NULIDAD -Registro Presupuestal- Incumplimiento del Contrato - Excepcién de
Contrato No Cumplido

[...] segun las disposiciones del Estatuto Organico de Presupuesto (Decreto 111 de
1996), el registro presupuestal es tan solo una operacion administrativa, consistente
en anotar o consignar en el correspondiente libro anual de ejecucion presupuestal
una novedad atinente a la afectacion de una determinada partida o rubro
presupuestal por razén de una obligacién previamente constituida, por consiguiente
en modo alguno se trata de una actuacién que determine ni la existencia ni mucho
menos la validez de la obligacion previamente contraida, como por ejemplo de
caracter contractual.

Lo dispuesto expresa y puntualmente en el articulo 41 de la Ley 80 de 199, para la
Sala es claro que los contratos estatales se perfeccionan cuando en ellos converjan
los elementos esenciales que determinan su existencia, el acuerdo de voluntades
se limita al objeto y la contraprestacién, y siempre que conste por escrito el negocio
juridico existe, razéon por la cual el contrato es ejecutable cuando se obtenga la
aprobacion de las garantias y el registro presupuestal. Esta Corporacion en un caso
similar al presente, aplico la tesis reiterada en torno a la imposibilidad de configurar
la nulidad de los negocios juridicos por motivo de la ausencia del registro
presupuestal

De acuerdo con lo anterior, es claro entonces que la ausencia de registro
presupuestal no conlleva a la nulidad del contrato estatal, puede conducir a la
acreditacion de un incumplimiento en la obligacion de pago e incluso a una posible
infraccién disciplinaria.La excepcion de contrato no cumplido prevista en el articulo
1609 del Cddigo Civil, aplicable al presente asunto por remision del articulo 13 de
la Ley 80 de1993, dispone que “[e]n los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo
cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”

La mencionada figura juridica, si bien es propia de los contratos con régimen de
derecho privado, esta Corporacién ha determinado en decisiones reiteradas que
dicha excepcion es aplicable a los casos de ejecucion de contratos estatales,
siempre y cuando se cumpla con los siguientes supuestos: i) que se trate de un
contrato bilateral o sinalagmatico; ii) que se esté en presencia de incumplimiento de
las obligaciones a cargo de una de las partes; iii) que el incumplimiento de la entidad
estatal sea grave, de tal magnitud, que el contratista esté en imposibilidad de
concurrir al cumplimiento de las obligaciones que le son propias; iv) dicho
incumplimiento sea la fuente o causa del incumplimiento del contratista y, v) que



quien invoque la excepcién demuestre el cumplimiento de tales obligaciones o por
lo menos, se allane a cumplirlas.

Esta Corporacion en un caso similar al presente, aplico la tesis reiterada en torno a
la imposibilidad de configurar la nulidad de los negocios juridicos por motivo de la
ausencia del registro presupuestal
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Asunto: APELACION DE SENTENCIA - NULIDAD DEL
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Sintesis del caso: la parte actora pide que se declare el incumplimiento del municipio de
Bello (Antioquia) en la asignacion de cuatro mil cupos (4.000) estudiantiles a los que se
habia comprometido o el reconocimiento en dinero de los mismos, pedimentos estos que
el Tribunal Administrativo de Antioquia validé y condené en abstracto por los perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante y dafio emergente causados. Inconforme con
la decision, la entidad demandada se opuso a la sentencia dado que, en su criterio, el
contrato de concesion objeto de analisis es nulo por el hecho de haber sido suscrito sin
registro presupuestal para ello; con los documentos aportados al proceso se acreditaba el
incumplimiento de la concesionaria en la decision de suspension de la ejecucion del
contrato y la asignacién de los cupos estudiantiles era del resorte de la contratista puesto
que se habia comprometido a la ejecucion del contrato por su cuenta y riesgo.

Temas: el cumplimiento de la obligacién de remuneracion de los contratos de concesion —
nulidad del contrato por falta de registro presupuestal — intereses moratorios de condenas
en abstracto — excepcion de contrato no cumplido.

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora en contra de
la sentencia de 30 de enero de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia - Sala Primera de Oralidad - que declar6 al municipio de Bello (Antioquia)
responsable del incumplimiento del contrato de concesién educativo no. 768 de
2010, declaré terminado dicho negocio juridico, condend en abstracto al municipio
a pagar en favor de la contratista los perjuicios materiales en la modalidad de dano
emergente y lucro cesante mediante tramite incidental y denego las demas suplicas
de la demanda (fls. 962 a 996 cdno. ppal.), en los siguientes términos:

“PRIMERO: No se declaran probadas las excepciones de contrato no
cumplido, caducidad, abuso de derecho, temeridad y mala fe y nulidad del
contrato propuestas por la parte actora.
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SEGUNDO: Se DECLARA el incumplimiento contractual por parte del
Municipio de Bello del contrato de concesion educativa no. 768 del 1° de
septiembre de 2010, suscrito entre el Municipio de Bello y la Fundacion
Educativa Taller de los Nifios.

TERCERO: Se Declara terminado el contrato de concesioén educativa no.
768 de 2010 suscrito entre el Municipio de Bello y la Fundacién Educativa
Taller de los Nifios y se condena en abstracto al Municipio de Bello a pagar
las sumas que por perjuicios lucro cesante y dafio emergente haya
padecido la demandante, que se determinen mediante tramite incidental
de acuerdo con los parametros expuestos en la parte motiva de esta
sentencia.

CUARTO: se NIEGAN las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Se condena en costas y agencias en derecho en primera
instancia al MUNICIPIO DE BELLO, conforme a los articulos 188 del
CPACA, 365 y 366 del CGP. Por Secretaria de este Tribunal, procédase
a su liquidacion.

SEXTO: Conforme lo dispuesto en el articulo 162 del Cbédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las
cantidades liquidas reconocidas en esta sentencia devengaran intereses
moratorios a partir de su ejecutoria.

SEPTIMO: Una vez ejecutoriada esta providencia, archivese el
expediente.” (fls. 995 vlto. y 996 ibidem — negrillas y mayusculas fijas del
texto original).

Posteriormente, mediante providencia de 31 de mayo de 2022 el Tribunal
Administrativo de Antioquia - Sala Primera de Oralidad - aclaré y complemento la

sentencia del 30 de enero de 2020 en los siguientes aspectos:

a) En relacién con el célculo del valor de cada cupo escolar debera acudirse a los
valores que certifique el Ministerio de Educacién Nacional o la autoridad competente
que haga sus veces, por cada nivel educativo, para el aino 2011 y hasta el afio de

la correspondiente liquidacion.

b) Se aclara que el porcentaje aplicado para la reduccidon del monto de lucro cesante
a reconocerse sera del 50%, valor que no puede sobrepasar el 5% del valor total
del contrato de concesién y, en caso de sobrepasar dicho porcentaje se tendra en
cuenta como monto de la indemnizacion por lucro cesante causado y futuro el 5%

del valor total del contrato.

c) Se complementa la sentencia de 30 de enero de 2020 en el sentido de indicar

que, en los términos de lo previsto en la clausula 66 del contrato de concesion no.
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768 de 2010, las partes convinieron el pago de intereses de mora por el
incumplimiento del pago oportuno de las obligaciones contractuales, por lo que es
procedente el reconocimiento de intereses de mora por los montos que al momento

de liquidarse la condena se hubiesen causado (fls. 1031 a 1035 cdno. ppal.).

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito radicado el 16 de junio de 2014 en el Tribunal Administrativo de
Antioquia, la Fundacién Educativa El Taller de los Nifos, actuando por intermedio
de apoderado judicial interpuso demanda en ejercicio del medio de control
jurisdiccional de controversias contractuales (fls. 1 a 25 cdno. no. 3) con las

siguientes suplicas:

‘DECLARATIVAS:

PRIMERA DECLARATIVA. Que se declare que EL MUNICIPIO DE
BELLO incumpli6 el CONTRATO DE CONCESION no. 0768 del 2010 del
1° de septiembre de 2010 suscrito entre el MUNICIPIO DE BELLO y la
FUNDACION EDUCATIVA EL TALLER DE LOS NINOS, por omitir la
obligacién de adjudicar la suma de cuatro mil (4000) cupos escolares
durante cada uno de los afos 2011, 2012, 2013 y 2014 a la FUNDACION
EDUCATIVA EL TALLER DE LOS NINOS y por haber omitido cumplir con
la obligacién sustitutiva de pagar el valor de estos cupos o su diferencia,
a los valores asignados por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
obligacion que surgia en caso de no adjudicarse total o parcialmente los
cupos acordados. En caso de encontrarse probadas otras causales de
incumplimiento, le solicito declarar su ocurrencia.

SUBSIDIARIA A LA PRIMERA DECLARATIVA. En subsidio de la
pretension anterior, se solicita se declare que el CONTRATO DE
CONCESION no. 0768 del 2010 del 1° de septiembre de 2010 suscrito
entre el MUNICIPIO DE BELLO y la FUNDACION EDUCATIVA EL
TALLER DE LOS NINOS, se ha desequilibrado en contra del
concesionario, al no haberse adjudicado por parte del MUNICIPIO DE
BELLO la suma de cuatro mil (4000) cupos escolares durante los afios
2011, 2012, 2013 y 2014 a la FUNDACION EDUCATIVA EL TALLER DE
LOS NINOS o en su defecto a pagar el valor de estos cupos a los valores
asignados por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL.

SUBSIDIARIA A LA SUBSIDIARIA A LA PRIMERA DECLARATIVA. En
subsidio de la pretension anterior, se solicita se declare que el MUNICIPIO
DE BELLO se enriquecié sin causa al no haberse adjudicado a la
INSTITUCION EDUCATIVA SAN ELIAS por parte de aquel, la suma de
cuatro mil (4000) cupos escolares durante los afios 2011, 2012, 2013 y
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2014 o en su defecto a pagar el valor de estos cupos a los valores
asignados por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y pese a este
incumplimiento ser beneficiario de una clausula de reversion, la cual solo
se encuentra sometida a un plazo contractual de veinte (20) afos
contados a patrtir del inicio de la etapa de explotacion.

SEGUNDA DECLARATIVA. Que se declare que el MUNICIPIO DE
BELLO se encuentra obligado a continuar ejecutando el CONTRATO DE
CONCESION no. 0768 de 2010 del 1° se septiembre de 2010 suscrito
entre el MUNICIPIO DE BELLO y la FUNDACION EDUCATIVA EL
TALLER DE LOS NINOS, por un plazo de veinte (20) afios contados a
partir del dia 27 de abril de 2011.

SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA DECLARATIVA. Que solo en caso que
el Honorable Tribunal considere que el cumplimiento de las obligaciones
contractuales son (sic) de imposible cumplimiento, se solicita se declare
terminado el CONTRATO DE CONCESION no. 0768 de 2010 del 1° de
septiembre de 2010 suscrito entre el MUNICIPIO DE BELLO y la
FUNDACION EDUCATIVA EL TALLER DE LOS NINOS por causa
imputable al concedente, es decir, al MUNICIPIO DE BELLO.

TERCERA DECLARATIVA. Que en caso de que a la fecha de expedicion
de la sentencia EL MUNICIPIO haya continuado incumpliendo el contrato
por los afios 2015 y siguientes, se declare que por estos afios EL
MUNICIPIO DE BELLO incumpli6 y ha seguido incumpliendo el
CONTRATO DE CONCESION no. 0768 del 1° de septiembre de 2010
suscrito entre el MUNICIPIO DE BELLO y la FUNDACION EDUCATIVA
EL TALLER DE LOS NINOS, por omitir la obligacién de adjudicar la suma
de cuatro mil (4000) cupos escolares durante cada uno de los afios 2011,
2012, 2013 y 2014 a la FUNDACION EDUCATIVA EL TALLER DE LOS
NINOS y por haber omitido cumplir con la obligacién sustitutiva de pagar
el valor de estos cupos o su diferencia, a los valores asignados por el
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, obligacién que surgia en
caso de no adjudicarse total o parcialmente los cupos acordados. En caso
de encontrarse probadas otras casuales de incumplimiento, le solicito
declarar su ocurrencia.

SUBSIDIARIA A LA TERCER DECLARATIVA. En subsidio de la
pretension anterior, se solicita se declare que el CONTRATO DE
CONCESION no. 0768 del 2010 del 1° de septiembre de 2010 suscrito
entre el MUNICIPIO DE BELLO y la FUNDACION EDUCATIVA EL
TALLER DE LOS NINOS, se ha desequilibrado en contra del
concesionario, al no haberse adjudicado por parte del MUNICIPIO DE
BELLO la suma de cuatro mil (4000) cupos escolares durante los afios
2015 y posteriores, a la FUNDACION EDUCATIVA EL TALLER DE LOS
NINOS o en su defecto a pagar el valor de estos cupos a los valores
asignados por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL.

DE CONDENA

PRIMERA PRINCIPAL DE CONDENA. Con base en las declaraciones de
las pretensiones declarativas PRIMERA o sus subsidiarias SEGUNDA y/o
TERCERA o sus subsidiarias, se solicita se condene al MUNICIPIO DE
BELLO al pago a favor de la FUNDACION EDUCATIVA EL TALLER DE
LOS NINOS, de las siguientes sumas de dinero, mas las que resulten
probadas dentro del proceso.
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. Cuatro mil ochocientos cuarenta y nueve millones setecientos
cuarenta y siete mil pesos ($4.849.747.000.00) del afno 2011,
correspondientes al valor de los cupos dejados de asignar por parte del
concedente durante el afio 2011 mas los intereses moratorios
convencionales pactados en el contrato.

o Tres mil ochocientos cuarenta y cuatro millones de pesos
($3.844.000.000.00) del afio 2012, correspondientes al valor de los cupos
dejados de asignar por parte del concedente durante el afio 2012 mas los
intereses moratorios convencionales pactados en el contrato.

. De las anteriores sumas de dinero se debe descontar el valor de la
factura de venta 005 de febrero 7 de 2012 por valor de cuatro mil
ochocientos  dos millones novecientos veinte mil  pesos
($4.802.920.000.00) cuyo pago se persigue en proceso ejecutivo que se
sigue en este mismo Tribunal Administrativo de Antioquia.

. Cinco mil trescientos cuarenta y cuatro millones de pesos
($5.344.000.000.00) del afio 2013 o la suma que resulte de multiplicar el
valor autorizado por el Ministerio de Educacién Nacional para el afio 2013
por cada alumno, multiplicado por los cuatro mil (4000) cupos que se
encontraba obligado a asignar el MUNICIPIO DE BELLO para el afio
2013, mas los intereses de mora pactados en el contrato.

o Cinco mil ftrescientos cuarenta y cuatro millones de pesos
($5.344.000.000.00) del afio 2014 o la suma que resulte de multiplicar el
valor autorizado por el Ministerio de Educacién Nacional para el afio 2014
por cada alumno, multiplicado por los cuatro mil (4000) cupos que se
encontraba obligado a asignar el MUNICIPIO DE BELLO para el afio
2013, mas los intereses de mora pactados en el contrato.

o De las sumas de dinero que se sigan causando a partir de 2014 y
hasta la terminacién del contrato de concesion, en ejecucion de lo
acordado en el inciso segundo de la clausula octava (82) del contrato de
concesion, es decir, el valor equivalente a los cupos acordados (cuatro mil
alumnos) en caso de que el incumplimiento sea total o la diferencia entre
los cupos sea parcial, liquidados y el cupo acordado (cuatro mil alumnos),
en caso de que la asignacion de cupos sea parcial, liquidados al valor
autorizado por el Ministerio de Educacion Nacional para el respectivo afio,
por cada alumno.

o Ciento diecinueve millones trescientos ochenta y ocho mil
seiscientos sesenta y un pesos ($119.388.661.00) de 2012,
correspondientes a transacciones laborales con los empleados y
trabajadores de la INSTITUCION EDUCATIVA EL TALLER D ELOS
NINOS, por un valor de (sic).

o Sanciones por no pago oportuno al Idea que se establece la
alteracion del pago de intereses corrientes a intereses de mora.

SEGUNDA PRINCIPAL DE CONDENA. Que se condene al pago de
intereses por las sumas anteriores de acuerdo con la tasa de interés y
moratoria pactada en el contrato de concesion y a partir de la ejecutoria
de la sentencia a la tasa maxima de interés bancatrio.

PRIMERA CONSECUENCIAL DE LA SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA
DECLARATIVA. Que en caso de que se dé por terminado el contrato, se



6

Expediente no. 05001-23-33-000-2014-01023-01 (69.042)
Actor: Fundacion Educativa El Taller de los Nifios
Controversias contractuales

Apelaciéon de sentencia

condene al MUNICIPIO DE BELLO a pagar a la FUNDA CION EL TALLER
DE LOS NINOS los siguientes valores, de acuerdo con tasacion realizada
por perito que para el efecto se nombre en condena en abstracto:

. El valor actualizado de la inversion realizada por el contratista
durante las etapas (i) previa, (ij) de construccién y (iiij) de explotacion,
incluyendo, pero sin limitarse a los costos de diserios, licencias,
adquisicion de predio, construccion, dotacién y mantenimiento del colegio,
costos de personal, atencion de reclamaciones y gastos legales.

. El valor de la utilidad esperada por el contratista por cada uno de los
anos de duracién de la etapa de explotacion del contrato de concesion,
debidamente actualizada.

. Que se condene al pago de intereses por las sumas anteriores de
acuerdo con la tasa de interés corriente y moratoria pactada en el contrato
de concesion y a partir de la ejecutoria de la sentencia a la tasa maxima
de interés bancario.” (fls. 17 a 19 ibidem — mayusculas sostenidas y
negrillas del original).

2. Hechos

Como fundamento factico la parte demandante expuso en el escrito contentivo de

la demanda, en sintesis, lo siguiente:

1) El 1° de septiembre de 2010, el municipio de Bello (Antioquia) y la fundacion El
Taller de los Nifios suscribieron el contrato de concesion no. 0768 con el objeto de
llevar a cabo la “PRESTACION DEL SERVICIO DE COBERTURA EDUCATIVA, EN
EL COLEGIO QUE SE CONSTRUYA POR EL CONCESIONARIO EN LAS
COMUNAS SEIS (6) Y SIETE (7) Y CON REVERSION AL MUNICIPIO DE BELLO”
(fl. 10 cdno. no. 1 — mayusculas sostenidas del original), en un plazo de veinte (20)

afios y con un valor indeterminado.

2) La construccion del colegio fue culminada el 9 de abril de 2011 a entera
satisfaccion del municipio de Bello, segun la suscripcion del acta de recibo de obra
correspondiente, la etapa de explotacion dio inicio el 26 de abril de 2011 con la
apertura de la institucion educativa San Elias, fecha en la que dicho colegio se
encontraba completamente construido y dotado con los elementos fisicos,
administrativos, logisticos y de personal para dar inicio a las actividades propias de

tal institucion.
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3) La Fundacion Educativa el Taller de los Niflos cumplié a cabalidad con las etapas
previas y de construccion de la institucion educativa para lo cual adquirié un
empréstito con el Instituto para el Desarrollo de Antioquia (IDEA) por valor de siete
mil doscientos millones de pesos ($7.200°000.000), crédito que le fue oponible al
municipio de Bello (Antioquia) por cuanto el contrato de concesién no. 0768 de 2010
hizo parte de la garantia otorgada por IDEA, ademas, en dicho contrato se
establecio que los recursos obtenidos por concepto del contrato de concesién eran
fuente directa de pago de intereses y capital por un término de doce (12) afos “bajo

la linea CAF, a una tasa del trece por ciento (13%) E.A.” (fl. 13 cdno. no. 3).

4) Segun lo dispuesto en el contrato de concesion no. 0768 de 2010, el municipio
de Bello debia asignar cuatro mil (4.000) cupos educativos y pagar el valor de los

mismos con base en las tarifas aprobadas por el Ministerio de Educaciéon Nacional.

5) Para el afno 2011 el municipio de Bello solo asigné cuatrocientos cinco (405)
cupos y no pago el valor de la tarifa de los tres mil quinientos noventa y cinco (3.595)
cupos faltantes, puesto que del valor de la factura presentada en ese afo por parte
de la fundacion por la suma de cinco mil trescientos cuarenta y cuatro millones de
pesos ($5.344°000.000), el municipio tan solo cancelé mil novecientos noventa y
cuatro millones de pesos ($1.994°000.000).

6) Para el afio 2012, la institucion educativa San Elias solo atendio trescientos
noventa y cinco (395) estudiantes, es decir, el municipio de Bello mantuvo su
incumplimiento en la asignacion de los cupos estudiantiles ya que del valor
facturado para ese afio de $5.345°000.000 millones, el municipio basicamente pagé
$1.994°000.000.

7) EI 13 de marzo de 2012, el municipio de Bello profirié la Resolucion no. 20120623
por medio de la cual reconocioé el incumplimiento en la obligacién de asignacion de

cupos estudiantiles y el valor que correspondia en compensacion de los mismos.

8) Tales incumplimientos por parte del municipio de Bello continuaron durante los
afios 2013 y 2014, pese a los requerimientos realizados por parte de la fundacion

contratista.



8

Expediente no. 05001-23-33-000-2014-01023-01 (69.042)
Actor: Fundacion Educativa El Taller de los Nifios
Controversias contractuales

Apelaciéon de sentencia

3. Posicion de la parte demandada

A través de escrito radicado el 24 de noviembre de 2014, el municipio de Bello
contesté la demanda con oposicion a las pretensiones, formuld excepciones y
solicité que fueran negadas las suplicas (fls. 518 a 550 cdno. no. 3), con los

siguientes argumentos:

1) Contrario a lo sostenido por la parte actora, el municipio de Bello dio cumplimiento
a las obligaciones adquiridas a través del pago de mil millones novecientos noventa
y cuatro millones doscientos cincuenta y tres mil pesos ($1.994°253.000), en
atencion a que para el afno 2011 la fundacion solo atendié a cuatrocientos cinco

(405) estudiantes y en el afio 2012 a trescientos noventa y cinco (395).

2) De otra parte, no es posible el reconocimiento de las pretensiones formuladas
con la demanda y mucho menos de los intereses solicitados, pues no esta
acreditado el debido y cabal cumplimiento de las obligaciones a cargo de la parte

actora.

3) Propuso como excepciones las que se relacionan a continuacion:

a) “Nulidad del contrato no. 0768 de 2010”7, toda vez que, el municipio de Bello no
obtuvo la aquiescencia del Ministerio de Educacion requerida en forma previa para
adelantar el correspondiente proceso de seleccion, la fundacién demandante no
cumplia con la experiencia requerida y, al momento de la suscripcién de dicho
negocio juridico la entidad contratante no contaba con registro presupuestal para

asumir las obligaciones alli estipuladas.

b) “Excepcion de contrato no cumplido”, dado que la fundacion Educativa el Taller
de los Nifos no acredité la titularidad del predio donde construyé la institucion

educativa San Elias.

c) “Caducidad’, puesto que desde la fecha del ultimo incumplimiento reportado por
la parte actora y hasta la fecha de presentacion de la demanda transcurrieron mas

de dos (2) afios.
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d) “Abuso del Derecho, temeridad o mala fe”, por cuanto la fundacion contratista
suspendié en forma unilateral la ejecucion del contrato, sin tener en cuenta que
durante los afios 2009 a junio de 2012 recibié como contraprestacion del contrato

de concesién no. 0768 sumas que ascendieron a $9.194°253.000.000.

4. Vinculacién del tercero en condicion de coadyuvante de la parte actora

1) Por auto de 5 de septiembre de 2014, el magistrado conductor del proceso en
primera instancia admiti6 el medio de control jurisdiccional de controversias
contractuales, providencia en la que en relacién con el Instituto para el Desarrollo

de Antioquia (IDEA) senal¢ lo siguiente:

“Procede la vinculacion del IDEA en atencién a la clausula 60 del contrato
no. 768 de 2010, contenida en el capitulo XVI terminacién anticipada y
liquidacion, cuyo numeral 60.2 refiere que en caso de que el concesionario
se encuentra incurso en causal de incumplimiento con los financiadores,
estos ultimos podran tomar posesion de la concesion.

Obran también los contratos de empréstito no. 166, 147 y 26 celebrados
entre la Fundacién Educativa El Taller de los Nifios y el Idea, tendientes
a financiar la construccion y dotaciéon de la sede educativa objeto del
contrato no. 768 de 2010, que da lugar a la controversia planteada,
concesion para la prestacion del servicio de cobertura educativa en
colegio que se construya por parte del concesionario en las comunas seis
(6) y siete (7), con reversion en favor del municipio de Bello” (fl. 441 cdno.
no. 3).

2) Mediante escrito radicado el 18 de diciembre de 2014, el Instituto para el
Desarrollo de Antioquia (IDEA) intervino en el proceso y manifestd que el negocio
juridico que lo vincula con la parte actora fue anterior al inicio del proceso de
seleccién que culmind con la suscripcion del contrato de concesion no. 0768 de
2010, sin embargo, el dinero girado a la fundacién como desembolso del contrato
de empréstito si fue usado para la ejecucién y cumplimiento del contrato de
concesion no. 0768 de 2010, al punto que la garantia hipotecaria del mismo afecto
el inmueble en el que fue construida la institucion educativa San Elias (fls. 551 a
580 ibidem).
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5. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Antioquia - Sala Primera de Oralidad - en providencia
de 30 de enero de 2020 (fls. 962 a 996 cdno. ppal.)' declaré6 no probadas las
excepciones formuladas, declaré el incumplimiento del referido contrato de
concesion no. 0768 de 2010 por parte del municipio de Bello (Antioquia), declard
terminado dicho negocio juridico, condend en abstracto al municipio a pagar las
sumas que por perjuicios de lucro cesante y daino emergente haya padecido la
demandante y, denegd las suplicas restantes de la demanda, con base en la

siguiente sustentacion:

1) En relacion con la excepcion de nulidad del contrato propuesta por parte del
municipio de Bello, se concluye que los requisitos frente a los aspectos
presupuestales no constituyen elementos de validez del contrato estatal, sino de
ejecucion y, ademas, en este caso concreto, de acuerdo con lo acreditado en el
expediente, aquellas se cumplieron, por lo cual no puede sustentarse una

declaracion de nulidad absoluta del contrato por dicho aspecto.

2) De otra parte, en cuanto a la supuesta violaciéon del principio de planeacion
argumentada por la entidad demandada, en el presente asunto no es procedente
tal declaracion, pues, si existia la necesidad de prestacién del servicio tal como se

acredito con una certificacion emitida por la propia entidad territorial demandada.

3) De la revision de las pruebas que conforman el expediente, esta acreditado que
la parte actora cumplié con la construccidn y puesta en funcionamiento de la
institucion educativa a partir del 26 de abril de 2011, en el lugar y con los parametros

previamente aprobados por parte del municipio de Bello.

1 Por auto de 31 de mayo de 2022, el Tribunal Administrativo de Antioquia — Sala Primera de Oralidad
resolvié sobre la solicitud de aclaracion y complementacioén presentada por la parte actora, en el
sentido de indicar que (i) para el calculo de condena se tendran en cuenta los extremos temporales
contenidos en el acta de inicio de la etapa de explotacion; (i) la reduccién sobre el reconocimiento
del lucro cesante sera del 50% sobre el monto de indemnizacion por cuenta de la inejecucion del
contrato y disminucion del riesgo o alea de pérdida o ganancia, y (iv) es procedente el reconocimiento
de los intereses moratorios de acuerdo con lo dispuesto en la clausula 66 del contrato de concesién
no. 0768 de 2010, el cual se imputara cada 31 de diciembre a partir de 2011 (fls. 1031 a 1035 cdno.

ppal.).
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4) Con las comunicaciones cruzadas entre las partes y el contenido del contrato de
concesion no. 0768 de 2010 se tiene claridad respecto de incumplimiento del
municipio de Bello desde el afio 2011, por la falta de entrega o asignacion de los
cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles durante los veinte (20) afios de ejecucion o

su correspondiente remuneracion.

5) Al expediente fue aportado un dictamen pericial financiero con el que se acreditd
el monto de los perjuicios materiales causados a titulo de dano emergente y lucro
cesante, no obstante, en la propuesta de la parte actora se estipulé como tasa de
retorno de la inversion un 14,9%, propuesta que fue aceptada por el municipio y que
difiere sustancialmente del valor que arrojo el dictamen pericial, adicionalmente, se
encuentra que el perito estimé dentro de los perjuicios, todas las cuentas por pagar
por parte de la contratista, sin que se haya acreditado que las mismas debiesen ser
asumidas por el municipio ni que su causacion haya sido consecuencia directa del
incumplimiento contractual que se endilga a la entidad territorial, por cuanto,
precisamente corresponden a gastos operativos que el contratista se comprometié
a asumir durante la ejecucion del contrato y que fueron cubiertos con lo entregado
por el municipio a titulo de gastos y costos operacionales, por lo que sus

conclusiones no se pueden tener en cuenta.

6) En ese sentido, se emite una sentencia condenatoria en abstracto, para lo cual
en el incidente de liquidacion de la condena debera solicitar la parte demandante lo
siguiente: el valor de cada cupo de conformidad con el nivel escolar, distribucion
proporcional de los cupos de los diferentes niveles, calculo de ingreso bruto,
deduccion de los montos pagados por el municipio durante el tiempo de ejecucion
del contrato, deduccion del monto de la factura de cobro, utilidad liquida sin
compensaciones, actualizacién del monto adeudado, deduccién del valor del
inmueble objeto de reversién, reduccion del 50% del monto de indemnizacion por

inejecucion del contrato y disminucién del riesgo, alea de pérdida o ganancia.

6. El recurso de apelacion

La entidad demandada interpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia de

primera instancia (fls. 1012 a 1016 vlto. cdno. ppal.) el cual fue concedido por el a
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quo mediante auto de 2 de septiembre de 2022 (fls. 1038 y vlto. ibidem),

impugnacién que fue sustentada en los términos que se resefian a continuacion:

1) EI municipio insiste en la declaracién de nulidad absoluta del contrato objeto de
analisis, pues, el contrato de concesion fue suscrito sin contar previamente con el
correspondiente registro presupuestal, circunstancia que acredita la configuracion
de la violacion del principio de planeacion ya que, se omitieron las formalidades
necesarias para su perfeccionamiento acuerdo con lo dispuesto en los articulos 44
(numerales 2y 3) y 45 de la Ley 80 de 1993.

2) En los términos de la clausula décima del contrato, la contraprestacion en favor
del concesionario “es la continua y eficiente prestacion del servicio en la institucion
educativa por cuenta y riesgo del concesionario durante la duracion del contrato” (fl.
1014 vlto. cdno. ppal), no obstante, el contratista mediante comunicacion del 1° de
agosto de 2012 informé sobre la suspension de la ejecucion del contrato, documento
en el que manifestd una causa extrafna que le impedia cumplir con el objeto

contratado.

3) La decision de primera instancia paso por alto la asignacion de riesgos estipulada
en la clausula 12 del contrato, en virtud de la cual el concesionario asumia tanto los
efectos favorables como los desfavorables que los eventos de fuerza mayor y caso

fortuito tuviesen sobre la ejecucion del negocio juridico.

4) Si bien el municipio se obligd a otorgar cuatro mil (4.000) cupos o su respectiva
remuneracion, la Fundacion Educativa El Taller de Los Nifos debia procurar que
tales cupos fueran eficaces lo cual implicaba el deber de informacién a la
comunidad, pero, ello no fue asi, ya que la concesionaria decidio, abruptamente,
suspender el contrato, de manera tal que incumplié el deber de colaboracion e

infringié la buena fe objetiva.

5) De otra parte, en el presente asunto el municipio dejoé de cumplir sus obligaciones
en el momento en que la contratista decidid interrumpir la ejecucion del mismo,
razon por la cual, se insiste en la excepcidén de contrato no cumplido, segun la cual,

la entidad contratante estaba legitimada para no ejecutar sus obligaciones siempre
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y cuando, en este caso, la concesionaria diera cabal cumplimiento a sus

obligaciones propias.

6) Por ultimo, se opuso expresamente al reconocimiento de los intereses moratorios
determinado en el ordinal sexto de la parte resolutiva de la decisién objeto de
apelacion, pues no resulta coherente que su causacion surja a partir de la ejecutoria

de la sentencia y no de la providencia que liquide la condena en abstracto.

7. Actuacion surtida en segunda instancia

1) Por auto de 7 de julio de 2023 se admitio el recurso de apelacion (indice no. 13
SAMAI).

2) Posteriormente, el 21 de 13 de octubre de 2023 se notificd al Ministerio Publico
del auto admisorio (indice no. 16 SAMAI) y, en los términos del numeral 5 del articulo
247 del CPACA se le informé que no habia solicitud ni decreto de pruebas en
segunda instancia y se corrio traslado para emitir el respectivo concepto (indice no.
19 SAMAI).

3) En dicho término las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio (indice no.
21 SAMAI).

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad
que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a
consideracion con el siguiente derrotero?: 1) objeto de la controversia y anuncio de
la decisidn, 2) analisis de la impugnacion, 3) conclusiones y, 4) condena en costas

y agencias en derecho.

2 La demanda fue formulada dentro de la oportunidad que tenia para ello ya que, el contrato no. 0768
de 2010 fue suscrito el 1° de septiembre de 2010 con un plazo de veinte (20) afios, sin que en modo
alguno las partes de mutuo acuerdo hubieran convenido una terminacién anticipada o la entidad
contratante en forma unilateral lo hubiera declarado, la demanda fue presentada el 16 de junio de
2014, es decir, dentro del término que tenia para ello.
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1. Objeto de la controversia y anuncio de la decision

El objeto de la controversia planteada se centra en la discusion acerca del supuesto
incumplimiento del municipio de Bello (Antioquia) de la obligacién de pago del
contrato de concesion no. 0768 de 2010 celebrado con la Fundaciéon Educativa El
Taller de Los Nifios por el hecho de no haber asignado los cuatro mil (4.000) cupos
estudiantiles a los que se habia comprometido, asi como también, por no sufragar
el valor equivalente de los mismos, circunstancia que conllevd al desequilibrio

econdmico del contrato en cabeza del contratista.

El Tribunal Administrativo de Antioquia concedié parcialmente las suplicas de la
demanda en el sentido de declarar el incumplimiento del municipio de Bello en la
ejecucion del contrato de concesion no. 0768 de 2010, la terminacion de dicho
negocio juridico y condeno en abstracto al municipio de Bello a pagar las sumas
que por perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante y dafio emergente

resultaran del tramite incidental que se propusiera por la parte actora.

En el presente caso, la entidad demandada se opuso a la sentencia de primera
instancia e insistio en la declaracion de nulidad absoluta del contrato de concesién
no. 768 de 2010 por el hecho de que fue suscrito sin contar previamente con el
correspondiente registro presupuestal, circunstancia que acredita la configuracion

de la violacion del principio de planeacion.

Solicité un analisis expreso de la clausula décima del contrato de concesion objeto
de analisis, puesto que la contraprestacion en favor del concesionario “es la
continua y eficiente prestacion del servicio en la institucion educativa por cuenta y
riesgo del concesionario durante la duracion del contrato” (fl. 1014 vito. cdno. ppal.)
y, en el presente asunto, el concesionario suspendio la ejecucion del contrato por
cuenta de una causa extrafia que le impedia cumplir con el objeto contratado, razén

por la cual insiste en la excepcidén de contrato no cumplido.

Por ultimo, se opuso expresamente al reconocimiento de los intereses moratorios
desde la ejecutoria de la sentencia objeto de apelacion y no a partir la providencia

que liquide la condena en abstracto impuesta.
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La Sala modificara el ordinal sexto de la parte resolutiva de la sentencia apelada,
en el sentido de establecer que las cantidades liquidas reconocidas devengaran
intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la providencia que asi las liquide y

confirmara en lo demas la decision.

2. Analisis de la impugnacion

2.1 Aspectos preliminares

En primer lugar, procede la Sala a resolver sobre la insistencia en la peticion de
nulidad absoluta del contrato, circunstancia que de ser comprobada haria inane el
pronunciamiento de los demas aspectos puestas en consideracion con el recurso

de apelacién objeto de analisis?.

La entidad demandada solicita la declaracion de nulidad absoluta del contrato de
concesion no. 768 de 2010 por el hecho de haber sido suscrito sin contar con el
registro presupuestal en contravia con el principio de planeacién, punto sobre el

cual sebe precisarse lo siguiente:

a) El mencionado contrato de concesién no. 768 de 2010 en la clausula 7, contentiva

del valor del contrato, establece que este es indeterminado®.

b) En la clausula 8 del mismo negocio juridico las partes estipularon que “e]/
concedente se compromete a asignar cuatro mil (4.000) cupos de cobertura
educativa por 20 afios o su correspondiente remuneracion, con sujecion al tope
maximo de los valores asignados por el Ministerio de Educacion Nacional para que
sean atendidos en la Institucion Educativa por parte del concesionario, por cada ario
escolar, valores que seran cancelados con recursos del Sistema General de

Participacion (SGP) o con recursos propios (...)” (fl. 38 cdno. no. 3).

3 Al respecto, puede consultarse el articulo 187 del CPACA, norma cuyo texto es del siguiente tenor:
“ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. {(...).

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas las
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la non reformatio in pejus (...).” (mayusculas
fijas y negrillas del original).

4 La clausula 7 del contrato de concesién no. 768 de 2010, es del siguiente tenor: “CLAUSULA 7 —
VALOR DEL CONTRATO: El presente contrato es de valor indeterminado.” (fl. 38 cdno. no. 3 —
mayusculas sostenidas y negrillas del original).
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c) A su turno, la clausula 10 del referido contrato determind que “la contraprestacion
a favor del concedente la constituye la continua y eficiente prestacion del servicio
en la Institucion Educativa por cuenta y riesgo del concesionario durante todo el
téermino de duracion del contrato de concesion, a cambio de los derechos que

adquiere por virtud de este contrato” (fl. 38 ibidem).

d) En los términos en que las partes acordaron la remuneracion del mencionado
contrato de concesién no. 768 de 2010, es claro que el registro presupuestal y
monto de este dependia del numero de cupos que se debieran asignar con sujeciéon
de los valores asignados por el Ministerio de Educacion por cada afio escolar, sin
que en modo alguno se sefalara o se estableciera en el texto de dicho negocio
juridico un tramite administrativo que hubiera adelantado la entidad contratante o

debiera hacerlo para efectos de solicitar tales valores por parte de la Nacion.

e) Sin perjuicio de lo anterior, advierte la Sala que la ausencia o falta de registro
presupuestal es una carga de exclusivo resorte de la entidad contratante, en este
caso, del municipio de Bello (Antioquia) y, constituye el respaldo de la existencia de
los recursos necesarios para la ejecucion del objeto contratado, de manera que tales
dineros no puedan ser destinados para otras actividades, bienes, servicios u
obligaciones de la administracién, sin que ello en modo alguno constituya un
elemento que afecte ni la existencia ni tampoco la validez o perfeccionamiento del
contrato ya que, se trata de un deber y responsabilidad de los funcionarios que
puede conducir al desconocimiento de las normas presupuestales y a la infraccion
de los postulados disciplinarios, por tanto las consecuencias del incumplimiento o
inobservancia del deber legal afectan las conductas del servidor publico concernido

con el asunto pero no la validez del respectivo negocio juridico.

Lo anterior, por cuanto, segun las disposiciones del Estatuto Organico de
Presupuesto (Decreto 111 de 1996), el registro presupuestal es tan solo una
operacion administrativa, consistente en anotar o consignar en el correspondiente
libro anual de ejecucion presupuestal una novedad atinente a la afectacion de una
determinada partida o rubro presupuestal por razén de una obligacién previamente
constituida, por consiguiente en modo alguno se trata de una actuacién que
determine ni la existencia ni mucho menos la validez de la obligaciéon previamente

contraida, como por ejemplo de caracter contractual.
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f) En efecto, de acuerdo con lo dispuesto expresa y puntualmente en el articulo 41
de la Ley 80 de 1993°, para la Sala es claro que los contratos estatales se
perfeccionan cuando en ellos converjan los elementos esenciales que determinan
su existencia, el acuerdo de voluntades se limita al objeto y la contraprestacion, y
siempre que conste por escrito el negocio juridico existe, razén por la cual el
contrato es ejecutable cuando se obtenga la aprobacion de las garantias y el registro

presupuestal.

Esta Corporacién en un caso similar al presente®, aplico la tesis reiterada en torno
a la imposibilidad de configurar la nulidad de los negocios juridicos por motivo de la
ausencia del registro presupuestal’.

g) De acuerdo con lo anterior, es claro entonces que la ausencia de registro
presupuestal no conlleva a la nulidad del contrato estatal, puede conducir a la
acreditacion de un incumplimiento en la obligacién de pago e incluso a una posible
infraccion disciplinaria, pero, no a la nulidad del respectivo negocio juridico, como

equivocadamente lo pretende la entidad demandada.

h) En el presente asunto, la entidad demandada pasa por alto que en el texto del
negocio juridico objeto de demanda se establecié claramente que el monto del valor
del mismo era indeterminado, asi como también que los compromisos de pago
estaban sujetos y dependian directamente “del tope maximo de los valores
asignados por el Ministerio de Educacion” (fl. 38 cdno. no. 3), aspectos estos que

5 El texto de la norma en comento es como sigue: “ARTICULO 41- Del Perfeccionamiento del
Contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y este se eleve a escrito.

Para la ejecuciéon se requerira de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con recursos
de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto. El
proponente y el contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago de aportes
parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF
y Cajas de Compensacion Familiar, cuando corresponda. (...).” (negrillas y mayusculas sostenidas
del original).

6 Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera — Subseccion A del 6 de julio de 2022,
expediente 47001-23-31-000-2011-00037-01 (54.711), MP José Roberto Sachica Méndez.

7 Al respecto pueden consultarse, entre otras las siguientes sentencias del Consejo de Estado:
Seccion Tercera: i) del 28 de septiembre de 2006, expediente 15307, MP Ramiro Saavedra Becerra;
i) del 30 de julio de 2008, expediente 23.003, MP Mauricio Fajardo Gémez; iii) del 28 de febrero de
2013, expediente 22.892, MP Carlos Alberto Zambrano Barrera; iv) del 12 de agosto de 2014,
expediente 28565, MP Enrique Gil Botero; v) del 9 de octubre de 2014, expediente 31382, MP Stella
Conto Diaz del Castillo; vi) del 12 de noviembre de 2014, expediente 73001233100020030066701
(34.324), MP Hernan Andrade Rincén (E); vii) 29 de enero de 2014, expediente 88001-23-31-000-
2002-00125-01 (27.263), MP Carlos Alberto Zambrano Barrera, y viii) del 27 de mayo de 2015,
expediente 50001-23-31-000-2008-00031- 01 (38600), MP Hernan Andrade Rincén (E).
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nada tienen que ver con el registro presupuestal indispensable para suscripcion del

negocio juridico, como erradamente lo propone aquella con el recurso de apelacion.

i) En ese sentido, ante la falta de prosperidad de la peticion de nulidad absoluta del
contrato de concesién no. 768 de 2010 por el hecho de no contar con registro
presupuestal ya que, se insiste, se trata de un requisito para la ejecucion del negocio
juridico, mas no de validez ni de perfeccionamiento, se desestima tal planteamiento

y solicitud por ausencia de mérito.

2.2 Hechos probados

Examinadas las pruebas allegadas al proceso, se encuentran probados los

siguientes hechos relevantes para la adopcién de la decision:

1) El 12 de febrero de 2009, el secretario de educacion para la cultura del municipio
de Bello (Antioquia) certificé que debido a la insuficiencia de cupos escolares en el
sector oficial las comunas que requerian mayor cobertura y cantidad de cupos
escolares a atender eran las numeros 1, 4, 5,6, 7, 8,9, 10 y zona rural (fl. 584 cdno.
no. 3).

2) ElI 5 de abril de 2010, mediante la Resolucién no. 787 el municipio de Bello
adjudico la licitacion publica no. 01 de 2010 con el objeto de otorgar un contrato de
concesion para la prestacion del servicio de cobertura educativa en el colegio que
se construya por particulares en las comunas numeros 6 y 7, con reversion al
municipio (fls. 106 y 107 ibidem).

3) El 1° de septiembre de 2010, el municipio de Bello y la Fundacion El Taller de
Los Niflos suscribieron el contrato de concesion no. 768 cuyo objeto consistia en
“otorgar por parte del concedente y a favor del concesionario la concesion para la
prestacion del servicio de cobertura educativa en colegio que se construya por
particulares en las comunas numero seis (6) y siete (7), con reversion a favor del
municipio de Bello, actividades que el concesionario debera desarrollar por su
cuenta y riesgo en el inmueble que para el efecto construya, previa individualizacion
e identificacion que de este se haga” (fls. 36 y 37 cdno. no. 3), con valor

indeterminado y en un plazo de veinte (20) anos.
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4) El 6 de septiembre de 2010, el director operativo de cartera y secretario del
Comité de Crédito del Instituto para el Desarrollo de Antioquia (IDEA) certifico que
“el contrato de concesion numero 768 de 2010, cuyo objeto es la concesion para la
prestacion del servicio de cobertura educativa, por un término de 20 arios, suscrito
entre el MUNICIPIO DE BELLO Y LA FUNDACION EDUCATIVA EL TALLER DE
LOS NINOS, hace parte de la garantia de los créditos aprobados y desembolsados
por el IDEA a la FUNDACION EDUCATIVA EL TALLER DE LOS NINOS” (fl. 110

ibidem — mayusculas del original).

5) El 28 de septiembre de 2010, el municipio de Bello a través de la secretaria de
educacion, junto con la interventoria del contrato, aprobaron los disefios de la

institucion educativa El Taller de Los Nifios (fls. 111y 112 cdno. no. 3).

6) El 1° de octubre de 2010, las partes suscribieron el acta de terminacion de la

etapa previa (fls. 113 y 114 ibidem).

7) El 4 de octubre de 2010, las partes suscribieron el acta de inicio de la etapa de

construccion (fl. 115 cdno. no. 3).

8) El 14 de octubre de 2010, la Fundacion El Taller de Los Nifios y el IDEA
suscribieron el contrato de empréstito no. 0147 con el objeto de destinar la suma de
dos mil quinientos millones de pesos ($2.500°000.000) en la construccion y dotacion
de la sede educativa, y como garantia para el pago del mismo la Fundacioén El Taller
de Los Nifios pignoro los derechos economicos del contrato de concesion no. 768
de 2010 (fls. 116 a 123 ibidem).

9) El 14 de marzo de 2011, con presencia del personal de la secretaria de educacion
del municipio de Bello se llevo a cabo una visita técnica en la Institucion Educativa
San Elias construida por el Fundacion El Taller de Los Nifios en cumplimiento del
citado contrato de concesién no. 768 de 2010, documento en el que se consigno a

modo de conclusiones lo siguiente:

“La institucion cumple con los indices de ocupacién y construccién sin
ningun problema, y dado que estos todavia se encuentran en un nivel y el
indice de construccion es bajo, puede plantearse la dotacion nuevos
espacios, como zona de parqueos de vehiculos, placa deportiva, etc.
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La institucion cumple con el area minima por estudiante.

La institucion puede albergar aun mas estudiantes pues tiene capacidad
para 1600 alumnos por jornada.

La institucion cumple con el numero de 1 unidad sanitaria por 25
estudiantes” (fls. 138 a 140 cdno. no. 3).

10) El 4 de abril de 2011, la Fundacion El Taller de los Nifios comunicé al alcalde
del municipio de Bello que para el aiio 2010 la operacion de la Institucién Educativa
San Elias arrojé un déficit de doscientos millones de pesos ($200°000.000), tanto
por el pago de los intereses del contrato de empréstito suscrito con el IDEA para el
financiamiento de la ejecucion del contrato de concesion no. 768 de 2010, como por
los gastos del inicio del programa de inteligencia emocional para la atencion de los
estudiantes y formacion docente, recursos que eran indispensables para la

continuacién de la ejecucion de la cobertura educativa en el municipio.

Adicionalmente, le solicitd al alcalde del municipio de Bello que, en el momento en
que no se pueda cumplir con los cupos educativos, procediera con la compensacion
en dinero y/o tiempo de ejecucién adicional para no desestabilizar econdmicamente
el contrato (fls. 141 a 147 ibidem).

11) EI 8 de abril de 2011, el curador urbano primero del municipio de Bello mediante
la Resolucion no. C1L-376-2011 otorgd licencia de construccion en la modalidad de
obra nueva para la construccién de la Institucion Educativa San Elias a la Fundacion
El Taller de Los Nifios (fls. 151 a 153 cdno. no. 3).

12) El 12 de abril de 2011, la Fundacion EI Taller de Los Nifios a través del oficio
con radicacion no. 7772 solicité el alcalde del municipio de Bello el cumplimiento de
lo pactado con el contrato de concesion no. 768 de 2010, en el sentido de asignar
los cupos de cobertura educativa o trasladar los asignados por el Ministerio de
Educacién para que fueran atenidos en la institucion educativa por parte del

concesionario (fls. 160 a 165 ibidem).

13) EI 25 de abril de 2011, las partes suscribieron al acta de terminacion de la etapa

de construccién, documento en el que se constatoé y registro lo siguiente:
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“El concesionario presento licencia de construccion (...).

El municipio realizé revision periédica de la ejecucion del proyecto y el
cumplimiento del plan de inversion propuesto por el concesionario.

Se verifica que el concesionario ha dotado la totalidad de las aulas de
clase propuestas en el proyecto.

El concesionario ha cumplido con los cronogramas y obras que se
incluyen en el plan de inversion.

Las obras se han desarrollado con suficiente personal, equipo y seguridad
industrial necesarios para las actividades desarrolladas en la
construccion.

El concesionario entregdé al municipio los ensayos de los materiales
utilizados en obra previa revision de la interventoria interna del proyecto
de construccion.

La interventoria de la construccion presenté informe bimensual detallado
de las actividades realizadas en obra, con el respectivo registro fotografico
y evidencias de ejecucion del mismo.

El concesionario conoce su obligacion de mantener en buen estado la
construccion y el municipio verificara periddicamente que se cumpla con
el mantenimiento de las mismas” (fls. 351 y 352 cdno. no. 3).

14) EI 26 de abril de 2011, las partes suscribieron el acta de inicio de la etapa de

explotacion (fl. 353 ibidem).

15) El 27 de abril de 2011, el municipio de Bello por conducto del secretario de
educacion mediante el oficio con radicacién no. SAC 19667, en respuesta de la
peticion presentada por la concesionaria, determiné que era imposible conceder el
traslado de estudiantes por existir expresa prohibicion (fls. 349 y 350 cdno. no. 3).

16) El 20 de septiembre de 2011, el IDEA a través de la direccion operativa de
cartera requiri6 a la secretaria de educacion del municipio de Bello para que
remitiera el programa de pagos de los cuatro mil cupos (4.000) estudiantiles
correspondientes al afo 2012 del contrato de concesiéon no. 768 de 2010, debido a
que el referido negocio juridico era la fuente de pago directa para cubrir la deuda
adquirida con el IDEA (fl. 369 ibidem).

17) El 27 de septiembre de 2011, las Secretarias de Educacion y Hacienda del
Municipio de Bello (Antioquia) en respuesta al requerimiento realizado por el IDEA

informaron que a partir del afio 2012 se daria cumplimiento al contrato de concesion



22

Expediente no. 05001-23-33-000-2014-01023-01 (69.042)
Actor: Fundacion Educativa El Taller de los Nifios
Controversias contractuales

Apelaciéon de sentencia

no. 768 de 2010, asi como también al pago de la cobertura educativa a partir del
mes de marzo de 2012 en un 30% del valor total y “el restante sera pagado en
cuotas mensuales hasta el cumplimiento del valor del contrato” (fl. 370 cdno. no. 3).

18) El 3 de octubre de 2011, mediante la Resolucién no. 1291 la Secretaria de
Educacién del Municipio de Bello autorizdé a la Institucion Educativa San Elias
realizar el cobro de las tarifas anuales de matricula y pensién dentro del régimen
‘Libertad Regulada” (fls. 371 a 372 vlto. ibidem).

19) El 23 de noviembre de 2011, la interventoria del contrato de concesion no. 768
de 2010 evidencio el cumplimiento del 100% de las obligaciones adquiridas por el

concesionario (fls. 374 a 378 cdno. no. 3).

20) El 8 de febrero de 2012, la Fundacion El Taller de Los Nifios requirié al municipio
de Bello el cumplimiento de las obligaciones adquiridas con la suscripcion del
contrato de concesién no. 768 de 2010 e informd que sin el pago de las cuentas
radicadas en diciembre de 2011 y febrero de 2012 se veria obligada a solicitar al
Ministerio de Educacion autorizacidon para la suspension de las labores académicas
(fls. 395 a 403 ibidem).

21) EI 13 de marzo de 2012, a través de la Resolucion no. 20120623 el secretario
de educacién del municipio de Bello reconocio y ordend el pago de mil quinientos
millones de pesos ($1.500°000.000) a la Fundacion El Taller de Los Nifios en
atencion a que con la suscripcion del contrato de concesion no. 768 de 2010 el
municipio se habia comprometido a la asignacion de cuatro mil (4.000) cupos de
cobertura educativa por veinte (20) anos o su correspondiente remuneracion (fls.
404 a 406 cdno. no. 3).

22) En los meses de abril y mayo del afio 2012, la interventoria del contrato de
concesién no. 768 de 2010 evidencié el cumplimiento del 100% de las obligaciones

adquiridas por el concesionario (fls. 4074 a 410 y 411 a 414 ibidem).

23) EI 6 de junio de 2012, la Fundacion El Taller de Los Nifios presentd al municipio
de Bello una solicitud de arreglo directo por medio de que no habia podido obtener

el pago de la remuneracion del periodo correspondiente al afio 2011, asi como
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tampoco el pago oportuno de las cuentas presentadas en el aino 2012, documento

en el que se presentd como formula para un arreglo directo lo siguiente:

“a) Acordar la cancelacién de los dineros adeudados correspondientes a
la vigencia del contrato por el afio 2011 no cancelados y que suma
CUATRO MIL OCHOCIENTOS VEINTE MILLONES ($4.820.000.000).

b) Acordar los pagos pendientes y los pagos por venir correspondientes a
la vigencia del afio 2012, que a la fecha estan pendientes por pago una
suma cercana a TRES MIL OCHOCIENTOS MILLONES DE PESOS
($3.800.000.000).

c) Negociar a favor del municipio las instalaciones locativas del COLEGIO
SAN ELIAS, mas su correspondiente inmobiliario y bienes accesorios,
para lo cual se acordara un valor entre las partes o forma de evaluarlio.

d) Ceder el contrato de concesion a favor del municipio para lo cual se
requiere llegar a una férmula de terminacion del contrato con su
correspondiente indemnizacion.

e) Acordar la cesion de la deuda al IDEA”. (fls. 418 a 419 cdno. no. 3 —
mayusculas sostenidas y negrillas del original).

24) El 3 de agosto de 2012, con radicacion no. 0201217732, la Fundacién El Taller
de Los Ninos pidié al municipio de Bello la suspension unilateral del contrato de
concesion no. 768 de 2010 con apoyo en lo dispuesto en la clausula 50 del referido
negocio juridico, “por cuanto mientras no sean provistos los recursos por parte del
municipio, se impide total y absolutamente la operacién de LA INSTITUCION
EDUCATIVA SAN ELIAS, ademas del cumplimiento de las obligaciones que se
tienen contraidas con EL INSTITUTO PARA EL DESARROLLO DE ANTIOQUIA
‘IDEA” (fls. 420 a 421 ibidem — mayusculas sostenidas del original).

En ese contexto, segun lo acreditado en el expediente, procede la Sala a resolver
el problema juridico consistente en determinar si la obligacién del municipio de Bello
(Antioquia) de otorgar cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles o su respectiva
remuneracion, hacia parte de los riesgos asumidos por el concesionario por el

hecho de comprometerse a ejecutar el objeto contratado por su cuenta y riesgo.

Adicionalmente, se determinara si con las pruebas que conforman el expediente
esta acreditado el incumplimiento de las obligaciones a las que se comprometio el
concesionario por el hecho de suspender la ejecucion del contrato de concesion no.

768 de 2010y, si resulta o no procedente y fundado el reconocimiento de intereses
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moratorios y, consecuencialmente, si es 0 no coherente establecer que los intereses
se comienzan a causar desde la ejecutoria de la sentencia de primera instancia
porque la condena fue en abstracto o, si aquellos se causan a partir de la ejecutoria

de la decision del respectivo incidente de liquidacion.

2.3 Analisis especifico de la impugnacién

2.3.1 La obligacion de remuneracion

Para proceder con la determinacion del cumplimiento o no del contrato no. 768 de
2010 es preciso partir del examen de los elementos que conforman el contenido y
alcance del objeto, las obligaciones y la forma de pago del contrato como se explica

a continuacion:

1) El pliego de condiciones para la licitacion publica no. 01 de 2010, en los acapites
correspondientes al presupuesto y a la retribucién del proyecto expresamente

estipuld lo siguiente:

“1.3 PRESUPUESTO

Por tratarse de una licitacién por el sistema de concesién, en donde el
concesionario se obliga por su cuenta y riesgo a aportar la infraestructura
requerida y desarrollar a todo costo las labores necesarias para tal
operacion, la Administracion Municipal, Secretaria de Educacion para la
Cultura, garantizara al concesionario la prestacion del servicio de
cobertura educativa durante el tiempo que dure la concesién en la
institucion educativa que se construya en las comunas 6 y 7, con reversion
al Municipio de Bello, hasta un cupo minimo de 4000 alumnos, para lo
cual reconocera, como asignacion la que defina el Gobierno Nacional, en
la correspondiente tipologia por alumno atendido y por calidad educativa,
financiados total o parcialmente con los recursos recibidos por
transferencias con destinacion especifica del sistema general de
participaciones, con recursos propios u otros que puedan concurrir o en
su defecto cualquiera otra modalidad de contraprestacion que se acuerde
diferente, en consideracion a los alumnos que sean atendidos por el
concesionario, acorde a lo sefialado en el articulo 32 numeral 4 de la Ley
80 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el Decreto Nacional no. 2355
de 24 de junio de 2009.

(...).
4.1. RETRIBUCION
El proponente indicara el porcentaje tnico que recibira como retribucion

por los servicios prestados expresado como un porcentaje fijo del total de
los Alumnos atendidos durante la ejecucion del contrato de concesion.
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(...).

El municipio de Bello Secretaria de Educacién garantizara como
minimo 4000 alumnos, de no llegar a este tope, debera garantizarse
con otros servicios de acuerdo a las necesidades de la Secretaria de
Educacion.

En la preparacién de la oferta, el proponente debera tener en cuenta todos
los impuestos, derechos y otros cargos que se le causaren por concepto
de la ejecucion del contrato, los cuales se entenderan incluidos en el valor
total de la oferta (...)” (fls. 221 y 236 cdno. no. 3 — mayusculas sostenidas
y negrillas adicionales).

2) A su turno, en la respectiva propuesta econémica presentada por la Fundacion

El Taller de Los Nifios al municipio de Bello se consolidé asi:

“Los resultados sobre la viabilidad econémica y financiera del
proyecto en cuanto a las cifras arrojadas en la TASA INTERNA DE
RETORNO y del VALOR PRESENTE NETO se presentaran a
continuacién, siempre y cuando los ingresos por cobertura
Educativa se den por 20 anos, para un numero de estudiantes
minimo de 4.000 y que las variables macroeconémicas, expectativas
de crecimiento en costos y gastos de operacion se den de acuerdo
a lo contemplado en la evaluacion, de pronto bajo otras
consideraciones que generen cambios significativos no sera posible
la recuperacion de la totalidad de la inversion prevista.

(...)
EVALUACION FINANCIERA DEL PROYECTO INICIAL
FLUJO DE CAJA LIBRE DEL INVERSION INICIAL
PROYECTO
Periodos considerados (semestres) 40
Inversion de la propuesta en pliegos $7.588.612*
Valor presente neto del proyecto (VPN) $2.113*
Tasa interna del proyecto (TIR) semestral 7.2%
Tasa interna del proyecto (TIR) anual 14.9%

EVALUACION FINANCIERA DEL PROYECTO PROPUESTO

FLUJO DE CAJA LIBRE DEL INVERSION INICIAL
PROYECTO

Periodos considerados (semestres) 40
Inversién de la propuesta en pliegos $8.605.037¢8
Valor presente neto del proyecto (VPN) $1.5539
Tasa interna del proyecto (TIR) semestral 7.1%
Tasa interna del proyecto (TIR) anual 14.7%

(...).

% Los valores de la tabla trascrita estan expresados en miles de millones de pesos.
? Ibidem.
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Como puede apreciarse los resultados arrojados en la Evaluacion
Economica y Financiera del Proyecto de Inversion, el proyecto llega
exactamente a su punto de equilibrio en un horizonte de 20 afios, es
cuando la inversion en su proceso de las condiciones de reversion del
activo logra recuperarse via genedracion de caja libre y es por lo tanto
que la factibilidad para los inversionistas se asegura siempre y cuando se
garantice unos ingresos mediante la celebracion de un contrato por
cobertura educativa bajo ese lapso de tiempo.

La tasa interna del proyecto del 14,9% se hace igual al costo de capital o
tasa de descuento siempre y cuando se garantice un horizonte de veinte
anos, un contrato de cobertura educativa que garantice los ingresos
futuros y unas condiciones de gestion gerencial adecuadas’™.

RESUMEN DE LA PROPUESTA ECONOMICA

En resumen nuestra propuesta mejora sustancialmente la propuesta del
municipio, ya que el area construida ajustandola a los requerimientos
exigidos por el Ministerio de Educacion nacional para ambientes
escolares ya que pasamos de 4306 mZ2 construidos a 5557 m2, la
inversion del proyecto del municipio la mejoramos en su construccion
inicial ya que pasamos de $3.600.000.000 propuestos a $4.706.000.000
en el proyecto de la fundacion, la inversion final durante todo el proyecto
la mejoramos ya que pasamos de una inversion propuesta de
$7.588.612.000 a $8.605.037.000 y mantenemos la TIR del proyecto ya
que el propuesto era de 14,7% y lo mantenemos en el 14,9%” (fl. 286
cdno. no. 3 — negrillas y mayusculas sostenidas del original).

3) El contrato de concesion no. 768 de 2010 suscrito entre el municipio de Bello y la
Fundacién El Taller de Los Nifios se compone de tres (3) etapas, una previa de

duraciéon maxima de seis (6) meses''; una de construccion, de extension maxima

10 Adicionalmente, en el acapite de la conclusién a la propuesta presentada por la Fundacién El Taller
de Los Nifios, esta indicé que “[clomo la administracion municipal no tendra que invertir ningun
recurso, el éxito para el desarrollo del proyecto es la garantia de poder contar con los 4000 cupos
fijos durante la ejecucion del mismo, o sea 20 anos y revertir el inmueble al municipio con sus
dotaciones” (fl. 263 cdno. no. 3).

1 De acuerdo con lo dispuesto en las clausulas 22 y 24 del referido contrato de concesion, la etapa
previa ‘[e]s la etapa no operativa de ejecucion contractual en la que el concesionario debe ejecutar
todos los actos preparatorios para iniciar la ejecucion de las obligaciones previstas en la Etapa de
Construccién. Sin perjuicio de lo anterior, durante la Etapa Previa las partes deben cumplir con todas
las obligaciones que, sin encontrarse contenidas en el presente capitulo, resulten aplicable de
acuerdo con los términos establecidos en el presente contrato” y, se compone de la siguientes
actividades: “24.1 CONSECUCION DEL PREDIO: EI concesionario garantizara que cuenta con un
inmueble adecuado para la ejecucién de las labores correspondientes a la Etapa Previa y para la
Construccién de la Instituciéon Educativa (...) 24.2 SOLICITUD DE LA LICENCIA O LICENCIAS DE
CONSTRUCCION (...) 24.3 APROBACION DEL DISENO POR PARTE DEL CONCEDENTE {(...)”
(fls. 44 y 45 cdno. no. 3 — mayusculas sostenidas del original).
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de seis (6) meses' y la de explotacion cuyo plazo es de veinte (20) afios; las
primeras dos (2) etapas no se contabilizan dentro del plazo de la concesion y son

denominadas no operativas 3.

4) Complementariamente, en los términos de la clausula 31 del contrato objeto de
analisis, una vez se suscribiera el acta de verificacion del cumplimiento de las
actividades correspondientes de la etapa de construccion, requisito para la
suscripcion del acta de finalizacion de la etapa de construccion, era posible la

formalizacion del acta de inicio de la etapa de explotacion.

5) Segun las pruebas del proceso, el 9 de abril de 2011 entre el interventor y el
contratista se suscribid el acta de verificacion de cumplimiento de la etapa de
construccién, documento en el que se dejoé constancia de la ejecuciéon de todas las
actividades del plan de inversién de dicha fase (fls. 155 y 156 cdno. no. 3),
circunstancia por la cual el 26 de abril de 2011 se suscribié el acta de inicio de la

etapa de explotacion (fl. 353 ibidem).

Las actividades adelantadas en la etapa preoperativa y de construccion, de acuerdo
con la informacidn inicial del proyecto, consistieron en la adquisicion del terreno, la
construccién del colegio, la dotacién de las instalaciones de la institucion y los
costos de capital de trabajo, labores que sin contar las inversiones durante la
ejecucion del proyecto pueden estar cerca de la suma de $6.629.000.000'4, pues
existe una diferencia entre el valor del proyecto y el valor de la oferta seleccionada

12 | a clausula 25 del contrato de concesion no. 768 de 2010 dispone expresamente lo siguiente:
“CLAUSULA 25.- ALCANCE DE LA ETAPA DE CONSTRUCCION: Es la etapa no operativa de
gfecucién contractual, es decir, cuya duracién no se encuentra incluida dentro del plazo de la
concesion, en la que el Concesionario debe ejecutar las actividades del Plan de Inversién y que
corresponden a la ejecucion de las obras, incluyendo, sin limitacion, la adecuacion del terreno previa
a la construccion, suministros, montajes y preinstalaciones que se describen de manera expresa en
los pliegos de condiciones y en la oferta del presente contrato de concesion” (fl. 45 cdno. no. 3 -
mayusculas sostenidas y negrillas del original).

3 De acuerdo con lo dispuesto en la clausula 21 del contrato de concesién no. 768 de 2010:
“CLAUSULA 21.- ETAPAS DE LA EJECUCION DEL CONTRATO: Para efectos de la ejecucion o,
su desarrollo se encuentra dividido en tres (3) etapas diferentes asi: (i) Etapa Previa; (ii) Etapa de
Construccion; y (iii) Etapa de Explotacion. De las tres etapas, las dos primeras, es decir, la Eta Previa
y la Etapa de Construccion, se consideran como Etapas no operativas, es decir, no incluidas dentro
del plazo de la concesion” (fl. 44 cdno. no. 3 - mayusculas sostenidas y negrillas del original).

14 El valor al que se hacer referencia se extrae de la informaciéon presentada en la oferta de la
Fundacién El Taller de Los Nifios, concretamente, con el detalle del acapite correspondiente al valor
del proyecto “[e]l costo total del proyecto es de $7.897.000.000, donde la construccion del colegio
cuesta $3.600.000.000, el terreno cuesta $1.200.000.000, las dotaciones, muebles y enseres,
software, maquinaria y equipo $1.356.000.000, los preoperativos cuestan $113.500.000, las
inversiones durante la ejecucion del proyecto cuestan $1.268.000.000 y el capital de trabajo es de
$360.800.000.” (fl. 259 cdno. no. 3).
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de $708°037.000'° (el valor del proyecto era de $7.897.000.000'® mientras que el
de la oferta fue de $8.605°037.000"").

6) Suscrita como fue el acta de inicio de la etapa de explotacion, surgio la obligacion
del municipio de realizar la asignacion de los cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles
o el pago del valor que a ello correspondiera, pues, para ese momento, se insiste
en que el concesionario ya habia ejecutado todas las actividades del plan de
inversion™ y solo le restaba el cumplimiento de la operaciéon de la institucion
educativa San Elias, denominada etapa de explotacién por un periodo de veinte (20)
afnos para luego adelantar la reversion de la infraestructura afectada al servicio de

educacion en favor del municipio de Bello'®.

En este preciso punto de analisis es indispensable sefalar que, de acuerdo con el
contrato de concesion no. 768 de 2010 la inversibn completa a cargo de la
Fundacion El Taller de Los Nifos se efectuaba con el avance de las etapas
preoperativa y de construccién, antes de que se diera paso a la ejecucién del
contrato que correspondia al inicio de la etapa de explotacion, luego, los veinte (20)
anos de plazo del referido contrato correspondian al periodo de tiempo en el que el
concesionario retribuia la totalidad de la inversion realizada y se lucraba de tales

actividades a una tasa interna de retorno del 14,9%.

15 Valor extraido de la informacion visible en el folio 259 del cuaderno no. 3.

16 Ibidem.

17 Valor extraido de la informacién visible en el folio 259 del cuaderno no. 3.

18 La clausula 31 sefala lo siguiente: “CLAUSULA 31.- SUSCRIPCION DEL ACTA DE INICIO DE
LA ETAPA DE EXPLOTACION: Tan pronto se suscriba el Acta de Verificacion correspondiente a
todas las actividades del Plan de Inversion de la etapa de construccion, se cuente con el personal
necesario para la operaciéon y mantenimiento de la Institucién Educativa y se encuentre copada en
un cien (100%) la asignacion de cuatro mil (4.000) cupos, el concesionario, el Concedente y el
Interventor deberan suscribir el Acta de Inicio de la Etapa de Explotacion y, para todos los efectos
de este Contrato, se dara el cambio de Etapa. Silas actividades del Plan de Inversién culminan antes
de cumplirse el plazo estimado para la Etapa de Construccion, se procedera a suscribir el Acta de
Inicio de la Etapa de Explotacién y a cambiar la Etapa sin que este hecho implique una disminucién
del plazo de la concesién, el cual no podra contarse antes del primer dia del inicio del calendario
académico en que comience a prestar servicios la institucion.” (fl. 48 y 49 ibidem — mayusculas y
negrillas sostenidas).

19 En los términos de la clausula 51 del contrato de concesion no. 768 de 2010 “u]na vez finalizado
el término de ejecucion de la concesién de acuerdo con lo dispuesto en el presente contrato, nace
para el concesionario la obligacién de proceder con la reversion y redstituciéon de la institucién
educativa, asi como de los bienes que la conformaban al momento de la entrega por parte del
concedente y de todas las obras y todos aquellos bienes muebles e inmuebles incorporados a la
concesion por el concesionario y que el concesionario tenga afectos a su operaciéon, mantenimiento
y explotacién” (fl. 57 cdno. no. 3).
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7) En concordancia con lo anterior, en el inciso segundo de la clausula 8 del contrato
de concesidn no. 768 de 2010 las partes pactaron expresamente que ‘el
concedente se compromete a asignar cuatro mil (4.000) cupos de cobertura
educativa por 20 afios o su correspondiente remuneracion, con sujecion al tope
maximo de los valores asignados por el Ministerio de Educacion Nacional para que
sean atendidos en la institucion educativa por parte del concesionario, por cada ario
escolar, valores que seran cancelados con recursos del Sistema General de

Participacion (SGP) o con recursos propios” (fl. 38 ibidem).

8) Complementariamente, en el inciso tercero de la clausula 8 del referido negocio
juridico se estipuld que “e]l/ concesionario entiende y acepta incondicionalmente
que el monto de su remuneracion remunera y retribuye integramente las
obligaciones y los riesgos por él asumidos con ocasion del presente contrato de
concesion y que la concesion no contempla o requiere de aportes, pagos o
compensaciones adicionales por parte del concedente y a favor del concesionario”
(ibidem).

9) En consonancia con lo antes expresado, en la clausula 10 del contrato de
concesion no. 768 de 2010 prevé que la contraprestacion en favor del concesionario
‘la constituye la continua y eficiente prestacion del servicio en la institucion
educativa por cuenta y riesgo del concesionario durante todo el término de

educacion del contrato” (fl. 38 ibidem).

10) En ese contexto, la clausula 12 del contrato de concesion no. 768 de 2010
relaciona, expresa y puntualmente, los efectos favorables o desfavorables de los
riesgos que asume el concesionario con ocasion de la suscripcion del negocio

juridico objeto de analisis, asi:

a) Financiacioén con la que debera contar el concesionario para el cumplimiento de

sus obligaciones.

b) Alteracion de las condiciones de financiacion como consecuencia de los cambios

en las variables del mercado.

c) Cambios en la normatividad aplicable al caso.
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d) Alteracion de los precios de los insumos, equipos, materiales, mano de obra, etc.

e) Cambio en el cronograma de obra.

f) Mantenimiento de las obras, en cuanto a que los costos de la operacion y el
mantenimiento resulten mayores a los proyectados por el concesionario al momento

de presentar la propuesta.

g) Cambios regulatorios, administrativos, legales o constitucionales.

h) Obtencion de permisos y licencias requeridos.

i) Eventos asegurables de fuerza mayor y caso fortuito sobre la ejecuciéon del

contrato.

j) Dafos, perjuicios o pérdidas de los bienes de su propiedad causados por terceros.

11) Del analisis de los apartes del contrato de concesion no. 768 de 2010 a los que
se ha hecho referencia, se advierte que una cosa es la remuneracion del

concesionario y, otra, muy distinta, el valor del negocio juridico.

Desde el pliego de condiciones, el municipio de Bello fue claro en establecer como
obligacion propia la asignacion y reconocimiento de minimo cuatro mil (4.000) cupos
estudiantiles o su equivalencia en dinero para la ejecucién del contrato de
concesion, sin que en modo alguno se determinara una obligacién en cabeza del
concesionario tendiente a condicionar y supeditar dicho cumplimiento con
resultados de otra indole, como por ejemplo la captacion de mayor numero de
alumnos que llegasen a matricularse como resultado de la informacion entregada a
la comunidad, pues, se insiste, para el momento en que surgia la obligacién del
municipio, esto es, con la suscripcion del acta de inicio de la etapa de explotacion,
la contratista ya habia efectuado el cumplimiento del total del plan de inversiones,
restando tan solo las actividades correspondientes a la ejecucion de la concesion

que se efectuarian dentro del plazo de los veinte (20) afios del referido contrato.
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12) Por lo tanto, de la propuesta econémica presentada por la parte actora se
desprende que los numeros del proyecto financiero se mantenian siempre y cuando
se contara con minimo 4.000 estudiantes durante el término de ejecucion del
contrato de concesién o su valor correspondiente, es decir, que sin perjuicio de que
la comunidad no concurriera con el numero minimo de estudiantes matriculados, el
funcionamiento de la institucion se sustentaba con el cumplimiento de la obligacion

remunerativa asumida por el municipio de Bello.

13) La Sala advierte igualmente que, de la relacion de los riesgos asumidos en
cabeza del concesionario no hay ningun evento que releve al municipio de su
compromiso de asignar, por cada afio escolar, cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles
durante el plazo de ejecucion el contrato de concesion no. 768 de 2010 y, el hecho
de que el concesionario asumiera la ejecucion del objeto contratado por su cuenta
y riesgo no implicaba que el municipio no debiera concurrir al cumplimiento de sus
compromisos, pues, para que resultara materialmente posible la operacion de la
institucion educativa construida con ocasion del contrato de concesion no. 768 de

2010 era necesario que el municipio garantizara el minimo de cupos estudiantiles.

2.3.2 El cumplimiento de contrato de concesién por parte del concesionario

En los términos del recurso de apelacién formulado por parte del municipio de Bello
(Antioquia), el concesionario incumplié con las obligaciones adquiridas con la
suscripcidn del contrato de concesion no. 768 de 2010 por el hecho de haber

suspendido la ejecucién del contrato de concesion en forma unilateral.

Para resolver la cuestiéon puesta a consideracion, es preciso hacer las siguientes

consideraciones:

1) El municipio de Bello en el recurso de alzada insiste en la excepcidn de contrato
no cumplido, por cuanto, la suspension de la ejecucion del contrato de concesién

fue adelantada en forma unilateral por parte de la contratista.

2) La excepcién de contrato no cumplido prevista en el articulo 1609 del Cdédigo

Civil, aplicable al presente asunto por remision del articulo 13 de la Ley 80 de
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199329, dispone que ‘[e]n los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta
en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte,
0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

3) La mencionada figura juridica, si bien es propia de los contratos con régimen de
derecho privado, esta Corporacion ha determinado en decisiones reiteradas que
dicha excepcion es aplicable a los casos de ejecucion de contratos estatales,
siempre y cuando se cumpla con los siguientes supuestos: i) que se trate de un
contrato bilateral o sinalagmatico; ii) que se esté en presencia de incumplimiento de
las obligaciones a cargo de una de las partes; iii) que el incumplimiento de la entidad
estatal sea grave, de tal magnitud, que el contratista esté en imposibilidad de
concurrir al cumplimiento de las obligaciones que le son propias; iv) dicho
incumplimiento sea la fuente o causa del incumplimiento del contratista y, v) que
quien invoque la excepcion demuestre el cumplimiento de tales obligaciones o por

lo menos, se allane a cumplirlas?’.

En atencién a las condiciones que la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha
establecido como requerimiento para que pueda predicarse la posibilidad de la
configuracion de la excepcion de contrato no cumplido, para la Sala es claro que en
el presente asunto esta acreditado el hecho de que se trata de una discusiéon en
relacion con el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el municipio de Bello
con la suscripcion del contrato de concesion no. 768 de 2010, esto es, en relacion

con la ejecucidn de un contrato bilateral.

20 E] articulo 13 de la Ley 80 de 1993, prevé lo siguiente: “ARTICULO 13. DE LA NORMATIVIDAD
APLICABLE A LOS CONTRATOS ESTATALES. Los contratos que celebren las entidades a que
se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las reglas del pais en
donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.” (mayusculas sostenidas y
negrillas del original).

21 Al respecto, pueden consultarse, entre otras las sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado las de i) 11 de octubre de 2021, expediente no. 62.052, MP Alberto Montafia Plata; i) 20 de
septiembre de 2021, expediente no. 64.940, MP Nicolas Yepes Corrales; iii) 30 de enero de 2013,
expediente no. 24.217, MP Danilo Rojas Betancoruth (E); iv) 11 de abril de 2012, expediente no.
17.511, MP Hernan Andrade Rincon; v) 19 de septiembre de 2002, expediente no. 12.726, MP
German Rodriguez Villamizar; vi) 15 de marzo de 2001, expediente no. 13.415, MP Ricardo Hoyos
Duque; vii) 14 de septiembre de 2000, expediente no. 13.530, MP Ricardo Hoyos Duque; viij) 17 de
octubre de 1995, expediente no. 8790, MP Stella Conto Diaz del Castillo; ix) 21 de febrero de 1992,
expediente no. 5857, MP Carlos Betancur Jaramillo y, x) 13 de abril de 1999, expediente no. 10.131,
MP Ricardo Hoyos Duque.
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4) De otra parte, la Fundacién El Taller de los Nifios, en condicion de parte actora,
pretende la declaracion de incumplimiento del municipio de Bello en la asignacién
de los cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles, como consecuencia de la imposibilidad

de llegar a un acuerdo con dicha entidad territorial.

5) Al respecto, es necesario reiterara que el contrato de concesion no. 768 de 2010
se compone de tres (3) etapas, una previa de duracion maxima de seis (6) meses,
una segunda de construccion de extension maxima de seis (6) meses y, la de
explotacion cuyo plazo es de veinte (20) anos, las primeras dos (2) etapas no se

contabilizan dentro del plazo de la concesion y son denominadas no operativas.

6) Ahora bien, en ese contexto factico y probatorio se advierte que en los términos
de la clausula 31 del referido contrato, una vez suscrita el acta de verificacion de
cumplimiento de las actividades correspondientes de la etapa de construccion, esto
es, a la ejecucion de las obligaciones a cargo de la Fundacién El Taller de Los Nifios
correspondientes a la etapa preoperativa y de construccion, se procedia al inicio de
la etapa de explotacion, momento a partir del cual comenzaba el término de
operacion de veinte (20) del contrato de concesién y el municipio correlativamente
debia concurrir a la asignacion de los cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles o el

pago del valor econémico correspondiente de reemplazo.

7) En este punto de analisis, es preciso anotar que las actividades del plan de
inversion, de acuerdo con la informacién inicial del proyecto, consistieron en la
adquisicion del terreno, la construccion del colegio, la dotacion de las instalaciones
de la institucidon y los costos de capital de trabajo, labores que sin contar las
inversiones durante la ejecucion del proyecto pueden estar cerca de la suma de
$6.629.000.0007%2, pues, existe una diferencia entre el valor del proyecto y el valor
de la oferta seleccionada de $708°037.000 (el valor del proyecto era de
$7.897.000.000 mientras que el de la oferta fue de $8.605°037.000), inversion que

ocupa aproximadamente un 87% del total de la oferta presentada por la contratista,

22 E| valor al que se hacer referencia se extrae de la informacién presentada en la oferta de la
Fundacién El Taller de Los Nifios, concretamente, con el detalle del acapite correspondiente al valor
del proyecto “[e]l costo total del proyecto es de $7.897.000.000, donde la construccion del colegio
cuesta $3.600.000.000, el terreno cuesta $1.200.000.000, las dotaciones, muebles y enseres,
software, maquinaria y equipo $1.356.000.000, los preoperativos cuestan $113.500.000, las
inversiones durante la ejecucion del proyecto cuestan $1.268.000.000 y el capital de trabajo es de
$360.800.000.” (fl. 259 cdno. no. 3).
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circunstancia por la cual era indispensable el cumplimiento de la asignacion de los
cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles o el pago del valor de los mismos, pues, para
ese momento, el concesionario ya habia ejecutado todas las actividades del plan de
inversion y solo quedaba pendiente el cumplimiento de la operacion de la institucion
educativa San Elias, denominada etapa de explotacion, por un periodo de veinte
(20) anos, para luego adelantar la reversion de la infraestructura afectada al servicio

de educacion en favor del municipio de Bello?3.

8) En relacion con la posibilidad de suspensién de la ejecucion del negocio juridico,
la clausula 50 del contrato de concesion no. 768 de 2010 consagra expresamente

lo siguiente:

“CLAUSULA 50.- SUSPENSION DEL CONTRATO: Cualquiera de las
partes podra solicitar a la ofra la suspension de la ejecucion del contrato
cuando quiera que concurran causas de fuerza mayor comprobada que
impidan total y absolutamente la ejecucion del contrato. Una vez solicitada
la suspension del contrato por cualquiera de las partes, la otra debera dar
respuesta dentro de los cinco (5) dias siguientes, dando o no su
consentimiento expreso, sin que dicho consentimiento pueda ser
irrazonablemente negado. En caso de no haber acuerdo entre las partes,
el asunto sera dirimido por quien corresponda segun las normas que para
la solucién de conflictos prevé el presente contrato” (fl. 57 cdno. no. 3 —
mayusculas sostenidas y negrillas del original).

9) En ese marco de obligaciones, la Fundacion El Taller de Los Nifios, desde el 4
de abril de 2011 (fls. 141 a 147 cdno. no. 3) solicitd al municipio de Bello la
asignacion de los cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles para el debido
funcionamiento de la institucion educativa San Elias, en cuya comunicacion la
concesionaria recordo a la entidad territorial que tenia pendiente el pago de las
cuotas del contrato de empréstito suscrito con el IDEA para la financiacion de la
construccién y dotacion del colegio, actividad que ya habia sido culminada y recibida

a plena satisfaccion por el municipio.

23 En los términos de la clausula 51 del contrato de concesion no. 768 de 2010 “[u]na vez finalizado
el término de ejecucion de la concesién de acuerdo con lo dispuesto en el presente contrato, nace
para el concesionario la obligacién de proceder con la reversion y redstituciéon de la institucién
educativa, asi como de los bienes que la conformaban al momento de la entrega por parte del
concedente y de todas las obras y todos aquellos bienes muebles e inmuebles incorporados a la
concesion por el concesionario y que el concesionario tenga afectos a su operaciéon, mantenimiento
y explotacién” (fl. 57 cdno. no. 3).
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10) En efecto, el 14 de octubre de 2010 y el 1° de marzo de 2011 la Fundacion El
Taller de Los Nifos suscribid dos (2) contratos de empréstito numeros 147 y 0026
con el Instituto para el Desarrollo de Antioquia (IDEA), por un valor total de
$7.200°000.000, desembolso que debia ser invertido para la construccion y dotacién
de la sede educativa en un plazo de once (11) afos cada uno (fls. 116 a 123 y 119

a 136 con. no. 3).

Las garantias de los mencionados contratos de empréstito se conformaban con el
beneficio de los derechos fiduciarios de los cuales es titular la Fundacion El Taller
de Los Nifos, en el fideicomiso “las Araucarias, en la parte que corresponde al
inmueble identificado con el folio de matricula inmobiliaria numero 001N-5209604
(sobre el cual se va a construir el colegio) lote denominado reserva no. 6 (...)"y ‘“la
pignoracion de los derechos econdmicos del contrato de cobertura educativa no.

0768 firmado con el municipio de Bello” (fls. 118 y 119 cdno. no. 3).

11) El 12 de abril de 2011, la concesionaria, a través de un derecho de peticion
dirigido al alcalde del municipio de Bello puso en consideracion la solicitud de
arreglo directo en relacién con el incumplimiento en la asignacién de los cupos de

cobertura educativa o su correspondiente remuneracion (fls. 160 a 165 ibidem).

12) Tales requerimientos fueron reiterados mediante comunicaciones de 12 de
diciembre de 2011, 8 de febrero de 2012, 6 de junio de 2012, 1° de agosto de 2012
y 14 de agosto de 2012 (fls. 384 a 387, 395 a 403, 418 a 419, 420 a 421 y 422 a
467 cdno. no. 3), sin que en modo alguno el municipio de Bello concurriera a la
solucion directa de la controversia suscitada y que impedia la normal ejecucion del

contrato de concesion.

13) En efecto, la ejecucion del contrato se suspendio “de facto” (fl. 16 cdno. no. 3),
tal como lo sefald la parte actora en el escrito de la demanda, pero, siguiendo los

pasos descritos en la clausula 47 del contrato en relacion con el arreglo directo de
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discrepancias en la ejecucion del mismo?*.

Adicionalmente, el inciso tercero de la clausula 47 del contrato de concesion no. 768
de 2010 prevé que en caso de que no se llegue a un acuerdo entre las partes, “se
procedera a resolver la controversia a través de un tribunal de arbitramento en los

términos de la siguiente clausula” (fl. 56 ibidem), esto es, la clausula 48.

14) La Fundacion El Taller de Los Nifios, ante la negativa del municipio de proceder
con un arreglo directo, concurrié al tribunal arbitral en los términos de la clausula 48
del contrato de concesion no. 768 de 201025, tramite que culmino el 19 de julio de
2013 por falta del pago de los honorarios y gastos del proceso a cargo de las partes
(fl. 438 cdno. no. 3), circunstancia por la cual presentd la demanda de la referencia
ante la jurisdiccion contencioso administrativa en ejercicio del medio de control
jurisdiccional de controversias contractuales para dirimir la controversia en torno al

incumplimiento de parte de la entidad contratante.

15) En ese sentido, el periodo de tiempo que trascurrid entre la fecha de inicio del
contrato y el inicio de la etapa de explotacion, esto es, del 1° de septiembre de 2010
al 26 de abril de 2011, fue el tiempo que se tomé la Fundacion El Taller de Los Nifios
para ejecutar las actividades de aprobacién de los disefios, aprobacion de la
licencias de funcionamiento y de construccion, adquisicion del predio, construccién
de la institucion educativa, dotacion de la misma y disponibilidad del personal para
su funcionamiento, razon por la cual, el hecho de que para el mes de agosto de
2012 el municipio de Bello no concurriera al cumplimiento de la obligacion

consistente en la asignacién de los cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles o su

24 El texto de la clausula 47 del contrato de concesion no. 768 de 2010 es como sigue: ‘[e]/
concedente y el concesionario adelantaran las acciones necesarias para solucionar las controversias
en forma directa, para lo cual realizaran una reunioén de arreglo directo que se llevara a cabo dentro
de los quince (15) dias siguientes al dia en que cualquiera de los dos manifieste por escrito al otro
su desacuerdo sobre la aplicacién del correspondiente aspecto técnico y/o financiero. (...) Si como
resultado de la reunién se llega a un acuerdo se suscribira un acta que ponga fin a la controversia
suscitada, la cual sera de obligatorio cumplimiento para el concedente y el concesionario. Si por el
contrario, no se llegare a un acuerdo, se procedera a resolver la controversia a través de un tribunal
de arbitramento en los términos de la siguiente clausula” (fl. 56 cdno. no. 3).

25 |a clausula 48 del contrato de concesion no. 768 de 20910 es del siguiente tenor: “CLAUSULA
48.- ARBITRAMENTO: Sin perjuicio de la aplicacién de las clausulas excepcionales consagradas
en la Ley 80 de 1993, toda diferencia que no sea posible solucionar amigablemente y que no
corresponda a un asunto expresamente asignado a la decision de los amigables componedores,
sera dirimida por un tribunal de arbitramento de conformidad con las reglas que adelante se
establecen. (...)”. (fl. 56 cdno. no. 3 — mayusculas sostenidas y negrillas del original).
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reconocimiento en valor econdmico, constituyé como la causa de la suspension de

la ejecucion contractual efectuada por la contratista.

16) En ese contexto, para la Sala es claro que la ejecucion del contrato de concesion
entré en déficit desde el inicio de la etapa de explotacién, especificamente, por
cuenta de la falta de cumplimiento de la obligacién de remuneracion que le asistia
al municipio de Bello (Antioquia) y, aun cuando la concesionaria en forma insistente
solicitd a la entidad contratante su cumplimiento ello no fue posible, razén por la
cual la suspensién de la ejecucion del objeto negocial tramitada en el marco del
procedimiento de arreglo directo no puede ser entendida como un incumplimiento
del contrato de concesion no. 768 de 2010, pues, precisamente ante la evidente
imposibilidad de solucién de un aspecto financiero que impedia la normal ejecucién

del contrato era menester acudir a las formas de arreglo dispuestas para ello.

17) Es importante, ademas, senalar que el municipio de Bello en modo alguno
concurrio a este escenario judicial con la acreditacion del cumplimiento de sus
obligaciones, asi como tampoco se comprometié o allané a su cumplimiento,
circunstancias por las cuales en el presente asunto no tiene vocacion de
prosperidad la excepcion de contrato no cumplido pretendida por el municipio de

Bello.

18) Asimismo, es preciso tener en cuenta que al expediente fueron aportados los
informes de las visitas realizados en los afios 2010 y 2011, los informes técnicos de
avance de actividades suscritos por la interventoria correspondientes a noviembre
de 2011, abril de 2012 y mayo de 2012, asi como también las actas de inicio y
terminacion de la etapa previa, terminacion de la etapa de construccion e inicio de
la etapa de explotacion, documentos que dan cuenta del cumplimiento del 100% de
las obligaciones asumidas por la Fundacion El Taller de Los Nifios.

Del cruce de las comunicaciones que hacen parte del acervo probatorio no hay
alguna que refiera el incumplimiento de parte del concesionario, por el contrario, lo
que denotan es el incumplimiento del municipio de Bello en la asignacién o

compensacion de los cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles.
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19) Advierte la Sala igualmente la existencia de la Resolucion no. 20120623 de 13
de marzo de 2012 mediante la cual el municipio de Bello, a través de la Secretaria
de Educacion y Cultura, reconocié el incumplimiento de la obligacion de la
asignacion de los cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles indispensables para el
funcionamiento de la institucion educativa San Elias (construida por el
concesionario en cumplimiento del contrato de concesion no. 768 de 2010) en
cuanto a los afios 2011y 2012y, ordend el pago de mil quinientos millones de pesos
($1.500°000.000), acto administrativo que goza de presuncién de legalidad y no ha

sido objeto de cuestionamiento y menos aun de reproche de ilegalidad.

20) En ese escenario, muy al contrario de lo afirmado por el municipio de Bello, la
Fundacién El Taller de Los Nifios dio cabal cumplimiento a las obligaciones
asumidas con la suscripcién del contrato de concesion no. 768 de 2010 vy, el hecho
de que anunciara la decisién de suspension del contrato por la imposibilidad
financiera de su continuacidbn no implica la configuracion de un evento de
incumplimiento, maxime si se tiene en cuenta que, la parte que cumplié fue
precisamente el concesionario e incluso el tramite de suspension del objeto negocial
fue adelantado en los precisos términos en los que las partes lo pactaron en las
clausulas 47, 48 y 50 del referido contrato.

21) De igual manera debe tenerse en cuenta que en relacién con el inmueble en el
que funciond la institucion educativa San Elias construida en cumplimiento del
contrato de concesion no. 768 de 2010, identificado con la matricula inmobiliaria no.
01N-5333477 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Medellin Zona
Norte?® se advierte que, como dicho inmueble era la garantia de los contratos de
empréstitos numeros 147 de 14 de octubre de 2010 y 026 de 1° de marzo de 2011
suscritos por la Fundacién El Taller de Los Nifios con el IDEA, con el objeto de
obtener el financiamiento de las obligaciones de la etapa preoperativa y de
construccién objeto del referido contrato de concesion y, tales negocios de crédito
quedaron en incumplimiento total por motivo de la falta de flujo econémico durante
la etapa de explotacion del contrato, el IDEA, en condicion de financiador de la
concesion, a través de la Resolucién no. 0361-13 el 18 de junio de 2013 declar¢ el

26 | ote desagregado del lote de mayor extensién mediante escritura publica del 14 de junio de 2011
de la Notaria 15 de Medellin, identificado con el folio de matricula no. 01N-5209604 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Medellin Zona Norte, tal como aparece en la anotacién no. 22
del mencionado folio de matricula.
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vencimiento del plazo de tales obligaciones y exigid “el pago del capital con sus
intereses remuneratorios y moratorios, como consecuencia de la caducidad del

plazo y del vencimiento de las obligaciones” (fls. 496 a 500 cdno. no. 3).

22) En cumplimiento de lo anterior, el IDEA obtuvo la adjudicacion del derecho de
dominio del mencionado inmueble por parte de la Fiduciaria Central SA como vocera
del Fideicomiso las Araucarias?’ mediante la escritura publica no. 1112 de 19 de
junio de 2015 de la Notaria 15 de Medellin, tal como figura en la anotacién no. 3 del
folio de matricula no. 01N-5333477 (fls. 657 a 658 cdno. no. 3).

23) Posteriormente, el IDEA suscribié con el municipio de Bello el contrato
interadministrativo no. 0249 de 24 de junio de 2015 con el objeto de ‘{alunar
esfuerzos para la transferencia y/o entrega al municipio de Bello del inmueble
identificado con matricula inmobiliaria no. 01N-5333477 y sus mejoras” (fls. 659 a
664 cdno. no. 3), sin embargo, dicho convenio termind sin el cumplimiento de su
objeto, por cuanto, el municipio de Bello, luego de una visita e inspecciéon al
inmueble, advirtié que el mismo no estaba en condiciones para la continuaciéon de
la institucion educativa San Elias, razén por la cual solicito la terminacion anticipada

de dicho negocio juridico (fls. 655 a 656 ibidem).

24) De acuerdo con lo anterior, es claro que el inmueble en donde se construy? la
institucion educativa San Elias, en cumplimiento del contrato de concesion no. 768
de 2010, es propiedad del IDEA desde el 19 de junio de 2015, circunstancia por la
cual no era posible establecer el cumplimiento de la obligacion de reversién de la

infraestructura afecta al desarrollo del referido contrato.

25) Asi las cosas, como la entidad demandada no demostré el incumplimiento de la
entidad concesionaria, esto es, la Fundacién El Taller de Los Nifios, respecto de la
ejecucion del contrato de concesién no. 768 de 2010, se impone confirmar la
declaracion de incumplimiento del municipio de Bello (Antioquia) en la ejecucion del

referido contrato.

27 E| 28 de febrero de 2011, la Fiduciaria Central SA, en condicion de vocera del patrimonio auténomo
fideicomiso Las Araucarias certificé que la Fundacion El Taller de Los Nifos le informé que el
beneficiario de los derechos fiduciarios sobre el lote de terreno identificado con el folio de matricula
no. 01N-5209604 de la Oficina de Instrumentos Publicos de Medellin era el IDEA (folios 209 a 2011
cdno. no. 3).
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2.3.3 Los intereses moratorios causados desde la ejecutoria de la sentencia

1) De otra parte, la entidad demandada se opone expresamente al reconocimiento
de los intereses moratorios, por cuanto, en su criterio, no resulta coherente disponer
que los intereses moratorios se causan desde la ejecutoria de la sentencia cuando

la condena en abstracto esta sujeta a la correspondiente y posterior liquidacion.

2) Al respecto, es pertinente anotar que el acapite de la decision al que se refiere
este preciso punto de oposicidon es el ordinal sexto del fallo impugnado, el cual

establece expresamente lo siguiente:

“SEXTO: Conforme lo dispuesto en el articulo 192 del Cbédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las
cantidades liquidas reconocidas en esta sentencia devengaran intereses
moratorios a partir de su ejecutoria” (fl. 996 cdno. ppal. — mayusculas
sostenidas y negrillas del original).

3) A su vez, el articulo 192 del CPACA al que hace referencia el ordinal trascrito

dispone lo siguiente:

“ARTICULO  192. CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS O
CONCILIACIONES POR PARTE DE LAS ENTIDADES PUBLICAS.
Cuando la sentencia imponga una condena que no implique el pago o
devoluciéon de una cantidad liquida de dinero, la autoridad a quien
corresponda su ejecucion dentro del término de treinta (30) dias contados
desde su comunicacion, adoptara las medidas necesarias para su
cumplimiento.

Las condenas impuestas a entidades publicas consistentes en el pago o
devolucién de una suma de dinero seran cumplidas en un plazo méaximo
de diez (10) meses, contados a partir de la fecha de la ejecutoria de la
sentencia. Para tal efecto, el beneficiario debera presentar la solicitud de
pago correspondiente a la entidad obligada.

Las cantidades liquidas reconocidas en providencias que impongan o
liquiden una condena o que aprueben una conciliacion devengaran
intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia o
del auto, segun lo previsto en este Codigo.

(...).” (fl. 996 cdno. ppal. — mayusculas sostenidas y negrillas del original).

El articulo 192 del CPACA es claro en preceptuar que en los eventos en los que las
cantidades liquidas reconocidas en providencias que impongan o liquiden una
condena determinan que los intereses se causan a partir de la ejecutoria de la

providencia o del auto que liquide la condena.
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4) De igual manera, debe tenerse en cuenta que el numeral 4 del articulo 195 del
CPACA, mediante el cual se desarrolla el tramite para el pago de las condenas o
conciliaciones, preceptua: ‘{llas sumas de dinero reconocidas en providencias que
impongan o liquiden una condena o que aprueben una conciliacion, devengaran

intereses moratorios a una tasa equivalente al DTF desde su ejecutoria”.

5) Sobre este punto de analisis, es preciso centrar la controversia en la decisidon
mediante la cual se impone el surgimiento de la causacion de los perjuicios
moratorios ya que, el citado articulo 192 del CPACA no puede ser leido con
abstraccion del articulo 195 ibidem, puesto que el legislador se refiere a las
providencias que impongan o liquiden condenas y es labor del operador judicial

adecuar los efectos juridicos de estas normas en cada caso concreto.

En efecto, en el presente asunto la hipdtesis en principio hace referencia a una
condena en abstracto, es decir, una condena que solo se concreta hasta cuando la
parte interesada adelante el correspondiente incidente de liquidacién?® y este se
decida; la providencia que lo resuelva declara como condena una suma liquida de
dinero que causara intereses moratorios una vez esta quede ejecutoriada, razén por
la cual, imponer la causacion de intereses moratorios desde la ejecutoria de la

sentencia objeto de apelacién no resulta acertado.

Por todo lo anterior, la Sala encuentra necesario hacer una modificacién del ordinal
sexto de la parte resolutiva de la sentencia objeto de apelacion, para sehalar que
las cantidades liquidas reconocidas devengaran intereses moratorios a partir de la

ejecutoria de la providencia que las liquide aquellas.

28 Al respecto, el articulo 193 del CPACA dispone lo siguiente: “ARTICULO 193. CONDENAS EN
ABSTRACTO. Las condenas al pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios y otros semejantes,
impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido establecida en el proceso, se
harén en forma genérica, sefialando las bases con arreglo a las cuales se hara la liquidacion
incidental, en los términos previstos en este Codigo y en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Cuando la condena se haga en abstracto se liquidara por incidente que debera promover el
interesado, mediante escrito que contenga la liquidacion motivada y especificada de su cuantia,
dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia o al de la fecha de la
notificacién del auto de obedecimiento al superior, segtn fuere el caso. Vencido dicho término
caducara el derecho y el juez rechazara de plano la liquidacion extemporanea.”
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2.3.4 La condena en abstracto

1) Por ultimo, en el presente asunto la entidad demandada, esto es, el municipio de
Bello fue quien se opuso a la sentencia de primera instancia y, dicha oposicién se
centrd en la insistencia de la excepcidon de contrato no cumplido propuesta con la
contestacion de la demanda, porque, en su criterio, no podia dar cumplimiento a la
asignacion de los cuatro mil (4.000) cupos estudiantiles o su remuneracion

econdmica, toda vez que la contratista habia suspendido la ejecucion del contrato.

2) Sin perjuicio de lo anterior, la Sala no puede acceder a tal peticion por cuanto en
el expediente se acreditd que quien incumplié inicialmente fue el municipio de Bello,
al punto que tales falencias conllevaron a la imposibilidad de ejecucion del contrato
de concesion por parte de la contratista, pues, tal como lo especificd la Fundacion
El Taller de Los Nifios en la respectiva oferta seleccionada ‘el éxito para el
desarrollo del proyecto es la garantia de poder contar con los 4000 cupos fijos
durante la ejecucion del mismo, o sea 20 anos y revertir el inmueble al municipio
con sus dotaciones” (fl. 263 cdno. no. 3), aspecto este que en modo alguno fue

desvirtuado por parte de la entidad contratante.

3) Por lo anterior, resuelto el objeto de apelacién de la entidad demanda, la Sala
confirmara la decisién de primera instancia lo cual incluye los perjuicios a los que

aquella fue condenada por no ser materia del recurso de apelacion.

4) En esa perspectiva, la Sala encuentra que el tribunal de primera instancia
condend en abstracto para que mediante tramite incidental se cuantifique el valor

de la misma con fundamento en los siguientes parametros:

a) El valor de cada cupo estudiantil, de conformidad con el nivel escolar que
certifique el Ministerio de Educacion o la autoridad que haga sus veces, para los

meses de abril a diciembre del aino 2011 (por cuanto el colegio fue construido en
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esa fecha) y del afio de 2012 hasta el afo de la liquidacion de la condena?®.

b) La distribucion proporcional de los cupos en los diferentes niveles, pues, los
cuatro mil (4.000) cupos a los que se comprometié el municipio correspondian 192

a transicion, 1.896 a primaria, 1.235 a secundaria y 674 a la jornada nocturna.

c) El calculo de ingreso bruto se obtendra del numero que resulte de la distribucion
de los cupos en los diferentes niveles y el monto o valor que certifique por cada ano

el Ministerio de Educacioén o la autoridad competente.

d) Se deduciran los montos pagados por el municipio de Bello durante el tiempo de
ejecucion del contrato, cifra que de acuerdo con lo acreditado en el expediente
corresponde a la suma de $1.994°253.000, suma esta que debera actualizarse para

luego ser descontada.

e) Asimismo, se deducira, pero en favor de la contratista, el monto de la factura de
venta no. 5 de 7 de febrero de 2012 por valor de $4.802°920.000 cuyo pago se
persigue en proceso ejecutivo, por cuanto para la fecha de emision de la presente
providencia no se ha pagado “no obstante, si al momento de hacerse la liquidacion
dicha obligacion se ha extinguido se tendra en cuenta la deduccion de su monto del

total a indemnizar” (fl. 990 vlto. cdno. ppal.).

f) Al anterior monto se aplicara la tasa de retorno esperada del 14,9%, cifra que
corresponde a la utilidad esperada.

g) El valor de la utilidad esperada por la Fundacion El Taller de Los Nifios con la
suscripcion del contrato de concesion no. 768 de 2010 y que no recibié por el
incumplimiento del municipio de Bello se actualizara con base en los indices de

precios al consumidor certificados por el DANE.

29 El 31 de mayo de 2022, el tribunal de primera instancia aclaré que ‘para realizar la liquidacion de
los afios posteriores al afio de la liquidacion, se tomara como referencia el valor certificado del dltimo
afio de la liquidacién de perjuicios, valor que se tomara para liquidar los afios subsiguientes hasta el
20317 (fl. 1032 vito. cdno. ppal.). Adicionalmente, se aclaré “que para el calculo de la condena, se
tendran en cuenta los extremos temporales contenidos en el acta de inicio de la etapa de explotacion
de 28 de abril de 2011 a 28 de abril de 2031, tal como se observa en el folio 42 a 113 del cuaderno
de la prueba pericial” (ibidem).
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h) A la suma resultante de las anteriores operaciones se debera deducir o restar el
monto o valor actualizado por el cual IDEA recibio el inmueble donde funcionada la
institucion educativa San Elias “como parte del pago de la deuda u obligacion de la
demandante en este proceso, en concordancia y teniendo en cuenta el valor que se
llegue a determinar con dictamen pericial del inmueble donde funcionaba el
establecimiento educativo, propiedad sobre el cual recaeria el derecho de reversion
a favor del Municipio de Bello, suma que debera actualizarse a la fecha de

liquidacion de la condena” (fl. 991 ibidem).

i) Al valor que resulte de la suma anterior, se le restara el 50%?3° por cuenta de la
inejecucion del contrato y disminucidn del riesgo o alea de pérdida o ganancia “esta
suma sera la que se le reconocera como lucro cesante siempre y cuando no
sobrepase el 5% del valor total del contrato y, en caso de sobrepasar dicho valor se
entiende que solo se condenara por el 5% del valor total del contrato y, si da menos
del 5%, sera la suma menor, la que se reconocera como lucro cesante” (fl. 991 cdno.

ppal.).

j) Se reconocen, ademas, los intereses de mora que la contratista adeuda al IDEA,
pues, es claro que estos se derivan del incumplimiento del municipio de Bello, “no
obstante al no contar la Sala con elementos para liquidar los mismos, se profiere
sentencia en abstracto y, su monto se determinara en tramite incidental que debera
proponer la parte demandante, en el que se debera aportar la liquidacion de los
mismos con su correspondiente soporte, para lo cual debera tenerse en cuenta la
fecha desde la cual se incurrié en mora por parte de la demandante en este proceso,
el capital adeudado a la fecha de mora y teniendo en cuenta el pago parcial por la
efectividad de la garantia (inmueble) y, la tasa pactada entre el IDEA y la
demandante en el contrato de mutuo o préstamo (folios 67 a 74, cuaderno 1), suma
a la cual debera restarsele el monto de los intereses remuneratorios o de plazo que
debian ser asumidos por el demandante en los términos de los contratos de mutuo
y pagarés suscritos con el IDEA, durante el plazo o término y tasa pactados en los

mismos” (fl. 994 vlto. ibidem).

30 Valor que fue aclarado mediante la providencia de 31 de mayo de 2022 (fls. 1031 a 1035 cdno.
ppal.).



45

Expediente no. 05001-23-33-000-2014-01023-01 (69.042)
Actor: Fundacion Educativa El Taller de los Nifios
Controversias contractuales

Apelaciéon de sentencia

k) Por ultimo, se reconoceran los intereses moratorios a partir del afio 2012,
teniendo en cuenta que solo hasta el 31 de diciembre de 2011 se puede tener por

incumplida la obligacién de ese afio.

5) En la misma linea de analisis del tribunal de primera instancia, en el presente
asunto, efectivamente, esta acreditado el incumplimiento de la obligacion del
municipio de Bello, consistente en la asignacion de cuatro mil (4.000) cupos
estudiantiles o el pago del valor en dinero que por ellos corresponda desde la
suscripcidon del acta de inicio de la etapa de explotacion, elemento financiero este
del cual dependia la viabilidad de la operacion del contrato de concesion no. 768 de
2010 puesto que, tal como lo presentd la Fundacién El Taller de Los Nifios en la
oferta, sin el cumplimiento de la asignacién de tales cupos estudiantiles o el
reconocimiento del valor econémico de los mismos no era procedente la

sustentacion financiera del proyecto.

6) Sobre ese punto, igualmente debe advertirse que, la Fundacion El Taller de Los
Nifios intentd asumir directamente la operacion del contrato de concesion a la
espera del cumplimiento de las obligaciones a cargo de municipio por el periodo
comprendido entre el 26 de abril de 2011, y junio de 2012, sin embargo, habida
cuenta que para el inicio de la etapa de explotacion, esto es, 26 de abril de 2011 la
contratista ya habia efectuado la totalidad del plan de inversiones, es claro que la
decision de suspender la ejecucion del contrato resultaba acorde con la situacion
de incumplimiento ya que, dimension y la gravedad se dio por razén de la magnitud
en la inversion realizada por el concesionario y el correlativo incumplimiento de las

obligaciones de crédito adquiridas para ello.

7) De otra parte, encuentra la Sala acertada la decision asumida por el a quo en
cuanto a la imposibilidad de disposicién del inmueble en el que se desarroll6 la obra
y se dio en funcionamiento la institucion educativa San Elias puesto que, para el
momento en que se resolvid sobre la controversia objeto de andlisis, el inmueble ya
era de propiedad del IDEA como cumplimiento de la garantia de los contratos de
empréstito numeros 147 de 2010 y 0026 de 2011, ademas, no se reconocio a titulo
de dafno emergente el valor de la obligacién pendiente por pagar al IDEA, por cuanto
se trataba de obligaciones asumidas por la contratista para efectos de cumplir con

las obligaciones del contrato de concesion no. 768 de 2010, pero, si se reconocieron
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los intereses moratorios causados por el incumplimiento de tales obligaciones
debido a que se acreditd que se causaron como consecuencia del incumplimiento

del municipio de Bello.

8) De igual manera, se advierte que el municipio de Bello en modo alguno cuestion6
los criterios para proceder con la liquidacion de la condena en abstracto antes
relacionados, de modo que no es posible su examinacion, especialmente en cuanto
se refiere a la orden de descuento del 50% por la inejecucion del contrato y el riesgo
que asumio el contratista, asi como tampoco en cuanto al descuento del valor por
el que ldea recibi6 el inmueble en donde funciond la institucion educativa San Elias,
ya que algun cambio en sentido contrario al establecido, haria mas gravosa la
situacion del apelante unico, por lo que la Sala confirmara la decision de primera
instancia con los parametros sefalados para que mediante incidente se calcule el
valor de los perjuicios materiales causados a la Fundacion El Taller de Los Nifios
en la modalidad de dafio emergente y lucro cesante.

3. Conclusiones

1) La entidad demandada se opuso a la decision adoptada en la sentencia de
primera instancia por cuanto, en su criterio, el contrato de concesion no. 768 de
2010 esta incurso en una causal de nulidad absoluta porque fue suscrito sin que la
entidad contratante contara con el respectivo registro presupuestal, asimismo, la
obligacion de asignar cuatro mil (4.000) cupos estudiantiies o su respectiva
remuneracion hacia parte de los riesgos asumidos por el concesionario y, que con
las pruebas que conforman el expediente no es posible acreditar el cabal y debido
cumplimiento de las obligaciones a las que se comprometié la Fundacion El Taller
de Los Nifhos, asi como tampoco hay lugar al reconocimiento de los intereses
moratorios contados desde la ejecutoria de la sentencia que condené en abstracto

al municipio de Bello (Antioquia).

2) El analisis de los problemas juridicos planteados con el recurso de apelacién no
permite declarar la prosperidad de la peticion de nulidad absoluta del contrato de
concesion no. 768 de 2010, por cuanto la ausencia de registro presupuestal no es

un elemento de la validez del negocio juridico.
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3) De la revision de los documentos aportados por ambas partes durante el tramite
judicial, no es factible establecer que la parte que incurrié en incumplimiento fue la
Fundacion El Taller de Los Nifos, pues, contrario a lo aducido por la entidad
demandada, en el proceso lo que esta probado es el cumplimiento de la
concesionaria y el reiterado incumplimiento del municipio de Bello, circunstancia
que conlleva a la confirmacion de la sentencia apelada en relacion con las
declaraciones de incumplimiento y terminacion del negocio juridico, pero, se impone
modificar el ordinal sexto de la parte resolutiva de la sentencia apelada, en el sentido
de especificar que las sumas liquidas reconocidas a titulo de condena en favor de
la parte actora devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la

respectiva providencia que las liquide.

4. Condena en costas y agencias en derecho

En los términos de los articulos 188 del CPACA y 365 (numeral 3) del CGP, como
en el presente asunto prosperd parcialmente el recurso de apelacion formulado por

la entidad demandada no habra condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA -SUBSECCION B-,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

FALLA:

1°) Modificase el ordinal sexto de la parte resolutiva de la sentencia del Tribunal
Administrativo de Antioquia - Sala Primera de Oralidad de 30 de enero de 2020, erl

cual queda asi:

“SEXTO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 192 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las
cantidades liquidas reconocidas devengaran intereses moratorios a partir
de la ejecutoria de la providencia que asi las liquide.

2°) Confirmase en lo demas la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia -
Sala Primera de Oralidad de 30 de enero de 2020.
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3°) Sin condena en costas en esta instancia.

4°) Ejecutoriada esta providencia, por secretaria devuélvase el expediente al

tribunal de origen, previas las respectivas constancias secretariales de rigor.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE

(firmado electronicamente)
ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente de la Subseccion

Aclara voto
(firmado electrénicamente) (firmado electrénicamente)
FREDY IBARRA MARTINEZ MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Ponente Magistrado

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de
la Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



