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

Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth

Bogota D.C, veintiocho (28) de septiembre de dos mil doce (2012)

Referencia: Expediente No. 17204
Actor: Personeria de Santafé de Bogota D.C.
Demandado: Fondo de Educacion y Seguridad Vial de la

Secretaria de Transito y Transporte de
Santafé de Bogota -FONDATT- y/o.
Naturaleza: Accién de controversias contractuales

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada en contra de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el 20 de mayo de 1999, por medio de

la cual accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.
SINTESIS DEL CASO

El 16 de diciembre de 1994, el Fondo de Educacion y Seguridad Vial
de la Secretaria de Transito y Transporte de Santafé de iSdgo‘té -
FONDATT- (hoy Fondo de Educacion y Seguridad Vial FONDATT en
liquidacion), suscribié con la union temporal denominada Sociedad
Temporal de Parqueaderos el contrato de concesion n.° 176, cuyo
objeto fue Ila implementacion del sistema de estacionamiento
autorizado en via publica denominado “zonas azules”, con referencia a
la zona de Chapinero de esta ciudad, el cual fue celebrado con
fundamento en la normatividad legal y distrital que autorizé vy

reglament6 este sistema.
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ANTECEDENTES
I. Lo que se demanda

.. E! 11 de diciembre de 1 996, en ejercicio de la accién contractual
censagrada en el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, el
Fersonero de Santafé de Bogota Distrito Capital -hoy Bogota, D.C.-,
presenté demanda en contra del Fondo de Educacion y Seguridad Vial
de I=: Secretaria de Transito y Transporte de Santafé de Bogota -
FCHATT- (hoy Fondo de Educacion y Seguridad Vial FONDATT en
&QUQ‘L&CK)HU y a las sociedades Parqueaderos Daytona Ltda., Aparcar

Litdn. v Parqueaderos Tequendama Ltda., miembros de la unidn
iempcral denominada Sociedad Temporal de Parqueaderos, también

demandada, cuyas pretensiones fueron:

A. Que se declare la NULIDAD ABSOLUTA del CONTRATO DE
CONCESION No. 176 de 1994 celebrado el dia 16 de Diciembre
de 1994 entre el FONDO DE EDUCACION Y SEGURIDAD VIAL
DE LA SECRETARIA DE TRANSITO Y TRANSPORTES DE
SANTAFE DE BOGOTA D.C, y la UNION TEMPORAL
'SOCIEDAD TEMPORAL DE PARQUEADEROS’, junto con las
modificaciones y aclaraciones contenidas en los escritos
denominados OTROSIS de fechas Diciembre 29 de 1994, Mayo
17 de 1995 y Mayo 30 de 1995.

B. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad
peticionada en el punto anterior, se ordene a la UNION
TEMPORAL ‘SOCIEDAD TEMPORAL DE PARQUEADEROS’ que
proceda de manera inmediata a la restitucion del espacio publico
ael Distrito Capital que le fuera entregado en Concesién en virtud
del antedicho contrato.

C. Que se declare, por via de excepcién, y para el caso sub-judice,
la ilegalidad y la inconstitucionalidad del Acuerdo Distrital niimero
34 de 1991 por medio del cual el H. Concejo Distrital establecié el

" Ei Fondo de Educacién y Seguridad Vial FONDATT fue creado por el Acuerdo 9 de
1859 del Concejo Distrital de Bogota, como un establecimiento ptblico y mediante
Decreto 563 del 29 de diciembre de 2006, el alcalde mayor de Bogota ordend su
supresién, disolucién y liquidacion (copia de este Gltimo acto administrativo fue
aportada por la liquidadora de la entidad demandada, fis. 282 y 283, cdno. ppl. y
copia del primero, fue aportada por la Personeria de Bogota, f. 69, c. 5).
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sistema de estacionamiento autorizado en via publica denominado
Zonas Azules y del Decreto Distrital No. 109 de 1993 de la
Alcaldia Mayor de Santa Fe de Bogota D.C., en virtud del cual se
reglamenté el sistema de estacionamiento autorizado en via
publica denominado Zonas Azules.

2. La demandante alegd que el contrato estatal de concesiéh del
sistema de estacionamiento autorizado en via publica denominado
“zonas azules”, con referencia a la zona de Chapinero de esta ciudad,
se adjudico directamente y se celebré con violacién de disposiciones
legales de obligatoria observancia y ademas, en virtud del mismo se
entregd a particulares el espacio publico para su explotacion, por io
cual esta viciado de nulidad absoluta, con fundamento en las causales
enunciadas en los numerales 2 y 3 del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, que se refieren a la celebracién del contrato contra expresa

prohibicion y a su celebracién con abuso o desviacion de poder.

2.1. Adujo como normas violadas los articulos 63 y 82 de la C.P,,
articulos 5 y 6 de la Ley 9 de 1989, articulos 70, 76, 82 y 83 del
Acuerdo No. 6 de 1990 expedido por el Concejo Distrital y el articulo 18
del Decreto 324 de 1992 de la Alcaldia Mayor de Bogota.

2.3. Segun el demandante, con la concesion a particulares de esas
vias publicas para su explotacién economica, se esta variando la
destinacion de unos bienes afectados al uso y disfrute pﬂbliccs:,' lo cual
permite la ley de reforma urbana pero dentro de ciertos criterios y
previa la observancia de determinados requisitos legales: i) que la
variacion se produzca por acuerdo del concejo distrital, ii) que‘exista
iniciativa del alcalde mayor para el tramite de dicho acuerdo vy iii) que
sean canjeados por bienes de caracteristicas equivalentes (art. 6°, Ley
9 de 1989). |

g7
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2.4. =n el presente caso, sostuvo el actor que si bien el Acuerdo 34 de
1991 autorizdo cambiar la destinacion de los bienes, al establecer el
cistema distrital de estacionamiento autorizado en via publica
vianominado zonas azules, defirid al alcalde su reglamentacién en un
gﬁer.’aodo de 30 dias y a la Secretaria de Transito y Transporte el sistema
¢ administracion y control y autorizé a esta uitima para su entrega en
cuncesion aplicando las normas sobre la materia, disponiendo que
para ello, ordenaria la apertura de una licitacion publica, en dicho acto
ne €2 menciona que hubiera existido iniciativa del alcalde mayor para
el iréimite del acuerdo ni se hace referencia a los bienes que serian
objzio de afectacion publica para que pudiera operar el canje
mencionado en la ley para cambiar la destinacion de los bienes que

serisn 3factados con las concesiones.

2.5. Extemporaneamente —por cuanto fue por fuera de los 30 dias
antes rencionados-, el alcalde mayor expidio el Decreto 109 de 1993
por medio del cual reglamenté el sistema de estacionamiento
autorizado en via publica denominado zonas azules, en el cual
tampoco se mencionod el tema de los bienes que se canjearian para
gue ingresaran al espacio publico de la ciudad, incumpliéndose el
requisiic legal para sustraer del uso publico las zonas que fueron
entregadas en concesion mediante el contrato demandado, razén por
la cuai, estos dos actos administrativos también estan viciados de
nuiidad y las vias entregadas en concesidén, nunca han salido en
debida forma del espacio publico, razén por la cual el contrato de

concesion n.° 176 de 1994 debe ser declarado nulo.

2.3. Menciond también el articulo 76 del Acuerdo 6 de 1990, qus
~armite la variacidn del destino de los bienes de uso publico incluidos

et el espacio publicc de las areas urbanas y suburbanas y admite su

enaienacion previa autorizacion del concejo distrital, en la cual, dice la
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disposicién, debe proveerse lo pertinente para que se opere el canje al
que se refiere el inciso 1° del articulo 6° de la Ley 9 de 1989; el articulo
82 del mismo Acuerdo -que desarrollé lo dispuesto por el articulo 7° de
la Ley 9 de 1989, que autoriza a los municipios para contratar con
entidades  privadas la administracién,  mantenimiento Yy
aprovechamiento econémico de las zonas viales-, establecié también el
ineludible requisito que debe concurrir para celebrar esta clase de
contratos, de contar con concepto previo y favorable del Departamerito
Administrativo de Planeacion Distrital a través del Taller Proféé’é@nal del
Espacio Publico, que se justifica por la necesidad de presf‘érvar el
patrimonio puGblico y procurar que en la afectacion del espacio publico
se guarde perfecta armonia con los planes de desarroilo y las normas y
politicas urbanisticas, concepto que en el presente caso no sé produjo,
lo cual también vicia de ilegalidad el contrato demandado. :

2 7. La demandante también alego la desviacion de poder —numeral 3
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993-, pues si bien la normatividad
permite el aprovechamiento econémico de los elementos del espacio
publico, en particular las vias —que constituyen un bien escaso- a
través de la concesion, ello obedece a una novedosa forma de gestion
de la Administracion y de explotacion del patrimonio publico, que debe
implicar un mayor beneficio econdmico o un incremento del bienestar
para la ciudadania; de lo contrario, no se justifica privarla de ese bien,
destinado en principio al disfrute colectivo. Y ni en el contrato ni en las
normas que desarroliaron y reglamentaron las zonas azules, se
menciona el destino que tendran los recursos que reciba el Distrito por
esa concesién otorgada por una porcion del espacio publico que ha
entregado, los cuales ingresaran al presupuesto -del FONDATT, sin

garantia de que sean reinvertidos en la comunidad.

7
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2.6. En la oportunidad para alegar de conclusién, reiteré los
argumentm de la demanda, acotando que el director del FONDATT
okrd con desviacion de poder, dado que carecia de competencia para
celebrar el contrato, pues la junta directiva de la entidad no lo habia
autorizeado y el Departamento Administrativo de Planeacion Distrital no
habia dado su concepto favorable y que asi mismo, el contrato tenia
cojeto ilicito, pues recaia sobre un bien fuera del comercio como o son

las vias publices (f. 117, c. 1).
- Actuacion procesai

2. La entidad publica demandada contesto la demanda y se opusc a
iz pretensiones, por cuanto considerd que el contrato de concesion
sizacrito con la Sociedad Temporal de Parqueaderos fue celebrado con
sujecion a las normas constitucionales y legales aplicables al sistema
de estacionamiento en via publica denominado zonas azules, las
cuales surgieron cuando el alcalde presentd al concejo distritai =
provicio de acuerdo que lo creaba y que fue adoptado por esia
corporacion, mediante el Acuerdo n.° 034 del 10 de diciembre de 1991;
ia reactivacion y ampliacion de este sistema de estacionamiento se
produjo en el plan de desarroilo econémico y social de obras publicas
del D;.:';trito'Capital para el periodo 1993-1995, adoptado por el Concejo
Distrital a través del acuerdo 031 del 7 de diciembre de 1992 y su
regfza’mentacién fue realizada por el alcalde mayor, en ejercicio de las
atribuciones ciorgadas por el Acuerdo 034 de 1991, a través del
Deacreto 169 de 1993 por medio del cual reglament6 las zonas azules.
Por su parie, la Ley 105 del 30 de diciembre de 1993 establecid en su
articulo 28 que los municipios y distritos podian establecer tasas por el
dereciio de parqueo sobre las vias publicas, e impuestos que

desesiimulen el acceso de los vehiculos particulares a los centros de
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ias ciudades y fueron estas normas las que se aplicaron en la

celebracion del referido contrato (f. 61, c. 1).

3 1. Sostuvo la demandada que en este caso no se vulneraron las
normas aducidas por la parte actora, puesto que de un lado, no se tratd
de la enajenacién o variacion de la naturaleza de bienes de uso
publico, sino de la implementacion de un mecanismoe de organizacion y
racionalizacion del uso de las vias para el mejoramiento de la
circulaciéon peatonal y vehicular en varios puntos de la ciudad Vpe_ro sin
modificar su naturaleza y finalidad, por lo cual no era necesario
efectuar el canje por otro bien al que aluden las normas citadas por el
" demandante —articulos 5y 6 de laLey 9de 1989y 70y 76 del Acuerdo
6 de 1990-, que se refieren a aquellos eventos en los que
efectivamente se enajena o cambia la naturaleza de un bien de uso

publico, caso en el cual si se debe ofrecer otro bien que lo sustituya.

3.2. Por otra parte, manifestd que Ia exigencia efectuada en el articulo
82 del Acuerdo 06 de 1990 —norma que se refiere al concepto previo y
favorable del Departamento Administrativo de Planeacion Distrital-,
consiste en que los contratos para el aprovechamiento econoémico de
las zonas viales, zonas de parqueo, etc., deben ajustarse a los planes
y programas adoptados conforme a dicho acuerdo, a la politica de
desarrollo urbano y a las reglamentaciones urbanisticas, y resuita que
el plan de desarrollo econémico Y social vigente para la época‘de
“celebracion del contrato de concesion cuestionado en el sub-lite,
ordend reactivar y ampliar el sistema distrital de estacionamiento
autorizado en via publica denominado zonas azules y en ese orden de
ideas, “(...) Si bien se omitio solicitar el concepto previo y favorable a
que hemos hecho referencia, ello solo afecta la formalidad de tal
requisito y no la parte sustancial de tal exigencia, la cual se concreta en

determinar que el proyecto de aprovechamiento econémico que se
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matcrializara en el contrato se encuentra previsto en los planes y
programas adoptados para el Distrito Capital, exigencias que se
cumgfen de acuerdo con lo expuesto”. De modo que debiendo primar el
derecho sustancial sobre el procesal, “(...) la omisién en la solicitud del
conceplo previo y favorable, por tratarse de una formalidad que no
afecia para nada la parte sustancial de la previsién contenida en el
arlicuio 82 del acuerdo 6° de 1990, no es causal de nulidad absoluta
del contrato de concesion No. 176 (...)” Considerd la entidad
deinandada que la exigencia de este concepto previo cuando el
vicvacto de zonas azules se hallaba previsto en el Acuerdo 031 de
1992 es incurrir en una flagrante violacion del principio de economia de
ics actos administrativos, que hace referencia a la supresion de
requisitos adicionales y formalidades que terminan agregando tramites,
¥ a2 lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, (...) que
suprimié todos los tramites, requisitos y autorizaciones que dilatarén
(sic) la gestion de las entidades administrativas y dificultaran (sic) ia
efecucion adecuada y oportuna del objeto contractual, que conllevaban
a graves consecuencias sobre la eficiencia y eficacia de la gesticn

pablica en este campo (...)"

3.3. kn cuanto a los vicios de fondo y de forma aducidos en la
demanda en contra de los actos administrativos que le sirvieron de
fundamento al proceso licitatorio que lo precedio y al mismo contrato
de concesién cuestionado, afirmé la parte demandada qUe han debido
ser ¢bjeto de impugnacion judicial con fundamento en las acciones
dispuestas para ello por el legislador y no a través de la accién

contractual que originé el presente proceso.

3.4. Finalmente, en relacion con la desviacion de poder que se adujo,
el FORDATT sostuvo que con el contrato de concesion n.° 176 de 1994

no desconociG la prevalencia del interés general ni dejo de lado el
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. imperativo de servicio publico y mucho menos se desvio de los fines

que inspiraron la creacion de las zonas azules sino que sé limito a dar
cumplimiento cabal y exacto a los Acuerdos 34 de 1991, 31 de 1992y
al Decreto 109 de 1993, vigentes para la época en la que se adelanté

el proceso licitatorio que concluyé con la suscripcion del contrato

demandado.

4. E| 20 de mayo de 1999, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

profirié sentencia de primera instancia en la cual resolvio:

PRIMERO: Declérase la nulidad absoluta del contrato de
concesién No. 176/94, celebrado entre el Fondo de
Educacién y Seguridad Vial de la Secretaria de Transito y
Transporte de Santafé de Bogota, D.C,, (FONDATT) y la
unién temporal “Sociedad Temporal de Parqueaderos”, el 16
de diciembre de 1994.

SEGUNDO: Dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
gjecutoria de esta providencia, la contratista concesionaria,
debers restituir al FONDATT, los bienes entregados en
concesion. X '

TERCERO: Deniégase las demas pretensiones de ."la
demanda. S

CUARTO: Sin condena en costas.

5. El Tribunal de primera instancia consideré que si bien el contrato n.°
176 de 1994 suscrito por el FONDATT con la union temporal “Sociedad
Temporal de Parqueaderos” no adolecia de los cargos de invalidez
pregonados por la parte demandante, si se encontraba viciado de
nulidad por el incumplimiento de un requisito indispensable para su

celebracién.

5.1. Estimo el a-quo que el contrato se celebré dentro del marco legal

establecido para regular el aprovechamiento econémico del espacio

@
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publico a través de la celebracion de contratos de concesién con
particulares, sin variar la condicién de bienes de uso publico que
comprende por su naturaleza el espacio publico, pues tanto la Ley 9 de
1989 como los acuerdos del concejo distrital que regulan la materia y la
Ley 105 de 1993, “(...) consagran tal posibilidad en desarrollo de
politicas encaminadas al ordenamiento y racionalizacién del uso de los
espacios urbanos por los particulares”. Y fue con base en estas
solfinas que las autoridades distritales crearon y reglamentaron el
sisiema de estacionamiento en vias publicas denominado zonas
azules, celebrando con particulares contratos de concesién para el
manejo de dichas zonas —en el presente caso, para la zona de
Chapinero de la ciudad de Bogota-, mediante la imposicion de una tasa
por e! derecho de parqueo en las mismas que debia ser recaudada por

2 concesionario.

0.2. Asi mismo, que contrario a lo afirmado en la demanda, no se
requeria el canje de las vias publicas por otros bienes destinados al
uso publico, puesto que no se modificé la naturaleza de bienes de uso
pubiico que tenian aquellas, que podian seguir siendo utilizadas por la
comunidad en general para la misma finalidad anterior, es decir para el
parqu=0 de vehiculos, sdlo que sometida al pago de una tasa y a la

utilizacion ordenada de los espacios.

3.3, Dijo el a-quo que tampoco se dio extralimitacion de funciones del
z'calde mayor al expedir el{ Decreto Reglamentario 109 de 1993 po/r
fuera de los 30 dias fijados para el efecto por el Acuerdo 34 de 1991,
ya gue el funcionario conservaba su facultad reglamentaria en forma

interporal y no la perdia por el transcurso de dicho lapso.

9.4. En cuanto al incumplimiento de la aprobacion del contrato por
parte de la Junta Directiva del FONDATT, considerd el tribunal aue
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este requisito desaparecio al entrar en vigencia el articulo 25 numeral 8
de la Ley 80 de 1993, que establecio que el acto de adjudicacion y el
contrato no se someterian a aprobaciones administrativas o revisiones

posteriores.

55 No obstante lo anterior, el a-quo consideré que el contrato si
estaba viciado de nulidad por inobservar un requisito previo de
celebracion del contrato, pues de conformidad con lo establecido en el
articulo 82 del Acuerdo 06 de 1990, la celebraciéon de los contratos
relacionados con la administraciéon, mantenimiento y aprovechamiento
econdmico de las zonas viales requeria “(...) concepto previo y
favorable del Departamento Administrativo de Planeacion Distrital en el
sentido de que se ajustan a los planes y programas adoptados
conforme al presente Acuerdo, a las politicas de desarrollo urbano y a
las reglamentaciones urbanisticas’, concepto que debid ser emitido por
el Taller Profesional del Espacio Publico y que segun se probd en el
plenario, no se produjo para la celebracién del contrato demandado, lo
cual, para €l tribunal configura un abuso de poder del FONDATT, que
obrd sin contar con este requisito previo indispensable para que la
entidad adquiriera competencia para la celebracion del referide negocio
juridico, el cual por lo tanto, se halla incurso en la causal de nulidad
absoluta de los contratos estatales prevista por el numeral 3 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, pues tal requisito no constituye un
presupuesto puramente formal que pueda ser omitido sin consecuencia
alguna “(...) porque no se trata de un problema de procedimiento sino
de la ausencia de un requisito esencial antecedente a la suscripcion de
esta clase de contratos”, el cual, de conformidad con lo ordenado por €l
numeral 7° del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, debi6 cumplirse antes

del proceso licitatorio declarado desierto o de la celebracién del

contrato.
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8. &1 Fondo de Educacién y Seguridad Vial de la Secretaria de Transito
de Begotad D.C., interpuso recurso de apelacién en el cual solicito la

revocatoria de la sentencia de primera instancia (f. 188, c. ppl).

6.1. Como fundamento de su solicitud, afirmé que el contrato de
concesion suscrito por las partes cumplié con todos los requisitos para
su celebracién, goza de legalidad y validez juridica ya que esta avalado
oor el Acuerdo 034 del 10 de diciembre de 1991 del concejo distrital,
cﬁue autorizd a la Secretaria de Transito y Transporte para que
émfegara en concesion la implantacion y desarrollo del sistema de
estacionamiento autorizado en via publica denominado zonas azules y
el Decreto 109 del 5 de marzo de 1993 del alcalde mayor de Bogota,
gue ratifico la facultad de esta entidad de transito, que es Ia
concoeaora de la problematica en la materia.

Ean

“or ese conocimiento sobre el tema, considera el apelante que no

I

e& viable que el legislador sometiera —como en efecto no io hizo- a la

referida secrefaria, a la consecucion de una autorizacion para
determinar cuando y en qué lugar era necesario implantar el programa
de zonas azules, pues era ésta la que conocia las necesidades al
respecto. Por ello, la administracion distrital expidié el Acuerdo 031 de
1882, Plan de Desarrollo Econémico y Social y de Obras Publicas del
Oistrito Capital de Santafé de Bogota para el periodo 1993-1995, en el
gue se ordend la reactivacion y ampliacion de dicho sistema de
Lrrgueo; por su parte, el articulo 28 de la Ley 105 de 1993 estableci
que los municipios y distritos podian cobrar tasas por el derecho de
pargueo sobre las vias publicas e impuestos que desestimulen el
acceso de los vehiculos particulares a los centros de las ciudades, de
manera que esto “(...) permite colegir, que en definitiva el querer def
legisfacior (...) no era olro que indicar de manera diafana el fin y los

lugares en donde se debia adoptar el programa de Estacionamiento en
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Via Publica, en consecuencia seria un desgaste innecesario acudir a
un concepto previo y favorable para ratificar lo que la Ley habia
expresado”. explicd la recurrente, que en consideracion a esta
normatividad y a la necesidad de adoptar y desarroilar el mencionado
sistema de estacionamiento, “(...) suscribio sin conceptb.pfevio y
favorable del Taller del Espacio Puablico del Depariamento
Administrativo de Planeacién (...)” el contrato de concesion n°. 176 de
1994. |

6.3. Reiterd, en consecuencia, que la necesidad del concepto previo y
favorable del Departamento Administrativo de Planeacion Distrital es
infundada y “(...) tiene origen en una equivocada interpretac.on de la
norma, al igual que el desconocimiento del ordenamiento juridico que
en su momento nos regulaba (...)” e insistid en que “(...) si bien se
omitié solicitar el concepto previo y favorable (...), ello solo afecta la
formalidad de tal requisito y no la parte sustancial de la exigencia, la
cual se concreta en determinar que el proyecto de aprovechamiento
econémico, que se materializara en el contrato se encuentra previsto
en los planes y programas adoptados por el Distrito Capital, exigencias
que se cumplen y estéan acordes con lo dispuesto en el articulo 228 de
la Constitucion Nacional”, por lo tanto con la referida omisién no se
desconocio la parte sustancial del articulo 82 del Acuerdo 6 de 1990 y

la misma no es constitutiva de causal de nulidad del contrato.

6.4. Finalmente, adujo que “[rJedundar en una autorizacion que en
aquel instante no era necesaria por cuanto estaba prevista en acuerdo
31 de 1992 es incurrir en la flagrante violacién del principio de
economia en los actos administrativos que hace referencia a la
supresién de requisitos adicionales y formalidades {...)", y""que de
acuerdo con lo dispuesto por el numeral 8° del articulo 25 de ia Ley 80

de 1993, el estatuto de contratacion estatal “(...) suprimié todos los
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tramites, requisitos y autorizaciones que dilataban la gestion de las
entidades administrativas y dificultaban la ejecuciéon adecuada y
opoituna  del objefo contractual, que conllevaban a graves
consecuencias sobre la eficiencia y eficacia de la gestion publica en

- f n
asta ~amno
asfta campo (..)"

- 7. La scoiedad Parqueaderos Tequendama Lida., interpuso recurso de
apelacion en contra de la sentencia de primera instancia y pidié su
revocatoria, aduciendo los mismos argumentos expuestos por la
entidad estatal demandada en su recurso. En oficio aparte, promovié
incidente de nulidad procesal, en el cual solicitd que se declarara !a
riulidad de todo lo actuado a partir del auto que admitié la demanda
inclusive, con fundamento en la causal 72 del articulo 140 del C.P.C.,
pues existiendo un litis consorcio necesario entre todas las sociedades
que conformaron la uniéon temporal contratista, no se le notificd a esta
sociedad la demanda de nulidad del contrato suscrito con el
FONDATT, sino unicamente a quien fungié como representante de
dicha union temporal, pero desconociendo que tal representacion era
solo para la adjudicacion, celebracién y ejecucion del contrato pero no
conllevaba una representacion judicial de las sociedades de la union
temporal (f. 195y 221, c. ppl., f. 1, c.4).

8. La sociedad Aparcar Ltda., interpuso recurso de apelacion contra
ia sentencia de primera instancia y en memorial aparte, promovio
incidente de nulidad, en el cual pidié que se declarara la nulidad de
Wi el proceso por considerar que al haber sido la contratista una
L ‘t(amporal, conformada por tres sociedades -Aparcar Ltda.,
Perqueaderos Daytona Ltda. y Parqueaderos Tequendama Ltda.-, la

demanda debid ser notificada personaimente a todas y cada una de

D

sizs sociedades ya que es imposible resolver el fondo del proceso sin

la comparecencia de todas las partes integrantes de la unién temporal,
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litisconsortes necesarios; por ello, no se podia dictar fallo dentro del
presente asunto, pues hubo violacién al debido proceso' y al derecho
de defensa (f. 205 y 207, c. ppl). ]

9. La solicitud de nulidad procesal planteada por las sociedades
Aparcar Ltda.,, y Parqueaderos Tequendama Ltda., er resueita
mediante auto del 6 de junio de 2012, en el cual la mifsma fue
denegada, por cuanto para la época de presentacion de la demanda se
estaba ejecutando el contrato en el cual tales sociedades eran
representadas como unién temporal por el representante legal de una
de ellas, que era la persona designada para ese fin y a quien se le
notificd el auto admisorio de la demanda, por lo que se entiende que
sus miembros fueron enterados de la existencia del proceso y en
consecuencia, han debido alegar oportunamente las causales de
nulidad que considerasen configuradas y al no hacerlo, las mismas se
sanearon, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 1° del
articulo 144 del C.P.C. (f. 374, c. ppl.).

10. Admitido el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada se corri6 traslado para presentar alegatos de conclusion
en esta instancia, oportunidad dentro de la cual la demandante solicito
la confirmacién de la sentencia de primera instancia, para lo cual
remitié a las argumentaciones esgrimidas a lo largo de sus actuaciones

procesales (f. 240, c. ppl).

11. El Ministerio Publico presentd concepto en el cual solicito
confirmar la sentencia de primera instancia, por considerar acertada la
decision del a-quo, en la medida en que efectivamente en la
celebracion del contrato de concesion para el funcionamient‘o‘de las
zonas azules, que implica el aprovechamiento econémico del espacio

publico, se desconocieron las normas distritales de orden publico que
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~vigian el concepto previo y favorable del Depariamento Administrativo
de Flaneacion Distrital, entidad coordinadora de la planificacion
scclovial entre cuyas funciones se halla precisamente la integracion de
“<i1, con los planes generales de la ciudad, concepto que de ninguna

o constituia, como lo adujo la demandada, un mero requisito

worennl UE NO era necesario, ya que el mismo debia referirse no a las
zonss azules en general, sino a cada contrato en particular, como el
~u2 fue celebrado por las partes v debia obtenerse de manera previa a
st suscripeién, requisito gue no podia entenderse cumplido por el solo
hacho de que con posterioridad a la celebracion del contrato se pudiera
~onciztar que se ajustd a las normas pertinentes. Por otra parte,
observd que si la ley impone requisitos para la celebracion de los
contratos, elios deben ser cumplidos y no discutidos en cuanto a su
conveniancia por las autoridades, quienes de acuerdo con o
{zcido por el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, numeral 7°, deben

cbiener, previa la seleccion del contratista y la celebracion del contrato,

. 4
astab

las autorizaciones y aprobaciones que se requieran, pues su omision
en tal sentido, vicia de nulidad el respectivo negocio juridico por cuanio
la violacion de las normas de derecho publico que establecen tales

requisitos, constituye un objeto ilicito (f. 249, c. ppl).
CONSIDERACIONES
i. La competencia

12, &F Consejo de Estado es competente para conocer del presente

=iuin en virtud del recurso de apelacion interpuesto por la parte

Jamzsdada, en un proceso iniciado en ejercicio de la accion de
noniroversias contractuales con vocacion de segunda instancia ante
aitg orporacion, dado que, conforme al articulo 265 del Codigo
Tontoncioso Administrativo -modificado por el articulo 4° dgel Decreto
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597 de 1988- aplicable en el sub examine, la cuantia exigida en 1996

para que un asunto fuera conocido en primera instancia por los
tribunales administrativos, era de $ 13 460 000 y en el presente caso,

si bien en las pretensiones no se aduce alguna que implique

reconocimiento patrimonial alguno a favor del demandante sino que se

pide que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del
contrato de concesién demandado se ordene la restitucion del espacio
publico a favor del Distrito Capital, se observa que se trata de un
proceso de nulidad absoluta contractual iniciado por el Ministerio
Publico -la Personeria de Bogota- respecto de un conirato de

concesion cuyo valor se fijé en la suma de $ 370 000 0002
ll. Hechos probados

13. Teniendo en cuenta los medios de prueba reguiarmente allegados
al plenario, se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la

litis>:

13.1. El cohcejo distrital de Santafé de Bogota D.C., expidi6 el Acuerdo
n.° 034 del 10 de diciembre de 1991, por medio del cual decidio i)
establecer el sistema distrital de estacionamiento autorizado en via
ptblica denominado zonas azules, ii) conceder 30 dias a la Alcaldia
Mayor para definir su reglamentacion especifica y el sistema de
administracion y control por la Secretaria de Transito y Transporte de
Santafé de Bogota, iii) autorizar a esta dependencia para entregar en

concesion el sistema de estacionamiento autorizado en via publica

2 E] articulo 87 del Decreto 01 de 1984 —modificado por el articulo 17 del Decreto
2304 de 1989- que consagra la accion relativa a controversias contractuales, norma
vigente para la época de presentacion de la demanda, establecia que el Ministerio
Publico estaba facultado para solicitar también la nulidad absoluta del contrato.

3 De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 168 del Decreto 01 de 1984, en los
procesos contencioso administrativos son aplicables las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil sobre la admisibilidad de los medios de prueba, la forma de
practicarlas y los criterios de valoracion.

76(
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denominado zonas azules, aplicando las normas vigentes sobre la
materia, para lo cual ordenara la apertura de una licitacion puGblica y iv)
sz atribuye a la Secretaria de Transito y Transporte la funcién de
supervisar el estricto cumplimiento del mencionado sistema de

estacionamiento (f. 676, c. 3).

13.2. Mediante Acuerdo n.° 31 de 1992, el concejo distrital de Bogota
adeoptd el Plan de Desarrollo Econdmico y Social y de Obras Publicas
del Distrito Capital de Santafé de Bogota para el periodo 1993-1995, en
el cual le ordend a la Secretaria de Transito, entre otras medidas
tencientes al fomento de la utilizacidon racional de la infraestructura y el
ejuipo automotor, la reactivacién y ampliacion del programa de zonas
azules -articulo 100-* (f. 76, c. 5).

. 13.3. i 5 de marzo de 1293, el alcalde mayor de Santafé de Bogota
0.C., expidid el Decreto n.° 109, por medio del cual reglamenté el
sisloma de estacionamiento autorizado en via publica denominado
#rnas azules v le atribuyd a la Secretaria de Transito y Transporte la
diraccidon, pregramaciéon y operacion de dicho sistema. En su articule
4°, cispuso que ‘“teniendo en cuenta las normas de transito vigentes y
les reglas urbanisticas de la ciudad, la Secretaria de Transito y
Transporte realizard los estudios técnicos y elaborara los planos de
sefializacion requeridos para la delimitacion de los espacios en los que
se permitira el sistema de estacionamiento a que se refiere el presente

decreto” (f. 220, c. 5).

* “ARTICULO 100. TRANSPORTE Y TRANSITO INTEGRADOS. La Secretaria de
Transito y Transporte propiciara la utilizacion racional de la infraestructura y el
equipo automotor y ordenard la ampliacion de la cobertura del servicio publico dg
transporte especialmente a los sectores periféricos de la ciudad; para logrario,
efecutaré las siguientes acciones: // (...) 7. Reactivara y ampliaré el programa de
zonas azules (...)"
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13.4. E! 3 de noviembre de 1994, se constituyé la union temporal
“Sociedad Temporal de Parqueaderos’, conformada por las sociedades

Parqueaderos Daytona Ltda., -con una participacion, “(...) tanto para la

propuesta como para la ejecucion del contrato y las utilidades” del

50%-, Aparcar Ltda. —con una participacion del 25%- y Parqueaderos
Tequendama Ltda. —con una participacion del 25%-. El objeto de la
unién temporal fue presentar ante la Secretaria de Transito y
Transporte de Bogota, oferta para contratar por el sistema de
concesion, la explotacion de las zonas azules ubicadas en la zona de
Chapinero de esta ciudad. Los miembros acordaron nombrar como su
representante legal a quien ostentaba dicha calidad en relacién con la
primera de las sociedades mencionadas, sefior Pablo Martinez. La
unién temporal fue inscrita en el registro mercantil de la Camara de
Comercio de Bogota segln consta en el respectivo ceriificado de
matricula, como establecimiento de propiedad de las sociedar zs Gue ia

conforman (f. 55y 213, c. 5).

13.5. Mediante resolucién n.° 00250 del 23 de noviembre de 1994, el
director ejecutivo del Fondo de Educacion y Seguridad Vial FONDATT
adjudicé directamente el contrato de concesion de zonas azules en la
zona Chapinero a la unién temporal “Sociedad Temporal de
Parqueaderos”, decision que obedecié a que se declaré desierta la
licitacion publica n.° 10 de 1994 (f. 52y 322, c. 5).

13.6. El 16 de diciembre de 1994, el Fondo de Educacién y seguridad
Vial FEONDATT de la Secretaria de Transito y Transporte de Santafé de
Bogota D.C., celebrd el contrato estatal de concesion n.° 176 con la
unién temporal “Sociedad Temporal de Parqueaderos,” cuyo objeto fue
“(...) implantar 'y poner en funcionamiento el sistema de
estacionamiento autorizado en via publica denominado “ZONAS

AZULES” mediante la instalacién de parquimetros para uso multiple
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(...} y la utilizacién de cepos, grias, entre otros mecanismos (...), en la
ZONA CHAPINERO de la ciudad de Santafé de Bogota (...)”, mediante
la entrega en concesion, por parte del FONDATT, de 2 280 puestos de
estacionamiento, con una duracién de 5 afios contados a partir del acta
de iriciacion -que segun ofrosi n.° 1 del 29 de diciembre de 1994, se
suscribiria en esta fecha, como en efecto sucedido- y el valor del
contrato se acordd en la suma de $ 370 000 000 por el primer afio,
valor que seria incrementado anualmente de acuerdo con el indice de
precios al consumidor IPC y que debia pagar el concesionario a la
entidad en el primer afio en 10 cuotas mensuales vencidas por $ 37
000 000 cada una, luego de dos meses de gracia ~mediante el otrosi
5@ Csminuyo a 8 cuotas mensuales- y en los afios subsiguientes, en 2

cuotas mensuales (f. 16, 60 y 65, c. 5).

13.7. Mediante otrosi n.° 2 del 17 de mayo de 1995 se modificod Ia
clausula relativa al valor del contrato, estableciendo que el mismo por
el primer afo seria (...) proporcional al nimero de espacios habilitados
2] "cao?’a mes, de conformidad con el acta que debera suscribir el
iiitatventor ¥ €/ concesionario {(...). Es entendido que el concesionario
rsalizarg fodas las gestiones necesarias para que é/ nomero de
astacionamientos habilitados sea igual al nimero de estacionamienics
adjudicados (...)” y a través del otrosi n.° 3 se modifico nuevamente la
forma de establecer el valor y forma de pago de las cuotas
correspondientes al primer aﬁo, para que se tuvieran en cuenta
iinicamente los estacionamientos realmente usufructuados por el

concesionario. (f. 61y 62, c. 5).

13.8. En agosto de 1997, el FONDATT habia obtenido ingresos por
valor de $ 960 223 947,16 provenientes de la ejecucion del contrato de
cencesion n.° 176 de 1994 suscrito con la Sociedad Temporal de

Parqueaderos (certificacion del jefe de la divisién financiera de la entidad
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demandada enviada por el director de ésta al Tribunal Adminisfrétivo de
Cundinamarca, f. 749 a 752, c. 5).

lii. El problema juridico

14. Teniendo en cuenta los hechos probados y los. mbtivos de la
apelacion, debera la Sala establecer si en el presente c_éso, el contrato
de concesion n.° 176 de 1994 celebrado entre el Fondo di_é_zElducacién
y Seguridad Vial de la Secretaria de Transito y Transpéﬁé'vdé-Santafé
de Bogota —FONDATT- (hoy Fondo de Educacion y ‘Seg‘u;iaad Vial
FONDATT en liquidacion) y la Sociedad Temporal de Parqdéa’deros se
halla incurso en las causales de nulidad absoluta enlist?dés en los
numerales 2 y 3 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, como lo sostuvo
la parte demandante y por lo tanto, si resulta procedente'd no la

confirmacién de la sentencia de primera instancia.
IV. Andlisis de la Sala
El régimen legal del contrato

15. Observa la Sala que el contrato de concesién n.° 176 objeto de la
presente controversia, fue suscrito por el FONDATT, establecimiento
publico distrital, el 16 de noviembre de 1994, razoén por la cual, de
acuerdo con lo establecido por el literal a) del articulo 2° de la Ley 80
de 1993, este estatuto le es aplicable, tal y como lo reitera el Decreto
1421 de 1993, contentivo del régimen especial del Distrito Capital de
Bogota, en cuyo articulo 144, establece que “Las normas del estatuto
general de contratacién publica se aplicaran en el Distrifo y sus entidades

descentralizadas en todo aquello que no regule el presente decreto”.

16. El articulo 32, numeral 4° de la Ley 80, define elt_contrato de

concesidn como aquel (...) que celebran las entidades estatales con el
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objeto de oforgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion, explotacién, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o
parcia!,' 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
¢3! concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concec'.nte, a cambio de una remuneracion que puede consistir en
c'srenkios tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se le
“ovie en la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o
porcantual y, en general, en cualquier ofra modalidad de

confraprestacién que las partes acuerden’.

i7. A través del contrato n.° 176 de 1994, el FONDATT entregé al
coniratista parte del espacio publico del sector de Chapinero de la
ciudad de Bogota ubicado sobre las vias, para que éste pusiera en
fu... onamiento el sistema de estacionamiento en via publica
denominado “Zonas Azules”, mediante el cobro por concepto del
estacionamiento de vehiculos en 2 280 puestos, para lo cual le autorizd
la instalacidn de parquimetros para uso multiple y la utilizacion de
cepos, gruas, entre otros mecanismos, a cambio del pago de una
remuneracion mensual a la entidad contratante, objeto que sin duda
correspende al tipo contractual de la concesién regulado por el

mencicnhado articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

18. Como consecuencia de lo anterior, el contrato 176 estaba sujeto a
las causales de nulidad absoluta consagradas en el articulo 44 del

referido estatuto de contratacion estatal, el cual dispone:

ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD
ABSCLUTA. Los contratos del Estado son absolutamente
rufos en los casos previstos en el derecho comun y ademas

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

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o
legal;

30. Se celebren con abuso o desviacién de poder;

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

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

Las causales de nulidad invocadas

19. El demandante adujo como causales de nulidad é‘b‘sf‘oIUta del
contrato demandado, las enlistadas en los numerales 2 y 3 del-articulo
44 de la Ley 80 de 1993, es decir cuando se celebren i) contré expresa
prohibicién constitucional o legal y ii) con abuso o desviaciéhzde poder,
de las cuales el Tribunal a-quo encontré que se habia configurado esta
ultima, al haberse celebrado el contrato sin haber obtenido la entidad
contratante el concepto previo del Departamento Administrativo de
Planeacion a través del Taller del Espacio Publico, tal y como lo
disponian el articulo 82 del Acuerdo 6 de 1990 y el arti-culo‘_ 18 del
Decreto 324 de 1992, del alcalde mayor de Bogota.

Numeral 3 del articulo 44: celebracion del contrato con abuso o

desviacion de poder

20. La Sala considera que esta causal no se configuré en el presente
caso en la suscripcion del contrato de concesion n.° 176 de 1994, toda

vez que no se probd que la actuacion de la administracion y la
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conducta de las autoridades al adelantar la celebracion de dicho
negocio juridico, hayan estado dirigidas a una finalidad diferente a la

establecida para la contratacion estatal.

21. Al respecto, se observa que la configuracion de la causal en
estudio se presenta en aquellos casos en los cuales si bien el contrato
celebrado es formalmente legal y no merece reparo alguno respecto
del cumplimiento de los requisitos para su perfeccionamiento, su
celebrzcion no responde a la finalidad de la contratacion estatal
consagrada en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, norma de acuerdo
con la cual los servidores publices deben tener en consideracion que al
celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
ieresns de los administrados que colaboran con ellas en la
~onsacinion de dichos fines. Por ello, cuando a través de la
celebrasidn del contrato se persiguen objetivos diferentes a las razones
¢z bue s administracion planteadas por el legislador y ajenos a las
finalidades para cuya consecucion se les ha otorgado la competencia
cuntiractual a las entidades, que en Gitimas apuntan a la satisfaccion
del interés general, incurrirdn en un abuso o desviacion de poder qua

vizizra de nulidad absoluta el respectivo contrato.

22. Es por ello que también el articulo 24 del estatuto de contratacion
estatal, relativo al principio de transparencia, en su numeral 8 advierte
de marera expresa que “Las auforidades no actuaran con desviacion o
abusc de pcder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los
fines previstcs en la ley”, previendo que las motivaciones que
‘conduzcan a la celebracion de los contratos por parte de las entidades
estatales no estén fundadas en razones subjetivas tendientes a

favorecimientos indebidos de intereses particulares o al logro de
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objetivos desviados respecto de los que deben informar las
actuaciones de la administracion. En relacién con esta causal de

nulidad absoluta de los contratos estatales, ha dicho la Sala:

Tanto la doctrina como la jurisprudencia convergen en sefialar que
la desviacion de poder consiste en el ejercicio por parte de una
autoridad de una facultad que le es atribuida con un fin distinto del
que la ley queria al otorgaria.® Se presenta, entonces, cuando el
acto proferido por la autoridad competente y con las formalidades
requeridas en realidad persigue fines ajenos a los que la ley ha
consagrado, bien que esté enderezado a un fin dafiino o espurio
ora a uno ventajoso para el Estado o la sociedad, pero no
coincidente con el establecido en la norma; es decir, puede
expresarse cuando se utiliza la facultad con un interés personal
del funcionario o para beneficiar a un tercero, o para un fin que se
revela como licito pero al que se llega con inobservancia de las
normas legales y, por lo mismo, contrariando los fines de éstas.

Asi, el control de la desviacion de poder, en los eventos en que el
funcionario hace uso de sus poderes con un fin distinfo de aquel
para el cual fueron conferidos®, esto es, haciéndolo servir a
finalidades para las cuales no esta destinado’, como de vieja data
la jurisprudencia de la Corporacion lo ha sefialado se fundamenta
en que:

5 [18] “Vidal Perdomo, Jaime, Derecho Administrativo, Edt Temis, Octava Edicion,
1985, pag. 287. Prat afirma que: “Si bien en un comienzo, vicio de forma y
desviaciéon de poder presentan un residuo comin con la incompetencia, porque
quien no observa o no utiliza debidamente las formas que el orden juridico impone
para emitir sus -actos, revela una cierta y particular manera de actuar
incompetentemente, al igual que aquel que utiliza sus poderes persiguiendo un fin
distinto del que le impone especificamente la ley” (PRAT, Julio A. La desviacion de
poder, 2% edicién actualizada, Montevideo, Ediciones juridicas, 1976, p. 21). Y,
segun Gordillo: “La desviacién de poder siempre fue considerada como limite a la
discrecionalidad administrativa, de directa base constitucional y racional (pues si la
ley da una atribucién determinada a un funcionario, sélo cabe admitir que se la dio
para que cumpla con la propia finalidad legal, y no con una finalidad distinta,
cualquiera sea su naturaleza) (..) La prosecucion encubierta -0 peor aln,
desembolsada- de fines propios o publicos, distintos de los que resultan de la ley del
caso y los antecedentes de hecho que corresponden al acto, constituye asi una
trasgresion a los limites de la discrecionalidad y un vicio del acto administrativo.”
(GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, tomo |,
Buenos Aires, Ed. Macchi, cap. VIII, p. 32 y ss) ».

$119] « Vid. JEZE, Gaston, La jurisprudence du Conseil d’Etat et le détournement de
pouvoir, en Revue de Droit Public, 1944, p. 60 »

7 20] “Para Laferriére “el vicio consistente en desviar un poder legal del fin para el
cual fue instituido, haciéndolo servir finalidades para las cuales no esta destinado”
(LAFERRIERE, Traité de la jurisdiction et le droit administratif, 2e éd, t. ll, Paris,
1896, p. 548 y ss’).
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“Lo que viola el acto dictado con desviacion de poder es, en ultimo
andalisis, el postulado basico del Estado de derecho, que pudiera
enunciarse asi: el poder publico no se justifica sino en funcién de
servicio a la colectividad. De ese postulado se deduce, en primer
lugar, que la discrecionalidad con que pueden obrar los 0rganos
del poder en ejercicio de sus atribuciones no es jamas ilimitada
(...) Esos motivos tienen que ser razones de buen servicio para
que impliquen el uso legitimo de la atribucion respectiva; ya que
ésta se confiere al agente u 6rgano de la administracion solo para
que la ejerza por motivos y para fines de buen funcionamiento del
servicio que se le haya confiado, y no por médviles de afecto o
desafecto personal, de malevolencia o de favoritismo, en contra o

en beneficio de alguien”®.

De manera pues que esta expresion de la legalidad interna del
acto administrativo implica la subordinacién del poder
administrativo al buen servicio y al interés general, para encausar
la actuacion de las autoridades a estos postulados, y su existencia
puadle comprometer, incluso, la moralidad de la actuacion; y se
predica del elemento teleolégico del acto administrativo, segun el
cual, constituye la esencia de su ser, la mejor prestacion del
servicio publico y la buena marcha de la administracién (arts. 2
C.P.y2del C.C.A)°.

En otros términos, la desviacion de poder tiene lugar cuando un
acto fue expedido por un érgano o autoridad competente y con las
formalidades debidas, pero que en realidad persigue fines distintos
a /0s que ha fijado el ordenamiento juridico y que se presumen
respecto de dicho acto,; esta circunstancia vicia el acto porque la
autoridad ejerce sus atribuciones conferidas por la ley con una
finalidad diferente de la prevista por ella, bien en beneficio
personal o de un tercero.

Por lo tanto, siendo premisa fundamental que los funcionarios
deban actuar teniendo en cuenta el interés general, cuando obran
con un fin distinto del autonizado, desligado del interés genere!, de
los principios que guian a la administracion y de la buena marcha
del servicio y funcion publicas asignadas, con el propésito de
favorecer infereses propios o de terceros, estan desviando el
pocier que se les atribuyo, circunstancia que hace anulable el acto
(art. 86 C.C.A).

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, ia
contrafacion estatal tiene como fin, “la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas
en la consecucion de dichos fines”. Y, el articulo 24 numeral 8

j [21] Consejo de Estado, Sentencia de 30 de julic de 1959.
Y1221 “Censejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia 16 de
ocivwre de 1997, Exp. 92.64 C.P. Silvio Escudero Castro”.
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ibidem, para garantizar el principio de transparencia en ella,
prohibe expresa y categéricamente esta actuacion cuando sehala
que ‘fllas autoridades no actuaran con desviaciéon o abuso. de
poder y ejerceran sus competencias para los fines previstos en la
ley”, precepto cuya inobservancia en la celebracion del contrato,
mutatis mutandi de la consecuencia prevista para los actos
administrativos, se sanciona con nulidad absoluta del mismo, en
los términos del numeral 3 del articulo 44 ibidem, segun el cual
incurren en ese vicio cuando los contratos del Estado “se celebren
con abuso o desviacion de poder”.

En este caso, el vicio es predicable del propio contrato, en tanto el
constituye un abuso o desviacién de poder, por no atender el fin
publico que anima celebrarlo, sino otros fines diferentes a los
establecidos en las normas que rigen esta actividad del Estado. En
tal sentido, debe precisarse que el fin de la contratacion constituye
un presupuesto de legalidad del contrato y, por ello, se configura la
desviacién de poder siempre que con él se persiga un fin distinto
al sefialado por el legislador, de manera que no resulta valido un
contrato que no se inspire o tenga como proposito el cumplimiento
o satisfaccion de los intereses generales™.

23 De acuerdo con lo anterior, para que un contrato se encuentre
viciado por esta causal de nulidad absoluta es necesario que el mismo
se haya celebrado con el cumplimiento de los requisitos legales en
cuanto a su forma, pero que se compruebe que la finalidad perseguida
por los contratantes no coincide con la establecida por el ordenamiento
juridico para esa contratacion sino que apunta a la satisfaccion de
intereses desligados de la misma y asociados al beneficio indebido de
la autoridad que suscribe el contrato, del contratista o de un tercero, 0O
cuando de cualquier manera, obedece a la obtencion de un objetivo

distinto al legalmente previsto.

24. En el presente caso, el demandante adujo que con la celebracién
del contrato de concesion se produjo el abuso o desviacion. de poder
por parte de la administracion, toda vez que a través del mismo se

desconocio el interés general, al entregar a un particular bienes de

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia del 28 de mayo de 1012, expediente 21489, C.P. Ruth
Stella Correa Palacio.
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nafuraleza pablica, “(...) cambiandose ademas la destinacion de los
mismos {...)", que eran necesarios para la libre circulacion y transito

cablico, (...) como fueron concebidos desde el mismo momento de su

razado urbanistico”.

29, zZn Brminos generales, lo que el demandante considera desviacion
<2 poder, es gue se le hubiera entregado por parte de la entidad
demandada al contratista, una serie de vias publicas de la ciudad, para
s ofectyara su  explotacion mediante el sistema de parqueo
attorizado en las mismas, pues a su juicio la entidad contratante no
padia disponer del espacio publico en la forma en que 1o hizo, ni
siquiera por autorizacion administrativa, lo que motivd, precisamenie,
gque en las pretensiones hubiera solicitado el demandante la
inaplicacién, por via de excepcién de inconstitucionaiidad e ilegalidad,
dei Acuerdo 34 de 1991 y del Decreto Distrital 109 de 1993, a través de
los cuales se establecio el sistema de estacionamiento autorizado en
via publica denominado zonas azules —el primero- y se reglamentd el

mismo —el segundo- (f. 20, c. 1).
Derechos sobre el espacio publico

26. Al respecto, se observa que la Constitucion Politica consagra <l
deminie del Estado sobre diversos bienes de naturaleza publica, al
disponer en primer lugar, que el subsuelo, el mar territorial, la zona
c»:m'iégua, ia plataforma continental, la zona econdmica exclusiva, el
25nacio aéreo, el segmento de la orbita geoestacionaria, el espectro
.aciromagnético y el espacio donde actua, hacen parte de Colombia
(it 101); que el territorio con los bienes publicos que de él forman
Garte, @:»erienecen a la Nacion (art. 102) y que el Estado es propietario

¢zl subsuelo y de los recursos naturales no renovables (articulo 332).
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27. En relacion con los bienes publicos, se observa que el Cédigo Civil

en su articulo 674, dispone que “Se llaman bienes de la Unién aquellos
cuyo dominio pertenece a la republica”, aclarando que “Si ademas su
uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles,
plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Union de uso
publico o bienes publicos del territorio”, pero si su uso no pertenece
generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la Unién o bienes
fiscales. Es decir que existe una clasificacién general de los bienes
publicos: bienes de uso publico y bienes fiscales, siendo estos uitimos,
aquellos respecto de los cuales las entidades estatales ejercen un
derecho real de dominio como el que un particular puede ejércer sobre

un bien de su propiedad y hacen parte de su propio patrimonio.

28. En cambio la relacién del Estado con los bienes de uso publico es
especial y diferente, puesto que no implica un derecho real, absoluto,
de disposicién respecto de ellos, sino que se trata mas bien de una
especie de administracion que le corresponde ejercer sobre los
mismos, con la finalidad dltima de la satisfaccién del interés general a
través de su adecuada utilizacion, en lo que ha sido dado en llamar un
dominio eminente, del que el Estado es titular eh relacion con dichos
bienes de uso publico. Esta forma de dominio implica que respecto de
ellos no cabe ejercer los atributos propios del derecho dé propiedad
(utendi, fruendi y abutendi) ni ello envuelve algun significado de indole
patrimonial, ya que se trata mas bien del cumplimiento de una especie
de derecho de guarda, tuicion o supervigilancia, mediante la

reglamentacion de su uso "

29 La Constitucién Politica le brinda una proteccién especial al espacio
publico, al consagrarlo dentro de los derechos colectivos y del

ambiente —Titulo I, Capitulo Ill- y disponer que es deber del Estado

! Velasquez Jaramillo, Luis Guillermo; “Bienes”. Libreria Juridica Comlibros Ltda.,
Medellin, 102 ed., 2006, p. 62.
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veir por la proteccion de su integridad y por su destinacién al uso
c~rin, ef cual prevalece sobre el interés particular y que por lo tanto,
i« zntidades publicas deberan reguiar la utilizacion del suelo y del
ecnacio aéreo urbano en defensa del interés comun (art. 82) y asi
msmo, al disponer en la regulacién de los derechos sociales,
economicos y culturales —Titulo H, Capitulo 1l-, que los bienes de uso
prihilica —especie del espacio publico- son inalienables, imprescriptibles

g inembargables (art. 63).

a0. iz Corte Constitucional se refirié a las distintas clases de bienes
esiaizias ¥y en lo que tiene que ver especificamente con el espacio

siblico v los bienes de uso publico, manifesto:

¢. Rismos de dominio publico.

Existe un tercer grupo de propiedad, normalmente estatal y
excepsionalimente privada, que se distingue no por su titularidad
sino por su afectacién al dominio publico, por motivos de interés
general (CP art. 1°), relacionadas con la riqueza cultural nacional,
&! uso publico y el espacio publico.

Los bienes que deben comprenderse en el dominio publico se
deferminan .o s6lo por las leyes que califican una cosa o un bien
como de dominio publico, ademas es necesario que concurra el
ciomento del destino o de la afectacién del bien a una finalidad
publica; es decir, a un uso o a un servicio publico o al fomento de
la riqueza nacional, variedades de la afectacion que, a su vez,
deizrminan la clasificacién de los bienes de dominio pablicoz.

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

(...)
c.2. Bienes afectados al uso publico.

Esta categoria la integran en primer lugar, los bienes de dominio
publico por naturaleza, definidos en la ley como aquellos que

? [2]1 “Cfr, PARADA, Ramoén. Derecho Administrativo, Tomo Ill, Bienes publicos,
Derecho urbanistico. Editorial Marcial Pons, cuarta edicion. Madrid. 1.991, pag 43 y
ss "L/ criterio de la afectacion como definidor del dominio publico. Bienes que
comprende”.
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retinen determinadas condiciones fisicas, como los rios, torrentes,
playas maritimas y fluviales, radas, entre otros y también los que
siendo obra del hombre, estan afectados al uso publico en forma
directa como los caminos, canales, puertos, puentes y demas
obras publicas de aprovechamiento o utilizacion generales cuya
conservacion y cuidado sean de competencia de las autoridades
locales.

La enumeracion que antecede no debe entenderse cerrada, sino

ejemplificativa y abierta, dado que en la ley 92 de 1.984 y en el
Cédigo Civil se refieren a ofros bienes analogos de
aprovechamiento y utilizacion generales.

Los bienes de uso publico del Estado, tienen como
caracteristica ser  inalienables, - imprescriptibles e
inembargables (articulo 63 de la Constitucion Politica).

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

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

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

c.3. Bienes afectados al espacio publico.

La definicién de los bienes del Estado destinados al uso publico se

encuentra en el articulo 9° de la Ley 92 de 1.989 que determina
que los bienes de uso publico hacen parte del concepto general de
espacio publico. Pero este concepto no es exclusivo de estos
bienes, sino que abarca ademas bienes particulares que por su
naturaleza, su uso o afectacion estan destinados a la satisfaccion
de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los
limites de los intereses individuales de los habitantes. Luego el
espacio publico es el género %/ el uso publico, la especie. Aquéel
concepto subsume a éste {(...)"".

12 Corte Constitucional, sentencia T-566 del 23 de octubre de 1992, M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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31. Anies de la Constitucion Politica de 1991, fue el legislador quien en
primer lugar se refirié al espacio publico en la Ley 92 de 1989, “por la
cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal,
compraventa y expropiacion de bienes y se dictan otras

disposiciones™, el cual definid en su articulo 5° en los siguientes

términos:

Entiéndese por espacio publico el conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitecténicos y naturales de los
inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso
o afectacién, a la satisfaccion de necesidades urbanas
colectivas que transcienden, por tanfto, los limites de los
intereses, individuales de los habitantes.

-Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las areas
requeridas para la circulacion, tanto peatonal como vehicular,
ias areas para la recreacion publica, activa o pasiva, para la
seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de
{as edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques,
niazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la
instalacién y mantenimiento de los servicios publicos basicos,
nara la instalacion y uso de los elementos constitutivos del
amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la
preservacion de las obras de interés publico y de los
elementos histéricos, culturales, religiosos, recreativos y

. . tisticos, para la conservacion y preservacion del paisaje y
los elementos naturales del entorno de la ciudad, los
necesafios para la preservacion y conservacion de las playas
marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi como de sus
elementos vegetativos, arenas y corales y, en general , por
todzs las zonas existentes o debidamente proyectadas en las
que €l interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que
constituyan, por consiguiente, zonas para el uso o el disfruie
colectivo.

32. Por su parte, el articulo 6° de dicha ley, ya disponia que “[ejl
destino de los bienes de uso piblico incluidos en el espacio publico de
las éreas urbanas y suburbanas no podré ser variado sino por los

concajos (...) por iniciativa del alcalde (...), siempre y cuando sean

" Este ley fue modificada por la Ley 388 del 18 de julio de 1997, publicada en e!
Diario Oficial n.°43.091.
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canjeados por otros de caracteristicas equivalentes” y de acuerdo con
el articulo 7°, “los municipios (...) podran crear de acuerdo con su
organizacion legal, entidades que serdn responsables de administrar,
desarrollar, mantener y apoyar financieramente el espacio publico, el
patrimonio inmobiliario y las éareas de cesion obligatoria para vias,
zonas verdes y servicios comunales. Asi mismo, podran contratar con
entidades  privadas  la administracién,  mantenimiento Y

aprovechamiento econémico de los bienes anteriores”.

33. Segun el numeral 12 del articulo 93 del Decreto-ley 1333 de 1986,
Codigo de Régimen Municipal', es atribucion legal de los concejos
municipales, entre otras, la de disponer lo conveniente acerca de la
manera como debe hacerse uso de los terrenos comunales de los
municipios y el articulo 33 de la Ley 136 de 1994, “por la cual se dictan
normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de
Jos municipios”, establece que en relacion con los usos del suelo las
decisiones, en todo caso, deberan ser aprobadas por el concejo
municipal'®. Actualmente, el articulo 313 de la Constitucion Politica, les
atribuye a los concejos municipales la competencia exclusiva para

efectuar la reglamentacion de los usos del suelo (ord. 7°)°.

14 Este codigo fue modificado por la Ley 1447 del 9 de junio de 2011, “Por la cual se
desarrolla el articulo 290 de la Constitucion Politica de Colombia”, publicada en el
Diario Oficial n.° 48095 de la misma fecha, en cuanto a la fijacién y modificacion de
los limites de las entidades territoriales y por la Ley 1551 del 6 de julio de 2012, “Por
la cual se dictan normas para modernizar la organizacioén y el funcionamiento de los
municipios”, publicada en el Diario Oficial n.° 48483 de la misma fecha, que también
modifico la Ley 136 de 1994.

15 Ge citan estas normas legales porque eran las que se hallaban vigentes para la
época de celebracion del contrato objeto de la presente controversia, ya que
posteriormente fue expedida la Ley 388 de 1997, “Por la cual se modifica la Ley 9°
de 1989, y la Ley 37 de 1991 y se dictan otras disposiciones”, publicada en el Diario
Oficial n.° 43091 del 24 de julio de 1997.

16 «Art. 313. Corresponde a los concejos: /(... ) 7. Reglamentar los usos del suelo y,
dentro de los limites que fije la ley, vigilar y controlar las actividades relacionadas
- con la construccion y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda (...)".

Vs
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34. El Consejo de Estado se ha pronunciado sobre esta competencia
exc:uaé_va' de los concejos municipales en materia de regulaciéon y
disposicion de los usos del suelo en sus respectivas circunscripciones
territoriales, manifestando:

[3

Fecultad regulatoria’’, que involucra el concepto de espacio
plulico y que se ejerce como una ‘“atribucién propia™® de los
concejos municipales, tiene, pues, respaldo constitucional, como
que el articulo Superior se ocupa de las alnbuciones de los
concejos municipales, no sélo en materia de definicion del marco
normeaiivo de uso de suelos, sino también en lo alinente a la
regulacion de zonas histoéricas (...).

Lo anterior indica que si bien la facultad regulatoria en materia de
derechos constitucionales por principio radica de manera exclusiva
en el Congreso de la Republica, en lo que se conoce como
reserva de ley, la Constitucién ha confiado a los concejos, con
arreglo a la Constitucion y a la ley, la tarea de regular en ciertos
ambitos el derecho colectivo del espacic publico, previsto como tal
por el articulo 4° de la ley 472 en consonancia con el articulo 82
Constitucional, como parte integrante de la facultad reglamentaria
de los usos del suelo. :

Sobre los presupuestos anteriores se ha de indicar que ese
conjunto de decisiones regulatorias, por expreso mandato
constitucional reiterado por el legislador, han de ser adoptadas por
Ios concejos municipales -con arreglo a la ley-, en lo que bien
pedria denominarse “RESERVA DE ACUERDQ?” como garantia
c's! derecho colectivo al espacio publico frente a las atribuciones
regulatorias residuales del alcalde respectivo, entre ellas, las de
fransito. En efecto, acorde con las normas que gobiernan la
materia, a los Concejos les compete la funcién de adoptar el plan
general de ordenamiento fisico del territorio -el cual incluira la
reglamentacion de los usos del suelo-; expedir el plan general de
Ordenamiento Fisico Territorial, adoptar los correspondientes
pianes y programas de desarrollo econémico y social y de obras
pablicas, reglamentar los usos del suelo.

Asi, el ordenamiento espacial del territorio, por ministerio de la
Constitucicn y la ley, la intervencion del Estado en los usos del

7171 "Al gbordar la competencia regulatoria de los Concejos, la Corte Suprema de
Jusiicia como juez de constitucionalidad sefialo que la ley y el reglamento, siendo
esie el medio supletivo o apenas suplementario de la tarea reguladora de aquella,
constituyen de consuno la base normativa que supedita la accion administraiiva o
moterial (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PLENA, Sentencia de 21 de abril
de 1962, MP Manuel Gaona Cruz)”.

" 119] “CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL,
Conceplo Rad. 803, 18 de marzo de 1996, C.P. Roberto Suarez Franco”.
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suelo (art. 334 C.P) y, en fin, todas las acciones urbanisticas que
son materia del POT recaen de forma exclusiva y excluyente -con
arreglo a lo dispuesto en la ley- en los Concejos, en tanto la
destinacién del espacio publico que alli se define responde a la
satisfaccion de una necesidad colectiva, o lo que es igual,
responde a una expresion nitida de la prevalencia del interés
publico. En otros términos, los alcaldes desempefian tan solo un
rol de ejecutores de las reglas adoptadas por los Concejos, a los
cuales esta reservada la facultad constitucional de fijar los criterios
y pautas generales, enderezados a ordenar la vida urbana del
municipio”. "

35. No queda duda entonces, de que la autoridad llamada a regular
todo lo referente al uso de los suelos en los municipios es
precisamente dicha corporacion administrativa de eleccion popular, el
concejo municipal o distrital, razén por la cual, no encuentra la Sala
que resulte procedente la inaplicacion que la demandante solicita en
relacion con el Acuerdo n.° 34 de 1991, por medio del cual el concejo
distrital de Bogota cred el sistema de estacionamiento autorizado en
via publica denominado Zzonas azules, como tampoco Ila
reglamentacion contenida en el Decreto Distrital 109 de 1993, puesto
que eran las autoridades de esta entidad territorial las llamadas a
regular lo concerniente a la utilizacion del espacio publico, del cual

~ hacen parte las vias.

36. Al respecto, se observa que la Seccion Primera de la Corporacion,
en asunto similar al presente, en el que inclusive se. pidi6 la

inaplicaciéon de normas Iegales20 por contravenir las disposiciones

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 6 de octubre de 2005, expediente AP-00135-01, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

20 Articulos 12 y 69, numerales 6, del Decreto-ley 1421 de 1993, estatuto de Bogota,
que le otorgaron al Concejo Distrital la facultad de “determinar los sistemas y
métodos con base en los cuales las Juntas Administradoras Locales podran
establecer el cobro de derechos por concepto de uso del espacio publico para la
realizacion de actos culturales, deportivos recreacionales o de mercados

temporales”.

%@?
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congtiiucionales que garantizan la proteccion del espacio publico,

ST
MSHSS0 que

(...) el deber de velar por la destinacién al uso comun de los

. bienes integrantes del espacio publico no impone, de una parte,
que dicho uso sea necesariamente gratuito en todas las
circunstancias y, de ofra parte, que no pueda la autoridad
competente reglamentar dicho uso, en cuanto se refiere al acceso
¢ las personas, tal como sucede con el parqueo de automoviles
=it areas del espacio publico, conccido en la capital de la
Repiblica como zonas azules, o la utilizacion de la playa en
cercesion por los empresarios turisticos, 0 la concesién de
pargues como El Salitre de Santa Fe de Bogota, o como el cobro
12 peajes por la utilizacion de vias publicas.

En el mismo orden de ideas, la destinacion al uso comun del
espacio publico puede ser reglamentada por la auforidad en el
gjercicio de sus competencias policivas, pues esa reglamentacion
constituye un mecanismo para la proteccion de su integridad, de
manera que dicho uso comin puede, bajo ciertas circunstancias,
ser limitado, de acuerdo con la ley y los reglamentos
administrativos, sin que ello constituya violacién del articulo 82
constitucional. Dicha reglamentacién no significa que se le otorgue
prevalencia al interés particular sobre el interés colectivo, pues ella
busca que se salisfagan de la mejor manera los intereses
culturales, artisticos y depo:tivos de la comunidad, mediante el uso
racional de ese espacio publico, evitando la ocupacion
permanente del mismo o la perfurbacion de su uso.

De oira parte, como lo indica el inciso segundo del articulo 82
constitucional, la idea de la no gratuidad no es extrafia a las
regulaciones sobre utilizacion del suelo®’.

37 Adicionalmente, se advierte que la Ley 105 de 19937 dispuso en
s. articulo 28 que “Los municipios, y los distritos, podran establecer
f=aas por el derecho de parqueo sobre las vias publicas, e impuestos

i desestimulen el acceso de los vehiculos particulares a los centros

¥ Sentencia del 23 de marzo de 2000, expediente 5504, C.P. Manuel S. Urueta

competencias y recursos entre la Nacion y las Entidades Territoriales, se reglamenta
la planeacion en el sector transporte y se dictan otras disposiciones”,
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de las ciudades”: 1a Ley 9 de 19892, en su articulo 7° establecié que
los municipios pueden crear, de acuerdo con su organizacion legal,
entidades que seran responsables de administrar, desarrollar,
mantener y apoyar financieramente el espacio publico, el patrimonio
inmobiliario y las areas de cesion obligatoria para vias, zonas verdes Y
servicios comunales y que asi mismo, “(...) podran contratar con
entidades  privadas  las administracion,  mantenimienfo 'y
aprovechamiento econémico de los bienes anteriores” y finalmente,
mediante el contrato de concesion, segun lo dispuesto por el articulo
32 de la Ley 80 de 1993, lo que hacen las entidades es premsamente
otorgar al concesionario, entre otros, la explotacién “(...) de una obra o
bien destinados al servicio 0 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 (...) a

cambio de una remuneracion (...)".

38. De acuerdo con lo anterior, el contrato de concesién de zonas
azules celebrado entre el FONDATT vy la unién temporal SOCIEDAD
TEMPORAL DE PARQUEADEROS, se celebro con fundamento en las
normas legales y distritales que autorizaron y reglamentaron la
creacion y funcionamiento de este sistema de estacionamiento
autorizado en via publica mediante la modalidad del contrato de
concesion, sin que obre en el plenario prueba alguna en relacion con
una finalidad distinta en su celebracion, a la de dar cumplimiento a lo
dispuesto en las respectivas disposiciones, con la finalidad de fomentar
la utilizacién racional de la infraestructura y el equipo automotor en la
ciudad, razéon por lo cual y teniendo en cuenta la definicion y
descripcion de este vicio invalidante, concluye la Sala, contrario a lo
expuesto en la sentencia de primera instancia, que no s€ acredité el

cargo de desviacion de poder que se adujo en la demanda.

» «por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa
y expropiacién de bienes y se dictan otras disposiciones”.

/&/
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39. Descartada la existencia de esta causal de nulidad absoluta del
contrato, procede la Sala a anzlizar la otra que se alegd en la
dernanda, consistente en la celebracion del contrato contra expresa

prohibicion constitucional o legal.

Articulo 44, numeral 2° de la Ley 80 de 1993, celebracion conira

expresa prohibicion constituciona! o legal

40. En relacién con esta causal de nulidad absoluta del contrato, la
jurispridencia de la Sala se ha pronunciado en el sentido de que, para
la procedencia de la misma, es necesario que el negocio juridico haya

sico suscrito a pesar de la existencia de una prohibicion expresa,
caiiienida en la Constitucion, la ley o en una norma con fuerza de ley,
to que da entrada descarta la nulidad proveniente del desconocimiento

(AN

Ze uns orohibicion contenida en normas jerdrquicamente inferiores,
fann como decretos, ordenanzas, acuerdos, etc., debiendo tratarse

“onces de una disposicién contenida en la Constitucion Politica, o
Gue nhaya cido expedida directamente por el legislador o el presidente

@2 ia ["eplblica en ejercicio de facultades extraordinarias, en la cual

U)

s de manera concreta hayan prohibido la celebracion de esa clase
ge conatos, 1o que implica asi mismo, que no puede aducirse la
causal mediante  interpretaciones que conduzcan a deducir la

exisiencia de la supuesta prohibicién. Al respecto, ha dicho:

Del contenido y alcance del texto de esta norma se infiere que
para que esta causal de nulidad absoluta del contrato se configure,
se requieren de los siguientes presupuestos: i) La violacion del
régimen  de  prohibiciones  consagrado en = normas
constitucionales o en normas legales o en cualesquiera otras
con fuerza de ley; por lo tanto, la violacién a otro tipo de normas
en cuanto no tengan rango constitucional o que carezca de fuerza
ae ley, no genera vicio de nulidad en el contrato, tal como lo ha
admitido la jurisprudencia de la Sala®* y, ii) La prohibicién

*11] “Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006, Exp.
31480, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez”
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establecida en la Constitucion Politica o en la Ley debe ser
expresa, como también lo sostuvo la jurisprudencia en el siguiente
pronunciamiento:

“Hay que afadir, a fin de precisar adecuadamente el alcance del
art. 44.2 de la Ley 80 de 1993, que, ademas de que la prohibicion
debe estar contenida en la Constitucion o en la ley, en los términos
dichos, la prohibicién constitucional o legal ha de ser expresa,
bien en relacion con i) el tipo contractual, como cuando las normas
no permiten que el Estado haga donaciones a los particulares -art.
355 CP®-, o en relacién con ii) la celebracion de un contrato,
dadas ciertas condiciones, como cuando no se autoriza que una
concesién portuaria supere 20 anos -ley 1 de 1991-, o un

comodato supere 5 aiios -ley 9 de 1989, efc.

De modo que no toda irregularidad o violacion a la ley o a la
Constitucién, configura la celebracion de un contrato “... contra
expresa prohibicion constitucional o legal.” Es necesaric
analizar, en cada caso concreto, el contenido de la norma,
para determinar si contempla una prohibicién a la celebracién
de un contrato o si contiene simplemente otro tipc de
requisitos, cuya trasgresion o pretermision pudiera generar la
nulidad absoluta del contrato o una consecuencia diferente.”

(Negrillas fuera del texto).

Bajo esta perspectiva, se tiene que la violacion a las normas
constitucionales o legales, en la celebraciéon de un contrato,
acarrea como consecuencia la nulidad absoluta del contrato
celebrado en tales condiciones, por cuanto toda vulneracion del
ordenamiento juridico da lugar a la ilegalidad de los actos; pero no
toda violacion de normas constitucionales 0 legales en la
celebracién de contratos da lugar a que se configure la causal de
nulidad absoluta prevista en el numeral 22 del articulo 44 de la Ley
80 de 1993, puesto que para ello deben concurrir los dos
presupuestos que fueron sefialados: violacién del régimen de

prohibiciones y que la prohibicién sea expresa 0 explicita.

A lo anterior se agrega que las normas que imponen sanciones 0
establecen prohibiciones, son de caracter taxativo y de
interpretacién restrictiva, por consiguiente, no cabe la aplicacion
de las mismas por via de analogia.

2] “Art. 355. Ninguna de las ramas u érganos del poder publico podré decretar
auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.
El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas
sin énimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales
de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentaré la materia.”

% [3] “Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006,

Exp. 31480, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez”. :

%6?7/
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Por esta razon, no resulta viable pretender la nulidad absoluta del
contrato con fundamento en la causal contenida en el numeral 22
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en todos aquellos casos en
los cuales se presente cualquier tipo de vulneracién del
ordenamiento juridico®’.

41. lLas anteriores consideraciones de la Sala obedecieron a la
interpratacion que se hizo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, el cual

cotablece el deber de la entidad contratante de terminar el conirato

iia acto debidamente motivado siempre que se configure alguna
oo s causales contempladas en los numerales 1, 2 y 4 del ariiculo
#4288 ~ara concluir, refiriéndose al evento del numeral 2° de este
e, gue la ley no le otorga tal facultad de terminacion unilateral a
'z adieopistracion, para que la ejerza frente al incumplimiento de
cuaiguier exigencia normativa que rodee la celebracion del centrato,
sino &n aquellos preciscs casos en los que se configure la referida
cauzal de nulidad de celebracion del contrato contra expresa
profioicicn constitucional o legal, en los términos expiicados en las

Chxdes providencias.

42. En el sub-lite, el demandante adijo que con el contrato n.° 176 de
1994 se violaron prohibiciones de orden legal, pero no concreto cuaias
fueron, sino que se limitd a afirmar el desconocimiento de varias
disposiciones que resultaban aplicables en la celebracion del negocio
juiidico, 1o que no es Io mismo. Y de darse tal situacidon, puede llegar a
configurar otra causal de nulidad absoluta del contrato diferente: la
celebracion de un contrato con objeto ilicito, una de cuyas modalidades

es precisamente la contravencion de normas de derecho publico®.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 2 de mayo de 2007, expediente 15599, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
* i) Celebracion con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompetitilidad consagradas en la Constitucion o la ley, ii) cuando el contratc se
haya celebrado contra expresa prohibicion constitucional o legal y iv) cuando se
deciaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten.

2 articulo 44 de la Ley 80 de 1993, establece en su inciso primero que los
coritratcs del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derechc
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43. No obstante, observa la Sala que tampoco se configuré tal causal,
en la medida en que en la celebracion del contrato objeto de
impugnacion no se dio el desconocimiento de las normas aunidas en
la demanda. Segun el demandante, si bien la ley de reforrha urbana
permitia 12 variacion de la destinaciéh de unos bienes afectados al
servicio y disfrute publico, ello debia efectuarse cumpliendo ciertos
requisitos, tal y como lo dispone el articulo 6° de la Ley 9 de 1989, que
exige: i) que la variaciéon se haga por acuerdo del concejo distrital, ii)
por iniciativa del alcalde mayor vy iii) que los bienes sean carjeados por
bienes de caracteristicas equivalentes y segun el demandante, en el

caso del contrato acusado no sé cumplieron los dos ultimos requisitos.

44. Al respecto, observa la Sala que en el presente caso no se produjo
la alegada variacion, puesto qué las vias publicas no dejaron de serlo
ni cambiaron su naturaleza de Dbienes pertenecientes al espacio
publico, destinadas al uso publico. Lo que implicd la celebracion del
contrato de concesion demandado, fue el cobro por la utilizacion de
tales bienes, lo cual, ccmo ya s€ explicd, estaba autorizado por el
ordenamiento juridico correspondiente. En consecuencia, no advierte la
Sala la vulneracion de las normas planteadas por el demandante y
relacionadas con la naturaleza del espacio publico y sus
caracteristicas, asi como con los requisitos para la variacion de su

destinacién.

comun: de acuerdo con el articulo 1741 del Codigo Civil, constituye nulidad absoluta
| a nulidad producida por un objeto o causa ilicita...”; el articulo 1519 ibidem,
dispone que “Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la
Nacién”, y el articulo 16 estipula que “No podran derogarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas
costumbres’. Por su parte, el articulo 899 del Codigo de Comercio establece los
‘casos en los cuales sera nulo absolutamente el negocio juridico, entre ellos,

«Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga ofra cosa’.

/@é



42

Expediente No. 17204
Personeria de Santafé de BogotaD.C.

45. =n cuanto al desconocimiento de la obligacién legal de obtener un
concepie previo y favorable a la celebracion del contrato por parte del
Uiepartamento Administrativo de Planeacién Distrital de acuerdo con lo
esiabicsido por el articulo 82 del Acuerdo n.° 6 de 1990, observa la

Sala oue tal desconocimiento tampoco se produjo, toda vez que el
censely distrital expidié una autorizacion expresa a la Secretaria de
s ransito v Transporte de Bogota para entregar en concesién el Sistema
do stacionamiento autorizado en via publica denominado “Zonas
Azuies”, mediante el Acuerdo n.° 34 de 1991, norma especial y
rsterior que reguld este medio de administracion del espacio publico
mediante la explotacion de zonas de uso publico, como mecanismo
tendient2 al fomento de la utilizacién racional de la infraestructura y el

equipo automotor en la ciudad.

46. Asi io dedujo el Consejo de Estado en un caso idéntico al presente,
en ei gue se demandé otro contrato de concesion de zonas azuies en

la ciudad de Bogotd, ocasion en la cual, la Corporacién sostuvo:

Fara la Sala no hay duda que en el asunto bajo estudio, la
autorizacion para el aparcamiento en las vias publicas y el cobro
del mismo a través de la concesion de zonas de estacionamiento
denominadas ‘zonas azules”, fue oforgada por el O6rgano
competente (art. 7 Ley 9/89), que en este caso lo era el Concejo
municipal de Bogota, mediante el Acuerdo nimero 34 de 1991 y
no el Departamento Admiristrativo de Planeacién Distrital, como
e forma equivocada lo dice la sentencia recurrida.

Ei sistema Disirital de Estacionamiento autorizado en via pubiica
denominado "Zona Azules" en el Centro Internacional
Tequendama, fueron autorizadas legalmente como parte del
mencionado proyecto arquitectonico mediante normas distritales
Gue no rifien con las normas de superior jerarquia como lo son el
Acuerdo 34 del 18 de diciembre de 1991, expedido por el Concejo
o2 Bogota, a través del cual se otorgan facultades para
implzmentar el sistema de estacionamiento denominado “ZONAS
AZULES” y se autoriza la celebracion del contrato de concesion;
@ Ley 8 de 1989 y la Ley 80 de 1993; normas que no son
contradictorias sino que son arménicas entre si y permiten la
2xpictacitn de zonas de uso ptiblico por parte del Distrito, lo cual
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lleva a concluir que el funcionamiento y explotacion de la zonas de
estacionamiento se hizo conforme a la ley.

El acuerdo 6 del 8 de mayo 1990, por medio del cual se adopta el
Estatuto para el Ordenamiento Fisico del Distrito Especial de
- Bogoté y se dictan otras disposiciones, si bien es cierto que en el
inciso 3 del articulo 82%°, exige el concepto previc y favorable del
Departamento Administrativo de Planeacion Distrital; sin embargo
olvidé el a quo, que el citado acuerdo es una norma de caracter
general que en nada toca con el sistema de estacionarniento
autorizado denominado “ZONAS AZULES” regulado de manera
especial por el Acuerdo del 18 de diciembre de 1991 expedido por
el Concejo de Bogota, este acto fue expedido expresamente para
regular el tema y donde se otorgan facultades determinadas y pro
tempore a la Secretaria de Transito y Transporte de Bogota, para
entregar en concesion el Sistema de Estacionamiento autorizado
en via publica denominado “7ONAS AZULES" aplicando las

normas vigentes sobre la materia.

Igualmente olvido el juzgador de instancia, que el Acuerdo No 1 8
(sic) de diciembre de 1991, es posterior al Acuerdo 6 de 1990, y
de conformidad con el articulo 2 de la ley 153 de 1 887, la ley
posterior prevalece sobre la anterior y en caso de que una ley
posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al
hecho que se juzga, se aplicara la ley posterior”".

Conclusion.

47. Como corolario de las anteriores consideraciones, considera la
Sala que en el presente caso no se configuré la causal de nulidad
absoluta que sirvi6 de base al a-quo para invalidar el contrato de
concesion celebrado por el FONDATT para la implementacién de las
zonas azules en el sector de Chapinero de la ciudad de Bogota, ni

ninguna otra de las alegadas por la parte actora, razon por la cual, la

% 126] “Acuerdo 6 de 1990. Art. 82. Inciso 3 “Los contratos de que trata el inciso
anterior requeriran concepto previo y favorable del Departamento Administrativo de
Planeacion Distrital en el sentido de que se ajustan a fos planes y programas
adoptados con forme al presente acuerdo, a las politicaﬁ de desarrofio urbano y a
las reglamentaciones urbanisticas”.

3" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, ‘Seccién Tercera,
Subseccién C, sentencia del 24 de marzo de 2011, expediente 20185, C.P. Olga
Mélida Valle de De la Hoz. En similar sentido, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 27 de abril de 2012, expediente 23649, C.P. Stella Conto Diaz del

Castillo.

/0?
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gznlencia de primera instancia serd revocada y en su lugar, se

senegaran las pretensiones de la demanda.

coomdito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Ctenninsg Aoministrativo,  Seccidon  Tercera, Subseccion B,
aurminis rando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de Iz
oy,

FALLA
FEVOCASE la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal

rinistrativo de Cundinamaica el 20 de mayo de 1999 En su lugar,

se dispone:

iy

RIMERQ: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

o

20 U;}»D“ Sin condena en costas.

s

COPIZSE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
i/,,/ g //i] / /) /
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente de Iz Sala



