DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Nocién

[...] “el desequilibrio econdmico del contrato (...) no es un eximente de responsabilidad
Yy, €n consecuencia, no excusa a las partes del incumplimiento del contrato” [...] “Por el
contrario, tal institucién, el desequilibrio, tiene como propdsito garantizar la continuada
ejecucion del contrato, aun cuando el contratista encuentre dificultades de tipo
econoémico.”

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Declaratoria unilateral -
Competencia - Administracion - Notificacion - Auto admisorio demanda
- Identidad de objeto

“El hecho de que el contratista formule una demanda con el propdsito de obtener la
declaracion de incumplimiento de la entidad contratante, en principio, impide a esta
ultima ejercer la potestad de declarar el incumplimiento del contratista, por cuanto ese
aspecto pasa a ser de competencia del juez del caso.

Sin embargo, si es juridicamente factible que la administracién ejerza dicha facultad a
pesar de que el contratista ha demandado el incumplimiento de ella, cuando la razén o
el fundamento que tiene la entidad contratante para declarar incumplido a su contratista
tiene por fundamento factico y juridico un motivo sustancialmente distinto al invocado
por este Ultimo en la demanda; en otros términos, cuando la base de la demanda del
contratista tiene por matriz o sustento el incumplimiento de unos deberes u obligaciones
contractuales distintos a aquellos que la entidad contratante estima desatendidos por
este.”

[...] “la entidad estatal pierde competencia para expedir actos administrativos de
declaratoria de incumplimiento y liquidacion del contrato, una vez que se le notifica el
auto admisorio de la demanda presentada en contra de la propia entidad, siempre y
cuando las pretensiones o los hechos correspondientes se refieran a los puntos
especificos que dieron lugar al procedimiento administrativo de declaratoria de
incumplimiento o de liquidacion del contrato”; en otras palabras [..] “es necesario
notificar el auto admisorio de la demanda a la entidad convocada al juicio para que opere
dicha pérdida de competencia y, adicionalmente, que como pretensidon se solicite la
declaratoria de incumplimiento o la liquidacion judicial del contrato.”

INCOMPETENCIA DE LA ENTIDAD CONTRATANTE PARA DECLARAR
UNILATERALMENTE EL INCUMPLIMIENTO - Sustraen dicha competencia
demandas notificadas antes de la firmeza de declaratoria de
incumplimiento - Literal C Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011

Conviene precisar que las Unicas demandas presentadas por los contratistas que tienen
la virtualidad de sustraer la competencia de las entidades estatales son aquellas cuya
admisidn les haya sido notificada antes de la firmeza de las respectivas declaratorias de
incumplimiento; esto es, antes de finalizada la audiencia a la que hace referencia el



articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 -segun el literal c) de la norma, la “resoluciéon
motivada en la que se consign[a] lo ocurrido en desarrollo de la audiencia (...) se
ent[iende] notificada en dicho acto publico”, y “[I]a decisién sobre el recurso se
ent[iende] notificada en la misma audiencia”-.

[...] las entidades estatales contratantes deben tener en cuenta que, si sus contratistas
las demandan con base en unos hechos y fundamentos de derecho a partir de los cuales
pretenden declarar unilateralmente un incumplimiento del contrato, las demandas son
admitidas y esta actuacion procesal les es notificada, no pueden posteriormente ejercer
la facultad unilateral en cuestidn, y, en esa medida, si pretenden obtener la declaratoria
de incumplimiento de sus contratistas, asi como la efectividad de la clausula penal o la
condena al pago de perijuicios, tienen que demandarlos en reconvenciéon en el mismo
proceso o presentar por separado una demanda en contra de ellos.
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Temas: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - fines del recurso de apelacion y competencia
del superior — improcedencia de excusar el incumplimiento contractual en la ruptfura del
equilibrio econdmico del contrato — pérdida de competencia de las entidades estatales
contratantes, con ocasion del sometimiento previo de la puntual y especifica controversia
sobre el cumplimiento contractual al conocimiento del juez del contrato, para declarar
unilateralmente el incumplimiento de sus contratistas — fuerza de cosa juzgada erga omnes
de la sentencia que declara la nulidad de un acto administrativo en un proceso.

Sintesis del caso: la concesionaria demandante solicita que se declare la nulidad de los
actos administrativos mediante los cuales la sociedad publica concedente demandada,
entre otras decisiones, declaré la caducidad de un contrato de concesidn del servicio
publico de transporte masivo, y que se la exonere de pagar las sumas que en los actos
administrativos demandados se le ordend pagar.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
en contra de la Sentencia proferida el 22 de agosto de 2023 por la Sala
Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Risaralda, en la cual se
negaron las pretensiones de la demanda.!

Contenido: 1. Antecedentes — 2. Consideraciones — 3. Decision

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicién de la parte demandante — 1.2. Posicién de la parte demandada -
1.3. Trémite relevante en primera instancia — 1.4. Sentencia de primera instancia — 1.5.
Recurso de apelacion — 1.6. Trdmite relevante en segunda instancia

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El 1 de septiembre de 2016, Promasivo S.A. —en liquidacion judicial- (en
adelante, “Promasivo”) presentd una demanda,? en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales, en contra de MegabUsS.A., en cuyas
pretensiones solicitd que se hicieran las siguientes declaraciones (se
trascribe):

1. Que se declare la nulidad de las resoluciones numeros 019 del 9 de febrero
de 2016 y 020 del 9 del mismo mes y ano, expedidas por MEGABUS S.A.,
mediante las cuales, respectivamente, se declard la caducidad del Contrato

1 El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de apelacién interpuestos en contra de las
sentencias dictadas por los tribunales administrativos en primera instancia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 150 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante, el
“"CPACA").

2 Paginas 2-198 del archivo PDF “1_001CUADERNO1", 2-204 del archivo PDF “2_002CUADERNOI-1" y 2-198 del
archivo PDF “3_003CUADERNO1-2" (indice 52 Samai del Tribunal).
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de Concesidon numero 1 de 2004 y se declara la ocurrencia de un siniestro,
contrato celebrado entre MEGABUS y PROMASIVO vy, se resuelve el Recurso
de Reposicidn, confirmdndose la anterior.

2. Que como consecuencia de la anterior pretensidon, se exonere a
PROMASIVO (...), del pago de la suma de (...) $11.038.045.800.00 {(...), de
acuerdo con la cuantificcién de los perjuicios tasados por MEGABUS S.A., a
[Promasivo] en el numeral quinto de la parte resolutiva del Acto Administrativo
objeto de demanda.”

2. En el escrito de demanda, la parte demandante narrd, en sintesis, 1os
siguientes hechos:

3. 1) El 22 de julio de 2004, Megabus S.A. y Promasivo celebraron el contrato
de concesion “para la prestacion del servicio publico de transporte masivo
[de pasajeros dentro] del [sistema integrado de transporte masivo del] Area
Metropolitana del Centro Occidente —operacion troncal y alimentadora del
sistema Megabus [a partir de la cuenca Cuba]” No. 1.

4. 2) Aungue no se indica expresamente en las quinientas pdginas que
desarrollan los doscientos ochenta y ocho numerales del aparte de la
demanda titulado “situacion fdactica”, de las pretensiones y las
“consideraciones de derecho” se extrae que, mediante la Resolucidon No.
19 de 9 de febrero de 2016, Megabus S.A. declard la caducidad del
confrato de concesidon No. 1 de 2004 -enfre otras decisiones—, acto
administrativo en contra del cual Promasivo interpuso recurso de reposicion,
impugnacion que fue despachada desfavorablemente por medio de la
Resolucidn No. 20 de los mismos dia, mes y ano.

5. 3) Segun se afirmd en la demanda (se trascribe): “El 9 de noviembre de
2015, PROMASIVO, con aqjuste al Pacto Arbitral, acordado por las partes,
obrante en la cldusula 118 del Contfrato de Concesion No.l de 2004,
presenta demanda ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara
de Comercio de Bogotd, por la participacion econdmica a que tenia
derecho por la prestacion del Servicio Publico de Transporte Masivo no
cancelada por MEGABUS, utilidad esperada y dejada de percibir por
[Promasivo], aumento sufrido en sus pasivos y, descuentos por multas
impuestas por MEGABUS, originadas estas por los incumplimientos de la
demandada.”

6. A juicio de Promasivo, los actos administrativos demandados son nulos,
entre otros motivos,® debido a “los graves incumplimientos contractuales en
los que incurrio la demandada durante la ejecucion del contrato”. Los
alegados incumplimientos contractuales de Megabus S.A. estdn
relacionados con la actualizacion de la tarifa del servicio publico de
transporte masivo, la infraestructura necesaria para la prestacion del
servicio, la participacion de la concesionaria en los ingresos generados con

3 Promasivo planted otros argumentos de nulidad de las Resoluciones Nos. 19 y 20 de 2016. Sin embargo, en
atencién al alcance del recurso de apelacién que delimita la competencia del juez de segunda instancia, y a
que no resultan relevantes para la decision que en esta providencia se adoptard, la Sala se abstendrd de
relacionarlos.
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ocasion de la misma, la exclusividad derivada de la concesion y la
reestructuracion de rutas, y la imposicion de multas por parte de la entidad
estatal concedente.

1.2. Posicion de la parte demandada
7. Megabus S.A. no contesté la demanda.

8. En los alegatos de conclusidon que presentd en primera instancia,?
Megabus S.A. se opuso a las pretensiones de la demanda con base en
distinfos argumentos, los cuales no serdn relacionados por la Sala dado que
no resultan relevantes para la decision que aqui se adoptard.
Adicionalmente, solicitd al Tribunal “ten[er] como precedente horizontal” (se
trascribe): “la decision emitida en el seno de esa misma Colegiatura, el 21
de febrero de 2020, emitida en los procesos acumulados 201600548 (66207)
y 20180017300, medio de control de controversias contractuales, Actor Sl 99
S.A. y demandado Megabus S.A., la cual tuvo modificacion parcial en
segundo grado por la Seccion Tercera - Subseccion A, Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el 20 de mayo de 2022

(...)".»
1.3. Tradmite relevante en primera instancia

9. Enlasesidon de la audiencia inicial celebrada el 26 de septiembre de 2018,¢
el despacho sustanciador del Tribunal Administrativo de Risaralda dispuso la
vinculacién al proceso del Area Metropolitana Centro Occidente (en
adelante, el “Amco”), por considerarla un tercero con interés directo en el
resultado del proceso.

4 Archivo PDF “42_042ALEGATOSMEGABUSS.A.” (indice 73 Samai del Tribunal).

5 MegabuUs S.A. se refiere al proceso identificado con el niUmero de radicacién 66001-23-33-000-2016-00548-00/01
(acumulado con el proceso identificado con el nUmero de radicacién 66001-23-33-000-2018-00173-00), en el
marco del cual la Sala Segunda de Decisién del Tribunal Administrativo de Risaralda y la Subseccién A de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado profirieron sentencias de
primera y de segunda instancia los dias 21 de febrero de 2020 y 20 de mayo de 2022, respectivamente, en el
sentido de acceder parcialmente a las pretensiones de las dos demandas promovidas por Sistema Integrado de
Transporte SI 99 S.A. (en adelante, “SI 992 S.A.") en contra de Megabus S.A., dirigidas a obtener la declaratoria de
nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales la sociedad puUblica demandada, por una parte,
declaré la caducidad del contrato de concesion No. 1 de 2004 —y adoptd otfras decisiones—, y, por ofra parte,
liquidé unilateralmente el negocio juridico, y resolvié los recursos de reposicidn interpuestos en contra de los
anteriores. En el ordinal primero de la Sentencia de 20 de mayo de 2022 se dispuso lo siguiente (se trascribe):
“PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 21 de febrero de 2020, por el Tribunal Administrativo de Risaralda
- Sala Segunda de Decisidon, con fundamento en las razones advertidas en la parte considerativa de esta
providencia, la cual quedard asi: 1.- DECLARAR LA NULIDAD del numeral quinto de la Resolucién No. 019 del 09 de
febrero de 2016, por la cual MEGABUS S.A. declard la caducidad del contrato de concesion 001 de 2004 y se
declara la ocurrencia de un siniestro y la nulidad parcial de la Resolucién 20 de 9 de febrero de 2016 por la que se
resolvié el recurso de reposicién en contra de aquella, Unicamente en cuanto confirmé el referido numeral quinto,
de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia ‘2.- DECLARAR LA NULIDAD del numeral
tercero de la Resolucion No. 164 del 15 de noviembre de 2016, por la cual MEGABUS S.A. liquidd de manera
unilateral el contrato de concesidn 001 de 2004 y la nulidad parcial de la Resolucién 204 de 22 de noviembre de
2017 por la que se resolvié el recurso de reposicién en contra de aquella, dnicamente en cuanto confirmd el
referido numeral tercero, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia ‘3.- NEGAR LAS
DEMAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, por las razones expuestas.”

6 PAginas 206-209 del archivo PDF “5_005CUADERNQO1-4" (indice 52 Samai del Tribunal).
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10. El 2 de julio de 2019, el Amco se opuso a las pretensiones de la demanda.?
Sin embargo, en atencidén a que los argumentos con base en los cuales
sustentd su oposicidon no resultan relevantes para la decision que en esta
providencia se adoptard, la Sala se abstendrd de relacionarlos.

11. Al pronunciarse sobre la oposicion del Amco a las pretensiones de la
demanda,® Promasivo se refirid por primera vez a la “pérdida de
competencia de Megabus S.A. para declarar la caducidad”, asi (se
trascribe):

“La pérdida de competencia de MEGABUS S,A., para declarar la Caducidad
del Contrato de Concesion No.01 de 2004 es evidente y de tal trascendencia
que en desarrollo del tradmite arbitral en el texto del ACTA No.5 obra en
extenso la forma irregular en que se profiere la Caducidad, cuestidon sobre la
cual, los doctores (...), en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y
actuando como darbitros hicieron serios reparos sobre tan antijuridica
actuacién administrativa y destacaron la magnitud de la conducta contraria
a los deberes contractuales y procesales a cargo de MEGABUS S.A (...)".

12. En los alegatos de conclusion que presentd en primera instancia,?
Promasivo insistido en la “pérdida de competencia de Megabus S.A. para
declarar la caducidad”.

1.4. Sentencia de primera instancia

13. El 22 de agosto de 2023, la Sala Segunda de Decisidon del Tribunal
Administrativo de Risaralda profirid la sentencia de primera instancia.10 El
Tribunal negd las pretensiones de la demanda con fundamento, entre otras,
en las siguientes consideraciones (se trascribe):

“(...) no es dable afirmar que hubo incumplimiento por parte de MEGABUS en
la no actualizacion de la tarifa (...), cuando de las pruebas obrantes en el
plenario quedd demostrado que el Ente Gestor realizé las actuaciones del
caso ante el AMCO para obtener el gjuste de la Tarifa Usuario, lo que
efectivamente se hizo a través de los Decretos Metropolitanos expedidos por
la Autoridad de Transporte. Ajuste que no se realizé conforme lo pretendido
por el concesionario porque la tarifa debe compensarse con la condicién
social del usuario del Sistema, en ese sentido, la fijacién y posterior aceptacion
de una tarifa de transporte publico en la praxis no se limita a la Unica
estimacion de los costos de operacion como lo pretende la sociedad
demandante; sino que también tiene que ver con las condiciones socio
econdmicas la poblacién y su disposiciéon a pago (...)

Acorde con lo expuesto, el cargo de nulidad relativo a la no actualizacién de
las tarifas por parte de MEGABUS S.A. y que supuestamente afectd la
operacion, para el caso particular a PROMASIVO (...), no resulta probado |...)
(...) mediante Otrosi No. 4 al contrato de Concesidén No. 1 de 2004 de fecha
18 de agosto de 2006, (... MEGABUS S.A. y PROMASIVO (...), acordaron
modificar bilateralmente las fases de operacion del contrato, determinando
dos fases: la Fase de Operaciéon Temprana y la Fase de Operacién Plena; asi,
quedaban resueltos los distintos incumplimientos de las partes |...)

7 Paginas 111-239 del archivo PDF “6_006CUADERNO1-5" y 2-55 del archivo PDF “7_007CUADERNOI1-6" (indice 52
Samai del Tribunal).

8 PAginas 2-29 del archivo PDF “11_011DESCORREEXCEPCIONES” (indice 52 Samai del Tribunal).

9 Archivo PDF “44_044ALEGATOSPROMASIVOS.A." (indice 75 Samai del Tribunal).

10 Archivo PDF “49_049SENTENCIAPRIMERAINSTANCIA™ (indice 84 Samai del Tribunal).
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Ambos renunciaron a cualquier reclamacion derivada del desarrollo o
gjecucion de la Fase de Operacion Preliminar, de cualquier desplazamiento
de la misma o cualquier retraso en la entrega de cualquier porcién de la
infraestructura prevista para el inicio de la Fase de Operacién Temprana o de
cualquier ofro incumplimiento de las partes (...)

(...) si bien (...) para la época en que se suscribié el Otrosi No. 4, se habian
presentado incumplimientos de ambas partes, los incumplimientos se
sanearon hasta el Otrosi 5, suscrito en el ano 2009; los posteriores
incumplimientos que conllevaron la declaratoria de caducidad por parte de
la entidad demandada fueron por hechos diferentes y con posterioridad a
estos ofrosies, hechos que precisamente dieron origen al proceso
administrativo adelantado en el anio 2014, que dio lugar a la caducidad. Es
decir, no se enervé la facultad excepcional de la entidad demandada para
declarar la caducidad por la supuesta existencia de incumplimientos
simultdneos de ambas partes |...)

(...) la clausula 3.3 del contrato expresamente contempld la circunstancia de
que la utilidad de los concesionarios era incierta. Por su parte, la cldusula 13.3
recalcé lo anterior, al disponer que los recursos que se obtuvieran a través de
la participaciéon en el resultado econdmico de la explotacion del contrato
eran ‘para todos los efectos (...) una remuneracion suficiente y adecuada’
(...)

Con todo, no se demostré que las decisiones del AMCO constituyeran un
detrimento en la actualizacién de la tarifa y prueba de ello son los diferentes
ajustes a la misma realizada mediante los Decretos Metropolitanos por medio
de los cuales se fija la tarifa al usuario en el Sistema Integrado de Transporte
Masivo MEGABUS vy se fijan tarifas al usuario del servicio publico del transporte
terrestre automotor colectivo de pasajeros en vehiculo tipo bus y buseta y se
toman otras decisiones (...) De igual manera tampoco se logréd demostrar que
por parte de MEGABUS $S.A. se incumpliera con lo correspondiente a la Tarifa
al Usuario, siendo del caso reiterar que la fijacién y actualizacion recae
Unicamente en el AMCO, y por tanto no tendria PROMASIVO por qué
reclamar indemnizacién alguna por concepto de la participacion
econdmica en un 100%, cuando no se demostrd beneficio a favor de
MEGABUS y menos de manera indirecta a favor del Concesionario |...)

(...) la alegada exclusividad del concesionario quedd limitada tanto por los
Derechos de Paso como por decisiones necesarias para permitirla adecuada
prestacion del Servicio PuUblico de Transporte Masivo dentro del Sistema
MEGABUS ante la falta de aptitud de los buses del concesionario para la
operacion |...)

(...) MEGABUS no adquirié una obligacidn de resultado sino de medio ya que
las actividades de gestidn, planeacidn y control del Sistema MEGABUS le
correspondian a la Autoridad del Transporte AMCO vy (...) ante el
incumplimiento de PROMASIVO, la demandada le impuso multas.

Como se deduce de los términos de la cldusula 11.7, MEGABUS se
comprometié mediante obligaciéon de medio y no de resultado a velar
porque la Autoridad del Transporte AMCO no oforgare a persona natural o
juridica, rutas para la operacion del Servicio de transporte Masivo o Colectivo
por ser estas violatorias de la exclusividad pactada. Quedando claro que la
asignacidon de rutas se encuentra en cabeza de la Autoridad del Transporte
AMCO y por tanto MEGABUS no tiene responsabilidad contractual.

(...) no se aportd al plenario ninguna prueba tendiente a demostrar la
alegada reestructuracion de rutas por parte del AMCO, como el supuesto
paralelismo del Sistema Masivo de Transporte y el Colectivo que permitiera
(...) vislumbrar siquiera una presunta afectacion a la participacion econdmica
del concesionario {...)

(...) analizado el cargo de nulidad que pretendia demostrar la parte actora
respecto a la falta de competencia de MEGABUS S.A. para expedir el acto
demandado y adicionalmente la supuesta falsa motivacién del mismo, 1! en
comparaciéon con el andilisis efectuado por esta Corporacién en el fallo
proferido el 21 de febrero de 2020 por la entonces Sala Segunda de Decision
de este Tribunal dentro de los procesos acumulados No. 66001-23-33-000-2016-

11 Segun precisé el Tribunal (se trascribe): “Dice la parte demandante que logré probarse que la sociedad
demandada no tenia competencia para declarar la caducidad del contrato y que PROMASIVO incumplié con
sus obligaciones contractuales como consecuencia directa del incumplimiento anterior de MEGABUS de Ias
obligaciones contractuales a su cargo.”

5de 15



Radicacion: 66001-23-33-000-2016-00672-04 (70.491)

Demandante: Promasivo

Demandada: Megabus S.A.

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Adicionar la sentencia de primera
instancia

00548-00 y 66001-23-33-000-2018-00173-00; demandante: Sistema Integrado
de Transporte S 99 S.A.; demandado: MEGABUS S.A. Decisidn modificada el
20 de mayo de 2022 por el Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion A (...), es dable afirmar que no
hay lugar a realizar un nuevo pronunciamiento al respecto.

En igual sentido respecto a la pretension de exoneracién a PROMASIVO (...),
del pago de la suma de (...) $11.038.045.800.00 (...), de acuerdo con la
cuantificacién de los perjuicios tasados por MEGABUS S.A., a la parte actora
en el numeral quinto de la parte resolutiva del acto administrativo objeto de
demanda, (...) esta pretension fue resuelta de manera positiva en la
providencia sefalada supra misma que fue objeto de modificacién por parte
del Consejo de Estado en sede de segunda instancia (...)

(...) en el entendido que en el fallo proferido el 21 de febrero de 2020 porla a
la sazén Sala Segunda de Decision de este Tribunal dentro de los procesos
acumulados No. 66001-23-33-000-2016-00548-00 y 66001-23-33-000-2018-00173-
00; demandante: Sistema Integrado de Transporte Sl 99 S.A.; demandado:
MEGABUS S.A. Decisidn modificada el 20 de mayo de 2022 por el Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccién
A (...), en la que se declard la nulidad parcial del acto que ahora se acusa,
especialmente en lo que al numeral quinto se refiere, (...) no hay lugar a
someter a un nuevo estudio dicho acto por ser la misma causa petendi
juzgada.”

14. En la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia se dispuso lo
siguiente (se trascribe):

“1. NIEGANSE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA (...)

2. Sin condena en costas |...)

3. Ejecutoriado este proveido, realicense en el sistema de registro SAMAI las
anotaciones de rigor; devuélvase el remanente de la cuota de gastos si a ello
hubiere lugar, y archivese el expediente.”

1.5. Recurso de apelacion

15. El 5 de septiembre de 2023,'2 Promasivo interpuso recurso de apelacion
en contra de la Sentencia de 22 de agosto de 2023, en el que solicitd
revocar la sentencia de primera instancia y, en su lugar, acceder a las
pretensiones de la demanda.'3 En el escrito de apelacion, ademds de hacer

12 Archivo PDF “51_051APELACIONPROMASIVO" (indice 88 Samai del Tribunal).

13 Segun se lee en los escritos de alegatos de conclusidn en primera instancia y apelacién de Promasivo (se
frascribe): “Con fundamento en los hechos y en las pruebas que obran en el Expediente, a los Honorables
Magistrados les ruego se sirvan hacer las declaraciones contenidas en la Demanda y en su reforma; y, ademds,
de manera particular y especial: PRIMERA: Declarar que MEGABUS S.A, en desarrollo de la ejecucién del contrato
de concesién 001 de 2004, es responsable del incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales (...)
SEGUNDA: Declarar que MEGABUS S.A no tuvo jurisdiccion ni competencia para expedir la Resolucion No.19 de
febrero 9 de 2016 (...) TERCERA: Declarar que MEGABUS S.A no tuvo jurisdiccion ni competencia para expedir la
Resolucién No.20 de febrero 9 de 2016 (...) CUARTA: Declarar la Nulidad del Resuelve PRIMERO de la Resolucion
No. 19 de 2016 (...) QUINTA: Declarar la nulidad del Resuelve SEGUNDO Resolucién No. 19 de 2016 (...) SEXTA: En
cumplimiento de lo ordenado en el numeral 2 del RESUELVE PRIMERO de la Sentencia de fecha veinte (20) de
mayo de dos mil veintidds (2022) de la Subseccién A de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado (...), dentro del Medio de Control de Controversias Contractuales con
Radicacion No. 66001-23-33-000-2016-00548-01 (66207) acumulado con el Radicado No.66001-23-33-000-2018-
00173-00 (...); ordenen estar a lo dispuesto respecto de la declaracién de nulidad del Resuelve TERCERO Resolucion
No. 19 de 2016 (...) SEPTIMA: Declarar la nulidad del Resuelve CUARTO Resolucién No. 19 de 2016 (...) OCTAVA: En
cumplimiento de lo ordenado en el numeral 1 del RESUELVE PRIMERO de la Sentencia de fecha veinte (20) de
mayo de dos mil veintidds (2022) de la Subseccidn A de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado (...), dentro del Medio de Control de Controversias Contractuales con
Radicacion No. 66001-23-33-000-2016-00548-01 (66207) acumulado con el Radicado No.66001-23-33-000-2018-
00173-00 (...); ordenen estar a lo dispuesto con relacién a la declaracién de nulidad del Resuelve QUINTO
Resolucion No. 19 de 2016 (...) NOVENA: Como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene cuantificar y
pagar los perjuicios del incumplimientfo grave en que ha incurrido el concedente MEGABUS S.A; y, de manera
solidaria se condene a al AMCO a pagarlos; condena que deberd estar soportada en el ingreso futuro de un
contrato que fue declarado terminado por razén del ejercicio del ilegal de la competencia excepcional de
caducidad y hacer efectivo su cobro de acuerdo conla ley; la cual se deberd liquidar con ocasién de la Sentencia
en la forma y términos que obran en el articulo 193 de la Ley 1437 de 2011. DECIMA: Como consecuencia de las
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referencia al valor probatorio de “todas y cada una de las pruebas
aportadas al expediente”4 y pedir pruebas en segunda instancia,!s
reprodujo de manera textual o casi textual los apartes de los alegatos de
conclusion que presentd en primera instancia en los que “individualiz[6] e
identific[0]" “[llos hechos y [las] consideraciones” que —-a su juicio—
demuestran la configuracion de los cargos de nulidad de los actos
administrativos demandados'¢ y relaciond jurisprudencia de la Seccidon
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion en
apoyo de sus pretensiones.!”

16. La parte apelante insistic en que “[llos actos administrativos
demandados fueron expedidos cuando la entidad [estatal] se encontraba
notificada de la convocatoria a un fribunal de arbitrafje]”, y en que “es
evidente e innegable la existencia de la ruptura de la ecuacion contractual
en perjuicio de [Promasivo]”.

17. Especificamente en relacion con la sentencia impugnada, sostuvo que
“le]l fallador de primera instancia profi[rid] la sentencia recurrida en forma
equivocada”: “como consecuencia de la falta de aplicacion de las normas
relativas al uso y [la] aplicacion de las potestades excepcionales o cldusulas
exorbitantes por parte de las entidades estatales”; y “como consecuencia
de la falta de aplicacion del fendmeno juridico de la cosa juzgada”.

18. Respecto de la “falta de aplicacion del fendmeno juridico de la cosa
juzgada”, indico que (se trascribe):

“El numeral 1 del RESUELVE PRIMERO de la Sentencia de fecha veinte (20) de
mayo de dos mil veintidds (2022) de la Subseccion A de la Seccidn Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (...), dentro
del Medio de Control de Controversias Contractuales con Radicacién No.
66001-23-33-000-2016-00548-01  (66207) acumulado con el Radicado
No0.66001-23-33-000-2018-00173-00 cuyo actor es la sociedad comercial
denominada ‘SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE S 99 S.A’ y el Demandado
es la sociedad '‘MEGABUS S.A’; dispuso: ‘1.- DECLARAR LA NULIDAD del
numeral quinto de la Resolucién No. 019 del 09 de febrero de 2016, porla cual
MEGABUS S.A. declaré la caducidad del contrato de concesidn 001 de 2004
y se declara la ocurrencia de un siniestro y la nulidad parcial de la Resolucion
20 de 9 de febrero de 2016 por la que se resolvid el recurso de reposicion en
contra de aquella, Unicamente en cuanto confirmd el referido numeral
quinto, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta

anteriores declaraciones, se Declare la nulidad de los Resuelve SEXTO, SEPTIMO, OCTAVO, NOVENO y DECIMO de
la Resolucion No. 19 de febrero 9 de 2016 (...) DECIMA PRIMERA: Se Declare la nulidad de los Resuelve PRIMERO y
SEGUNDO de la Resolucién No.20 de febrero 9 de 2016 (...) DECIMA SEGUNDA: Conforme a lo dispuesto en el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, alos Honorables Magistrados les solicito se sirva condenar en Costas y Agencias
en Derecho a las partes que integran el extremo pasivo del presente litigio.”

14 “En desarrollo del tramite de la primera instancia, todas y cada una de las pruebas aportadas al expediente
encuentran confirmada su firmeza y plena validez en razén a que no existe ni existio controversia sobre el alcance
de todas y cada una de ellas; razdn por la cual, deben ser apreciadas en su totalidad y de manera integra segun
lo dispuesto sobre el particular en el Cédigo General del Proceso.”

15 “En desarrollo de lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 180 del C.P.A.C.A; y, segun lo dispuesto en el numeral
5 del articulo 247 de la Ley 1437 de 2011 a los Honorables Magistrados les solicito se sirvan decretar y practicar
como otras pruebas adicionales a las pedidas con la demanda, las que a continuacién se individualizan e
identifican en razén de ser pertinentes y conducentes; a saber: (...)".

16 “Los hechos y consideraciones mediante los cuales se acredita la existencia y verificacion de las causales de
nulidad de los actos administrativos objeto de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho en el asunto
de la referencia; se individualizan e identifican de la siguiente manera: (...)".

17 “Existe reiterada jurisprudencia respecto de los temas objeto del asuntfo de la referencia; respecto de las cuales
a los Honorables Magistrados presento algunos a partes de las siguientes: (...)".
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providencia; que habia decidido, ‘... Cuantificar los perjuicios del

incumplimiento grave en que ha incurrido el concesionario Promasivo S.A., en
liquidacion judicial, en la suma de (...) $11.038.045.800,00 {...) de conformidad
con lo dispuesto en la parte motiva de esta decisién y hacer efectivo su cobro
de acuerdo con la ley’.

Con la finalidad de evitar que se generen sentencias conftradictorias;
respecto de la cuantificacion de los perjuicios a que se referia el numeral
quinto de la resolucion No.019 del 09 de febrero de 2016 expedida por
MEGABUS S.A; tal declaratoria de nulidad la dejé por fuera del mundo juridico,
toda vez que, de la simple lectura de la misma, en tal declaratoria DECLARO
LA NULIDAD DE LA MISMA, SIN HACER EXCEPCION ALGUNA.

NO EXISTE COSA JUIGADA respecto del andlisis que en ese proceso y con
relacién a los mismos actos administrativos mediante los cuales MEGABUS S.A
declard la caducidad mediante los actos que son objeto de la presente; toda
vez que NO se reunen los requisitos senalados para tal efecto en el articulo
303 del Cddigo General del Proceso, toda vez que hace falta uno de los
elementos esenciales de la misma cual es el de la ausencia de IDENTIDAD
JURIDICA DE PARTES."”

1.4. Tradmite relevante en segunda instancia

19. El 23 de octubre de 2024, la Procuradora Delegada de Intervencion 6 —
Primera ante el Consejo de Estado emitid concepto’® sobre el proceso. La
delegada del Ministerio PUblico compartié el razonamiento del Tribunal y
solicitdé confirmar la decision de primera instancia.

20. Mediante Auto de 14 de julio de 2025,'? el despacho sustanciador negé
las solicitudes probatorias de Promasivo, quien interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de sUplica20 en confra de la anterior decision, los
cuales fueron despachados negativamente por parte del despacho
sustanciador y de los demds despachos que conforman esta Subseccion,
respectivamente, por medio de los Autos de 11 de noviembre de 20252 y 27
de febrero de 2026.22

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo — 2.2. Sobre la condena en costas

2.1. Andlisis sustantivo23

21. La Sala adicionara la sentencia de primera instancia, exclusivamente en
el sentido de declarar probada, de oficio, la excepcion de cosa juzgada en
relacién con la invalidez del ordinal quinto de la Resolucidon No. 19 de 2016 y
de la Resolucion No. 20 del mismo ano —en cuanto confirmd dicho ordinal-
24y de abstenerse de pronunciarse sobre el particular, asi como sobre la

18 Archivo PDF “Memorial_ NGB_6Concepto” (indice 9 Samai).

19 Archivo PDF “8Autoqueniega_70491Pruebasensegund” (indice 11 Samai).

20 Archivo PDF “10RECIBEMEMORIAL_RECREPOSICIONSUPLICA" (indice 15 Samai).

21 Archivo PDF “18Autoqueresuel_7049 1Resuelverecurso” (indice 20 Samai).

22 Archivo PDF “22Autoqueresuel_70491SuplicacontraAM” (indice 26 Samai).

2 La demanda, presentada el 1 de septiembre de 2016, lo fue oportunamente, dentro del término de dos anos
contado segun lo establecido en el literal j) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, en la medida en que fue
promovida el mismo aino en el que se declard la caducidad del contrato de concesion No. 1 de 2004 e inclusive
antes de que se hubiera liquidado unilateralmente el negocio juridico; esto sin tener en cuenta la suspensién del
término de caducidad con ocasién del trdmite de la conciliacion extrajudicial.
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pretension segunda de la demanda. En lo demds, se confirmard la
providencia impugnada. Esta decision serd adoptada por las razones que
pasan a exponerse a continuacion:

22. 1) La controversia que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Sala
gira en torno a la validez de los actos administrativos —las Resoluciones Nos.
1925y 2026 de 9 de febrero de 2016— por medio de los cuales Megabus S.A.
declard la caducidad del contrato de concesion “para la prestacion del
servicio publico de transporte masivo de pasajeros dentro del sistema
integrado de transporte masivo del Area Metropolitana del Centro
Occidente —operacion troncal y alimentadora del sistema Megabus a partir
de la cuenca Cuba” No. 1 de 22 de julio de 2004.27

23. Promasivo solicitd la declaratoria de nulidad de las Resoluciones Nos. 19
y 20 de 2016 por distinfos motivos, todos los cuales fueron objeto de
pronunciamiento expreso y desestimados por parte del Tribunal, con base
en varias razones, en la Sentencia de 22 de agosto de 2023. La decision de
primera instancia fue impugnada por la parte demandante.

24. 2) El inciso primero del arficulo 320 del Codigo General del Proceso (en
adelante, el "CGP") —aplicable por remision del articulo 30628 del CPACA-
establece que el recurso de apelacion “tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o
reforme la decision.” En ese mismo sentido, el inciso primero del articulo 328
del CGP dispone que el juez de segunda instancia debe “pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de
las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.”

25. Revisado el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
en confra de la sentencia de primera instancia, se advierte que dos de los
reparos formulados por Promasivo frente a lo decidido por el Tribunal
consistieron en que “[e]l fallador de primera instancia profi[rid] la sentencia
recurrida en forma equivocada como consecuencia de la falta de
aplicacion de las normas relativas al uso y [la] aplicacion de las potestades
excepcionales o cldusulas exorbitantes por parte de las entidades
estatales”, y en que “es evidente e innegable la existencia de la ruptura de
la ecuacion contractual en perjuicio de [Promasivo]”. Dichos reparos no
seran analizados dado que son absolutamente genéricos, comoquiera que,
por un lado, no refieren concretamente “las normas relativas al uso y [ld]

24 De conformidad con el inciso segundo del articulo 187 del CPACA (se trascribe): “En la sentencia se decidird
sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probadal.] El silencio del
inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la[s] excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio
de la no reformatio in pejus (...)".

25 Paginas 15-164 del archivo PDF “4_004CUADERNO1-3" (indice 52 Samai del Tribunal).

26 Paginas 165-181 del archivo PDF “4_004CUADERNO1-3" (indice 52 Samai del Tribunal).

27 P&ginas 182-290 del archivo PDF “4_004CUADERNO1-3" y 2-28 del archivo PDF "5_005CUADERNQO1-4" (indice 52
Samai del Tribunal).

2 Arficulo 306 (se frascribe): “En los aspectos no contemplados en este Cdodigo se seguird el Cdédigo de
Procedimiento Civil [entiéndase hoy, el CGP] en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo.”
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aplicacion de las potestades excepcionales o cldusulas exorbitantes por
parte de las entidades estatales” aparentemente dejadas de aplicar por el
Tribunal, asi como la incidencia que su aplicacidon habria tenido en las
conclusiones del juez de primera instancia, y, por otfro lado, al margen de
que “la existencia de la ruptura de la ecuacion contractual en perjuicio de
[Promasivo]” no fue uno de los fundamentos de las pretensiones de la
demanda, lo cierto es que Promasivo no controvirtid puntualmente las
razones especificas por las cuales el Tribunal desestimo los argumentos de
nulidad de las Resoluciones Nos. 19 y 20 de 2016 relacionados con “los
graves incumplimientos contractuales en los que incurrio la demandada
durante la ejecucion del contrato”.

26. 3) Inclusive si se obviara la anterior circunstancia, la Sala recuerda, como
ya lo ha hecho en ofras ocasiones,?? que “el desequilibrio econdmico del
contrato (...) no es un eximente de responsabilidad y, en consecuencia, no
excusa a las partes del incumplimiento del contrato” (se trascribe): “Por el
contrario, tal institucion, el desequilibrio, tiene como propdsito garantizar la
continuada ejecucion del contrato, aun cuando el contratista encuentre
dificultades de tipo econdémico.”30

27. 4) En el escrito de apelacion, Promasivo insistid en la “pérdida de
competencia de Megabus S.A. para declarar la caducidad” por el hecho
de que “[l]Jos actos administrativos demandados fueron expedidos cuando
la entidad [estatal] se encontraba nofificada de la convocatoria a un
fribunal de arbitralje]”.

28. Al respecto, se pone de presente que este no fue un argumento de
nulidad de las Resoluciones Nos. 19 y 20 de 2016 planteado por Promasivo
desde el inicio del proceso, y que la concesionaria lo menciond por primera
vez al pronunciarse sobre la oposicion del Amco a las pretensiones de la
demanda, y luego insistid en él en los alegatos de conclusidon que presentd
en primera instancia. Lo anterior no impide a la Sala abordar su estudio —el
cual, errdbneamente, fue omitido por el Tribunal con sustento en que la
alegada falta de competencia ya habia sido analizada en el proceso
identificado con el nUmero de radicacion 66001-23-33-000-2016-00548-00/01
(acumulado con el proceso identificado con el niUmero de radicaciéon
66001-23-33-000-2018-00173-00)-3"  pues, como lo ha sostenido
reiteradamente esta Corporacion,3?2 la incompetencia es un vicio de

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia de 10 de
octubre de 2024, exp. 70.060.

30 |bid.

31 Como puede leerse en la Sentencia de la Subseccidén A de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacion de 20 de mayo de 2022, exp. 66.207, Sl 99 S.A. solicité que se declarara la
nulidad de los actos administrativos de declaratoria de caducidad del contrato de concesidén No. 1 de 2004 por
haber sido expedidos sin competencia para ello, en los siguientes términos (se trascribe): “Sostuvo que los actos
acusados estaban viciados de falta de competencia por razén de la materia, por cuanto habia pardilisis del
contrato desde el inicio del proceso sancionatorio y porque la entidad perdid la facultad para darlo por terminado,
por existir orden ejecutoriada de la Superintendencia de Sociedades para continuarlo.” Por consiguiente, es claro
que la causa petendi juzgada en aquel proceso no coincide con la del proceso sometido a consideraciéon de la
Sala en esta oportunidad.

%2 Vid., enfre muchas otras providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Sentencia de 16 de febrero de 2006, exp. 13.414 (se trascribe): “(...) dada la gravedad que representa la
aqusencia de este requisito en la expedicion de los actos administrativos, la Sala, al igual que la doctrina, ha
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invalidez de los actos administrativos que puede ser declarado inclusive de
oficio.

29. Recientemente, la Sala3? tuvo la oportunidad de pronunciarse acerca
de la pérdida de competencia de las entidades estatales contratantes, con
ocasion del sometimiento previo de la puntual y especifica controversia
sobre el cumplimiento contractual al conocimiento del juez del contrato,
para iniciar procedimientos administrativos tendientes a declarar
unilateralmente el incumplimiento de sus contratistas, en el siguiente sentido
(se trascribe):

“El hecho de que el contratista formule una demanda con el propdsito de
obtener la declaracién de incumplimiento de la entidad conftratante, en
principio, impide a esta UJltima ejercer la potestad de declarar el
incumplimiento del contratista, por cuanto ese aspecto pasa a ser de
competencia del juez del caso.

Sin embargo, si es juridicamente factible que la administracion ejerza dicha
facultad a pesar de que el contratista ha demandado el incumplimiento de
ella, cuando la razén o el fundamento que tiene la entidad contratante para
declarar incumplido a su contratista tiene por fundamento factico y juridico
un motivo sustancialmente distinto al invocado por este UJltimo en la
demanda; en ofros términos, cuando la base de la demanda del contratista
tiene por matriz o sustento el incumplimiento de unos deberes u obligaciones
contractuales distintos a aquellos que Ila entidad confratante estima
desatendidos por este.”

30. Asimismo, mediante Auto de 27 de febrero de 2026,34 esta Subseccion
puntualizd que (se trascribe): “la entidad estatal pierde competencia para
expedir actos administrativos de declaratoria de incumplimiento y
liquidacion del contrato, una vez que se le notifica el auto admisorio de la
demanda presentada en contra de la propia entidad, siempre y cuando las
pretensiones o los hechos correspondientes se refieran a los puntos
especificos que dieron lugar al procedimiento administrativo de declaratoria
de incumplimiento o de liquidacion del contrato”; en ofras palabras (se
trascribe): “es necesario notificar el auto admisorio de la demanda a la
entidad convocada al juicio para que opere dicha pérdida de
competencia y, adicionalmente, que como pretension se solicite Ia
declaratoria de incumplimiento o la liquidacion judicial del contrato.”

31. La postura recién descrita precave el riesgo de tener decisiones
contradictorias, adoptadas por la entidad estatal contratante y el juez del
contrato, sobre los mismos objeto y causa. De igual manera, en casos en 1os
gue no existe mérito para que la entidad estatal declare unilateralmente el
incumplimiento del contratista, evita el desgaste de la administracion de

considerado que ‘...por tratarse del (...) vicio mds grave de todas las formas de ilegalidad en que puede incurrir el
acto administrativo y por el cardcter de orden publico que revisten las reglas sobre competencia (arts. 121y 122
Constitucién Politica), es posible su examen en forma oficiosa por el juzgador'. Con lo anterior, no se trata de
desconocer el principio de jurisdiccién rogada que distingue a la contencioso administrativa, sino de admitir que
existen algunos eventos en los cuales tal caracteristica debe ceder, en virtud de los mds altos valores que se hallan
en juego y que le corresponde defender al juez contencioso administrativo, como también lo ha reconocido la
Corte Constitucional en varias ocasiones {...)".

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia de 17 de
junio de 2024, exp. 70.381.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Auto de 27 de febrero
de 2026, exp. 73.035.
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justicia que supone estudiar el fondo de actos administrativos que versan
sobre asuntos que han sido sometidos previamente a consideracion de una
autoridad jurisdiccional.

32. Conviene precisar que las Unicas demandas presentadas por los
contratistas que fienen la virtualidad de sustraer la competencia de las
entfidades estatales son aquellas cuya admision les haya sido noftificada
antes de la firmeza de las respectivas declaratorias de incumplimiento; esto
es, anfes de finalizada la audiencia a la que hace referencia el arficulo 8635
de la Ley 1474 de 2011 -segun el literal c) de la norma, la “resolucion
motivada en la que se consign[a] lo ocurrido en desarrollo de la audiencia
(...) se ent[iende] notificada en dicho acto publico”, y “[lJa decision sobre el
recurso se entliende] notificada en la misma audiencia’-.

33. En estos eventos, las entidades estatales contratantes deben tener en
cuenta que, si sus contratistas las demandan con base en unos hechos vy
fundamentos de derecho a partir de los cuales pretenden declarar
unilateralmente un incumplimiento del contrato, las demandas son
admitidas y esta actuacion procesal les es nofificada, no pueden
posteriormente ejercer la facultad unilateral en cuestion, y, en esa medida,
si pretenden obtener la declaratoria de incumplimiento de sus contratistas,
asi como la efectividad de la cldusula penal o la condena al pago de
perjuicios, tienen que demandarlos en reconvencion en el mismo proceso o
presentar por separado una demanda en contra de ellos.

34. Ahora bien, la anterior regla encuentra una excepcion cuando el
incumplimiento contractual del contratista es de una entidad suficiente
para dar paso a la declaratoria de caducidad del contfrato estatal, 3¢ en

35 Articulo 86 (se trascribe): “Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
PUblica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones
pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula penal. Para tal efecto observardn el siguiente procedimiento:
a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo citard
a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacién, hard mencién expresa y detallada de los hechos que la
soportan, acompanando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion y
enunciard las normas o cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se establecerd(n] el lugar, [la] fecha y [la] hora para la
realizacion de la audiencia, la que podrd tener lugar a la mayor brevedad posible, atendidals] la naturaleza del
contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en
que la garantia de cumplimiento consista en [una] pdliza de seguros, el garante serd citado de la misma manera;
b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentard las circunstancias de hecho que
motivan la actuacion, enunciard las posibles normas o cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concederd el uso de la
palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus
descargos, en desarrollo de lo cual podrd[n] rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las
presentadas por la entidad; c) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderd noftificada en dicho acto publico, la entidad
procederd a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancién o declaratoria de incumplimiento. Contra la
decision asi proferida solo procede el recurso de reposicion que se interpondrd, sustentard y decidird en la misma
audiencia. La decision sobre el recurso se entenderd notificada en la misma audiencia; d) En cualquier momento
del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podrd suspender la audiencia cuando de oficio
o a peticién de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes
y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto
desarrollo de la actuacién administrativa. En todo caso, al adoptar la decisién, se sefalard[n] fecha y hora para
reanudar la audiencia. La entidad podrd dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algin
medio tiene conocimiento de la cesacion de [la] situacién de incumplimiento.”

36 Articulo 18 de la Ley 80 de 1993 (se trascribe): “La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual si se presenta
alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacién, la entidad
por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dard por terminado y ordenard su liquidacion en el
estado en que se encuentre (...)".
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atencion a las consideraciones de continuidad en la prestacion de los
servicios publicos a cargo del Estado que guian el ejercicio de esta y de las
demads cldusulas excepcionales al derecho comiUn de que tratan los
articulos 143 y siguientes de la Ley 80 de 1993.

35. Ademds de que la demanda del proceso arbitral al que Promasivo
convocO a Megabus S.A. con el propdsito de obtener la declaratoria de
incumplimiento contfractual de la sociedad publica demandada en
relaciéon con los mismos objeto y causa que finaimente sustentaron la
declaratoria de caducidad del contrato fue admitida y notificada a la
enfidad estatal el 1 de marzo de 201638 —esto es, con posterioridad a la
expedicion y noftificacion de las Resoluciones Nos. 19 y 20 de 9 de febrero
2016—, comoquiera que la decision en este proceso impugnada consistio en
la declaratoria de caducidad del contrato de concesion No. 1 de 2004, |a
Sala concluye que Megabus S.A. si fenia competencia para expedir los
actos administrativos demandados.

36. 5) Finalmente, en lo que tiene que ver con la extension de los efectos de
lo decidido en el proceso identificado con el nUmero de radicacion 66001-
23-33-000-2016-00548-00/01 (acumulado con el proceso identificado con el
numero de radicacion 66001-23-33-000-2018-00173-00) —a lo que Promasivo
se refirid confusamente como “la falta de aplicacion del fendmeno juridico
de la cosa juzgada”-, proceso en el marco del cual se accedio
parcialmente, en el sentido de anular el ordinal quinto3? de la Resolucidén No.
19 de 2016 y la Resolucion No. 20 del mismo ano —en cuanto confirmo dicho
ordinal-, a las pretensiones formuladas por SI 99 S.A. en contra de Megabus
S.A. dirigidas a obtener la declaratoria de nulidad de las Resoluciones Nos.
19 y 20 de 2016,40 este fue un punto expresamente tfratado en la Sentencia
de 22 de agosto de 2023.

37. Lo anterior, en armonia con lo dispuesto en la primera parte del inciso
primero del articulo 189 del CPACA, al tenor del cual (se trascribe): “La
sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso
tendrd fuerza de cosa juzgada erga omnes.” En palabras del Tribunal (se
trascribe):

37 Articulo 14 (se trascribe): “Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar
un contrato: 1. Tendrdn la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion
del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la afectacion grave de los
servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, podrdn, en los casos
previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos
convenidas, infroducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi
lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado {...)".

38 Asi se lee en el Laudo arbitral de 29 de julio de 2016 -pdginas 30-115 del archivo PDF
“11_011DESCORREEXCEPCIONES" (indice 52 Samai del Tribunal)- (se trascribe): “(...) la demanda presentada el 9
de noviembre de 2015, fue admitida por Auto No. 4 del 1° de marzo de 201[6], el cual se noftificé a la parte
convocada ese mismo dia (...)".

3 "QUINTO- Cuantificar los perjuicios del incumplimiento grave en que ha incurrido el concesionario Promasivo S.A.

en liquidacién judicial, en la suma de (...) $11.038.045.800,00 (...) de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision y hacer efectivo su cobro de acuerdo con la ley.”
40 Supra n. 5.
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“respecto a la pretensién de exoneracion a PROMASIVO (...), del pago de la

suma de (...) $11.038.045.800.00 (...), de acuerdo con la cuantificaciéon de los
perjuicios tasados por MEGABUS S.A., a la parte actora en el numeral quinto
de la parte resolutiva del acto administrativo objeto de demanda, (...) esta
pretension fue resuelta de manera positiva en la providencia sefialada supra
misma que fue objeto de modificaciéon por parte del Consejo de Estado en
sede de segunda instancia {...)

(...) en el entendido que en el fallo proferido el 21 de febrero de 2020 porla a
la sazén Sala Segunda de Decision de este Tribunal dentro de los procesos
acumulados No. 66001-23-33-000-2016-00548-00 y 66001-23-33-000-2018-00173-
00; demandante: Sistema Integrado de Transporte Sl 99 S.A.; demandado:
MEGABUS S.A. Decisidn modificada el 20 de mayo de 2022 por el Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion
A (...), en la que se declard la nulidad parcial del acto que ahora se acusa,
especialmente en lo que al numeral quinto se refiere, (...) no hay lugar a
someter a un nuevo estudio dicho acto por ser la misma causa petendi
juzgada.”

38. No obstante lo anterior, en la parte resolutiva de la Sentencia de 22 de
agosto de 2023, el Tribunal no dispuso nada sobre |la cosa juzgada y sus
efectos en este proceso, motivo por el cual la Sala adicionara la providencia
impugnada, exclusivamente en el sentido de declarar probada, de oficio, la
excepcion de cosa juzgada en relacion con la invalidez del ordinal quinto
de la Resolucion No. 19 de 2016 y de la Resolucion No. 20 del mismo ano —
en cuanto confiirmo dicho ordinal-, y de abstenerse de pronunciarse sobre
el particular, asi como sobre la pretension segunda de la demanda.4!

2.2. Sobre la condena en costas

39. De conformidad con el inciso primero del articulo 188 del CPACA42 y el
numeral 1 del articulo 36543 del CGP, no habrd lugar a condena en costas
en esta instancia, en la medida en que el recurso de apelacién interpuesto
por Promasivo prosperd parcialmente.

3. DECISION

40. 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 y por autoridad de la ley,

41 %2 Que como consecuencia de la anterior pretensién, se exonere a PROMASIVO (...), del pago de la suma de
(...) $11.038.045.800.00 (...), de acuerdo con la cuantificcién de los perjuicios tasados por MEGABUS S.A., a
[Promasivo] en el numeral quinto de la parte resolutiva del Acto Administrativo objeto de demanda.”

42 Articulo 188 (se trascribe): “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucidn se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil [entiéndase hoy, el CGP] (...)".

43 Articulo 365 (se trascribe): “En los procesos (...) la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas: 1. Se
condenard en costas (...) a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion (...) que haya
propuesto (...)".
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la Sentencia de 22 de agosto de 2023, proferida por
la Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Risaralda. La
parte resolutiva de la sentencia de primera instancia quedard asi:

“1. DECLARAR probada, de oficio, la excepcion de cosa juzgada en relacion
con la invalidez del ordinal quinto de la Resolucidon No. 19 de 9 de febrero de
2016 y de la Resolucion No. 20 de los mismos dia, mes y ano —en cuanto
confirmd dicho ordinal-, y ABSTENERSE de pronunciarse sobre el particular, asi
como sobre la pretension segunda de la demanda.

2. NIEGANSE LAS DEMAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA {...)

3. Sin condena en costas |...)

4. Ejecutoriado este proveido, realicense en el sistema de registro SAMAI las
anotaciones de rigor; devuélvase el remanente de la cuota de gastos si a ello
hubiere lugar, y archivese el expediente.”

SEGUNDO: sin condena en costas en esta instancia.

Por Secretaria, una vez ejecutoriado este proveido, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Electronicamente
FREDY IBARRA MARTINEZ
Presidente de la Subseccion
Aclaracion de voto

Firmado Electronicamente Firmado Electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA
Magistrado Magistrado

Aclaracion de voto
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