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ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES- Para declarar nulidad de actos que liquidaron unilateralmente contrato y confirmaron acto liquidatorio 
CONTRATO DE CONCESIÓN-Definición según regulación legal
CONTRATOS ESTATALES-Figura de la reversión según jurisprudencia de la Corte Constitucional 
CONTRATO DE CONCESIÓN-Una vez ordenada la reversión al liquidarse unilateralmente no se incurrió en ninguna irregularidad
Para el Ministerio Público, independientemente de que la reversión hubiese sido expresamente prevista o no dentro del contrato de concesión N° 55 de 2003, es claro que conforme a nuestro Estatuto Contractual y la jurisprudencia aplicable, al haber finalizado la ejecución de dicho acuerdo de voluntades, la concesionaria Atesa S.A. E.S.P., tenía la obligación de revertir todos los bienes y/o elementos afectados con la prestación del servicio, pues por tratarse de un imperativo legal, tal deber no podía ser obviado, así existiese omisión o un acuerdo en sentido contrario.
Pese a lo anterior, la concesionaria tampoco puede mostrarse sorprendida con la reversión, pues desde la etapa precontractual (atendiendo observaciones al pliego de condiciones), la entidad distrital puso de presente dicha facultad, e incluso, le indicó que al término del contrato los vehículos revertidos seguirían operando.

Así las cosas, puede afirmarse que por haberse ordenado la reversión al momento de liquidar unilateralmente el contrato de concesión No. 55 de 2003 no se incurrió en ninguna ilegalidad pasible de ser anulada en el presente asunto, pues además de corresponder a lo que las partes debieron entender cuando se obligaron contractualmente, existían previsiones legales que obligaban a entenderlo de dicha manera. Como consecuencia de lo anterior, el Ministerio Público respalda la decisión a la que arribó el a quo al considerar demostrado el incumplimiento del contrato por parte de la concesionaria Atesa S.A. E.S.P., y por haberla condenado a pagar el valor actualizado de los vehículos que no revirtió al momento de finalizar el contrato de concesión N° 55 de 2003.

CONTRATOS ESTATALES-Cuando son de tracto sucesivo se liquidan de común acuerdo por las partes contratantes según regulación legal 
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL-Su proceder fue ajustado a la legalidad/CONTRATO ESTATAL-Su liquidación se hizo unilateralmente y fue debidamente notificada y controvertida por sociedad concesionaria
Conforme a las normas citadas y la estipulación del contrato de concesión que reguló la forma de realizar la liquidación, debe concluirse que el proceder de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos fue ajustada a la legalidad, pues habiendo intentado en varias ocasiones y durante un prolongado tiempo el llegar a una liquidación de común acuerdo, terminó por efectuar una liquidación unilateral que fue debidamente notificada y controvertida por la sociedad concesionaria.

IMPEDIMENTO-No existe ninguno para que entidad contratante liquidara el contrato de manera unilateral 

El hecho de existir algunos puntos de acuerdo entre las partes no puede considerarse como un impedimento para que la entidad contratante pudiera liquidar el contrato de manera unilateral, pues habiendo intentado infructuosamente el llegar a la misma de común acuerdo, existía la otra posibilidad que tanto el contrato como la ley contemplaban para realizarla de manera unilateral. Por lo anterior, aunque pueda existir discrepancia con el contenido de lo dispuesto en las resoluciones No. 222 y 512 de 2013, ello no significa que la entidad contratante careciera de la facultad para liquidar el contrato No. 55 de 2013, pues al hacerlo quedaba la posibilidad de concurrir a las instancias judiciales para revisar si su contenido se ajustaba al cumplimiento de las estipulaciones contractuales, tal como en efecto lo hizo la sociedad demandante en el presente asunto.
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Actor:
Aseo Técnico de la Sabana S.A. E.S.P. - ATESA
Demandado:
Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos
Honorable Señora Consejera:

Estando dentro término del traslado especial procede esta Procuraduría Delegada a emitir concepto dentro del proceso de la referencia, que se encuentra en conocimiento del Honorable Consejo de Estado en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, mediante el cual se solicita la revocatoria de la decisión de primera instancia, con base en las argumentaciones que se exponen a continuación:

ANTECEDENTES

· La Demanda

El 17 de marzo de 2014, en ejercicio del medio de control controversias contractuales, Aseo Técnico de la Sabana S.A. E.S.P. – Atesa S.A., presentó demanda contra la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos, con el objetivo de que se declarara la nulidad de la resolución No. 222 del 31 de mayo de 2013, con la que se liquidó unilateralmente el contrato de concesión No. 55 de 2013, al igual que la resolución 512 del 9 de octubre de 2013, con la que se confirmó el acto liquidatorio.
· Contestación 

La Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos indicó que la liquidación del contrato no obedeció a una arbitrariedad o capricho, sino a la falta de consenso con Atesa S.A. para realizarla por mutuo acuerdo, que la misma respetó el derecho de defensa, que no impuso multas o sanciones, y que la exigibilidad de la reversión era de la esencia de los contratos de concesión.

En su defensa propuso las excepciones “presunción de legalidad de los actos administrativos demandados”, “la reversión  de vehículos afectados a prestación del servicio es una obligación propia del contrato de concesión No. 055 de 2003”, “la concesión otorgada a la sociedad demandante – (Atesa), amortizaba la inversión de vehículos con recursos provenientes de la tarifa pagada por los usuarios”, “reversión de la información y sistemas operativos”.
· Demanda de Reconvención

Con escrito del 13 de enero de 2015 la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos presentó demanda de reconvención solicitando que se declarara que la sociedad ATESA S.A E.S.P incumplió el contrato de concesión N° 55 de 2003, al no haber realizado la reversión contemplada en el artículo 19 de la Ley 80 de 1993 ni la cláusula 17 del contrato relacionada con la restitución y reversión de información y, en consecuencia, que fuera condenada a revertir la cartera, elementos y bienes directamente afectados a la concesión, sin que la entidad tuviera que efectuar compensación alguna por dicho concepto. 

Agrego que si los bienes a revertir no eran aptos para su uso, se ordenara que ATESA cancelara el valor que en derecho correspondiera, el igual que todos los perjuicios materiales y morales que le fueron generados, los intereses generados sobre las condenas, y las costas del proceso.

· Contestación a la demanda de reconvención

La Sociedad Atesa S.A. E.S.P. manifestó que la única obligación que tenía frente a la reversión era devolver lo que le hubiere entregado la entidad contratante, pero que como ello no tuvo ocurrencia tampoco debía hacer devolución alguna, pues tampoco se obligó a ello ni resultaba procedente en los contratos de concesión para la prestación de servicios públicos.
· Sentencia de primera instancia 

Con decisión del 15 de febrero de 2018 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Subsección A, negó las pretensiones que Atesa S.A. E.S.P. invocó frente a la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos, pero, en sentido contrario, accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda de reconvención, teniendo como presupuesto, entre otras, las siguientes consideraciones:

En primer término, señaló que sin importar la clase de contrato de concesión que se celebrara (servicio, obra o bien público), el concesionario tenía la obligación de revertir todos los bienes y/o elementos afectados con la prestación del servicio, así dicha obligación no hubiere quedado prevista en la relación contractual, máxime cuando la entidad en la etapa precontractual al responder observaciones frente a la reversión dejó clara dicha facultad legal e, incluso, aludió a que los vehículos revertidos continuarían operando por lo menos durante un año más.
Agregó que no revertir los bienes afectados en la prestación del servicio constituía un detrimento patrimonial para la entidad estatal y un enriquecimiento sin causa para el concesionario, pues éste además de recibir remuneración por el servicio prestado se estaría apropiando de unos elementos adquiridos con recursos públicos, ya que los mismos no fueron aportados al inicio del contrato.

Frente al derecho de audiencia y defensa, indicó que la firma contratista tuvo la oportunidad de conocer todos los proyectos de liquidación que le propuso la entidad, que las divergencias que surgieron fueron las que llevaron a que la misma se realizara de manera unilateral, que la prueba pericial en la que se basó la tasación del valor de los vehículos fue conocida y no controvertida por la sociedad demandante y que, por tratarse de una facultad excepcional, la entidad podía exigir la reversión sin necesidad de obtener previamente un pronunciamiento judicial.

Recurso de Apelación

El apoderado de Atesa S.A. E.S.P. reiteró que, en su parecer, la liquidación unilateral del contrato de concesión N° 055 de 2003 fue violatoria del debido proceso, que la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos no tenía competencia para ordenar la reversión, y que dicha figura no resultaba aplicable a la concesión de servicios públicos.
CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PÚBLICO

Problemas Jurídicos
La controversia bajo estudio nos plantea los siguientes problemas jurídicos: 

¿Era procedente la reversión de bienes dispuesta en las resoluciones 222 y 512 de 2013, con las que se liquidó  y confirmó, respectivamente, la liquidación del contrato de concesión N° 055 de 2003, suscrito entre la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos y Atesa S.A. E.S.P.? 

¿Es posible la liquidación unilateral del contrato cuando existe acuerdo entre las partes en algunos aspectos?

Análisis Jurídico

De acuerdo con las reglas que rigen la contratación estatal, con la celebración de los contratos las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
.

En un Estado social de derecho
 el fin de la contratación pública está asociado al cumplimiento del interés general, toda vez que el contrato público es un instrumento jurídico del Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes públicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboración de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administración, las tareas acordadas.  

Por ello, el interés general determina las actuaciones de la Administración, de los servidores que la representan y de los contratistas, supeditados al cumplimiento de los fines del Estado.
Conforme a lo dispuesto en el inciso primero del Artículo 141 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo “Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Así mismo, el interesado podrá solicitar la liquidación judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley”.

Caso concreto
Se encuentra acreditado que entre la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos y ATESA S.A. E.S.P., se celebró el contrato de concesión N° 55 del 15 de julio de 2003, destinado a la RECOLECCIÓN, BARRIDO Y LIMPIEZA DE VÍAS Y ÁREAS PÚBLICAS Y CORTE DE CÉSPED EN ÁREAS PÚBLICAS Y TRANSPORTE DE LOS RESIDUOS AL SITIO DE DISPOSICIÓN EN EL ÁREA DE SERVICIO EXCLUSIVO - ASE - No. 2 DEL DISTRITO CAPITAL DE BOGOTÁ.

El citado contrato tuvo su inicio el 15 de septiembre de 2003, con un plazo inicial de 7 años, pero finalmente concluyó el 15 de septiembre de 2011, y por haber surgido discrepancias que impidieron que el contrato pudiera ser liquidado por mutuo acuerdo, mediante Resolución 222 del 31 de mayo de 2013, la Directora General de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos realizó su liquidación unilateral. 
En la citada resolución, tras relacionar claramente las obligaciones y actividades que no habían sido cumplidas por Atesa S.A. E.S.P., se ordenó a la firma concesionaria que, a título de reversión, cancelara $6.983.208.644, por el valor económico de los vehículos que estuvieron afectos o destinados al servicio prestado y que no fueron revertidos a la finalización del contrato de concesión No. 055 de 2003.

El acto administrativo descrito en precedencia también declaró que los incumplimientos en los que incurrió Atesa S.A. E.S.P. configuraban la ocurrencia del siniestro amparado por la garantía única de cumplimiento, por lo cual ordenó hacerla efectiva con cargo a Cóndor S.A. Compañía de Seguros del Estado, además de disponer que la concesionaria realizara las demás actividades contractuales que quedaron pendientes.
Siendo debidamente notificadas, tanto Seguros Cóndor S.A Compañía de Seguros Generales como Atesa S.A. E.S.P., interpusieron recursos de reposición que fueron resueltos mediante las resoluciones N° 511 y 512 del 9 de octubre de 2013, con las que se confirmó en su integridad lo dispuesto en la resolución No. 222 de 2013.
Tras haber sido desestimadas las pretensiones que la parte actora esgrimió contra la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos, y, contrario sensu, acogidas parcialmente las que la entidad distrital presentó en su contra en la demanda de reconvención, la concesionaria se opuso a la decisión de primera instancia por considerar que su contraparte no tenía facultad para realizar la liquidación unilateral del contrato de concesión N° 055 de 2003, ni tampoco para haber ordenado la reversión de los bienes afectos al desarrollo del objeto contractual, aspectos sobre los que pasamos a referirnos.
Reversión en los contratos de concesión
Conforme a lo previsto en el numeral 4° del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, son contratos de concesión los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestación, operación, explotación, organización o gestión, total o parcial, de un servicio público, o la construcción, explotación o conservación total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso público, así como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestación 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 remuneración que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorización, o en la participación que se le otorgue en la explotación del bien, o en una suma periódica, única o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestación que las partes acuerden.
Frente a los citados contratos también se previó legalmente
 que cuando se pactara la explotación y concesión de bienes del Estado debía incluirse la cláusula de reversión, lo cual significaba que al finalizar el término de la explotación o concesión, los elementos y bienes directamente afectos a la misma pasarían a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta debiera efectuar compensación alguna.
La sociedad Atesa S.A. E.S.P. arguyó que como la reversión no fue prevista de manera expresa en el contrato de concesión N° 055 de 2003, la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos tampoco estaba facultada para ordenarle la devolución de los bienes directamente afectados al servicio y/o su equivalente económico, pues dicha decisión iría en contra de la confianza legítima y buena fe que debía existir en los contratos, al igual que la previsión legal que establecía que el contrato era ley para las partes
. 
La figura de la reversión en los contratos estatales fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitución en la Sentencia C-250 de 1996, providencia en la que, entre otras cosas, indicó:

“(…)

… La reversión es creada por la ley y está incluida en los contratos de concesión y explotación de los bienes estatales, de manera que quien acepta participar en la licitación para la adjudicación de estos contratos, conoce las condiciones de los mismos, una de las cuales es que la reversión está incluida como cláusula obligatoria en el contrato. Así entonces, al concesionario no se le impone forzadamente la cláusula, por cuanto al momento de la firma del contrato, acepta libre y voluntariamente someterse a las condiciones pactadas en él, una de las cuales es que a la terminación de la explotación o concesión, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, como consecuencia de lo dispuesto por la ley que obliga a incluir dicha cláusula como parte esencial de esta clase de contratos.

(…)

… Es el concesionario quien voluntariamente decide aceptar las condiciones impuestas por el Estado en el contrato. No existe coerción, pues simplemente, si estima que las condiciones no le son favorables, no participa en la licitación o no celebra el contrato.
Siendo entonces la cláusula de reversión de carácter contractual, producto de una norma jurídica y de un pacto libre y voluntario entre las partes que suscriben el convenio, mal podría especularse, como lo hace el actor, que con ello se desconozca la propiedad privada.

(…)

Ahora bien, resulta pertinente manifestar que la presunción de conocimiento de la ley respecto de la cláusula de reversión en los contratos administrativos en lo que hace referencia a la destinación de los bienes que se utilizan en la concesión, permite que exista total claridad en torno a la titularidad última del dominio de dichos bienes, lo que lleva a que el valor respectivo se incluya desde el mismo momento de la presentación de la oferta, de tal manera que el monto de los bienes que se traspasan al Estado se compense desde el mismo momento de la firma del contrato.
(…)”
Para el Ministerio Público, independientemente de que la reversión hubiese sido expresamente prevista o no dentro del contrato de concesión N° 55 de 2003, es claro que conforme a nuestro Estatuto Contractual y la jurisprudencia aplicable, al haber finalizado la ejecución de dicho acuerdo de voluntades, la concesionaria Atesa S.A. E.S.P., tenía la obligación de revertir todos los bienes y/o elementos afectados con la prestación del servicio, pues por tratarse de un imperativo legal
, tal deber no podía ser obviado, así existiese omisión o un acuerdo en sentido contrario.
Pese a lo anterior, la concesionaria tampoco puede mostrarse sorprendida con la reversión, pues desde la etapa precontractual (atendiendo observaciones al pliego de condiciones), la entidad distrital puso de presente dicha facultad, e incluso, le indicó que al término del contrato los vehículos revertidos seguirían operando.
Así las cosas, puede afirmarse que por haberse ordenado la reversión al momento de liquidar unilateralmente el contrato de concesión No. 55 de 2003 no se incurrió en ninguna ilegalidad pasible de ser anulada en el presente asunto, pues además de corresponder a lo que las partes debieron entender cuando se obligaron contractualmente, existían previsiones legales que obligaban a entenderlo de dicha manera.

Como consecuencia de lo anterior, el Ministerio Público respalda la decisión a la que arribó el a quo al considerar demostrado el incumplimiento del contrato por parte de la concesionaria Atesa S.A. E.S.P., y por haberla condenado a pagar el valor actualizado de los vehículos que no revirtió al momento de finalizar el contrato de concesión N° 55 de 2003.

Liquidación unilateral del contrato

La sociedad Atesa S.A. E.S.P. indicó que por haber existido un acuerdo parcial frente a la liquidación del contrato de concesión No. 55 de 2003, la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos no podía proceder a ello de manera unilateral, sino acordar una liquidación por mutuo acuerdo que contemplara salvedades para efecto de respetar los aspectos en los que existía consenso.

Conforme a lo previsto en la Ley 80 de 1993
, norma vigente al momento en que se suscribió el contrato, “los contratos de tracto sucesivo, aquéllos cuya ejecución o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demás que lo requieran, serán objeto de liquidación de común acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efectuará dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto a más tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalización del contrato o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la disponga”. 

Estando en desarrollo y ejecución del contrato de concesión No. 55 de 2003, el legislador colombiano expidió la Ley 1150 de 2007
, norma que frente a la liquidación del contrato indicó que se haría de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto. Añadió que de no existir tal término, la liquidación se realizaría dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiración del término previsto para la ejecución del contrato o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la dispusiera.

Dicha norma también señaló que en aquellos casos en que el contratista no se presentara a la liquidación, previa notificación o convocatoria que le haga la entidad, o cuando las partes no llegaran a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendría la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 136 del C. C. A., y que si vencido dicho plazo tampoco se había realizado la liquidación, la misma podía ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos años siguientes al vencimiento de los anteriores términos, de mutuo acuerdo o unilateralmente.

Por su parte, la cláusula 33 del contrato N° 55 de 2003 previó que en el evento de que el concesionario no concurriera a la liquidación del contrato o en caso de que no se llegara a un acuerdo entre las partes respecto de los términos y contenido de la liquidación, esta sería practicada unilateralmente por la UESP dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del término previsto para la liquidación convenida, y que se adoptaría mediante acto administrativo motivado susceptible de los recursos y acciones de ley.
Conforme a las normas citadas y la estipulación del contrato de concesión que reguló la forma de realizar la liquidación, debe concluirse que el proceder de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos fue ajustada a la legalidad, pues habiendo intentado en varias ocasiones y durante un prolongado tiempo el llegar a una liquidación de común acuerdo, terminó por efectuar una liquidación unilateral que fue debidamente notificada y controvertida por la sociedad concesionaria.

El hecho de existir algunos puntos de acuerdo entre las partes no puede considerarse como un impedimento para que la entidad contratante pudiera liquidar el contrato de manera unilateral, pues habiendo intentado infructuosamente el llegar a la misma de común acuerdo, existía la otra posibilidad que tanto el contrato como la ley contemplaban para realizarla de manera unilateral.
Por lo anterior, aunque pueda existir discrepancia con el contenido de lo dispuesto en las resoluciones No. 222 y 512 de 2013, ello no significa que la entidad contratante careciera de la facultad para liquidar el contrato No. 55 de 2013, pues al hacerlo quedaba la posibilidad de concurrir a las instancias judiciales para revisar si su contenido se ajustaba al cumplimiento de las estipulaciones contractuales, tal como en efecto lo hizo la sociedad demandante en el presente asunto.

CONCLUSIÓN

De conformidad con estipulaciones contractuales, la normatividad y jurisprudencia aplicable al caso, y con las consideraciones y reflexiones consignadas en precedencia, para esta Procuraduría Delegada no existe fundamento para la declaratoria del nulidad de las resoluciones que fueron demandadas por Atesa S.A. E.S.P., por lo cual esta Agencia del Ministerio Público, en defensa del interés general, del orden jurídico, del patrimonio público y de las garantías y de los derechos fundamentales, presenta su concepto solicitando la confirmación de la sentencia impugnada.
De la señora Consejera, atentamente,
ANDRÉS MUTIS VANEGAS
Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de Estado



� Artículo 3° Ley 80 de 1993.


� Artículo 1° Constitución Política de Colombia.


� Ley 80 de 1993, artículo 14 inciso 2º y artículo 19


� Artículo 1603 Código Civil


� Código Civil.


ARTICULO 27. INTERPRETACION GRAMATICAL. “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor literal a pretexto de consultar su espíritu.”


ARTICULO 28. SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS. “Las palabras de la ley se entenderán en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dará en éstas su significado legal.”


� Ley 80 de 1993, artículo 60


� Ley 1150 de 2007, artículo 11
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