado por Mega Ingenieria e
Inversiones S.A.S. para sustentar sus pretensiones de reconocimiento y pago
de las “inversiones realizadas y no amortizadas.”

Al precisar el alcance de su experticia, el perito indico:

“De acuerdo con el MODELO FINANCIERO DE LA OPERACION
y las actualizaciones a los mismos suministrados por el contratista
para su analisis y verificacion, que fueron base para su
remuneracion como contraprestacion al CINV y al CAOM, ademas
y de conformidad a lo definido en la RESOLUCION CREG 123 de
2011, se procediéo a realizar su verificacion en todos sus
componentes en materia requlatoria, para poder asi por ultimo
cuantificar los valores dejados de recibir por el concesionario o
contratista por los conceptos de CINV y AOM desde el mes de
ENERO del afio 2022 y hasta el mes de ABRIL del ario 2035,
fecha inicial proyectada de terminacion de este contrato,
evidenciandose con soportes suministrados y verificados que el
mismo se ejecutd en debida forma y de manera ininterrumpida
desde el mes de MAYO del afio 2015 y hasta el mes de
DICIEMBRE del afio 2021, fecha final por TERMINACION
UNILATERAL ANTICIPADA del CONTRATO de CONCESION
Nro. 052 de 2015 por parte de la ADMINISTRACION MUNICIPAL
DE VEGACHI — ANTIOQUIA.™ (Subrayas intencionales)

7 Pagina 48 de 78.
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Este aparte de la experticia, pone de presente que el ejercicio realizado por el
perito pretendio cuantificar los valores dejados de percibir la Union Temporal a
consecuencia de la terminacion unilateral, por concepto de CINV o “costo
maximo de la actividad de inversién del sistema de alumbrado publico” y por
concepto de CAOM o “costo maximo de la actividad de la administracion,
operacion y mantenimiento correspondientes a los activos del sistema de
alumbrado publico.”

Mas adelante la experticia indica:

“Con la anterior informacion, que es de caracter regulatorio y de
estricto cumplimiento en virtud del mandato contenido en el
ARTICULO 29 de la LEY 1150 de 2007, se procede a realizar la
estructuracion y analisis al MODELO FINANCIERO Y SUS
ACTUALIZACIONES, en el plazo definido en la CLAUSULA
CUARTA de este contrato, la cual quedo establecido en VEINTE
(20) afios contados a partir de la suscripcion del ACTA DE INICIO,
descontando lo ejecutado desde el mes de MAYO del afio 2015
segun acta de inicio firmada entre el MUNICIPIO DE VEGACHI y la
UNION TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO y hasta el mes de
DICIEMBRE de 2021, fecha en la que el MUNICIPIO de VEGACHI
a través de una resolucion decretd la terminacion unilateral del
CONTRATO de CONCESION Nro. 052 de 2015 para un total de
gjecucion de 80 meses, quedando un saldo pendiente en tiempo
de 160 meses por ejecutar u operar por parte del contratista asi:

(..)%
(..

Para esta auditoria, una vez analizados y comprobadas las
actualizaciones del modelo financiero, se definen los siguientes
valores con base en los CALCULOS FINANCIEROS a los valores
establecidos en la TERCERA y ultima actualizacion del mismo por
el periodo restante del contrato de concesioén el cual equivale a
160 meses:

Se calculan los ingresos pendientes por INVERSION (CINV)
conforme con los siguientes parametros:

Inversion: Se toma el valor total de las cuotas pendientes de
acuerdo a la TERCERA actualizacion del MODELO FINANCIERO
para el rubro de REMUNERACION por INVERSION, desde el mes

% Pagina 58 de 78.
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de ENERO del afio 2022 y hasta el mes de ABRIL del afio 2035,
es decir 160 meses, descontado todo a valor presente neto con
una tasa regulada de retorno del 13.9% anual, que corresponde a
la tasa de remuneracion para la actividad de distribucion de
energia y que corresponde también a la tasa para la remuneracion
del servicio de ALUMBRADO PUBLICO conforme a Ia
RESOLUCION CREG 123/2011 vigente para este CONTRATO.

MODELO FINANCIERO-TERCERA ACTUALIZACION
AJUSTADO HASTA DICIEMBRE 31 DE 2021

[ afios | 202 | 2003 | aeaa | 2025 | a6 | 200 | wm | o

$217.976.638 5 229334974 $ 241274423 5 253.824.718 5 267.017.109 S 280.884.449 S5 295461267 § 1.785.773.578

| ARDS I 2023 " 2030 I 2031 I 2032 " 2033 I 2034 || 2035 " TOTALES |

$310.783.863 5 326.800.393 $ 343820963 & 361.617.733 5 380.325.020 & 399.989.406 S5 137.872.096 $§ 2.261.299.474

MODELO FINANCIERO ACTUALIZADO Nro. 3 TOTAL SUMATORIAS ARDS 2022 -2028 + TOTAL SUMATORIAS AROS 2029 -2035 § 4.047.073.052

VALOR PRESENTE NETO POR CONCEPTO DE INVERSION PENDIENTE DE REMUNERAR AL CONTRATISTA 2022 - 2035 $1.737.562.603

La metodologia utilizada para el calculo de este valor, consiste en
traer a valor presente neto con la tasa requlada del 13.9% anual,
que corresponde a la tasa de la remuneracion para la actividad de
la_distribucion de energia, que es también correspondiente a la
tasa de remuneracion para el servicio de ALUMBRADO PUBLICO
conforme a la RESOLUCION CREG 123/2011 vigente en la fecha
para este CONTRATO todos los saldos pendientes por remunerar
desde el mes de ENERQO del afio 2022 y hasta el mes de ABRIL
del afio 2035, esto unicamente para el rubro correspondiente a la
inversién no amortizada, obteniendo asi un valor equivalente a
los MIL SETECIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES
QUINIENTOS SESENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS TRES
PESOS MCTE ($1.737.562.603).”°

Mas adelante, se consigna:

“4. ;Basados en las respuestas anteriores, como se debe
calcular el valor de la inversion no amortizada que debe pagar
el municipio de Vegachi a la Unién Temporal Vegachi
lluminada una vez terminado anticipadamente el contrato de
Concesioéon?
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RESPUESTA. Conforme a lo anteriormente expuesto, el saldo a
pagar por concepto de la inversion no amortizada al concesionario
por la inversion realizada en el sistema de alumbrado publico
(SALP) del municipio de Vegachi, corresponde al valor presente
neto de las cuotas no pagadas desde enero de 2022 hasta la fecha
de vigencia inicial del contrato, es decir hasta el mes de abril del
arno 2035, pagos descontados a la tasa WACC (Weighted average
cost of capital siglas en inglés o costo promedio ponderado de
capital siglas en espariol) regulada dentro de la resolucion CREG
123 de 2011 para las inversiones ejecutadas por un tercero en el
sistema de alumbrado publico (SALP).”"° (Subrayas intencionales).

Al dar respuesta la pregunta 6 del cuestionario que le fue formulado por la parte
convocante, el dictamen reitera que el ejercicio consistié en determinar “valor
presente neto a pagar por la inversién” descontando financieramente segun el
costo promedio ponderado del capital — WACC- la remuneracién mensual
“desde el mes de enero de 2022 y hasta el mes de abril del afio 2035""""

En primer lugar, advierte el Tribunal que el ejercicio realizado por el perito,
parte de la base de determinar el valor presente de la “REMUNERACION por
INVERSION, desde el mes de ENERO del aifo 2022 y hasta el mes de ABRIL
del afio 2035, es decir 160 meses” con lo cual, la experticia se centré en
determinar en pesos de la fecha del dictamen pericial, el valor que la Union
Temporal habria percibido a titulo de la remuneracion durante todo el plazo
contractual restante.

Este concepto resulta ajeno a lo que corresponde a las restituciones mutuas,
las cuales tienen por objeto, si es posible, retrotraer lo ocurrido durante la
ejecucion del contrato a la fecha de su celebracién para hacer aplicable el
efecto ex tunc de la nulidad. Los peritos calcularon una indemnizacion por la no
ejecucion del contrato por todo el plazo inicialmente acordado, la cual no
procede en eventos de nulidad absoluta del contrato conforme se indico.

En la audiencia de contradiccidn del dictamen, el profesional que tuvo a su
cargo la elaboracion del dictamen expresé:

“CONVOCANTE: Yo quisiera que usted nos explicara en el
modelo financiero, no sé si sea necesario exponerlo o0 no, si es
necesario le pedimos nuevamente el favor al doctor Santiago que
nos colabore con eso. Hay un tema, eso esta en la pagina 62 del

10 pagina 67 de 78.
%" Ibidem.
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dictamen, en un cuadro donde dice el total de la sumatoria de los
anos 2022-2028, mas el total de la sumatoria de 2029-2035, es la
pagina 62, doctor Santiago. Entonces, ahi dice total sumatoria de
los afios 2022-2028, mas total sumatoria afios 2029-2035 y da 4
047 000 000 COP. Y abajo dice, valor presente neto por concepto
de inversion pendiente de remunerar al contratista 2022-2035, 1
737 262 603 COP. ;Usted nos podria explicar en qué se basa
usted para argumentar, para exponer, mejor, en su dictamen que
ese es el valor presente neto por concepto de inversion pendiente
de remunerar? ¢;Usted nos puede explicar a dénde o como llego a
esa cifra de 1 737 262 603 COP? Arriba hay una cifra de 2 261,
hay ofra de 4 047, final 1 737. Vuelvo y le hago la pregunta.
¢Usted nos puede explicar como llega a esa suma que el valor
presente neto por concepto de inversion pendiente de remunerar?
¢Como llego a esa suma?'*

PERITO: Si, este valor presente neto, como esta establecido ahi,
es la herramienta que esta considerado para determinar los
factores fundamentales de los valores que quedaron adeudados
ahi, y nos permite calcular el valor que tiene el dinero y que
tendriamos que recibir en el futuro por concepto de la inversion.
Entonces, esta metodologia permite determinar el valor actual de
esa cifra, que son unos flujos futuros traidos a valor presente, y
con la tasa que esta obviamente regulada por la remuneracion de
la CREG. Es decir, ese es el costo que tiene la infraestructura, y
por lo cual hace parte del valor que quedd determinado en el
peritaje.”® (Subrayas intencionales).

CONVOCANTE: Yo, y lo digo porque es un tema juridico también.
Yo sé como se lleva a valor presente una cifra que se dio en el
tiempo y que se proyecta hacia el futuro. Esta cifra esta proyectada
de futuro y traida a futuro y traida un afio hacia atras, por eso
estamos hablando de 2035. ;Usted puede explicar como se trae a
valor presente una cifra del afio 2035 al afio 2022?”"%

PERITO: Si, lo que se coge es, como esta establecido ahi, los
flujos que se tendrian que remunerar y la tasa regulada que es del
13.9 que corresponde a la tasa para la actividad de distribucion de

192 Audiencia del 14 de junio de 2023, 01:33:11.
198 |bidem, 01:35:11.

1% Ibidem, 01:36:16.
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energia, y esta es la que tiene la norma establecida para el pago
del valor y alli se determina. Es traer a valor presente los flujos
sucesivos del dinero en el tiempo.

Pues basicamente si quiere que explicarlo asi muy definidamente,
es hacer el calculo de cada ario, y retrotraer ese afio aca al valor
presente y definir cual es el costo que eso tiene en la
actualidad.”®

En respuestas posteriores dadas al Tribunal, el perito confirmé que su ejercicio
consistié en determinar el valor presente de los flujos futuros que recibiria la
parte Convocante entre el afio 2022 y el afio 2035, lo cual no corresponde con
lo definido en el citado articulo 48 de la Ley 80 de 1993 que establece dentro
de las restituciones mutuas derivadas de la nulidad del contrato afectado por
objeto ilicito asi:

“Habra Ilugar al reconocimiento y pago de las prestaciones
gjecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se
probare que la entidad estatal se ha beneficiado y unicamente hasta
el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido.

Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las
prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un
interés publico.”

Resulta evidente que el ejercicio del perito se centrd en estimar, a la fecha del
dictamen, el valor presente neto de las sumas que la Unién Temporal habria
recibido a titulo de remuneracion de su inversidn de haberse continuado con la
ejecucion contractual, aplicando para el efecto como tasa de descuento la tasa
de retorno del capital incorporada en la regulacion. Este rubro,
conceptualmente, equivale al reconocimiento de la contraprestacion futura vy,
por tanto, resulta extrafio al concepto de las restituciones mutuas, las cuales
suponen hacer la devolucion o reintegro de lo que las partes se han dado en
virtud del contrato que se anulo.

De otra parte y aunque lo anterior resulta suficiente para descartar que la cifra
estimada por el perito pudiera ser reconocida a titulo de restituciones mutuas,
el Tribunal acoge los planteamientos del Ministerio Publico y considera que,
valorada la experticia presentada por Mega Ingenieria e Inversiones S.A.S., en
conjunto con la declaracion del perito en la audiencia de contradiccion del
dictamen, la experticia no conduce a tener por acreditada la suma pretendida

195 |hidem, 01:36:52.
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por la parte convocante por concepto de ‘inversiones realizadas y no
amortizadas”.

De conformidad con lo establecido en el articulo 226 del Codigo General del
Proceso, “todo dictamen debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado; en él
se explicaran los examenes, métodos, experimentos e investigaciones
efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de
sus conclusiones. El dictamen suscrito por el perito debera contener, como
minimo, las siguientes declaraciones e informaciones: (...) 10. Relacionar y
adjuntar los documentos e informacion utilizados para la elaboracion del
dictamen.”

En la audiencia de contradiccion, comparecio el sefior Juan David Marulanda
Aristizabal, profesional contratado para la elaboracion del dictamen. En su
declaracién quedo establecido que, con la experticia, no se adjuntd la hoja de
célculo a partir de la cual el perito determiné las cifras consignadas en el
dictamen. Asi lo puso de presente el cuestionario formulado por la
representante del Ministerio Publico.

“MINISTERIO PUBLICO: Muchas gracias, doctor. El perito sabra
que esta metodologia de la prueba pericial esta dirigida a
conocimientos que se nos escapa a los abogados. En ese
contexto, entonces, yo le hago una pregunta, que si no me alejo de
la técnica financiera que usted, al parecer, maneja muchisimo, me
corrija si estoy equivocada. Usted nos habla, y es basicamente
una, doctor, y es en ese ultimo cuadro que nos presentaron. Ahi
nos presenta un modelo financiero que a partir de la tercera
actualizacion es que hace la proyeccion a valor presente hasta el
arfio 2035. Usted nos dice que hacia un calculo de cada arfo del
flujo sucesivo del dinero en el tiempo. Ese calculo yo no le veo en
lo que documenta usted en su dictamen. ;Usted ese calculo lo
tiene proyectado en alguno de los anexos presentados?

PERITO: Si, la verdad es un documento en Excel. Ahi esta
establecida la metodologia para hacer ese célculo respectivo.®

MINISTERIO PUBLICO: No solo la metodologia, doctor Juan
David, sino... O sea, ahi nos plantea la metodologia, el porcentaje,
la tasa, todo, pero ¢;cual era ese flujo sucesivo del dinero en el
tiempo? De esa manera, ¢la tiene en el Excel en forma reportada
claramente, ahi esta el anexo?'”’

1% Audiencia del 14 de junio de 2023, 01:47:10
%7 Ibidem, 01:47:20
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PERITO: Si, si quiere lo podemos revisar también."*

MINISTERIO PUBLICO: No sé si el sefior presidente permite que
lo muestre y nos lo trate de explicar un poquito, y si es tan amable,
lo consideraria muy fundamental.’®

PRESIDENTE: Por favor, sefor Marulanda, expliquenos,
muéstrenos el anexo y la procuradora le va a hacer algunas
preguntas.’’

MINISTERIO PUBLICO: Usted llega a una conclusiéon de
1.737.000.000 millones, pero no sabemos cual era ese flujo que
usted analizo.""

PERITO: Si, dame un momentico, lo busco aca.’"?

PRESIDENTE: Santiago, ;tenemos el Excel que esta aportado?’"
SECRETARIO: Ya mismo lo ubico, presidente.”
PERITO: Mira... ;te puedo explicar asi rapidamente?'"

PRESIDENTE: Pero un segundo, sefior Marulanda. La primera es
si el Excel esta en los anexos que ustedes nos enviaron.""

SCRETARIO: Presidente, estoy revisando aqui la carpeta 7.1, que
es donde estan los anexos del dictamen. Yo no encuentro ni
archivo Excel ni conversion al PDF con esa informacion, salvo que
el perito nos lo ayude a ubicar por lo menos en los titulos. Ninguno
hace referencia a esa hoja de calculo.”"”

198 |bidem 01:47:45
%% |hidem 01:47:50

"9 Ipidem 01:47:59
! Ibidem 01:48:07
"2 Ibidem 01:48:16
3 Ibidem 01:48:29
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PRESIDENTE: Vamos a la lista de anexos del dictamen, por favor.
Doctor Marulanda, la primera pregunta es, entendemos ahi en ese
repaso y yo no veo enunciado el Excel donde usted formulé todo
para llegar a la cifra de mil setecientos y tantos millones.™"®

PERITO: Qué pena, ¢lo puedo compartir?'”

PRESIDENTE: Ok, pero la primera pregunta simplemente para
claridad, es que no estan aqui en los anexos que usted nos
envio.'®

PERITO: Si, vemos que no esta ahi referido. ;Puedo compartir el
modelo aca? 01:50:53

MINISTERIO PUBLICO: ;Y de dénde trae usted ese valor para
alimentar esa tabla?'’

PERITO: Este valor corresponde, como esta establecido aca, a lo
que esta en el modelo financiero determinado por el repago de la
inversion. Entonces aca esta el valor de cada uno de estos
componentes.’?

MINISTERIO PUBLICO: O sea, cen los informes de
interventoria?'?

PERITO: Si, también, y los informes de acuerdo a los valores de
remuneracion que quedaron pactados sobre la inversion.
Entonces, ahi nos vamos con el modelo y retrotraemos esto, como
decimos, a valor presente, que eran los valores de la inversion
respectiva. Esa es la metodologia que esta utilizada ahi.’*

MINISTERIO PUBLICO: Pregunto nuevamente, ;esto no hace
parte de sus anexos al dictamen?'?

"8 |bidem 01:49:29
"7 Ibidem 01:50:45
20 Ibidem 01:50:47
2! Ibidem 01:53:19
22 |bidem 01:53:23
2% Ibidem 01:53:39
2% Ibidem 01:53:41
25 Ibidem 01:54:01
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PERITO: En este momento no los pudimos encontrar ahi en el
anexo.’®

MINISTERIO PUBLICO: No los presentd.
PERITO: No sé si nos los presenté, si.’®®

A la experticia no se anexd la hoja de calculo en la cual el experto determind
las cifras que fueron consignadas en su dictamen. El Tribunal considera que,
atendiendo al objeto particular de ese ejercicio, la hoja de calculo constituye un
soporte esencial de las conclusiones del perito, pues este archivo electronico
permite determinar tanto los supuestos y las cifras utilizadas como fundamento,
como las formulas y las operaciones realizadas por el perito, asi como
reproducirlos para efectos de contraccion.

Este documento, constituye una herramienta y soporte fundamental de los
ejercicios y conclusiones y, por tanto, su ausencia conduce al Tribunal tener
como debidamente acreditadas las cifras presentadas por el perito.

En consecuencia, por las razones planteadas el Tribunal denegara las
pretensiones de reconocimiento de las ‘“inversiones ejecutadas y no
amortizadas” a titulo de restituciones mutuas.

Cifras reclamadas como pagos pendientes por la parte demandante

En las “Segundas Pretensiones Subsidiarias” y “Terceras Pretensiones
Subsidiarias”, la parte convocante solicita que se ordene, a titulo de
restituciones mutuas, el pago de la remuneracién prevista en el Contrato de
Concesion correspondiente a los meses de Septiembre, Octubre, Noviembre y
Diciembre de 2021, en los siguientes términos:

‘SEGUNDAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

“..)

SEXTA: Que se reconozcan dentro de las restituciones mutuas,
los pagos pendientes que adeuda el MUNICIPIO DE VEGACHI
mientras el contrato de concesion Nro. 052 del 11 de febrero de

126 Ibidem 01:54:05
27 |bidem 01:54:10
2 |bidem 01:54:13
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2015 suscrito entre la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO
y el MUNICIPIO DE VEGACHI estuvo vigente, los cuales
ascienden a la suma de NOVENTA Y NUEVE MILLONES
SETENTA Y NUEVE MIL DOS PESOS M/CTE ($99.079.002) a
favor de la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO, por
concepto de saldos insolutos dentro de la prestacion del servicio
de alumbrado publico durante los meses de Septiembre, Octubre,
Noviembre y Diciembre de 2021 en el MUNICIPIO DE VEGACHI.

(..

TERCERAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

(..

SEXTA: Que se reconozcan dentro de las restituciones mutuas,
los pagos pendientes que adeuda el MUNICIPIO DE VEGACHI a
favor de la UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO mientras
el CONTRATO DE CONCESION NRO. 052 DEL 11 DE FEBRERO
DE 2015 estuvo vigente, en el monto equivalente al noventa por
ciento (90%) de la suma de NOVENTA Y NUEVE MILLONES
SETENTA Y NUEVE MIL DOS PESOS M/CTE ($99.079.002), a
favor del sefior JUAN CARLOS DUQUE NUNEZ,
correspondientes a su participacion dentro de la Union Temporal,
por concepto de saldos insolutos dentro de la prestacion del
servicio de alumbrado publico durante los meses de Septiembre,
Octubre, Noviembre y Diciembre de 2021 en el MUNICIPIO DE
VEGACHI.”

Segun quedod consignado anteriormente, el articulo 48 de la Ley 80 de 1993
establece que en los eventos de anulacion de un contrato de tracto sucesivo,
podra ordenarse el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas
hasta el momento de la declaratoria de nulidad. Y el inciso segundo de la
norma establece, para los eventos de anulacion por objeto o causa ilicitos, que
habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas,
unicamente hasta el monto del que la entidad estatal hubiese percibido.

En este caso, en linea con lo expresado por la Agente Especial del Ministerio
Publico, el Tribunal no encuentra suficientemente acreditado en el expediente
las cifras pretendidas por la parte convocante, como tampoco que
correspondan al monto del beneficio que la entidad hubiere percibido conforme
lo exige el citado articulo 48.
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En primer lugar, con la demanda no se allegaron las facturas relativas a los
meses objeto de la pretension que se analiza, ni tampoco se incluyé un analisis
al respecto en el dictamen pericial allegado por la parte convocante. En los
anexos a la demanda, se aporté un ejercicio de liquidacion de intereses de
mora de las facturas 9 a 12, al cual no se acompanaron los titulos valores, ni su
constancia de aceptacion'®.

En los anexos al dictamen pericial, se encuentran una reproduccion de
documentos remisorios de algunas facturas por parte de la Union Temporal al
Muncipio de Vegachi.™®

En primer lugar advierte el Tribunal que las reproducciones digitales allegadas
al dictamen no son completamente legibles, particularmente en lo que atare a
las facturas que se afirma haber presentado. Valorados estos documentos, el
Tribunal no deriva de ellos conviccion sobre las sumas que se dice eran
adeudadas por el Municipio de Vegachi.

Se destaca ademas que, no obstante haberse comprendido dentro de la
pretension un cobro correspondiente al mes de septiembre de 2021, en el
anexo 6 del dictamen, se presentaron las “CARTAS DE NOTIFICACION Y
COBRO CINV Y CAOM OCTUBRE, NOVIEMBRE Y DICIEMBRE 2021” y no se
encuentra una copia de la factura de septiembre.

Revisada ademas la secuencia de los cobros, y los cuadros incluidos en
comunicaciones de la Unidon Temporal en los que se incluian los valores por
concepto de “TOTAL DESEQUILIBRIO” no obtiene el Tribunal conviccion sobre
la metodologia utilizada para calcular los valores supuestamente adeudados, ni
sobre la secuencia de pagos y el ejercicio para determinar el balance que
segun la demandante no habria sido pagado.

En la comunicacion del 4 de enero de 2022 se incluye un cuadro que totaliza
los valores objeto de las pretensiones, pero no tiene elementos del juicio
suficientes el Tribunal para concluir que efectivamente esos valores resultaran
adeudados, por cuanto no obran en este anexo documentos provenientes de la
Interventoria donde se acredite que estas cifras corresponden a cobros
debidamente validados y autorizados. Tampoco se evidencia una aceptacion
de esas facturas por parte del Municipio y menos aun que las cifras que se
reclaman con fundamento en estos documentos correspondan a valores de

12 Anexo 26 a la demanda. LIQUIDACION INTERESES FACTURAS 09-12.pdf
130 Anexos 10 INFORMES DETALLADOS SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE LAS ACTIVIDADES
(Paginas 290 a 307 de 548).
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prestaciones ejecutadas en beneficio de la entidad contratante conforme lo
exige el articulo 48.

Si bien en los anexos de la demanda se alleg6 un certificado de cumplimiento
suscrito por la interventoria de marzo de 2022, no se consigna en ese
documento un saldo pendiente de pago por los valores objeto de la
pretension.™"

En consecuencia, valorados estos documentos, el Tribunal no encuentra que
los mismos acrediten de forma suficiente que las cifras pretendidas.

Se reitera finalmente que, teniendo en cuenta que el Tribunal declaré
oficiosamente una nulidad que se calificO por sus caracteristicas como por
objeto ilicito, el reconocimiento de prestaciones pendientes solo podria
realizarse “hasta el monto del beneficio que” la entidad estatal hubiese obtenido
durante los meses de septiembre a diciembre de 2021, asunto respecto del
cual no existe soporte probatorio.

En consecuencia, en la parte resolutiva del laudo se dispondra que no hay
lugar a restituciones mutuas.

Sobre la reversion

En el tramite arbitral quedd acreditado que las partes adelantaron algunas
gestiones encaminadas a formalizar la reversion de la infraestructura. Sin
embargo, a la fecha del Laudo no se acreditd que se hubiese suscrito un acta
en la cual se formalice la reversion de toda la infraestructura.

Segun lo ha establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado, la anulacion
del Contrato de Concesion no implica que no tenga aplicacion la clausula de
reversion.

“7.3. Restituciones mutuas y clausula de reversion

(..

Por otra parte, la Sala considera pertinente advertir que por
disposicion legal en este caso debe tener lugar la aplicacion la
clausula de reversion, la cual resulta obligatoria por razén de la
terminacion del contrato de concesion, siguiendo lo dispuesto en el
inciso primero del articulo 65 de la ley 143 de 199.

3" Anexo 30 de la demanda. CERTIFICADO CONTRATO DE CONCESION VEGACHI FIRMA
INTERVENTORIA.pdf
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.” 132 (Subrayas intencionales)

Por esta razon, la anulacion del Contrato de Concesion se realiza sin perjuicio
del deber de la Union Temporal y el Municipio de Vegachi de formalizar y
documentar la reversion de la infraestructura.

Frente a las excepciones propuestas por el Demandado

Tal y como se relatd, el Demandado propuso como excepcione y defensas las
siguientes:

- Invalidez del contrato estatal de concesién Nro. 052 de 2015 por nulidad
absoluta.

- Falta de jurisdiccion del Tribunal de Arbitramento para el conocimiento de
la demanda propuesta por parte de la Unién Temporal Vegachi lluminado.

- Incumplimiento del contrato de concesidon por parte de la Unidn Temporal
Vegachi lluminado.

- Improcedencia de la declaratoria de restituciones mutuas, en razén a que
no fue probado el beneficio obtenido por parte del Municipio de Vegachi,
Antioquia.

- Improcedencia de la liquidacion del contrato de concesion Nro. 052 de
2015.

En relacidén con la “Falta de jurisdiccion del Tribunal de Arbitramento para el
conocimiento de la demanda propuesta por parte de la Union Temporal
Vegachi lluminado”. Al contestar la demanda, el demandado indicé que “el
negocio juridico que posibilita la existencia del Tribunal de Arbitramento al ser
declarado nulo de nulidad absoluta, la clausula compromisoria sigue su mismo
destino, como lo es la ineficacia”.

Al respecto, el Tribunal en la primera audiencia de tramite, expreso:

“Frente a esta manifestacion del demandado, el Tribunal encuentra
que, en los términos del articulo 50 de la Ley 1563 de 2012, la
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato no afecta la clausula
compromisoria. Es por esto que a priori el Tribunal no encuentra

132 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 29 de mayo de 2014 C. P. Dr. Hernan Andrade Rincén, Controversias
Contractuales, Actor: Personero Municipal de Pereira, Radicacion 66001-23-31-000-2004-
02098-01(33832).
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desvirtuada la presuncion de existencia y validez del pacto arbitral,
sin perjuicio de lo que se pueda concluir al momento de la emision
del laudo.”

Al respecto, tal y como se indicdé en dicha oportunidad y en este Laudo se
reitera, la Corte Constitucional en sentencia C — 248 de 19991 se pronuncio
sobre la exequibilidad del paragrafo del articulo 2A del Decreto-ley 2279 de
1989, norma que consagraba para ese entonces la misma figura de la
autonomia del pacto arbitral. En dicha oportunidad esta Corporacién expresé lo
siguiente:

“6. Finalmente, el actor plantea que el paragrafo Demandado
vulnera el inciso final del articulo 116 de la Carta, por cuanto le
otorga validez al acuerdo arbitral, a pesar de que el contrato al cual
se aplica sea nulo. Expresa que la norma constitucional prescribe
claramente que para que tenga validez la clausula compromisoria
las partes deben habilitar a los arbitros para proferir los fallos. Si ello
es asi y el contrato principal es nulo, ;cémo puede ser vélida la
clausula compromisoria?

Este argumento del actor se concatena con el primero y se responde
de la misma manera. El legislador ha querido que el compromiso
constituya una clausula independiente en relacion con el contrato al
que se aplica. Si ello es asi, la invalidez del contrato no genera
necesariamente la nulidad de la clausula compromisoria, aun
cuando pueden darse casos en los que ello ocurra. Esto significa
que la habilitacion a los arbitros puede continuar en pie, aun en el
caso en el que el contrato sobre el que deben fallar sea nulo. Asi,
pues, si se desea establecer la nulidad de la clausula compromisoria
habré de atenderse a las condiciones mismas en que ella fue
acordada”

En este punto se sefiala nuevamente que, frente a la decision de declaracion
de competencia adoptada por el Tribunal, el Demandando no interpuso recurso
de reposicion.

Finalmente, el Tribunal no encuentra hechos o circunstancias que le lleven a
modificar la decision adoptada en la primera audiencia de tramite. Por lo
expresado, el Tribunal considera que ha sido y es competente para adelantar
este tramite y adoptar las decisiones que correspondan, y en tal virtud, no
accedera a declarar la prosperidad de dicha excepcion.
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En relacion con la “Invalidez del contrato estatal de concesion Nro. 052 de
2015 por nulidad absoluta” propuesta por el Demandado, encuentra el Tribunal
que esta se fundamenta en la emisién de las Resoluciones 345 del 20 de
octubre de 2021 y 490 del 20 de diciembre de 2021.

Por las razones que se han planteado en este Laudo, el Tribunal interpreta que
las resoluciones mencionadas ordenaron la terminacion del contrato por
considerar que se configuraban causales de nulidad. Sin embargo, el medio
exceptivo propuesto por el Demandado parte del supuesto de atribuir a las
resoluciones efectos declarativos de nulidad contractual que, por las razones
expuestas anteriormente, el Tribunal no acoge, pues interpreta que dichas
Resoluciones dispusieron la terminacion contractual.

Por lo tanto, si bien el Tribunal procedera a declarar la nulidad absoluta del
Contrato No 052 de 2015, ello obedece al cumplimiento de lo dispuesto en la
Ley 80 de 1993 y de lo regulado en el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y no a que haya encontrado acreditado,
como lo plante6 el Demandado, que el contrato fuera previamente anulado por
la administracion.

En consecuencia, el Tribunal anulara el contrato en ejercicio de su facultad
oficiosa a la cual, por demas, hizo referencia el demandado en su contestacion,
sin que implique que se acojan los hechos y supuestos invocados en el medio
exceptivo, pues como el mismo Demandado lo expresa, se trata de un deber
que se ejercer de oficio por el Tribunal y no a ruego del Municipio de Vegachi,
qgue no elevd una pretensidon en ese sentido sino que se amparod en el texto de
las resoluciones. En tal virtud, no accedera a declarar la prosperidad de dicha
excepcion.

La declaratoria de nulidad absoluta del contrato implica, necesariamente, que
en ausencia del vinculo contractual, no proceda realizar un juicio en relacion
con el cumplimiento o incumplimiento de prestaciones ni tampoco pueda
procederse a la liquidacion del contrato, pues lo que procede es la aplicacion
de la institucion de las restituciones mutuas. En tal sentido, no se accederla a
declarar la prosperidad de las excepciones denominadas “/ncumplimiento del
contrato de concesion por parte de la Union Temporal Vegachi lluminado”. .

En relacion con las excepciones denominadas “/mprocedencia de Ila
declaratoria de restituciones mutuas, en razén a que no fue probado el
beneficio obtenido por parte del Municipio de Vegachi, Antioquia”, el Tribunal
accedera a ellas en la medida en que, segun lo planteado en el capitulo
correspondiente de este Laudo, concluyé que no resultaron acreditados ni el
valor de las prestaciones ejecutadas y pendientes de pago ni que las
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inversiones pendientes de amortizar fueran objeto de restituciones mutuas, asi
como tampoco se acreditd el beneficio obtenido por el Municipio de Vegachi.

Por este motivo, al no haberse acreditado el supuesto de hecho que da lugar,
segun el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, a las restituciones mutuas, el
Tribunal no las ordend. En este punto, se hace mencion especial de que dicho
punto fue objeto también de pronunciamiento de la Agente Especial del
Ministerio Publico en dicho sentido, como ya se ha dejado constancia a lo largo
del laudo.

Lo mismo ocurrira respecto de la excepcion de “Improcedencia de la
liquidacion del contrato de concesion Nro. 052 de 2015”, la cual esta llamada a
prosperar porque la nulidad del Contrato de Concesion, como se explico,
conduce al analisis de las restituciones mutuas y no a la liquidacién del
contrato.

Sintesis de la decisién

Segun se consignd previamente, el Tribunal declarara la nulidad absoluta del
Contrato de Concesion, se abstendra por imposibilidad fisica y juridica de
ordenar las restituciones mutuas.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad, no procede la liquidaciéon del
contrato, sino la definicion de los efectos propios de la nulidad, en los términos
planteados anteriormente. Por esta razon, el Tribunal negara todas las
pretensiones principales y todas las pretensiones primeras subsidiarias, las
cuales tienen como elemento comun la liquidacion contractual.

Teniendo en cuenta que el Tribunal no considera procedentes en este caso las
restituciones mutuas, se negaran todas las pretensiones segundas y terceras
subsidiarias, por las razones expuestas en apartes precedentes de este laudo.

Finalmente, en lo que toca con las excepciones propuestas por el Demandado,
por las razones expuestas, prosperaran las denominadas “Improcedencia de la
declaratoria de restituciones mutuas, en razén a que no fue probado el
beneficio obtenido por parte del Municipio de Vegachi, Antioquia” e
“Improcedencia de la liquidacion del contrato de concesion Nro. 052 de 2015,
la cual esta llamada a prosperar como consecuencia de la invalidacién del
Contrato de Concesion y se negaran todas las demas.

El Tribunal reitera, en todo caso, que la declaratoria de nulidad absoluta del
Contrato de Concesién se realiza en cumplimiento de los mandatos legales
previamente citados y no precisamente en virtud de la excepcion de nulidad
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propuesta por el Municipio, la cual parte de un supuesto que el Tribunal
descarta, que consiste en atribuir a las resoluciones 345 del 20 de octubre de
2021 y 490 del 20 de diciembre de 2021, una interpretacion y alcance que no
tienen.

V. JURAMENTO ESTIMATORIO

De conformidad con lo preceptuado por el articulo 206 del Codigo General del
Proceso, quien pretenda en su demanda el reconocimiento de una
indemnizacién, compensacion o el pago de frutos y mejoras, debe realizar bajo
juramento, en forma razonada y mediante la discriminacién de cada uno de los
conceptos reclamados, una estimacion de los mismos.

El juramento estimatorio formulado con arreglo a la ley dispone en la norma
antes citada, esta llamado a convertirse en prueba del monto reclamado si el
demandado, en el término de traslado respectivo no lo objeta. Esto implica que
cuando el juramento estimatorio no es objetado o la objecion no satisface las
exigencias legales (indicacién de la inexactitud atribuida), en principio dicho
juramento estimatorio se transforma en la prueba de la cuantia reclamada y
queda el demandante exonerado de acreditar el quantum de sus perjuicios a
través de otros medios de prueba.

En el presente caso la demandada en la contestacion de la demanda, objet6 de
manera fundada el juramento estimatorio, ante lo cual el Tribunal procedi6é a
surtir el tramite previsto en la ley.

Por lo que, una vez objetado el juramento estimatorio por la parte demandada,
dentro del término y en la forma sefialado en el estatuto procesal, ya no puede
tenerse en cuenta como medio de prueba, tal como lo ha explicado el Tribunal
precedentemente.

La ley establece dos hipétesis en las cuales el juramento estimatorio genera la
aplicacion de sanciones pecuniarias en contra de la parte que lo ha formulado:

1. Cuando ‘la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (60%) la
que resulte probada”, caso en el cual “se condenara a quien hizo el juramento
estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al
diez por ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada”,
dicha sancion opera cuando la pretension indemnizatoria que fue objeto de
juramento estimatorio logra prosperidad, pero en una proporcion que no
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alcanza al cincuenta por ciento (50%) de la suma estimada, es decir, cuando lo
probado resulta inferior en dicho porcentaje a lo jurado.

2. Cuando “se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de los
perjuicios”, caso en el cual la sancion “equivaldra al cinco por ciento (5%) del
valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas”, el
cual opera cuando se nieguen las suplicas de la demanda y ello obedezca
exclusivamente a la falta de demostracion del perjuicio solicitado.

Es del caso resaltar que, ninguna de las sanciones contempladas opera
automaticamente, sino que debe analizarse si quien formulé el juramento
estimatorio obré6 con temeridad o mala fe, pues asi lo sefialdo la Corte
Constitucional en la sentencia C-279 de 2013, en la que indicdé que “[e]sta
sancion tiene finalidades legitimas, tales como preservar la lealtad procesal de
las partes y condenar la realizacion de demandas “temerarias” y “fabulosas” en
el sistema procesal colombiano”. Esto implica, el analisis subjetivo de la
conducta desplegada por la parte demandante.

Debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucional en la sentencia C-157 de
2013, al momento de analizar la constitucionalidad de la sancion prevista en el
paragrafo de la disposicion, expresé que:

“si la carga de la prueba no se satisface pese al obrar diligente y
esmerado de la parte sobre la cual recae, valga decir, por
circunstancias o razones ajenas a su voluntad y que no dependen
de ella, como puede ser la ocurrencia de alguna de las
contingencias a las que estan sometidos los medios de prueba”, no
puede operar la sancion en comento, habida cuenta de que con ello
se vulneraria “el principio de buena fe y los derechos a acceder a la
administracion de justicia y a un debido proceso, pues castiga a una
persona por un resultado en cuya causacion no media culpa alguna
de su parte”. Esta posicidon fue recogida en la reforma legal
introducida por la Ley 1743 de 2014, que modificé el referido
paragrafo del articulo 206 del Codigo General del Proceso y agrego
que “La aplicacion de la sancion prevista en el presente paragrafo
solo procedera cuando la causa de la falta de demostracion de los
perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de la
parte”.

Realizadas las anteriores precisiones de orden conceptual, encuentra el
Tribunal que en este caso no procede tener en cuenta el juramento estimatorio
porque se declarara, como se anuncid, la nulidad absoluta del contrato sin
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sumas a reconocer porque el reconocimiento estaba condicionado a que se
probara el beneficio reportado por el municipio, lo cual no acontecio.

Por estas mismas razones no se impondran las sanciones establecidas en la
norma referida.

CONDUCTA DE LAS PARTES - COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

De conformidad con el articulo 361 del Cédigo General del Proceso: “Las
costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados
durante el curso del proceso y por las agencias en derecho”, y “seran tasadas y
liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente...”.

De acuerdo con el numeral 1° del articulo 365 ibidem, en los procesos en que
haya controversia se condenara en costas a la parte vencida.

De la letra de este numeral 1°, surge evidente el criterio objetivo que domina la
directriz para imponer costas; basta que una de las partes sea vencida, sin que
se requiera efectuar juicio de valoracién acerca del comportamiento procesal
de quien debe sufrir la condena.

La legislacion civil no realizé una definicion concreta acerca de las costas. Sin
embargo, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-539 de 1999,
Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz, realizo la siguiente precision:

“...las costas pueden ser definidas como aquella erogacion
economica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida
en un proceso judicial. Esta carga economica comprende, por una
parte, las expensas, es decir, todos aquellos gastos necesarios para
el tramite del juicio distintos del pago de apoderados (honorarios de
peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en
diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial etc.), y,
de otro lado, las agencias en derecho, correspondientes a los gastos
efectuados por concepto de apoderamiento, los cuales — vale la
pena precisarlo- se decretan a favor de la parte y no de su
representante judicial. Aunque las agencias en derecho representan
una contraprestacion por los gastos en que la parte incurrio para
gjercer la defensa judicial de sus intereses, es el juez quien, de
manera discrecional, fija la condena por este concepto con base en
los criterios establecidos en el articulo 393-3 del Cddigo de
Procedimiento Civil ...".
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Valorado el resultado del litigio, se aprecia que no es posible establecer una
parte vencida. Si bien es cierto que se accedera a las excepciones
denominadas “/Improcedencia de la declaratoria de restituciones mutuas, en
razén a que no fue probado el beneficio obtenido por parte del Municipio de
Vegachi, Antioquia” e “Improcedencia de la liquidacion del contrato de
concesion Nro. 052 de 2015”, lo cierto es que ello, a juicio del Tribunal, no
supone declarar a la parte demandada como parte vencedora, maxime si se
tiene en cuenta que las pretensiones no prosperan, fundamentalmente, por el
ejercicio del deber de este Tribunal de declarar de oficio la nulidad absoluta del
contrato. Por consiguiente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
365 y 366 del Cdédigo General del Proceso, estima el Tribunal que no hay lugar
a condena en costas ni agencias en derecho.

VI. DECISION

Por las razones expuestas en las consideraciones precedentes, el Tribunal
Arbitral conformado para resolver en derecho las controversias suscitadas
entre JUAN CARLOS DUQUE NUNEZ Y UNION TEMPORAL VEGACHI
ILUMINADO, y MUNICIPIO DE VEGACHI administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia, por autoridad de la Ley y en desarrollo de la
habilitacion expresamente otorgada por las partes, con el voto unanime de sus
miembros,

RESUELVE:

PRIMERO. Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
DECLARAR oficiosamente LA NULIDAD ABSOLUTA, por objeto ilicito y por la
causal 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, del Contrato de Concesion Nro.
052 del 11 de febrero de 2015, suscrito entre el MUNICIPIO DE VEGACHI y la
UNION TEMPORAL VEGACHI ILUMINADO.

SEGUNDO. Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
RECHAZAR por improcedentes todas las pretensiones formuladas por UNION
TEMPORAL VEGACHI! ILUMINADO Y JUAN CARLOS DUQUE NUNEZ en
contra de MUNICIPIO DE VEGACHI.

TERCERO. Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia
ACCEDER a las excepciones denominadas “Improcedencia de la declaratoria
de restituciones mutuas, en razén a que no fue probado el beneficio obtenido
por parte del Municipio de Vegachi, Antioquia” e “Improcedencia de Ila
liquidacion del contrato de concesion Nro. 052 de 2015”, que fueran formuladas
por MUNICIPIO DE VEGACHI, las cuales estan llamadas a prosperar como
consecuencia de la invalidacién del Contrato de Concesion; y NEGAR las
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denominadas “Invalidez del contrato estatal de concesion Nro. 052 de 2015 por
nulidad absoluta”, “Falta de jurisdiccion del Tribunal de Arbitramento para el
conocimiento de la demanda propuesta por parte de la Union Temporal
Vegachi lluminado” e “Incumplimiento del contrato de concesion por parte de la

Unién Temporal Vegachi lluminado”.

CUARTO. Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
NO ORDENAR restituciones mutuas.

QUINTO. DECLARAR que no hay lugar a imponer sanciones contempladas en
el articulo 206 del Cédigo General del Proceso, por lo expuesto en la parte
motiva de este Laudo.

SEXTO. DECLARAR que no hay lugar a imponer condena en costas,
incluyendo agencias en derecho, por lo expuesto en la parte motiva de este
Laudo.

SEPTIMO. DECRETAR la causacién y pago a los arbitros y al secretario del
50% restante de sus respectivos honorarios, los cuales deberan ser cancelados
por la ejecutoria del laudo o de la providencia que decida su aclaracion,
correccion o complementacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
28 de la Ley 1563 de 2012.

OCTAVO. DECRETAR el pago de la contribucidén especial arbitral de que trata
el articulo 362 de la Ley 1819 de 2016 que modifico los articulos 17 a 22 de la
Ley 1743 de 2014, equivalente al dos por ciento (2%) del valor total de los
honorarios pagados a los Arbitros y al Secretario, el cual debera consignarse
en la Cuenta del Fondo para la Modernizacién, Descongestion y Bienestar de la
Administracion de Justicia, al dia siguiente a la ejecutoria del laudo arbitral o de
la providencia que decida sobre su aclaracién, correccion o complementacion.

Remitase copia del pago de la contribucién especial arbitral al Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia para los
efectos de informacién del pago que trata la Ley 1743 de 2014.

NOVENO. ORDENAR la liquidacién final de las cuentas del proceso vy, si a ello
hubiere lugar, la devolucién a la parte actora de las sumas no utilizadas de la
partida “Gastos de Funcionamiento del Tribunal’.

DECIMO. ORDENAR el archivo del expediente arbitral en el Centro de Arbitraje

de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia, una vez se encuentre
en firme esta providencia.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho

Hash: b37500b9ad320b0cc929e306500ac9fbc2e9995eb3c0f9clda223213ed4edlald



131

DECIMO PRIMERO. ORDENAR la expedicién de copias auténticas de este
Laudo, con las constancias de Ley y con destino a cada una de las Partes y al
Ministerio Publico.
Notifiquese y Cumplase,

El Tribunal

Mardimiliane LondoNo -

MAXIMILIANO LONDONO ARANGO
Presidente.

C o ielc. (c&vot f2
AIDA PATRICIA HERNANDEZ SILVA

Pedro Antomio Chawstre HernAANdeo
PEDRO ANTONIO CHAUSTRE HERNANDEZ

El Secretario,

SANTIAGO SIERRA OSPINA
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