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DEL DERECHO PARA CONTROVERTIR UN CONTRATO DE CONSTITUCION
DE UNA SOCIEDAD - Improcedencia / ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES POR EL HECHO DEL PRINCIPE - Elementos para su
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[L]a accion de controversias contractuales [...] permite [...] que se declare la
existencia o nulidad de un contrato y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales y que se ordene su revision. Ilgualmente, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, ha indicado que esta es la accion pertinente para
reclamar el incumplimiento de un contrato, y que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas. La
legitimidad para ejercer este tipo de accion radica en primer lugar en las partes
contratantes. En segundo lugar, en el Ministerio Publico y los terceros con interés
en el contrato. En el caso objeto de examen, la parte actora alega el
incumplimiento del contrato de constitucion de la sociedad de economia mixta
denominada Carnaval de Barranquilla S.A., vertido en la Escritura Publica nro. 9
de 7 de enero de 1992, como consecuencia de la expedicion del Decreto Distrital
008 de 17 de enero de 2007, “por medio del cual se establecen unas disposiciones
en materia de espacio publico para el desarrollo de desfiles de carnavales en la
via 40, expedido por el Distrito de Barranquilla. El aludido contrato de sociedad fue
suscrito entre el alcalde del entonces municipio de Barranquilla, el representante
legal de la Camara de Comercio de Barranquilla, la fundacién Mario Santo
Domingo, la promotora para el desarrollo del Distrito Central
‘“PROBARRANQUILLA”, la Fundacion para el Desarrollo Integral de la Regién
Caribe Colombiana “Fundecaribe” y el Fondo Mixto de Promocién Turistica del
Atlantico. A este respecto, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado ha desarrollado la teoria del hecho del principe, como fendmeno
determinante del rompimiento de la ecuacién contractual, la cual se configura
cuando, como consecuencia de un acto administrativo de caracter general
expedido por la administracion, se genera una alteraciébn en el equilibrio
econdémico del contrato, [...] En el caso sometido a andlisis, de acuerdo con lo
argumentado por la parte actora, la Sala advierte la configuracion de esos
elementos para la procedencia del medio de control de controversias contractuales
por el hecho del principe, asi: - La expedicién de un acto general y abstracto [...] -
La incidencia directa o indirecta del acto en el contrato estatal. [...] — La alteracion
extraordinaria o anormal de la ecuacion financiera del contrato como consecuencia
de la vigencia del acto. [...] — La imprevisibilidad del acto general y abstracto al
momento de la celebracion del contrato [...] En este escenario, la Sala concluye
que, en lo que tiene que ver con la argumentacion de la parte actora, relacionada
con el presunto incumplimiento del contrato de constitucion de la sociedad
Carnaval de Barranquilla S.A., la demanda presentada se encuentra mal
enfocada. Esto en la medida en que lo que se deriva del acto que se demanda no
es una controversia de nulidad y restablecimiento, sino una contractual, en
particular bajo la teoria del hecho del principe o del acto de la administracion, que
en este caso presuntamente afecté un contrato. Dentro de ese tipo de proceso
puede solicitarse entonces el restablecimiento del equilibrio contractual, el
cumplimiento o la resolucion del contrato.
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NORMATIVA - Inexistencia / ESCRITURA PUBLICA — No tiene la categoria de
norma juridica / NULIDAD DE UN ACTO ADMINISTRATIVO POR VULNERAR
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[A] la Sala le corresponde resolver en segunda instancia los siguientes problemas
juridicos: 1) Es procedente solicitar la nulidad de un decreto expedido por la
Alcaldia de un Distrito por ser contrario a otro decreto y a una resolucién expedida
por esa misma entidad territorial, y por contradecir la escritura publica de
constitucién de una sociedad. [...] En el caso objeto de examen, por un lado, se
observa que la Resolucion Reglamentaria nro. 2911 de 5 de noviembre de 1991,
“por la cual se reglamenta el Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991”, y el
Decreto nro. 008 de 3 de enero de 1992, “por el cual se fija la participacion del
municipio de Barranquilla en las disposiciones reglamentarias”, no son normas de
caracter superior al acto demandado en este proceso judicial. En efecto, la
Resolucién reglamentaria nro. 2911 de 5 de noviembre de 1991 fue expedida por
el Alcalde del Distrito de Barranquilla, en uso de la facultad reglamentaria
conferida por el articulo 5 de la Ley 49 de 1987, que concede a los alcaldes la
potestad para “reglamentar los acuerdos municipales”. Asi mismo, el Decreto nro.
008 de 3 de enero de 1992 fue expedido por la Alcaldia de Barranquilla, en uso de
las facultades conferidas en el articulo 2 del Acuerdo 033 de 9 de septiembre de
1991, [...]. Por su parte, el Decreto 008 de 17 de enero de 2007, demandado,
también fue expedido por la Alcaldia de Barranquilla, y a través del mismo se
establecen unas disposiciones en materia de espacio publico para el desarrollo de
desfiles de Carnaval en la via 40. En este contexto se observa que, tanto el acto
acusado como la Resolucion Reglamentaria nro. 2911 de 5 de noviembre de 1991
y el Decreto nro. 008 de 3 de enero de 1992, fueron expedidos por la misma
autoridad del orden municipal, esto es, el alcalde de Barranquilla. Luego no es
posible predicar, como lo hace la parte recurrente, una jerarquia normativa entre
aguellas y con fundamento en ello, declarar nulo el acto administrativo demandado
en este proceso por “infringir las normas en que deberia fundarse el acto”, de
acuerdo con el articulo 84 del Cadigo Contencioso Administrativo. En conclusion,
no es posible solicitar la nulidad de un decreto expedido por la Alcaldia de un
municipio por ser contrario a una resolucion y a un decreto expedido por esa
misma alcaldia, en atencién a que estas normas no ostentan una categoria de
norma juridica superior. [...] La Sala observa que la Escritura Publica nro. 9 de 7
de enero de 1992, por medio de la cual se constituye la sociedad Carnaval de
Barranquilla S.A., no tiene la categoria de norma juridica. La escritura publica es
un instrumento publico que contiene la declaracion de voluntad de uno o varios
sujetos de derecho, con el fin de concretar un determinado acto juridico o contrato,
emitida ante el notario. [...] En este contexto, la escritura publica en si misma no
goza del caracter de fuente de derecho, lo que es fuente son los actos juridicos o
contratos que en aquella reposan. Por lo tanto, no es posible predicar la nulidad de
un acto administrativo solamente con fundamento en que este resulta contrario a
una escritura publica de constitucion de una sociedad.
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[S]le advierte que, constitucional y legalmente, los alcaldes se encuentran
obligados a velar por la proteccion e integridad del espacio publico en sus
respectivos municipios y Distritos. [...] [E]l disefio del espacio publico, la
determinacién de su uso y su proteccion, son funciones que las autoridades
municipales ejercen en virtud de las atribuciones conferidas por los articulos 82 de
la Constitucion Politica, 5y 6 de la Ley 388 de 1997. Ahora bien, en relacion con
las autorizaciones que otorgan los municipios para la utilizacion del espacio
publico, el articulo 18 del Decreto 1504 de 1998 autoriza a los municipios a otorgar
permiso para el uso del espacio publico en los siguientes términos: “(...) Los
municipios y distritos podran contratar con entidades privadas la administracion,
mantenimiento y el aprovechamiento econémico para el municipio o distrito del
espacio publico, sin que se impida a la ciudadania de su uso, goce, disfrute visual
y libre transito. (...)” [...] En este contexto, de la exposicibn normativa vy
jurisprudencial transcrita, se concluye que las autoridades municipales (concejo y
alcaldia) se encuentran facultadas constitucional y legalmente para imponer
regulaciones y restricciones al uso del espacio publico, dada la prevalencia del
interés general que subyace en este. Asi mismo, las autorizaciones, permisos,
licencias y similares que se conceden para el uso del espacio publico no son
derechos absolutos, deben ceder frente al interés publico o general y armonizarse
con los demas derechos reconocidos constitucional y legalmente.

AUTORIZACION A LA SOCIEDAD CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.
PARA RECIBIR UNA CONTRAPRESTACION POR LA UTILIZACION DEL
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BARRANQUILLA - Connotacién juridica / SOCIEDAD CARNAVAL DE
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LA UTILIZACION DEL ESPACIO PUBLICO PARA LA REALIZACION DEL
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[E]n relacion con la autorizacion concedida a la sociedad Carnaval de Barranquilla
S.A. por parte del Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991, para obtener una
contraprestacion como consecuencia de la utilizacibn del espacio publico
necesario para el desarrollo normal de las actividades del Carnaval de
Barranquilla, el acto acusado (Decreto Distrital 008 de 17 de enero de 2007),
transcrito en el acapite anterior (11.3), en ninguno de sus articulos preceptia
expresamente que se revocara esa autorizacion. Ahora bien, a partir de una
lectura integral del acto demandado, tampoco se observa que éste prohiba o
impida que la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. utilice, previo cumplimiento
del acto acusado, los espacios publicos que sean necesarios para el desarrollo del
mentado carnaval. Lo que se advierte en el acto acusado son una serie de
limitaciones o restricciones generales para el uso del espacio publico en ese
evento, mas no una eliminacion de la autorizacion que le fue otorgada a Carnaval
de Barranquilla S.A. para obtener una contraprestacién por la utilizacién del
espacio publico para la realizacion del carnaval. A juicio de la parte recurrente, el
acto acusado revoco la autorizacion para usar el espacio publico en la medida en
que el articulo 6 preceptia que las licencias para la ocupacion temporal del
espacio publico, deben ser solicitadas ante la Secretaria de Planeacién Distrital.
En este punto, la Sala comparte la postura del tribunal, toda vez que la
autorizacion que le fue otorgada a la sociedad CARNAVAL DE BARRANQUILLA
S.A., en el Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991, es para efectos de recibir la
contraprestacion econdmica que generan las actividades desarrolladas en el
Carnaval de Barranquilla en las calles, vias y demas espacios publicos necesarios



para la realizacion del mismo. Pero ello no quiere decir que pueda disponer de
manera libre e ilimitada del espacio publico, pues el control sigue estando en
cabeza del Estado, en este caso el Distrito de Barranquilla, de conformidad con lo
previsto en el articulo 82 constitucional [...] En este sentido, la licencia de que trata
el articulo 6 del acto acusado es con el objetivo de hacer cumplir las limitaciones
previstas en ese acto para utilizar el espacio publico dentro de los parametros alli
dispuestos, mas no constituye una prohibicibon a la sociedad Carnaval de
Barranquilla S.A. para seguir organizando el carnaval y obtener las
contraprestaciones econdmicas derivadas del mismo por el término de 50 afios.
En este mismo sentido, la Sala observa que la autorizacién que le fue otorgada a
Carnaval de Barranquilla S.A. por parte del Acuerdo 33 de 1991 fue general, es
decir, se tratd de una autorizacion para obtener una contraprestacion por la
utilizaciéon de las calles, avenidas y demas espacios publicos que se juzguen
necesarios para el desarrollo normal de las actividades del Carnaval de
Barranquilla. En esa autorizacion no se especifica un espacio en particular o una
via especifica respecto de la cual la sociedad actora pueda alegar el
desconocimiento de un derecho. En consecuencia, la citada sociedad, aparte de
poder hacer uso de los espacios que se delimitaron en el acto acusado, también
puede hacer uso de los deméas espacios que no se encuentran limitados por el
acto acusado, pues la autorizacion que le fue concedida fue en general respecto
del espacio publico necesario para el desarrollo normal de las actividades del
carnaval.
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[L]a Sala debe determinar si es cierto que el Acuerdo 033 de 9 de septiembre de
1991, “por el cual se suprime la Corporacion Autonoma del Carnaval y se concede
autorizacion al Alcalde Mayor para participar en la creacién de una sociedad de
economia mixta”, otorgd una concesion a la sociedad Carnaval de Barranquilla
S.A. para que explotara econédmicamente las vias y el espacio publico del
municipio de Barranquilla con la realizacion del carnaval. [...] Para el caso objeto
de examen, se advierte que, tal y como lo alega la parte recurrente, no era posible
aplicar retroactivamente la definicion prevista en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993, [...]; esto en consideracion a que, para el momento de la expediciéon del
Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1991, esa ley no habia entrado en
vigencia, y que las normas sobre contratos estatales que estaban vigentes y que
regulaban la figura de la concesion eran la Ley 19 de 1982 y el Decreto Ley 222
de 1983. [...] En conclusion, en el marco normativo aplicable para el momento de
la expedicion del Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991, expedido por el



Concejo de Barranquilla, se regulaban dos clases de contratos de concesién, uno
para obras publicas o como una modalidad de pago de una obra publica y otro
para la prestacion de servicios publicos. En el asunto objeto de examen, no se
advierte la celebracion de un contrato de concesién ni de obra publica, ni de
servicios publicos [...] En el caso objeto de analisis, se observa que, mediante el
Acuerdo 003 de 1991, el Concejo de Barranquilla autorizd la creacion de una
sociedad de economia mixta con unos objetivos especificos sefialados en el
articulo cuarto, los cuales giran en torno a la organizaciéon del Carnaval de
Barranquilla, dentro de los cuales, evidentemente, no se definié la construccion,
adecuacion o mantenimiento de un bien inmueble de carécter publico. Por lo tanto,
no es cierto que mediante este acto se haya celebrado un contrato de concesion.
Por otro lado, en relacion con el contrato de concesion para la prestacion de un
servicio publico, tampoco se advierte que el Carnaval de Barranquilla se trate de
un servicio publico que pueda estar sujeto a concesién en los términos del Decreto
Ley 222 de 1983. [...] En este caso, el Carnaval de Barranquilla no reune las
caracteristicas de un servicio publico, principalmente porque se trata de una
actividad de carécter cultural que se lleva a cabo en esa ciudad, tal como fue
reconocida mediante la Ley 706 de 2001. [...] En este contexto, el Carnaval de
Barranquilla se trata de una manifestacion cultural protegida legal vy
constitucionalmente, mas no un servicio publico. [...] En este orden de ideas, a la
luz del ordenamiento juridico vigente para el momento de la expedicion del
Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1991, no era posible que la autorizacién
otorgada por el Distrito de Barranquilla a la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A.
se tratara de una concesion, dado que no tenia por objeto la ejecucién de una
obra publica ni tampoco de la prestacion de un servicio publico. [...] En
consecuencia, la Sala concluye que, contrario a lo manifestado por el apelante, la
autorizacion otorgada a Carnaval de Barranquilla S.A. no era un contrato de
concesion.
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Actor: CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. Y FUNDACION CARNAVAL DE
BARRANQUILLA

Demandado: DISTRITO DE BARRANQUILLA
Referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho — C.C.A

Acto acusado: Decreto Distrital 008 de 17 de enero de 2007, “por medio del
cual se establecen unas disposiciones en materia de espacio publico para el
desarrollo de desfiles de carnavales en la via 40”, expedido por el Distrito de
Barranquilla.

Tesis: No incurre en causal de nulidad por vulnerar el ordenamiento juridico
superior, el decreto por medio del cual se establecen unas limitaciones para
el uso del espacio publico en un carnaval que se lleva a cabo en un distrito,
cuando previamente esa entidad territorial le habia otorgado el derecho a la
empresa organizadora del Carnaval a obtener una contraprestacion
econOmica por la utilizacion de las calles, avenidas y dem&s espacios
publicos necesarios para el desarrollo del evento y le habia cedido el
recaudo de las tarifas e impuestos relacionadas con la realizacion de aquél.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
actora contra la sentencia de 28 de noviembre de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, Subseccion de Descongestion, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho presentada por Carnaval de Barranquilla S.A. y Fundacién Carnaval de

Barranquilla en contra del Distrito de Barranquilla.

|. ANTECEDENTES

[.1. LA DEMANDA

El 15 de mayo de 2007, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho prevista en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo (en
adelante CCA), la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. y la Fundacion Carnaval
de Barranquilla, por intermedio de apoderado judicial, pretendieron la declaratoria
de nulidad del Decreto nro. 008 de 17 de enero de 2007, “por medio del cual se
establecen unas disposiciones en materia de espacio publico para el desarrollo de
desfiles de Carnavales en la Via 40", expedido por el Alcalde del Distrito de

Barranquilla, asi:



“Primero. -Declare que el DECRETO No. 008 de 17 de enero de 2007,
“POR MEDIO DEL CUAL SE ESTABLECEN UNAS DISPOSICIONES EN
MATERIA DE ESPACIO PUBLICO PARA EL DESARROLLO DE DESFILES
DE CARNAVALES EN LA VIA 40”, expedido por el Alcalde del Distrito de
Barranquilla, es NULO por haber sido proferido con abuso y desviacion de
poder por parte del Alcalde Distrital y en clara violacidbn de las normas
juridicas que, en aplicacion del principio de legalidad, enmarcan el ejercicio

de sus competencias.

Segundo.-Que debidamente actualizadas y en los términos y cuantias que
en el acapite especial de PERJUICIOS se mostrardn, se condene
consecuencialmente al auto del acto ilegal, es decir al DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA a
reconocer, cancelar a favor de las DEMANDANTES los dafios y perjuicios
morales y materiales que por concepto de dafio emergente y lucro cesante
se le causaron y se le pueden seguir causando (si no se le suspende o

deroga) por la expedicion del Decreto 08 de 2.007.

Tercero. -Que de conformidad con lo que dispone el articulo 178 del C.C.A.
la condena por las indemnizaciones impetradas se haga con los pertinentes
ajustes con aplicacion de los factores a que se refiere la norma o a cualquier
otra que en el momento de proferir la sentencia; de todas las mas favorable

a los demandantes.

Cuarto. - Que como complemento del pleno restablecimiento del derecho y
en aplicaciéon del articulo 171 del C.C.A. condene a la demandada al pago
de costas y agencias en derecho liquidadas segun tarifa vigente de

CONALBOS o la aplicable; de todas, la mas favorable a nuestra accion.

Quinto. - Que en la sentencia se disponga dar estricta aplicaciéon a lo

normando por los articulos 176 y 177 del C.C.A. (...)".

[.1.2. Los hechos que fundamentan de la demanda, a juicio de la parte actora,

pueden sintetizarse de la siguiente manera:

Manifestd que, mediante Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1991, el

Concejo del Distrito de Barranquilla facultd al alcalde de Barranquilla para que



creara un ente descentralizado de economia mixta, denominado Carnaval de

Barranquilla S.A.

Expuso que el citado acuerdo otorgd una concesion a la sociedad Carnaval de
Barranquilla S.A. para la utilizacion de las calles, avenidas y demas espacios
publicos necesarios para el desarrollo normal de las actividades del Carnaval de
Barranquilla. Asi mismo, le cedid6 el recaudo de los impuestos y tarifas
relacionadas con las actividades del carnaval.

Indic6 que estos derechos concedidos por el Acuerdo 033 de 1991 también
quedaron plasmados en la Resolucién nro. 2911 de 5 de noviembre de 1991, "Por
el cual se reglamenta el Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991”, el Decreto 008
de 3 de enero de 1992, “por medio del cual se fija la participacion del municipio de
Barranquilla en las disposiciones reglamentarias”, y la Escritura Publica nro. 9 de 7
de enero de 1992, por medio de la cual se constituy6 la sociedad de economia
mixta Carnaval de Barranquilla S.A., vinculada al municipio de Barranquilla.

Relatd que el 17 de enero de 2007, el alcalde (E) de Barranquilla profirio el
Decreto 008 (demandado), “Por medio del cual se establecen unas disposiciones
en materia de Espacio Publico para el desarrollo de desfiles de Carnaval en la Via
40”.

A su juicio, en dicho acto administrativo, el ente territorial limité y desconocio la
concesion y las atribuciones que se le habian otorgado a CARNAVAL DE
BARRANQUILLA S.A. mediante los actos administrativos que le dieron origen, en
la medida en que se dispuso que, para los efectos de la regulacion del espacio
publico en los desfiles a realizarse en la Via 40, con motivo del carnaval de
Barranquilla, es obligacion de toda persona, publica o privada, cefiirse a las
disposiciones de ese decreto.

Explic6 que, como consecuencia del acto acusado, el Instituto Distrital de
Urbanismo y Control (en adelante IDUC) le impuso un recorte al plan de

distribucion y utilizacion del espacio publico asi:

- Solamente le autorizé la instalacién de 35 palcos, es decir dos (2) menos de
los 37 que tenia proyectados y contratados, lo cual significé una reduccion

de 546 usuarios por palco, equivalente a $ 152.880.000.00



- Unicamente le autoriz6 la instalacion de 550 minipalcos, es decir 130 menos
de los que tenia proyectados y contratados, lo que equivale a una
reduccion de ingresos de $78.000.000.00.

- Por derechos publicitarios en los dos (2) palcos que no pudo colocar, dejé
de percibir $20.000. 000.0o0.

- Por la ubicacién de cada portal de los ocho (8) cuya instalacién se impidid,
dejo de percibir $22.500. 000.00 en patrocinio y publicidad, es decir, que en
total dejo de percibir $ 180.000.000.00 por este concepto.

Adujo que, en aplicacién del decreto demandado, “el IDUC liquidé e impuso a la

demandante el pago de derechos e impuestos por valor de (sic)”

[.1.3. Cargos planteados en la demanda

Los cargos planteados en la demanda pueden sintetizarse de la siguiente manera:

A juicio de la parte actora, el acto acusado es contrario a los articulos 1, 2, 90,
209, 313 numerales 6, 7 y 9 y 315 numeral primero de la Constitucion Politica.
También adujo que el acto demandado es contrario a los articulos 132 del Cédigo
de Régimen Politico y Municipal; 43, 44, 73, y 74 del Cdédigo Contencioso
Administrativo; 4, 6 y 10 del Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1999,
proferido por el Concejo de Barranquilla; 5y 6 de la Resolucién nro. 2911 de 5 de
noviembre de 1991, proferida por la Alcaldia de Barranquilla; y al Decreto 008 de 3

de enero de 1992, expedido por la Alcaldia de ese municipio.

Como explicacion de esta contradiccion normativa, sostuvo que el Distrito de
Barranquilla, con la expedicién del acto acusado, desconocié el Acuerdo 033 del
nueve (09) de septiembre de 1991, la Resolucién nro. 2911 del cinco (05) de
noviembre de 1991 y el Decreto 008 de 3 de enero de 1992, que autorizaron la
creacion de la Sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., le otorgaron una concesion
por la utilizacion transitoria de calles, avenidas y demas espacios publicos que
sean necesarios para escenificar las fiestas del carnaval, y le cedieron el derecho

a recaudar tarifas e impuestos por la realizacion del evento, lo cual quedoé



plasmado en la Escritura Publica nro. 9 de 7 de enero de 1991, por medio de la

cual se constituy6 la sociedad.

Manifest6 que el alcalde del Distrito de Barranquilla, al momento de expedir el acto
administrativo demandado, desconociéd las competencias establecidas en el
numeral 6 del articulo 313 constitucional, que otorga a los concejos municipales y
distritales la potestad de determinar la estructura de la administracion municipal,
asi como la creacion de establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales, y la constitucion de empresas de economia mixta. Esto en la medida
en que no se tuvo en cuenta la estructura administrativa del Distrito, que prevé la

existencia de la sociedad de economia mixta Carnaval de Barranquilla S.A.

Indic6 que el acto acusado desconocié el numeral 9 del articulo 313 de la
Constitucion, el cual otorga a los concejos municipales la competencia para dictar
las normas necesarias para preservacion y defensa del patrimonio cultural, ya que
dicho acto interfirid6 en la organizacion del carnaval de Barranquilla y recort6 los

ingresos econdémicos necesarios para realizarlo.

Expuso que, si bien el decreto acusado tiene la apariencia de ser un acto
administrativo general, lo cierto es que el mismo va dirigido de manera
personalizada a un ente particular, la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. Por
lo tanto, se violaron los articulos 43 y 44 del C.C.A. que establecen que los actos
administrativos de caracter general deben ser publicados en el diario oficial, o en
el diario, gaceta o boletin local y que las demas decisiones que pongan término a
una actuacion administrativa se notificaran personalmente al interesado,
representante o apoderado; y en el caso concreto, no se publicé y mucho menos

se notificd dicho acto a las demandantes.

Afirmo que el acto acusado no siguid el procedimiento establecido para la
revocatoria de los actos administrativos de caracter particular y concreto previsto
en los articulos 73 y 74 del C.C.A., que establecen el consentimiento expreso y
escrito del respectivo titular del derecho. Esto en la medida en que revoco
unilateralmente los derechos que le habian sido concedidos a la sociedad
Carnaval de Barranquilla S.A. por el Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991 y

sus normas reglamentarias.

l.2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA



Durante la oportunidad procesal correspondiente, el Distrito Especial, Industrial y

Portuario de Barranquilla no contesté la demanda.

[.3. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de 28 de febrero de 2014, el Tribunal Administrativo del

Atlantico (en adelante el Tribunal), neg6 las pretensiones de la demanda.

Como problema juridico planted el siguiente: “si el acto administrativo demandado
debe declararse nulo al haber reducido el espacio en el cual, las demandantes
podrian ejercer sus actividades comerciales durante las festividades del Carnaval
de Barranquilla en el afio 2007, consistente en la instalacion de palcos y
minipalcos y venta de entradas a los mismos, vallas publicitarias, entre otras.; y
consecuentemente ordenar el restablecimiento del derecho, materializado en el

reconocimiento de los perjuicios de tipo econémicos que se reclaman.”

Respecto de este problema el tribunal advirti6 que el numeral 7° del articulo 313
de la Constitucidén Politica preceptia que corresponde a los concejos municipales,
reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites que fije la ley, vigilar y
controlar las actividades relacionadas con la construccion y enajenacion de
inmuebles destinados a vivienda. De tal disposicién coligié que la competencia
para reglamentar el uso del suelo esta radicada en cabeza de dichas

corporaciones publicas.

Adujo que, mediante el Acuerdo nro. 003 de 9 de septiembre de 1991, el Concejo
Municipal de Barranquilla establecié en el numeral sexto que se autorizaba al
Alcalde para aportar hasta $150.000.000.00 como participacion del 51% de la
sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., y en el literal b) de dicha norma, se indicé
que $100.000.000.00 de ese valor correspondia al valor de la concesion por la
utilizacién de las calles, avenidas y demas espacios publicos que se juzguen
necesarios para el desarrollo normal de las actividades del Carnaval de

Barranquilla.

Explic6 que mediante el Decreto nro. 008 del tres (03) de enero de 1992, el
alcalde de Barranquilla fij6 la participacion de dicha entidad territorial en la

Sociedad demandante, indicando en el numeral segundo, que la concesion a la



gue se hacia referencia en el literal b) del articulo sexto del Acuerdo No. 033, esto
es, la utilizacion de calles, avenidas y demas espacios publicos, se haria por un

término de 50 afnos.

De acuerdo con lo relatado en precedencia, advirtio que, si bien las normas
expedidas por las autoridades distritales concesionaron en favor de la Sociedad
Carnaval de Barranquilla la utilizacion de las calles, avenidas y demas espacios
publicos, ello no significa, per se, que se esté concesionando el uso del suelo,
pues el dominio sobre el mismo radica de manera exclusiva en el estado, y su

reglamentacion a nivel territorial en los concejos municipales.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 82 de la Constitucion Politica, consideré
gue las normas emanadas del Concejo Municipal de Barranquilla y el Municipio de
Barranquilla expedidas entre los afios 1991 y 1992, relacionadas con el uso de la
Via 40 y otros espacios publicos para el desarrollo de los desfiles del carnaval, en
realidad, lo que estaban concesionando, era la plusvalia que generara las
actividades alli desarrolladas, ejecutadas por la Fundacién Carnaval de

Barranquilla y la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A.

En consecuencia, a su juicio, la accionante no puede pretender que, con base en
normas de alcance municipal, se pretenda desconocer la Constitucién Politica de
1991; no solo porque la reglamentacion de los usos del suelo es competencia del
Concejo del Distrito de Barranquilla, sino porque el citado articulo 82 impone al
Estado la obligaciéon de velar por la proteccién de la integridad del espacio publico
y por su destinacién al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular. Asi
mismo, indica que las entidades publicas regularan la utilizaciéon del espacio
publico en defensa del bien comun y tendran derecho a participar en la plusvalia

gue genere su actuacion urbanistica.

Estim6é que, si bien es cierto en el Acuerdo Distrital 033 de 1991 se hace
referencia a la concesion del espacio publico en favor de la Sociedad Carnaval de
Barranquilla S.A., lo cierto es que, con la expedicion de la Ley 80 de 1993, no
puede considerarse tal actividad como una concesion, como quiera que el articulo
32 de dicho estatuto define tal figura como un contrato estatal, en los siguientes

términos:



"Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la
obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y
control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracién que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que
se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o
porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion

gue las partes acuerden” .

En consecuencia, como quiera que en el caso concreto no existe un contrato
estatal de concesion, no puede considerarse que en efecto se concesioné la
disposicion del uso del suelo, sino que tan solo se le autorizé o permitié su uso
temporal para el normal desarrollo de las actividades culturales o desfiles propios

del carnaval de Barranquilla.

Sobre este punto, citd la sentencia de 2 de diciembre de 1999%, proferida por el
Consejo de Estado, en la cual se sefial6 el caracter no absoluto de los términos en
gue se conceden permisos o licencias, debido al interés publico involucrado en su

objeto, lo que descarta que puedan predicarse derechos adquiridos.

Bajo esa directriz jurisprudencial concluyé que, tratdndose de actos
administrativos que otorgan autorizaciones para el desarrollo de una actividad, que
para el presente caso es la utilizacion de la Via 40 para el montaje y
comercializacion de palcos y minipalcos en dicha avenida, pueden ser revocados
oficiosamente por la entidad que las concedid, sin que medie el consentimiento del
interesado, pues esta facultad se entiende ejercida en pro del correcto uso del
suelo, del desarrollo urbanistico y del patrimonio ecoldgico, por lo que no genera

derechos adquiridos y absolutos en favor del directo afectado.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, expediente nam.
5692, Magistrado Ponente Juan Alberto Polo Figueroa.



A contrario sensu, manifesté que, con el acto demandado, lo que se pretende es
garantizar el disfrute del Carnaval de Barranquilla a todos los habitantes del
Distrito, al haberse reservado espacios para el disfrute de las personas o
espectadores de pie que disfrutarian de los desfiles de manera gratuita. Por otro
lado, por razones de seguridad, se prohibié la instalacion de palcos y minipalcos

en zonas con amenaza de arroyos y/o cercanas a estaciones de servicios.

Por todo lo anterior, estim6 que las sociedades demandantes no lograron
desvirtuar la presuncion de legalidad del Decreto nro. 008 de 2007, pues el mismo
fue expedido por razones de interés general, el cual, en todo caso, debe primar

frente al interés particular perseguido por aquellas.

Por otro lado, en relacion con la notificacion del acto administrativo demandado,
consideré que ese argumento no da lugar a la declaratoria de nulidad, toda vez

que la falta de publicidad no es una causal de nulidad.

Explicé que la publicidad debe entenderse como presupuesto basico para la
eficacia de los actos administrativos, pero no para su validez, pues dentro de los
atributos béasicos de las manifestaciones de la voluntad de la administracion, el
presupuesto de la divulgaciéon es un elemento necesario para su obligatoriedad y
ejecutividad respecto de los interesados.

En gracias de discusion, expuso que, de todas formas, tal como consta a folios
372 a 374, el Decreto demandado se publicé en la Gaceta Distrital nro. 270 de 31
de enero de 2007.

l.4. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora interpuso recurso de apelacion contra la sentencia

de primera instancia, con fundamento en los siguientes argumentos.

En primer lugar, cuestioné el problema juridico planteado por el a quo, pues, a su
juicio, este no recoge sus planteamientos. Indic6 que el problema que debid

plantearse debio ser el siguiente:

“‘Determinar si con la expedicion del acto demandado, el Distrito de

Barranquilla violé el marco juridico que delimita sus competencias y si



ademas, con el mismo, en violacion del articulo 74 del C.C.A. revoco
implicitamente derechos de naturaleza particular que en beneficio del ente
descentralizado CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A., de conformidad con
lo dispuesto en el Acuerdo 33 de septiembre 9 de 1.991 y su Decreto
Reglamentario No. 8 de enero 3 de 1.992, habian sido otorgados a la
sociedad de economia mixta, por virtud de los cuales se le otorgo el
beneficio de recaudar y administrar los impuestos derechos y demas rentas
e ingresos relacionados con las diferentes actividades del carnaval y
especialmente los siguientes a) impuesto del carnaval ... c) Las
inscripciones de candidatas, bailes, pickups, casetas y similares y hoteles,
conforme a la reglamentacién que adopte la Junta Directiva de la Sociedad,
d) Los demas que se obtengan con la realizacién de eventos organizados
por la sociedad antes, durante s y después del carnaval, como el festival de
orquestas ... e) Todos los derechos de radio, prensa, television y cualquier
otro medio publicitario y ademas el derecho a la utilizacién "concesion"
temporal del espacio publico requerido para la escenificacion de las fiestas
canestolendas, todo de conformidad con lo pactado en la Escritura Publica

No. 9 de 1.992 de la Notaria Quinta de Barranquilla.”

A su juicio, el fallador de primera instancia se centré solamente en argumentar la
utilizacion del espacio publico, omitiendo valorar el Acuerdo 033 de 9 de
septiembre de 1991 y el Decreto 008 de enero 3 de 1992, asi como la voluntad
societaria vertida en la Escritura Publica nro. 9 de 7 de enero de 1992, llegando a
la simplista conclusiéon de que, al no ser éstos equiparables a un contrato estatal

de concesion, el ente territorial no puede verse obligado a cumplir lo convenido.

El Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1991 y su Resolucién reglamentaria
nro. 2911 de 5 de noviembre de 1991 le confirieron unos derechos, como el de la
utilizacion transitoria del espacio publico que se estimara necesaria para

escenificar las fiestas del carnaval.

En segundo lugar, considerd que el tribunal también se equivocoé al dejar de lado
el analisis de la Resolucion nro. 2911 de 5 de noviembre de 1991, “por la cual se
reglamenta el acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991”, en tanto que, al ser un
acto juridico antecedente, cobijado por la presuncién de legalidad, le es aplicable y

por tanto limita las competencias del ente territorial.



En tercer lugar, manifestdé que se debe recordar que el Decreto 8 de 3 de enero de
1992, expedido por el Alcalde "En uso de sus facultades legales y, en especial las
conferidas en el articulo 20 del Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991 y el
Articulo 50 numeral 7 de la Ley 49 de 1987", invocd como consideraciones las

siguientes:

“1. Que mediante acuerdo No. 033 de septiembre 9 de 1991, el Honorable
Concejo Municipal de Barranquilla, autorizd6 al Municipio para participar
como accionista en una Sociedad de Economia Mixta denominada
"CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. " 2- Que el mencionado acuerdo
sefial6 como aporte del Municipio, los activos que resultaren de la
liquidacion de la Corporacion Autbnoma del Carnaval, mas el valor de la
concesion por la utilizacion de calles, avenidas y demas espacios publicos,
avaluada en la suma de CIEN MILLONES DE PESOS, méas un aporte en
dinero efectivo de CINCUENTA MILONES DE PESOS(...) Argumentos que
a su juicio le sirven para decretar: “ARTICULO PRIMERO: EI Municipio de
Barranquilla, participara en la Sociedad "Carnaval de Barranquilla S.A." con
un aporte inicial de SESENTA MILLONES DE PESOS ($60.000.000.00) de
los cuales CINCUENTA MILLONES DE PESOS. ($50.000.000.00) se
aportaran en dinero en efectivo y los DIEZ MILLONES DE PESOS
($10.000.000.00) restantes, corresponden al valor anticipado de la

concesion por los primeros cinco afios.

ARTICULO SEGUNDO: la concesion por la utilizacion de calles, avenidas y
demas espacios publicos, a que se refiere el literal 8 del Articulo Sexto del
Acuerdo 33, se aportara a la Sociedad "CARNAVAL DE BARRANQUILLA
S.A." por un término de cincuenta afios, igual al definido en el Acuerdo
como de duracion de la Sociedad para efectos de la cuantificacion de tales
aportes, el Municipio de Barranquilla, con base en el avaluo realizado por el
Concejo, aportara al capital de la Sociedad "CARNAVAL DE
BARRANQUILLA S.A. (resaltado fuera del texto), tal valor por quinquenios
anticipados, es decir, que inicialmente y luego al vencimiento de cada
periodo de cinco afos de la duracion de la concesion, se incrementara el
aporte del Municipio en la suma de IDEZ MILLONES DE PESOS M.L hasta

completar el valor total de la concesién.”



Este decreto no fue tenido en cuenta por el Tribunal, y en el mismo se consagran
los derechos concedidos en favor de Carnaval de Barranquilla S.A., los cuales
pasaron a formar parte del aporte en especie que para la constitucion de la
sociedad fue hecho por el Distrito, como consta en la Escritura Publica de

constitucion de la sociedad nro. 9 de 1992.

Los derechos en comento se desconocen cuando el decreto demandado resuelve
que "Las licencias para la ocupacién temporal del espacio publico, deben ser
solicitadas ante la Secretaria de Planeacion Distrital, de conformidad con el
Decreto Nacional No. 564 de 2006, previa solicitud del permiso que deberd
tramitarse ante el Instituto Distrital de Urbanismo y Control IDUC", y conmina con
apremio de multa el incumplimiento de las disposiciones del decreto.

En cuarto lugar, indicé que, en relacion con el argumento del a quo, consistente en
que no es de recibo la supuesta pretension de la actora de dar primacia a una
noma de alcance municipal sobre normas de orden constitucional, indicé que en
realidad es la demandada y el tribunal quienes desconocen la competencia que el
numeral 9 del Art. 313 constitucional le otorga a los Concejos para "Dictar las
nomas necesarias para la preservacion y defensa del patrimonio cultural". Esto en
la medida en que con la expedicion del acto demandado se vulneraron las
disposiciones del Acuerdo 033 de 1.991, donde el Concejo, en ejercicio de su
competencia, habia autorizado a Carnaval de Barranquilla S.A. para "Dictar las
normas necesarias para el control, la preservacién y defensa del patrimonio

ecolégico y cultural del municipio."

Esta atribucioén resultdé vulnerada en la medida en que interfirid en la organizacién
del evento, pero ademas se recortaron los ingresos econémicos necesarios para

el patrocinio de los grupos que hacen el carnaval.

En quinto lugar, indicé que el tribunal yerra de manera grave al sustentar su
decision en la institucidon contractual de la "concesion”, regulada en la Ley 80 de
1993, por las siguientes razones: 1) Porque se fundamenta en una noma posterior
a los actos administrativos que le otorgaron la concesion, lo cual es contrario al
principio de irretroactividad de la ley y a la seguridad juridica; 2) Porque soslaya
evidenciar que el acuerdo societario vertido en la Escritura Publica nro. 9 de 1992
de la Notaria Quinta de Barranquilla, en tanto que pacto multilateral y oneroso que
atribuye a la sociedad "CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. el derecho para el



uso y la explotacion temporal del para la escenificacion de las fiestas del Carnaval
de Barranquilla”, si es un verdadero contrato de concesion, ya que le otorga a la
sociedad el derecho a usar y explotar temporalmente el espacio publico a cambio

de una remuneracion, que se convierte en su aporte al capital social.

Ahora bien, frente al caracter policivo que el fallador pretende darle a la concesion
hecha por el entonces Municipio de Barranquilla, en lo atinente al uso del espacio
para el desarrollo de las actividades propias del Carnaval de Barranquilla,
manifiesta que ésta se dio en el marco del Acuerdo 033 de 9 de septiembre de
1.991 y del Decreto 008 de enero 3 de 1992, por lo que no pueden tomarse o
equipararse las anteriores disposiciones a un simple permiso para uso de suelo,
como el que se le daria a unos vecinos para cerrar la via por una noche para
montar una verbena. Su concesion no es revocable, y si se procede en contrario,
como lo ha hecho el Distrito en el Decreto 008 de 2007 que se demanda, este
debe ser anulado y la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. debidamente

reparada.

Por ultimo, adujo que también constituyen razon de inconformidad la falta de
pronunciamiento del tribunal en relacion con la ilegalidad que implica la imposicién
de cobro por uso de espacio publico que el decreto demandado le impuso a
"CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A., asi como la sustracciéon del derecho a
recaudo que en favor de "CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. le habia otorgado
el Acuerdo 033 de 1.991, al disponerse ahora que “Las licencias para la ocupacion
temporal del espacio publico, deben ser solicitadas ante la Secretaria de
Planeacion Distrital, de conformidad con el Decreto Nacional No. 564 de 2006,
previa solicitud del permiso que deberd tramitarse ante el Instituto Distrital de

Urbanismo y Control IDUC".

1.5. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

[.5.1. Mediante auto de 29 de marzo de 2016, el Despacho sustanciador admitié el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el 28 de noviembre

de 2014, por el Tribunal Administrativo del Atlantico.

[.5.2. En auto de 10 de junio de 2016, el Despacho corrié traslado a las partes
para alegar de conclusion y al Procurador Delegado ante el Consejo de Estado

para que, si asi lo considera, formule su concepto.



[.5.1.1. El Distrito Especial Industrial y Portuario de Barranquilla, por
intermedio de apoderado judicial, solicitdé confirmar la sentencia apelada, con

fundamento en los siguientes argumentos:

- Inexistencia de contrato de concesion

En primer lugar, indicé que la facultad que el Distrito de Barranquilla concedio a
Carnaval de Barranquilla relacionada con el uso del espacio publico para el
desarrollo de las fiestas del carnaval, no puede entenderse como un contrato de
concesion, porque, si bien dentro de las competencias otorgadas a los concejos
municipales en el articulo 313 de la Constitucion Politica, esta la de reglamentar
los usos del suelo, no significa esto que, con la expedicién del Decreto 008 de

2007, se haya transgredido esa disposicion.

En relacion con el contrato de concesion, indicé que, antes de la expedicién de la
Ley 80 de 1993, no se consideraba como una tipologia independiente de contrato,
sino que se trataba una forma de pago al contratista, por el valor de una obra

publica.

Explicé que la norma vigente para el momento de la expedicion del Acuerdo 033
de 1991 y de la Resolucion nro. 2911 era el Decreto Ley 222 de 1983, el cual, en
su articulo 102, sefalaba lo siguiente: “Mediante el sistema de concesion una
persona, llamada concesionario, se obliga, por su cuenta y riesgo, a construir,
montar, instalar, mejorar, adicionar, conservar, restaurar o0 mantener una obra
publica, bajo el control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion
gue puede consistir en los derechos o tarifas que, con aprobacién de la autoridad
competente, el primero cobre a los usuarios por un tiempo determinado, o en una
utilidad Unica o porcentual que se otorga al concesionario en relacion con el

producido de dichos derechos o tarifas.”

De lo anterior se vislumbra que la figura de la concesion era, antes de la
expedicion de la Ley 80 de 1993, una forma de pago de las obras publicas
ejecutadas por el contratista, que consistia en derechos o tarifas que éste podia
cobrar a los usuarios por un tiempo determinado, previa aprobacion de la

autoridad competente.



Estim6 que mal haria el juez en respaldarse en la concesion para resolver este
caso, toda vez que esta es una figura propia de la contratacion estatal, aplicable
como una modalidad de pago del precio de los contratos de obra publica, mas no
aplicable a aquellos en los que la administracion confiera una licencia o una

autorizacion, que fue lo que precisamente ocurrié en el presente asunto.

Manifestd que tampoco es de recibo el argumento de la parte actora, consistente
en que el derecho para el uso y la explotacién temporal del espacio publico para la
escenificacion de fiestas del carnaval de Barranquilla si es un verdadero contrato
de concesion, ya que le otorga a la sociedad el derecho de usar y explotar
temporalmente el servicio publico de vias y espacio publico a cambio de una
remuneracion. Esto en la medida en que el Carnaval de Barranquilla es una
actividad cultural pero no puede tenerse como un servicio publico, como si lo son

la educacion o la seguridad social.

- Competencia para reglamentar los usos del suelo

Frente a las facultades otorgadas en la Constitucion Politica a los concejos
municipales, el articulo 313 de la Constitucion Politica sefiala que les corresponde,
entre otras cosas, reglamentar los usos del suelo, y dentro de los limites que fije la
ley, vigilar y controlar las actividades relacionadas con la construccion y
enajenacion de inmuebles destinados a vivienda, atribucion que se desarrolla en la
Ley 388 de 1997 y que sefala varios objetivos en la reglamentacion del uso del

suelo.

En observancia de estas disposiciones, a su juicio, el permiso otorgado a Carnaval
de Barranquilla S.A. por el Concejo de Barranquilla a través del Acuerdo 033 de
1991, no puede tratarse de la explotacion del suelo, pues la facultad de la que
trata el articulo 313 de la Constitucion Politica se refiere al ordenamiento territorial,
a la definicion de areas urbanas y rurales, a la proteccién del medio ambiente y
prevencion de desastres, mas no al desarrollo de una actividad cultural como lo

son estas fiestas en el espacio publico del Distrito.

[.5.1.2. La parte actora, por intermedio de apoderado judicial, reiteré los
argumentos del recurso de apelacién en contra de la sentencia proferida en

primera instancia.



[.5.1.3. El Ministerio Publico guardé silencio.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.1 COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en los articulos 237 de la Constitucion Politica,
11, 34 y 36 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia- Ley 270 del 7 de
marzo de 1996, 129 del Cédigo Contencioso Administrativo- Decreto 01 de 1984 y
13 del Acuerdo nim. 80 de 12 de marzo de 2019, expedido por la Sala Plena de
esta Corporacion, la Seccion Primera del Consejo de Estado es competente para

conocer del presente asunto.

[I.2. Connotacion juridica de la autorizacion otorgada a Carnaval de

Barranquilla S.A.

De manera previa al planteamiento de los hechos relevantes del caso y del
problema juridico, la Sala observa que un punto importante en el cual se
fundamentan las pretensiones de la parte actora tiene que ver con la connotacion
juridica que se le debe dar, en el caso concreto, a la autorizacion otorgada a la
sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. para recibir una contraprestacién como
consecuencia de la utilizacién de las calles, vias y el espacio publico en general

para la realizacion del Carnaval de Barranquilla.

A juicio de la parte recurrente, el Acuerdo Distrital nro. 033 de 1991 le otorgd una
concesion por la utilizacion del espacio publico para la realizacion del Carnaval.
Esto en la medida en que, desde su punto de vista, este acto administrativo le dio
el derecho a usar y explotar temporalmente las vias y el espacio publico en
general de Barranquilla para la realizacion del evento, a cambio de una
remuneracién, que se convierte en su aporte al capital social de la sociedad
Carnaval de Barranquilla S.A. Esto significa, desde su perspectiva, la
configuracion de un verdadero contrato de concesion y no un simple permiso para

usar el espacio publico como lo estimo el a quo.

Para efectos de resolver este problema, la Sala debe determinar si es cierto que el
Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991, “por el cual se suprime la Corporacion

Autonoma del Carnaval y se concede autorizacion al Alcalde Mayor para participar



en la creacion de una sociedad de economia mixta”, otorgd una concesion a la
sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. para que explotara econOmicamente las
vias y el espacio publico del municipio de Barranquilla con la realizacion del

carnaval.

A este respecto, la Sala se permite transcribir el Acuerdo 033 de 9 de septiembre

de 1991, expedido por el Concejo de Barranquilla, asi:

“Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1991

“Por el cual se suprime la Corporacion Auténoma del Carnaval y se
concede autorizacién al Alcalde Mayor para participar en la creacién de una

sociedad de economia mixta”

EL CONCEJO MUNICIPAL DE BARRANQUILLA

En uso de sus facultades legales y en especial las conferidas en el Articulo

92, numeral 4 del Decreto 1333 de 1986, Cédigo del Régimen Municipal,

ACUERDA

ARTICULO PRIMERO: Suprimase la Corporacion Auténoma del Carnaval y

ordénese iniciar el proceso de liquidacion.

ARTICULO SEGUNDO: Autorizase al Alcalde Mayor de Barranquilla por el
término de cuatro (4) meses contados a partir de la vigencia del presente
Acuerdo para promocionar y participar en la creacion de una sociedad
de Economia Mixta denominada “CARNAVAL DE BARRANQUILLA

S.A.” cuya duracidn sera de 50 anos.

ARTICULO TERCERO: El Municipio de Barranquilla participara por lo

menos con un 51% del capital social.

ARTICULO CUARTO: CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. tendra por

objeto:



1- Promover, fomentar, organizar y llevar a cabo todas las
actividades y certamenes encaminados al buen éxito del
Carnaval y en general, apoyar todo evento que vaya en beneficio
de la proteccion del turismo, el folclor y la cultura de la Nacion.

2- Organizar el carnaval de Barranquilla nacional e

internacionalmente.

3- Promover la ciudad de Barranquilla y su actividad
carnestolénica a nivel nacional e internacionalmente durante

todo el afio.

4- Organizar, participar y promover todo tipo de reinados y eventos
nacionales e internacionales, tendientes a promover

turisticamente el Carnaval de Barranquilla.

ARTICULO QUINTO: Los activos que presenten de la liquidacién de la
Corporacion Autonoma del Carnaval constituiran parte del aporte social que
el municipio de Barranquilla efectte a favor de CARNAVAL DE
BARRANQUILLA S.A.”

ARTICULO SEXTO: Ademas de la participacion establecida en el articulo
anterior, se autoriza al Alcalde para aportar hasta ciento cincuenta millones
de pesos $150.000.000.00 como participacion del 51% de la nueva
sociedad en la siguiente forma: a) $50.000.000.00 como aporte en dinero
efectivo. b) $100.000.000 valor de la concesion por la utilizacion de las
calles, avenidas y demas espacios publicos que se juzguen necesarios
para el desarrollo normal de las actividades del Carnaval de

Barranquilla.”

ARTICULO SEPTIMO: La Junta Directiva del CARNAVAL DE
BARRANQUILLA S.A. estarad conformada por diez (10) miembros con su

respectivo suplente de la siguiente manera: (...)

ARTICULO OCTAVO: La sociedad CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.
tendra un representante legal, escogido por la Junta Directiva, tal como lo

establece el codigo de comercio.



ARTICULO NOVENO: El control fiscal sobre la sociedad CARNAVAL DE
BARRANQUILLA S.A. se ejercerda por la Contraloria Municipal bajo la
modalidad de control posterior.

ARTICULO DECIMO: Las utilidades que genera “CARNAVAL DE
BARRANQUILLA S.A. en cada ejercicio fiscal seran distribuidos de la
siguiente manera: a) 80% para reinversion en desarrollo del objeto social; b)
10% para el Asilo de San Antonio; c¢) 10% para la Sala de quemados del

Hospital Pediatrico.

ARTICULO DECIMO PRIMERO: Cédanse a favor de la sociedad
CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. los impuestos y derechos
relacionados con las diferentes actividades del carnaval vy

especialmente los siguientes:

a) Impuesto del Carnaval.

b) Los auxilios, contribuciones, donaciones y aportes de la

Empresa Privada y Entidades Oficiales.

c) Las inscripciones de candidatas, bailes, pick — up, casetas y
similares y hoteles, conforme a la reglamentacién que para tal
efecto adopte la Junta Directiva del CARNAVAL DE
BARRANQUILLA S.A.”

d) Las demas que se obtengan con la realizacién de eventos
organizados por “CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.” antes,
durante y después del Carnaval, como el Festival de Orquestas
y otros cuya organizacion, direccion y recursos obtenidos seran
de la sociedad “CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.”

e) Todos los derechos de radio, prensa y television y cualquier

otro medio publicitario.

ARTICULO DECIMO SEGUNDO: La Junta Directiva del organismo creado

mediante el presente Acuerdo, debera presentar al Concejo Municipal de



Barranquilla la programacion total de cada Carnaval hasta los primeros 15
dias del mes de Noviembre de cada afio para su aprobacion definitiva por

parte de la Corporacion.

ARTICULO DECIMO TERCERO: El presente Acuerdo rige a partir de su

publicacion y deroga todas las medidas que le sean contrarias.”

Sobre este punto, la Sala observa que en dicho acto administrativo se hace
referencia a que el Distrito de Barranquilla aportara 150 millones como
participacion del 51% del capital de esa sociedad, de los cuales, 100 millones
corresponden al valor de “la concesién por la utilizacion de las calles, avenidas y
demas espacios publicos que se juzguen necesarios para el desarrollo normal de

las actividades del Carnaval de Barranquilla”.

Para el caso objeto de examen, se advierte que, tal y como lo alega la parte
recurrente, no era posible aplicar retroactivamente la definicion prevista en el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”; esto en consideracion a que, para el
momento de la expedicién del Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1991, esa
ley no habia entrado en vigencia, y que las normas sobre contratos estatales que
estaban vigentes y que regulaban la figura de la concesién eran la Ley 19 de
1982 y el Decreto Ley 222 de 1983.

La Ley 19 de 1982, “por la cual se definen nuevos principios de los Contratos
administrativos y se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para reformar el régimen de contratacion administrativa previsto en el
Decreto 150 de 1976 y se dictan otras disposiciones”, establecia en su articulo
primero que: “Son contratos administrativos ademas de los que se sefalen en
ejercicio de las facultades que se otorgan por la presente Ley, los de obras
publicas, los de prestacion de servicios, los de concesion de servicios publicos,
los de explotacién de bienes del Estado, y los de suministros. Se denominan de
obras publicas los contratos que se celebren para la ejecucion de obras; de
concesion de servicios publicos aquellos mediante los cuales se
encomienda a una persona natural o juridica la gestién de un determinado
servicio; de suministros, los contratos que comprenden la adquisicion de bienes

muebles por la administracion en forma sucesiva y por precios unitarios; de



prestacion de servicios los regulados bajo esa denominacion en el Decreto-ley 150
de 1976. (...) (Se destaca)

Por su parte, el Decreto Ley 222 de 1983, “Por el cual se expiden normas sobre
contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictan otras
disposiciones”, establecia en su articulo 16 los distintos tipos de contratos

administrativos y menciono la “concesion de servicios publicos”.

En concordancia con ello, el articulo 80 de ese estatuto establecio las diversas
clases de contratos, asi: “de obras publicas, de consultoria, de suministro, de
compraventa y permuta de muebles, compraventa y permuta de inmuebles,
arrendamiento, prestacion de servicios, donacion, para recuperacion de bienes
ocultos, concesion de servicios publicos, de correos, acufiacion de moneda

metalica y de billetes, empréstito y seguros.”

La regulacion sobre la concesién de servicios publicos estaba prevista en el
capitulo 14 del Decreto Ley 222 de 1983, concentrada en el servicio publico de
telecomunicaciones. En su articulo 182 establecia que este tipo de concesion
consistia en aquellos contratos “por medio de los cuales el Estado permite a las
personas naturales o juridicas, en forma temporal, la explotaciéon de frecuencias,
bandas y canales, por lineas fisicas o de radio que le pertenecen, con o sin
utilizacién de sus instalaciones.” Estos contratos se subdividian en la prestaciéon
de servicios de correspondencia publica y privada, de servicios especiales de
telecomunicaciones, de estaciones experimentales, de estaciones de
radioaficionados, de la prestacion del servicio de radiodifusion, de espacios de

television.

El Decreto Ley 222 de 1983 también reguld, entre sus articulos 102 a 106, el
contrato de obra publica por concesion. De estos articulos se destaca la

definicion de este tipo de contrato y sus caracteristicas, asi:

“Contratos de obra publica por el sistema de concesion.

Articulo 102. De la definicion del contrato de concesion de obra
publica. Mediante el sistema de concesion una persona, llamada
concesionario, se obliga, por su cuenta y riesgo, a construir, montar,

instalar, mejorar, adicionar, conservar, restaurar o0 mantener una obra



publica, bajo el control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en los derechos o tarifas que, con
aprobacion de la autoridad competente, el primero cobre a los
usuarios por un tiempo determinado, o en una utilidad Unica o
porcentual que se otorga al concesionario en relacion con el

producido de dichos derechos o tarifas.

Articulo 103. De la adjudicacion del contrato de obra publica por
concesion. Los contratos de obras publicas por el sistema de concesion se

adjudicaran siempre en licitacion publica.

(..)

Como puede apreciarse, el sistema de concesion para obras publicas consistia
en un contrato mediante el cual una persona, llamada concesionario, se obligaba,
por su cuenta y riesgo, a construir, montar, instalar, mejorar, adicionar, conservar,
restaurar o mantener una obra publica, bajo el control de la entidad concedente, a
cambio de una remuneracion que puede consistir en los derechos o tarifas que,
con aprobacién de la autoridad competente, el primero cobre a los usuarios por un
tiempo determinado, o en una utilidad Unica o porcentual que se otorga al
concesionario en relacién con el producido de dichos derechos o tarifas. Estos

contratos se adjudicaban siempre mediante licitacién publica.
En concordancia con lo anterior, el articulo 82 del estatuto en comento
preceptuaba la concesion, también como una forma de pago de los contratos de

obra publica, asi:

Articulo 82. De las formas de pago en los contratos de obra. Segun la
forma de pago, los contratos de obra se celebran:

1. Por un precio global.

2. Por precios unitarios, determinando en monto de la inversion.

3. Por el sistema de administracién delegada.

4. Por el sistema de reembolso de gastos y pago de honorarios, y



5. Mediante el otorgamiento de concesiones.” (Se destaca)

En conclusion, en el marco normativo aplicable para el momento de la expedicion
del Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991, expedido por el Concejo de
Barranquilla, se regulaban dos clases de contratos de concesion, uno para obras
publicas o como una modalidad de pago de una obra publica y otro para la
prestacion de servicios publicos.

En el asunto objeto de examen, no se advierte la celebracion de un contrato de
concesion ni de obra publica, ni de servicios publicos, como se expone a

continuacion.

En relacidon con la concesién para obras publicas, el articulo 81 del Decreto Ley
222 de 1983 define los contratos de obra publica como “los que se celebren para
la construccién, montaje, instalaciébn, mejoras, adiciones, conservacion,
mantenimiento y restauracion de bienes inmuebles de caracter publico o

directamente destinados a un servicio publico”.

En el presente caso, la naturaleza juridica y el objeto de las sociedades de
economia mixta, para la época de expedicion del Acuerdo 033 de 1991, estaba
regulada en los Decretos-Leyes 1050 de 1968, 3130 de 1968 y 130 de 1976. De
conformidad con el articulo 8 del Decreto Ley 1050 de 1968, las sociedades de
economia mixta: “Son organismos constituidos bajo la forma de sociedades
comerciales con aportes estatales y de capital privado, creados por la ley o
autorizadas por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o
comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que
consagre la ley. El grado de tutela y, en general, las condiciones de la
participacion del Estado en esta clase de sociedades determinan en la ley

gue las crea o autoriza y en el respectivo contrato social’. (Se destaca)

En el caso objeto de analisis, se observa que, mediante el Acuerdo 003 de 1991,
el Concejo de Barranquilla autorizé la creacion de una sociedad de economia

mixta con unos objetivos especificos sefialados en el articulo cuarto?, los cuales

2 ARTICULO CUARTO: CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. tendra por objeto:



giran en torno a la organizacion del Carnaval de Barranquilla, dentro de los cuales,
evidentemente, no se definié la construccion, adecuacion o mantenimiento de un
bien inmueble de caracter publico. Por lo tanto, no es cierto que mediante este
acto se haya celebrado un contrato de concesion.

Por otro lado, en relacion con el contrato de concesion para la prestacion de un
servicio publico, tampoco se advierte que el Carnaval de Barranquilla se trate de
un servicio publico que pueda estar sujeto a concesién en los términos del Decreto
Ley 222 de 1983.

En efecto, para la fecha de expedicién del Acuerdo municipal 003 de 9 de
septiembre de 1991 ya estaba vigente la Constitucion de 1991 (promulgada el 6
de julio de 1991), la cual preceptia, en sus articulos 48 y 67, la seguridad social
(salud, pension, riesgos profesionales) y la educacion, como servicios publicos. La
Seguridad social entendida como “un servicio publico de caracter obligatorio
que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la Ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
Seguridad Social.” La educacion entendida como “un derecho de la persona y un

servicio publico que tiene una funcién social;” (Se destaca)

Por su parte, el capitulo 5 de la Constitucidon Politica regula la finalidad social del
Estado y de los servicios publicos, y en sus articulos 365 y 366, respecto de la

definicién de servicios publicos preceptia lo siguiente:

“Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos

los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,

podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por

1- Promover, fomentar, organizar y llevar a cabo todas las actividades y certamenes encaminados
al buen éxito del Carnaval y en general, apoyar todo evento que vaya en beneficio de la
proteccion del turismo, el folclor y la cultura de la Nacion.

2- Organizar el carnaval de Barranquilla nacional e internacionalmente.

3- Promover la ciudad de Barranquilla y su actividad carnestolénica a nivel nacional e
internacionalmente durante todo el afio.

4- Organizar, participar y promover todo tipo de reinados y eventos nacionales e internacionales,
tendientes a promover turisticamente el Carnaval de Barranquilla.



comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por
razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada
por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o
servicios publicos, deberé indemnizar previa y plenamente a las personas
gue en virtud de dicha ley queden privadas del ejercicio de una actividad
licita.

ARTICULO 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacién son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo
fundamental de su actividad la solucion de las necesidades
insatisfechas de salud, de educacién, de saneamiento ambiental y de

agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las
entidades territoriales, el gasto publico social tendrd prioridad sobre

cualquier otra asignacion. (...) (Se destaca)

Como puede observarse, por mandato constitucional los servicios publicos
guardan una relacién intrinseca con la finalidad social del Estado colombiano y
una de sus caracteristicas consiste en asegurar su prestacion eficiente a todos

los habitantes del territorio nacional.

En este caso, el Carnaval de Barranquilla no retne las caracteristicas de un
servicio publico, principalmente porque se trata de una actividad de caracter
cultural que se lleva a cabo en esa ciudad, tal como fue reconocida mediante la
Ley 706 de 20013.

En concordancia con ello, el articulo 72 de la Constitucién Politica preceptia que:
“El patrimonio cultural de la Nacién estd bajo la protecciéon del Estado. El
patrimonio arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la identidad
nacional, pertenecen a la Nacion y son inalienables, inembargables e

imprescriptibles. La ley establecera los mecanismos para readquirirlos cuando se

8 Congreso de la Republica declaré patrimonio cultural de la Nacién el Carnaval del Distrito
Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla y le reconocio la especificidad de la cultura caribe, a
la vez que le brindé proteccién a sus diversas expresiones.



encuentren en manos de particulares y reglamentara los derechos especiales que
pudieran tener los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza

arqueoldgica.”

En este contexto, el Carnaval de Barranquilla se trata de una manifestacion

cultural protegida legal y constitucionalmente, mas no un servicio publico.

Adicionalmente, en el Acuerdo 003 de 9 de septiembre de 1991, que autoriz6 la
creacion de la sociedad de economia mixta denominada Carnaval de Barranquilla
S.A., se establecié en su articulo 4 los objetivos de esta sociedad®, entre los
cuales no se observa que haya sido facultada para la prestacion de un servicio
publico; los objetivos giran en torno a organizar, promover, fomentar y llevar a

cabo una actividad cultural (Carnaval de Barranquilla).

Por lo tanto, tampoco es posible que, a la luz del Decreto Ley 222 de 1983, a la
sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. se le hubiere otorgado una concesion para
la prestacion de un servicio publico, pues la norma que autorizé la constitucion de
esta sociedad, no la habilitd para ese fin, sino para efectuar una actividad cultural

concreta.

En este orden de ideas, a la luz del ordenamiento juridico vigente para el momento
de la expedicion del Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1991, no era posible
gue la autorizacién otorgada por el Distrito de Barranquilla a la sociedad Carnaval
de Barranquilla S.A. se tratara de una concesion, dado que no tenia por objeto la

ejecucién de una obra publica ni tampoco de la prestacién de un servicio publico.

Ahora bien, tampoco es acertado cuando el recurrente afirma en su recurso de
apelacion que el contrato de concesion se encuentra vertido en la Escritura
Pudblica nro. 9 de 7 de enero de 1992, como quiera que en esta escritura obra el
contrato de constitucion de la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., en

cumplimiento de lo ordenado por el Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1991,

4 ARTICULO CUARTO: CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. tendra por objeto:

5- Promover, fomentar, organizar y llevar a cabo todas las actividades y certamenes encaminados
al buen éxito del Carnaval y en general, apoyar todo evento que vaya en beneficio de la
proteccion del turismo, el folclor y la cultura de la Nacion.

6- Organizar el carnaval de Barranquilla nacional e internacionalmente.

7- Promover la ciudad de Barranquilla y su actividad carnestolénica a nivel nacional e
internacionalmente durante todo el afio.

8- Organizar, participar y promover todo tipo de reinados y eventos nacionales e internacionales,
tendientes a promover turisticamente el Carnaval de Barranquilla.



gue dispuso la creacion de una sociedad de economia mixta que se encargara de
organizar y realizar el carnaval de Barranquilla. En acatamiento de ese acuerdo,
en el articulo 77 del contrato de constitucion de la sociedad se regulé el capital
aportado por el municipio de barranquilla donde se vuelve a hacer referencia a la

expresion “concesion”, asi:

“El capital pagado por parte del municipio de Barranquilla en el acto de
constitucion, o sea, la suma de diez millones de pesos ($10.000.000.00)
corresponde al aporte en especie de que trata el literal b) del articulo
sexto del Acuerdo 33 de 1991, emanado del Concejo de Barranquilla,
aporte este que consiste en liberar como capital pagado los primeros cinco
afios de la concesion por la utilizacion de las calles, avenidas y demas
espacios publicos. La concesion anotada, que se realiza en el presente acto
por un término de 50 afios contados desde la fecha de constitucién de la
sociedad, se aportard en especie como capital pagado, por quinquenios
anticipados, es decir, que inicialmente y luego al vencimiento de cada
periodo de cinco afios de cinco afios de la duracion de la concesién, se
incrementard el aporte del municipio en la suma de Diez Millones de pesos

hasta completar el valor total de la concesion.” (Se destaca)

Como puede apreciarse, la referencia que se hace a la expresién “concesion” se
da en cumplimiento de lo dispuesto en el literal b) del articulo sexto del Acuerdo 33
de 1991, donde también se utiliza esa palabra, pero que en estricto sentido no se
trata de un contrato de concesién en donde las partes se hayan puesto de acuerdo
para realizar una manifestacion de la voluntad con las caracteristicas de este tipo
de contratos segun la explicada regulacién de la época; se trata de un acuerdo
municipal por medio del cual se autoriza la constitucion de una sociedad de

economia mixta.

En consecuencia, la Sala concluye que, contrario a lo manifestado por el apelante,
la autorizacion otorgada a Carnaval de Barranquilla S.A. no era un contrato de

concesion.

Adicionalmente, se observa que el Concejo de Barranquilla autorizd6 a la
administracion para constituir una sociedad de economia mixta, lo que supone
entonces que, mediante la escritura publica respectiva, la administracion distrital

celebrd un contrato de sociedad, en el cual concurrieron los demas socios; y que



el aporte de la administracion (contraprestacion debida), es, entre otros asuntos, el

uso del espacio publico, previamente valorado en la suma de $100.000.000.

Desde esta perspectiva, si el aporte o contraprestacion se denomina concesion o

no, es un asunto irrelevante.

Como consecuencia de lo anterior, la Sala advierte que lo que en el fondo se esta
discutiendo es lo siguiente. En primer lugar, si como consecuencia del acto
demandado, el Distrito de Barranquilla incumplié las obligaciones que se derivan
del contrato de sociedad que ha celebrado mediante escritura publica, y en
especial, si incumpli6 con la obligacibn de aportar la suma a la cual se
comprometio. En segundo lugar, se discute, independientemente del contrato de
sociedad, si es cierto que el acto administrativo demandado revocé de manera
general los derechos que el Acuerdo 33 de 1991 le concedié a la sociedad
CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. consistentes en: i) la autorizacién para
obtener una contraprestacion por la utilizacién de las calles, avenidas y demas
espacios publicos necesarios para el desarrollo normal de las actividades del
Carnaval de Barranquilla; y ii) el recaudo de los impuestos y tarifas relacionadas

con las diferentes actividades del carnaval.

[1.3. Derechos concedidos en favor de Carnaval de Barranquilla S.A.

Otro punto que la Sala estima importante dilucidar de manera previa al
planteamiento de los hechos probados y del problema juridico, consiste en
determinar si es cierto que el acto administrativo demandado revocé los derechos
que el Acuerdo 33 de 1991 le concedi6 a la sociedad CARNAVAL DE
BARRANQUILLA S.A., consistentes en: i) la autorizacibn para obtener una
contraprestacion por la utilizacion de las calles, avenidas y demas espacios
publicos necesarios para el desarrollo normal de las actividades del Carnaval de
Barranquilla; y ii) el recaudo de los impuestos y tarifas relacionadas con las

diferentes actividades del carnaval.

Esto en consideracion a que, a juicio de la parte recurrente, el acto acusado
revoco los citados derechos, en la medida en que resolvié que las licencias para la
ocupaciéon temporal del espacio publico deben ser solicitadas ante la Secretaria de
Planeacion Distrital, de conformidad con el Decreto Nacional nro. 564 de 2006,

previa solicitud del permiso que debera tramitarse ante el Instituto Distrital de



Urbanismo y Control IDUC, conminando con apremio de multa el incumplimiento

por parte de cualquier persona.

Al respecto, la Sala observa que, en relacion con la autorizacion para obtener una
contraprestacion economica por la utilizacion de las calles, avenidas y demas

espacios publicos, el articulo sexto del Acuerdo 33 de 1991 previo lo siguiente:

ARTICULO SEXTO: Ademas de la participacion establecida en el articulo
anterior, se autoriza al Alcalde para aportar hasta ciento cincuenta millones
de pesos $150.000.000.00 como participacion del 51% de la nueva
sociedad en la siguiente forma: a) $50.000.000.00 como aporte en dinero
efectivo. b) $100.000.000 valor de la concesion por la utilizacion de las
calles, avenidas y demas espacios publicos que se juzguen necesarios
para el desarrollo normal de las actividades del Carnaval de

Barranquilla.”

En cuanto al recaudo de impuestos y demas tarifas relacionadas con la realizacion

del carnaval, el articulo 11 de la norma en comentd previd lo siguiente:

ARTICULO DECIMO PRIMERO: Cédanse a favor de la sociedad
CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. los impuestos y derechos
relacionados con las diferentes actividades del carnaval vy

especialmente los siguientes:

a) Impuesto del Carnaval.

b) Los auxilios, contribuciones, donaciones y aportes de la Empresa

Privada y Entidades Oficiales.

c) Las inscripciones de candidatas, bailes, pick — up, casetas y similares
y hoteles, conforme a la reglamentacién que para tal efecto adopte la
Junta Directiva del CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.”

d) Las demas que se obtengan con la realizacibn de eventos
organizados por “CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.” antes,

durante y después del Carnaval, como el Festival de Orquestas y



otros cuya organizacion, direccion y recursos obtenidos seran de la
sociedad “CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.”

e) Todos los derechos de radio, prensa y television y cualquier otro

medio publicitario.

Como puede apreciarse, en relacion con la autorizacion concedida a la sociedad
Carnaval de Barranquilla S.A. por parte del Acuerdo 033 de 9 de septiembre de
1991, para obtener una contraprestacion como consecuencia de la utilizacion del
espacio publico necesario para el desarrollo normal de las actividades del
Carnaval de Barranquilla, el acto acusado (Decreto Distrital 008 de 17 de enero de
2007), transcrito en el acapite anterior (11.3), en ninguno de sus articulos preceptla

expresamente que se revocara esa autorizacion.

Ahora bien, a partir de una lectura integral del acto demandado, tampoco se
observa que éste prohiba o impida que la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A.
utilice, previo cumplimiento del acto acusado, los espacios publicos que sean
necesarios para el desarrollo del mentado carnaval. Lo que se advierte en el acto
acusado son una serie de limitaciones o restricciones generales para el uso del
espacio publico en ese evento, mas no una eliminacién de la autorizacién que le
fue otorgada a Carnaval de Barranquilla S.A. para obtener una contraprestacion

por la utilizacion del espacio publico para la realizacion del carnaval.

A juicio de la parte recurrente, el acto acusado revoco la autorizacion para usar el
espacio publico en la medida en que el articulo 6 preceptia que las licencias para
la ocupacion temporal del espacio publico, deben ser solicitadas ante la Secretaria

de Planeacién Distrital.

En este punto, la Sala comparte la postura del tribunal, toda vez que la
autorizacion que le fue otorgada a la sociedad CARNAVAL DE BARRANQUILLA
S.A., en el Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991, es para efectos de recibir la
contraprestacion econOmica que generan las actividades desarrolladas en el
Carnaval de Barranquilla en las calles, vias y demas espacios publicos necesarios
para la realizaciéon del mismo. Pero ello no quiere decir que pueda disponer de
manera libre e ilimitada del espacio publico, pues el control sigue estando en
cabeza del Estado, en este caso el Distrito de Barranquilla, de conformidad con lo

previsto en el articulo 82 constitucional que establece lo siguiente: “Es deber del



Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio publico y por su
destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular. Las
entidades publicas participaran en la plusvalia que genere su accion urbanistica y
regularan la utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés

comun.”

En este sentido, la licencia de que trata el articulo 6 del acto acusado es con el
objetivo de hacer cumplir las limitaciones previstas en ese acto para utilizar el
espacio publico dentro de los parametros alli dispuestos, mas no constituye una
prohibicién a la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. para seguir organizando el
carnaval y obtener las contraprestaciones econémicas derivadas del mismo por el

término de 50 afnos.

En este mismo sentido, la Sala observa que la autorizacion que le fue otorgada a
Carnaval de Barranquilla S.A. por parte del Acuerdo 33 de 1991 fue general, es
decir, se trat6 de una autorizacion para obtener una contraprestacion por la
utilizacién de las calles, avenidas y demas espacios publicos que se juzguen
necesarios para el desarrollo normal de las actividades del Carnaval de
Barranquilla. En esa autorizacion no se especifica un espacio en particular o una
via especifica respecto de la cual la sociedad actora pueda alegar el

desconocimiento de un derecho.

En consecuencia, la citada sociedad, aparte de poder hacer uso de los espacios
que se delimitaron en el acto acusado, también puede hacer uso de los demas
espacios que no se encuentran limitados por el acto acusado, pues la autorizacion
gue le fue concedida fue en general respecto del espacio publico necesario para el

desarrollo normal de las actividades del carnaval.

En relacidon con el derecho al recaudo de impuestos y tarifas por la realizacion del
carnaval, a partir de una lectura integral del acto acusado, tampoco se observa
gue el mismo resuelva revocar el derecho que le fue concedido a Carnaval de
Barranquilla S.A. en ese sentido. Ninguno de sus articulos le prohibe a la citada
empresa seguir recaudando las tarifas por concepto de la realizacion del carnaval
y obtener recursos por concepto de auxilios, contribuciones, donaciones y aportes
de empresas privadas y entidades oficiales; de inscripciones de candidatas, bailes,
pick — up, casetas, hoteles y similares, conforme a la reglamentacion que para tal
efecto adopte la Junta Directiva del CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A; de la



realizacion de eventos organizados por esa sociedad antes, durante y después del
Carnaval, como el Festival de Orquestas y otros; y de todos los derechos de radio,
prensa, television y cualquier otro medio publicitario. Tampoco se observa que el
acto acusado le imponga a la parte actora un cobro por el uso del espacio publico

que le fue autorizado utilizar para el desarrollo del carnaval.

En este contexto, no se tiene acreditado que el acto acusado revoco los derechos
que el Acuerdo nro. 33 de 1991 le habia concedido a Carnaval de Barranquilla
S.A. para obtener una contraprestacion por la utilizacién de las calles, avenidas y
demas espacios publicos necesarios para el desarrollo normal de las actividades
del Carnaval de Barranquilla y el recaudo de los impuestos y tarifas relacionadas
con las diferentes actividades del carnaval.

Asi las cosas, de todo lo dicho anteriormente, la Sala concluye que: i) la
autorizacion otorgada a Carnaval de Barranquilla S.A. no era un contrato de
concesion; i) la accién de nulidad y restablecimiento del derecho regulada en el
CCA no es procedente para controvertir el incumplimiento del contrato de
constitucion de una sociedad, pues para ese efecto se tiene la accion de
controversias contractuales, y iii) no se tiene acreditado que el acto acusado
revoco los derechos que le habian sido concedidos a Carnaval de Barranquilla
S.A. através del Acuerdo nro. 33 de 1991.

Finalizada esta exposicién, la Sala procede a fijar cada uno de los hechos
probados y relevantes de la segunda instancia, y con base en ellos plantear los

problemas juridicos que concentran la atencién de esta colegiatura.

[1.4. HECHOS RELEVANTES

En Acuerdo nro. 033 de 9 de septiembre de 1991, el Concejo del Distrito de
Barranquilla faculté al alcalde de Barranquilla para que creara una sociedad,
descentralizada, de economia mixta, denominada Carnaval de Barranquilla S.A.,
cuyo objeto es la realizacion de actividades para la celebracion del Carnaval de
Barranquilla.

El mentado Acuerdo autorizé a la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. para
obtener una contraprestacion economica por la utilizacion de las calles, avenidas y

demas espacios publicos que se juzguen necesarios para el desarrollo normal de



las actividades del Carnaval de Barranquilla. Asi mismo, una vez se constituyera la
sociedad, le cedio el recaudo de los impuestos y tarifas relacionadas con las

diferentes actividades del carnaval.

El dia 5 de noviembre de 1991, el alcalde de Barranquilla expidié la Resolucién
nro. 2911, "Por el cual se reglamenta el Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991”,
y en su articulo 5 dispuso lo siguiente: "ART/ICULO QUINTO: El Municipio de
Barranquilla promovera la creacion de una Sociedad de Economia Mixta de
caracter municipal en la cual participara con el 51% del capital social; el 49%
restante estara conformado por capital privado o de otras entidades oficiales.” En
su articulo 6 establecid lo siguiente: “La Sociedad tendrd la denominacién
"CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A. y tendra por objeto: 1.-Promover,
fomentar, organizar y llevar a cabo todas las actividades y ceremonias
encaminadas al buen éxito del carnaval y en general, apoyar todo evento que vaya
en beneficio de la promocién del turismo, el folclor y la cultura de la ciudad. 2.-
Organizar el Carnaval de Barranquilla nacional e internacionalmente. (...) 4.-
Organizar, participar y promover todo tipo de reinados y eventos nacionales e

internacionales, tendientes a promover turisticamente el carnaval de Barranquilla

(..)"

El 3 de enero de 1992, el alcalde de Barranquilla expidié el Decreto 008 de ese
afo, “por medio del cual se fija la participacién del municipio de Barranquilla en las
disposiciones reglamentarias”, en cuyo articulo primero se establecié: “ARTICULO
PRIMERO: El municipio de Barranquilla, participara en la Sociedad Carnaval de
Barranquilla S.A. con un aporte inicial de SESENTA MILLONES DE PESOS ML.
($60,000.000) de los cuales CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($50,000.000)
se aportaran en dinero en efectivo y los DIEZ MILLONES DE PESOS
($10,000.000) restantes, corresponden al valor anticipado de la concesion por los
primeros cinco afios. ARTICULO SEGUNDO: La concesion por la utilizacion de
calles, avenidas y demas espacios publicos, a que se refiere el literal B del Articulo
sexto del Acuerdo 033, se aportara a la Sociedad CARNAVAL DE
BARRANQUILLA S.A. por un término de cincuenta afos, igual al definido en el
Acuerdo como de duracion de la Sociedad. Para efectos de la cuantificacion de
tales aportes, el Municipio de Barranquilla, con base en el avalto realizado por el
Concejo aportara al capital de la sociedad “CARNAVAL DE BARRANQUILLA
S.A.”, tal valor por quinquenios anticipados, es decir, que inicialmente y luego al

vencimiento de cada periodo de cinco afos de la duracion de la concesion, se



incrementara el aporte del Municipio en la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS
hasta completar el valor total de la concesion. ARTICULO TERCERO: La cesion
de impuestos y derechos a que se refiere el articulo décimo primero del Acuerdo
033, tendra una duracion de cincuenta (50) afios. El municipio no devengara por
ella contraprestacion alguna y ella constituye, a favor de la sociedad, un derecho

particular y concreto, en los términos del articulo 73 del Decreto 01 de 1984".

En Escritura Publica nro. 9 de 7 de enero de 1992, se constituyd la sociedad de
economia mixta denominada Carnaval de Barranquilla S.A., vinculada al municipio
de Barranquilla, cuyo objeto principal consiste en “promover, fomentar, organizar y
llevar a cabo todas las actividades y certdmenes encaminados al buen éxito del
carnaval y en general, apoyar todo evento que vaya en beneficio de la promocién
del turismo, el folclor y la cultura en la ciudad de Barranquilla”. Igualmente, en esta
escritura quedo establecido que “De conformidad con el Acuerdo 33 de 9 de
septiembre de 1991 y su Decreto Reglamentario No. 8 de enero 3 de 1992, la
sociedad recaudara y administrard los impuestos, derechos y demas rentas e
ingresos y administrard los impuestos, derechos, renta e ingresos relacionados
con las diferentes actividades del carnaval y especialmente los siguientes: a)
impuesto del carnaval. b) los auxilios, contribuciones, donaciones y aportes de la
empresa privada y entidades oficiales. c) las inscripciones de candidatas, bailes,
pock-ups, casetas y similares y hoteles, conforme a la reglamentacién que adopte
la Junta Directiva de la sociedad. d) las demas que se obtengan con la realizacion
de eventos organizados por la sociedad, antes, durante y después del carnaval,
como el Festival de Orquestas y otros cuya organizacion, direccién y recursos
obtenidos seran de la sociedad. e) todos los derechos de radio, prensa y televisiéon

y cualquier otro medio publicitario.”

La sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. y la Fundacion Carnaval de
Barranquilla organizan el Carnaval de Barranquilla, para lo cual instalan un
escenario transitorio y realizan actividades culturales y comerciales de manera
transitorias en los meses de febrero y marzo, en la via 40 y la calle 17 del Distrito
de Barranquilla, ocupando temporalmente el espacio publico y obteniendo
ingresos como consecuencia de dicha actividad. El escenario consiste en la
instalacion de portales de acceso, palcos, minipalcos y sillas, dejando un espacio
para la ubicacion de personas de pie o bordilleros.



Durante los afios 2006 y 2007, la parte actora suscribié varios contratos para la

instalacion de graderias, minipalcos, escenografia y venta de boleteria.

El 17 de enero de 2007, el alcalde del Distrito de Barranquilla expidié el Decreto
008, (demandado), “por medio del cual se establecen unas disposiciones en
materia de espacio publico para el desarrollo de desfiles de Carnaval en la via 40”.
En esta norma se establecieron una serie de limitaciones y restricciones para el

uso del espacio publico durante la realizacion del Carnaval de Barranquilla.

I1.5. ANALISIS

A juicio del recurrente, el acto acusado es contrario a la Resolucién nro. 2911 de 5
de noviembre de 1991, "Por el cual se reglamenta el Acuerdo 033 de 9 de
septiembre de 1991”, al Decreto 008 de 3 de enero de 1992, “por medio del cual
se fija la participacion del municipio de Barranquilla en las disposiciones
reglamentarias”, y a la Escritura Publica nro. 9 de 7 de enero de 1992, por medio
de la cual se constituyé la sociedad de economia mixta denominada Carnaval de
Barranquilla S.A., vinculada al municipio de Barranquilla. Esto en la medida en
que, desde su punto de vista, revocO los derechos que esos actos le habian
concedido para obtener una contraprestacion econémica por la utilizacion de las
calles, avenidas y demas espacios publicos que se juzguen necesarios para el
desarrollo normal de las actividades del Carnaval de Barranquilla; y para recaudar

los impuestos y tarifas relacionadas con las diferentes actividades del carnaval.

Por otro lado, el recurrente también plante6 en su recurso, que el acto demandado
desconoce la competencia prevista en el numeral 9 del articulo 313 constitucional,
el cual le otorga a los concejos municipales la facultad de dictar las normas
necesarias para la preservacion y defensa del patrimonio cultural; que se concreté
en este caso con la expedicion del Acuerdo 033 de 1991, que concedio derechos
sobre el espacio publico a Carnaval de Barranquilla S.A. para poder llevar a cabo
todos los afios el Carnaval en esa ciudad, los cuales se vieron afectados en la
medida en que se intervino en la organizacion del evento y se recortaron los

recursos necesarios para el patrocinio de los grupos hacedores del carnaval.

Teniendo en cuenta los argumentos planteados por la parte recurrente, a la Sala le
corresponde resolver en segunda instancia los siguientes problemas juridicos: 1)

Es procedente solicitar la nulidad de un decreto expedido por la Alcaldia de un



Distrito por ser contrario a otro decreto y a una resolucion expedida por esa misma
entidad territorial, y por contradecir la escritura publica de constitucion de una
sociedad. 2) Incurre en causal de nulidad por vulnerar el ordenamiento juridico
superior, el decreto por medio del cual se establecen unas limitaciones para el uso
del espacio publico en un carnaval que se lleva a cabo en un Distrito, cuando
previamente esa entidad territorial le habia otorgado el derecho a la empresa
organizadora del Carnaval a obtener una contraprestacion econdémica por la
utilizacion de las calles, avenidas y demas espacios publicos necesarios para el
desarrollo del evento y le habia cedido el recaudo de las tarifas e impuestos

relacionadas con la realizacion de aquél.

[1.5.1. Improcedencia de nulidad de un acto administrativo por vulnerar otro

acto de la misma jerarquia normativa y por contradecir una escritura publica

La Sala advierte que es necesario determinar la jerarquia normativa de dos
normas que, a juicio de la parte actora, se desconocen como consecuencia del
acto administrativo acusado; estas son la Resolucién nro. 2911 de 5 de noviembre
de 1991, "Por el cual se reglamenta el Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991”,
y el Decreto 008 de 3 de enero de 1992, “por medio del cual se fija la participacion
del municipio de Barranquilla en las disposiciones reglamentarias”, expedidas por

la Alcaldia del Distrito de Barranquilla.

Por otro lado, también es necesario examinar si es procedente solicitar la nulidad
del acto administrativo demandado por ser contrario a la Escritura Pablica nro. 9
de 7 de enero de 1992, por medio de la cual se constituyé la sociedad de
economia mixta denominada Carnaval de Barranquilla S.A., vinculada al municipio

de Barranquilla.

A este respecto, la Sala pone de presente que, en providencia proferida el 21 de
julio de 2020°, esta Corporacion tuvo la oportunidad de indicar que, dentro de las
fuentes principales del derecho administrativo, se tiene a la norma en sentido
amplio (toda norma juridica con efectos vinculantes), la equidad y el negocio

juridico.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente:
Oswaldo Giraldo Loépez, Bogota, D.C., primero (1) de julio de dos mil veinte (2020), Radicacion
namero: 11001-03-24-000-2018-00413-00, Actor: José Heli Torres Varén, Demandado: Instituto
Geografico Agustin Codazzi — IGAC (Direccion Territorial Tolima) y Municipio de Ibagué.



En este sentido, en la providencia en cita se indicé que los operadores que
enfrentan un problema juridico deben buscar la fuente formal de Derecho en que
puedan resolverlo, recurriendo en primer lugar a la norma (en sentido amplio),
excepto en los asuntos que solo interesen a los particulares, caso en el cual
deberan recurrir primero al negocio juridico, y aquéllos cuya solucion haya sido
encomendada a los conciliadores o arbitros en equidad, o a los jueces de paz,

pues en estos ultimos eventos la fuente prioritaria sera la equidad.

La consagracion de la ley como fuente principal del ordenamiento juridico
colombiano deriva directamente de la Constitucion Politica, cuando en el inciso
segundo de su articulo 4° establece que “es deber de los nacionales y de los
extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a
las autoridades”, lo cual es reiterado en el articulo 95 cuando expresa que “toda

persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes”.

En relacion con la norma en sentido amplio, es decir, toda norma juridica con
efectos vinculantes, se tiene en primer lugar la Constitucion Politica como norma
suprema (articulo 4 de la Constitucion), en este mismo rango los tratados vy
convenios internacionales ratificados por el Estado colombiano que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcién
(articulos 93 y 214.1) y todas las normas que forman parte del blogue de
constitucionalidad. En segundo lugar, se tienen las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica (articulo 114 y 150 de la Constitucién) y las normas
expedidas por el poder ejecutivo con fuerza material de ley, como son los decretos
leyes y los decretos legislativos (articulos 150.10 y 212 a 215). En tercer lugar, se
tienen los actos administrativos, entendidos como manifestaciones unilaterales de
la administracion encaminadas a producir efectos juridicos, por medio de los
cuales se crean, modifican o extinguen situaciones juridicas. En esta categoria se
encuentran los reglamentos generales, los actos ordinarios del poder ejecutivo
(resoluciones, decretos, directivas, circulares etc), los actos de las corporaciones
administrativas (acuerdos, ordenanzas, resoluciones). También se ubican alli los
actos administrativos de caracter particular y concreto, cuyos efectos recaen sobre
sujetos claramente individualizados y determinados, como es el caso de los

permisos, las licencias, entre otros.



En el caso objeto de examen, por un lado, se observa que la Resolucion
Reglamentaria nro. 2911 de 5 de noviembre de 1991, “por la cual se reglamenta el
Acuerdo 033 de 9 de septiembre de 1991”, y el Decreto nro. 008 de 3 de enero de
1992, “por el cual se fija la participacion del municipio de Barranquilla en las
disposiciones reglamentarias”, no son normas de caracter superior al acto

demandado en este proceso judicial.

En efecto, la Resolucion reglamentaria nro. 2911 de 5 de noviembre de 1991 fue
expedida por el Alcalde del Distrito de Barranquilla, en uso de la facultad
reglamentaria conferida por el articulo 5 de la Ley 49 de 1987, que concede a los
alcaldes la potestad para “reglamentar los acuerdos municipales”. Asi mismo, el
Decreto nro. 008 de 3 de enero de 1992 fue expedido por la Alcaldia de
Barranquilla, en uso de las facultades conferidas en el articulo 2 del Acuerdo 033
de 9 de septiembre de 1991, el cual “autoriza al Alcalde Mayor de Barranquilla por
el término de cuatro (4) meses contados a partir de la vigencia del presente
acuerdo para promocionar y participar en la creacibn de una sociedad de
economia mixta denominada CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A., cuya

duracioén sera de 50 arios”.

Por su parte, el Decreto 008 de 17 de enero de 2007, demandado, también fue
expedido por la Alcaldia de Barranquilla, y a través del mismo se establecen unas
disposiciones en materia de espacio publico para el desarrollo de desfiles de

Carnaval en la via 40.

En este contexto se observa que, tanto el acto acusado como la Resolucién
Reglamentaria nro. 2911 de 5 de noviembre de 1991 y el Decreto nro. 008 de 3 de
enero de 1992, fueron expedidos por la misma autoridad del orden municipal, esto
es, el alcalde de Barranquilla. Luego no es posible predicar, como lo hace la parte
recurrente, una jerarquia normativa entre aquellas y con fundamento en ello,
declarar nulo el acto administrativo demandado en este proceso por “infringir las
normas en que deberia fundarse el acto”, de acuerdo con el articulo 84 del Cdodigo

Contencioso Administrativo.

En conclusién, no es posible solicitar la nulidad de un decreto expedido por la
Alcaldia de un municipio por ser contrario a una resolucion y a un decreto
expedido por esa misma alcaldia, en atencidn a que estas normas no ostentan

una categoria de norma juridica superior.



- Escritura Pablica nro. 9 de 7 de enero de 1992, por medio de la cual se

constituye la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A.

La Sala observa que la Escritura Publica nro. 9 de 7 de enero de 1992, por medio
de la cual se constituye la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., no tiene la
categoria de norma juridica. La escritura publica es un instrumento publico que
contiene la declaracién de voluntad de uno o varios sujetos de derecho, con el fin

de concretar un determinado acto juridico o contrato, emitida ante el notario.

El articulo 13 del Decreto 960 de 1970, “Por el cual se expide el Estatuto del
Notariado”, aplicable para la fecha de expedicién de la Escritura Publica nro. 9 de
7 de enero de 1992, establece que ésta “es el instrumento que contiene
declaraciones en actos juridicos, emitidas ante el Notario, con los requisitos
previstos en la Ley y que se incorpora al protocolo. El proceso de su
perfeccionamiento consta de la recepcion, la extension, el otorgamiento y la
autorizacion.” Como instrumento, la escritura tiene en unos casos caracter de
requisito ad substantiam actus y ad probationem, y en otros, solamente ad

probationem.

Asi mismo, esta seccion del Consejo de Estado ha sostenido que “(...) la escritura
publica no es en si misma un acto administrativo, luego no es susceptible de ser
impugnada ante la jurisdiccidbn contencioso administrativa. Lo que si puede ser
enjuiciado ante esta jurisdiccién es su contenido siempre y cuando éste consista
en un acto administrativo o un contrato estatal; dicho de otra forma, que la
declaracion que contenga y que mediante ella sea protocolizada constituya en si
misma por producir de manera directa una situacion juridica general o particular
sin necesidad de su protocolizacion, un acto administrativo 0 un acuerdo de

voluntades en la que intervenga una entidad estatal (...)".6

En este contexto, la escritura publica en si misma no goza del caracter de fuente
de derecho, lo que es fuente son los actos juridicos o contratos que en aquella

reposan. Por lo tanto, no es posible predicar la nulidad de un acto administrativo

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente
Dr. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, Sentencia de 26 de noviembre de 2008, Radicacion
namero: 13001-23-31-000-2000-99073-01, Actor: Grupo Hotelero Mar y Sol S.A., Demandado:
Distrito de Cartagena de Indias T.Hy C.



solamente con fundamento en que este resulta contrario a una escritura publica de

constitucion de una sociedad.

De todas formas, al revisar el contrato de constitucion de la sociedad Carnaval de
Barranquilla S.A., protocolizado en la Escritura Publica nro. 9 de 7 de enero de
19927, el cual si constituye fuente del derecho a la luz de lo previsto en los
articulos 158, 16° 16021° y 1603 del Cddigo Civil, se observa que este hace
referencia a la facultad para recaudar y administrar impuestos, derechos y demas
rentas e ingresos relacionados con las actividades del carnaval, potestad
concedida por el Acuerdo 33 de 1991 en favor de la mencionada sociedad, el cual,
como se explicé en lineas anteriores, no es desconocido por parte del acto
demandado en este proceso.

En cuanto a la autorizacidon para obtener una contraprestacion por el uso de las
calles, vias y en general el espacio publico, esta tampoco es desconocida por el
acto acusado, como se indico en el acapite 11.4.

En conclusion, no es procedente declarar la nulidad de un acto administrativo por
ser contrario a una escritura publica, dado que ésta por si sola no es una norma

juridica a la que deban sujetarse los actos administrativos.

Por lo tanto, no prospera el cargo planteado por la parte recurrente.

[1.5.2. Improcedencia del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho para controvertir el contrato de constitucién de una sociedad

Otro punto que la Sala debe dilucidar consiste en establecer si es procedente
controvertir a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho el incumplimiento del contrato de constitucion de la sociedad Carnaval de

7 Obrante de folios 45 a 62 del expediente.

8 <RENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS>. Podran renunciarse los derechos conferidos por
las leyes, con tal que sélo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la
renuncia.

9 <DEROGATORIA NORMATIVA POR CONVENIO>. No podran derogarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres.

10 <. OS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales.

11 <EJECUCION DE BUENA FE>. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella.



Barranquilla S.A. Esto en la medida que, a juicio de la parte actora, como
consecuencia del acto demandado, el Distrito de Barranquilla incumplio las
obligaciones que se derivan del contrato de sociedad que ha protocolizado en
escritura publica, y en especial, si incumple con la obligacion de aportar la suma a

la cual se comprometio.

Para efectos de dilucidar este punto, la Sala se permite explicar cémo, para
resolver el problema planteado por el actor, la via adecuada era plantear una

controversia contractual.

De conformidad con el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, nhorma
aplicable para la fecha en que se interpuso esta demanda, la accion de

controversias contractuales estaba regulada asi:

“De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un
contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y
gue se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales,
gue se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se
condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan
otras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad
y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los
treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacion o publicacion. La
interposicion de estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la
celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad
de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de
nulidad absoluta del contrato.

El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo
podra pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez administrativo queda
facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en
el proceso. En todo caso, dicha declaracién solo podra hacerse siempre
gue en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.

En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la
jurisdiccién contencioso administrativa se aplicara la regulacion del proceso
ejecutivo singular de mayor cuantia contenida en el Coédigo de

Procedimiento Civil.



Como puede apreciarse, este tipo de accion permite entonces que se declare la
existencia o nulidad de un contrato y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales y que se ordene su revision. Igualmente, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado'?, ha indicado que esta es la accién pertinente
para reclamar el incumplimiento de un contrato, y que se condene al responsable

a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

La legitimidad para ejercer este tipo de accion radica en primer lugar en las partes
contratantes. En segundo lugar, en el Ministerio Publico y los terceros con interés

en el contrato.

En el caso objeto de examen, la parte actora alega el incumplimiento del
contrato de constitucion de la sociedad de economia mixta denominada Carnaval
de Barranquilla S.A., vertido en la Escritura Publica nro. 9 de 7 de enero de 1992,
como consecuencia de la expedicion del Decreto Distrital 008 de 17 de enero de
2007, “por medio del cual se establecen unas disposiciones en materia de espacio
publico para el desarrollo de desfiles de carnavales en la via 40”, expedido por el

Distrito de Barranquilla.

El aludido contrato de sociedad fue suscrito entre el alcalde del entonces
municipio de Barranquilla, el representante legal de la Camara de Comercio de
Barranquilla, la fundacién Mario Santo Domingo, la promotora para el desarrollo
del Distrito Central “PROBARRANQUILLA”, la Fundacion para el Desarrollo
Integral de la Region Caribe Colombiana “Fundecaribe” y el Fondo Mixto de

Promocion Turistica del Atlantico.

A este respecto, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado!® ha
desarrollado la teoria del hecho del principe, como fenOmeno determinante del
rompimiento de la ecuacion contractual, la cual se configura cuando, como

consecuencia de un acto administrativo de caracter general expedido por la

12. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION A, Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, Bogota
D.C., doce (12) de agosto de dos mil diecinueve (2019)., Radicacién namero: 13-001-23-31-004-
2001-00696-01(59676), Actor: BOTERO AGUILAR Y CIA S.A. Y OTROS, Demandado:
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de
mayo de 2003, exp. 14.577.



administracion, se genera una alteracion en el equilibrio econémico del contrato,

asi:

“a) La expedicion de un acto general y abstracto.

b) La incidencia directa o indirecta del acto en el contrato estatal.

c) La alteracion extraordinaria o anormal de la ecuacion financiera del

contrato como consecuencia de la vigencia del acto.

d) La imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la
celebracion del contrato [o de la presentacion de la propuesta, segun el

caso]”.

En el caso sometido a analisis, de acuerdo con lo argumentado por la parte actora,
la Sala advierte la configuracion de esos elementos para la procedencia del medio

de control de controversias contractuales por el hecho del principe, asi:

- Laexpedicion de un acto general y abstracto

La Sala advierte que, mediante Escritura Publica nro. 9 de 7 de enero de 1992, se
protocolizé el contrato de constitucion de la sociedad de economia mixta

denominada Carnaval de Barranquilla S.A.

No obstante, el 17 de enero de 2007, el Distrito de Barranquilla expidié el Decreto
Distrital nro. 008, “por medio del cual se establecen unas disposiciones en materia
de espacio publico para el desarrollo de desfiles de carnavales en la via 40,
expedido por el Distrito de Barranquilla (acto demandado en este proceso).

En relacién con la naturaleza juridica de este decreto, se observa que, contrario a
lo manifestado por la parte recurrente (actora), se trata de un acto administrativo
de caracter general, respecto del cual el accionante tiene un interés, lo cual no

convierte el acto en particular y concreto.

En efecto, el acto demandado establece lo siguiente:



“El ALCALDE DEL DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA, EN USO DE SUS FACULTADES CONSTITUCIONALES
Y LEGALES Y

CONSIDERANDO

Que el articulo 2° de la Constitucion Politica establece que son fines
esenciales del Estado servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, deberes y derechos
consagrados en la Constitucion, en consecuencia, establece el mismo
articulo, que las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento

de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Que el articulo 63 de la Constitucion Politica dispone que los bienes de uso
publico y los demasbienes que determine la ley son inalienables,

imprescriptibles e inembargables.

Que el articulo 82 de la Constitucion Politica sefiala que es deber del
Estado velar por la proteccién de la integridad del espacio publico y por su
destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular.
Igualmente determina que las entidades publicas participardn en la
plusvalia que genere su accion urbanistica y regularan la utilizacion del

suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés comun.

Que el articulo 5 de la Ley 9a de 1989 en cuanto al espacio publico

establece lo siguiente:

“Entiéndase por espacio publico el conjunto de inmuebles publicos y
los elementos arquitectdénicos naturales de los inmuebles privados
destinados por su naturaleza, por su uso o afectacion a la
satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que trascienden por

tanto los limites de los intereses individuales de los habitantes.

Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las areas requeridas

para la circulacion, tanto peatonal como vehicular, las areas para la



recreacion publica, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad
ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vias,
fuentes de agua, parques, plazas zonas verdes y similares, las
necesarias para la instalacion y mantenimiento de los servicios
publicos basicos, para la instalacion y uso de los elementos
constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones,
para la preservacion de las obras de interés publico y de los
elementos historicos, culturales, religiosos, recreativos y artisticos
para la conservacion y preservacion del paisaje y los elementos
naturales del entorno de la ciudad, los necesarios para la
preservacion y conservacion de las playas marinas y fluviales, los
terrenos de bajamar, asi como de sus elementos vegetativos, arenas
y corales y, en general, por todas las zonas existentes 0
debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea
manifiesto y conveniente y que constituyan por consiguiente, zonas

para el uso o el disfrute colectivo.”

Que el articulo 315 de la Constitucién Politica determina como atribuciones
del alcalde, conservar el orden pubico en el municipio. de conformidad con
la ley y las instrucciones y Ordenes que reciba del Presidente de la
Republica y del respectivo gobernador. El alcalde es la primera autoridad de
policia del municipio. La policia Nacional cumplira con prontitud y diligencia
las o6rdenes que le imparta el alcalde por conducto del respectivo

comandante.

Que el articulo 209 de la Constitucién Politica sefiala que, la funcién
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion
delegacion y la desconcentracion de funciones, asimismo dispone esta
norma que las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones

para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado.

Que la destinacion al uso comun del espacio publico es un principio
ineludible mediante el cual se posibilita la conservacién del orden publico en
el area urbana del Distrito de Barranquilla, por lo tanto su garantia se debe

convertir en una politica publica que debe ser desarrollada con base en el



trabajo coordinado de las diferentes entidades Distritales que tengan
injerencia en su proteccion, para que en esta forma, se traduzca en
inversion social que refleje un mejoramiento en la calidad de vida de los

habitantes.
Que es facultad de las autoridades publicas, como fin esencial garantizar a
todos los habitantes del territorio nacional, la convivencia pacifica, su
seguridad y su tranquilidad, y los derechos e intereses colectivos, en
especial, el goce del espacio publico.
En mérito de lo expuesto,

DECRETA
ARTICULO PRIMERO: Para los efectos de la regulacion del espacio publico
en los desfiles a realizarse en la Via 40 con motivo del Carnaval de
Barranquilla, sera obligacion de toda persona, sea publica o privada,
cefirse a las siguientes disposiciones:

PARA LA ACERA OCCIDENTAL:

1. Solamente se permite la instalacion de Palcos Comerciales, desde la
Calle 82 hasta la Calle 72.

2. Los Palcos institucionales Gnicamente podran ser instalados desde la
Calle 72 hasta la Calle 58. Los palcos institucionales s6lo seran
asignados a las siguientes entidades oficiales

a) Accion Naval

b) Accién Social Obras Sociales en Beneficio de la Policia Nacional

c) Fuerza Aérea.

d) Alcaldia Distrital de Barranquilla



Se exceptia de lo aqui previsto, por razones de seguridad, el palco de la
Accion Social del Ejército Nacional el cual se ubicara en donde lo

dispongan sus autoridades.

3. Desde la Calle 58 Hasta la Calle Murillo, el espacio publico debera

ser distribuido en la siguiente proporcion.

a. El 70% del espacio publico serd destinado para espectadores de

pie de manera gratuita.

b. EI 30% del espacio publico sera destinado para las personas que

ofrezcan el servicio de silleteria.

PARA LA ACERA ORIENTAL:

1. Solamente se permitira la instalacion de Minipalcos desde la Calle 82
hasta la Calle 76.

Se prohibe la instalacion de estos Minipalcos en los frentes de las viviendas

ubicadas en este sector.

2. Desde la Calle 76 hasta la Calle Murillo el espacio publico debera ser

distribuido en la siguiente proporcién:

c) El 70% del espacio publico sera destinado para espectadores de pie de

manera gratuita.

d) El 30% del espacio publico sera destinado para las personas que

ofrezcan el servicio de silleteria

ARTICULO SEGUNDO: Se permitira la instalacion de portales de control de
acceso al publico, solamente en el sector comprendido desde la Calle 82
hasta la Calle 72. Estos portales deberan estar ubicados a 50 metros de la

Via 40 sobre las Calles o Vias de Acceso.

ARTICULO TERCERO: Por ser consideradas como zonas de alto riesgo,

gueda prohibida la instalacion o funcionamiento de cualquier clase de



Palco, actividades comerciales y acceso del publico en general en los

frentes de las siguientes instalaciones ubicadas sobre la Via 40.

a) AGA FANO

b) PUENTE ARROYO DEL COUNTRY

c) CARCEL MODELO

d) ESTACIONES DE SERVICIO

De manera excepcional se aplica esta misma prohibicion sobre la zona en

donde esta ubicada la empresa GRIFFIN

ARTICULO CUARTO: El Instituto Distrital de Urbanismo y Control IDUC en
conjunto con la Oficina de Centros Locales para la Convivencia y la
Seguridad Ciudadana, gquedan ampliamente facultados para expedir las
Resoluciones necesarias, para el efectivo cumplimiento y reglamentacion

de las disposiciones adoptadas mediante el presente Decreto.

ARTICULO QUINTO: Facultese al secretario del Interior, para que de
manera conjunta con la Oficina Prevencién de Emergencias y Desastres,
mediante Resolucion, expidan las medidas necesarias para garantizar la
seguridad y tranquilidad de los asistentes a los espectaculos a celebrarse
en los desfiles programados en la Via 40 relacionados con el Carnaval de

Barranquilla.

PARAGRAFO: En materia de seguridad, para su control, regulacion y
vigilancia, en cuanto al espacio publico se refiere, Unicamente sera ejercida

por las autoridades oficiales.

ARTICULO SEXTO: Las Licencias para la ocupacion temporal del espacio
publico, deben ser solicitadas ante la Secretaria de Planeacion Distrital, de
conformidad con el Decreto Nacional No. 564 de 2006 previa solicitud del
permiso que debera tramitarse ante el Instituto Distrital de Urbanismo y
Control IDUC.



ARTICULO SEPTIMO: El incumplimiento por parte de cualquier persona de
las disposiciones contenidas en el presente Decreto, acarreara las
sanciones establecidas en el Codigo Nacional de Policia y el Cédigo de
Urbanismo, de conformidad con la modulacion que para el efecto expida el
Instituto Distrital de Urbanismo y Control IDUC y la pérdida del derecho del

interesado a la utilizacion del espacio publico.

ARTICULO OCTAVO: El presente Decreto rige a partir de la fecha de su

expedicion y deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Dado en Barranquilla el dia 17 de enero de 2007.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

ALCALDE MAYOR DE BARRANQUILLA (E)”

Como puede apreciarse, el Decreto nro. 008 de 17 de enero de 2007 es de
caracter general, en la medida en que en su parte resolutiva se establecen una
serie de disposiciones generales en materia de espacio publico para el desarrollo

de desfiles de carnavales en la via 40 en la ciudad de Barranquilla.

Esas disposiciones generales fijan unos parametros para el uso adecuado y
racional del espacio publico, al establecer unas limitaciones para la ubicacién de
palcos, minipalcos y silleterias en la acera occidental y en la acera oriental en la
via 40; determinar cémo se distribuye el espacio publico para las personas que
estaran de pie en el carnaval y para las personas que estaran en silla; permitir la
instalacion de portales de control de acceso al publico, solamente en el sector
comprendido desde la Calle 82 hasta la Calle 72; prohibir la instalacion de palcos
en zonas de alto riesgo, en aras de garantizar la seguridad colectiva; conceder al
Instituto Distrital de Urbanismo y Control IDUC la competencia para expedir
resoluciones con el fin de hacer cumplir el decreto; facultar al Secretario del
Interior para que expida las medidas necesarias para garantizar la seguridad y
tranquilidad de los asistentes a los espectaculos a celebrarse en los desfiles
programados en la Via 40, y establecer que las licencias para la ocupacién
temporal del espacio publico deben ser solicitadas ante la Secretaria de

Planeacion Distrital, de conformidad con el Decreto Nacional No. 564 de 2006,



previa solicitud del permiso que debera tramitarse ante el Instituto Distrital de

Urbanismo y Control IDUC.

Como se observa, tales disposiciones no hacen alusion a la sociedad Carnaval de
Barranquilla S.A. ni tampoco indican que se revoca algun derecho o

contraprestacion por la utilizacion del espacio publico, concedida a esa sociedad.

El acto no identifica o individualiza a los sujetos sobre los cuales recaeran sus
efectos, estos recaen sobre la comunidad en general que requiera utilizar el

espacio publico para llevar a cabo el Carnaval de Barranquilla en esa ciudad.

Por lo tanto, se cumple el primer presupuesto para la procedencia de la accion de
controversias contractuales por el hecho del principe, en la medida en que,
contrario a lo manifestado por la parte actora, el acto acusado si es de contenido

general.

La incidencia directa o indirecta del acto en el contrato estatal

La parte actora alega en su demanda y en su recurso de apelacion, la incidencia
que tiene el Decreto nro. 008 de 17 de enero de 2007 (acto general) sobre el
contrato de constitucion de la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., pues a su
juicio, ese acto administrativo revoco los derechos concedidos a ésta en el aludido
contrato, consistentes en: i) la autorizacion para obtener una contraprestacion por
la utilizacién de las calles, avenidas y demas espacios publicos necesarios para el
desarrollo normal de las actividades del Carnaval de Barranquilla; y ii) el recaudo

de los impuestos y tarifas relacionadas con las diferentes actividades del carnaval.

- La alteracidon extraordinaria o anormal de la ecuacion financiera del

contrato como consecuencia de la vigencia del acto.

La parte recurrente también pone de presente una alteracion extraordinaria o
anormal de la ecuacion financiera del contrato de sociedad como consecuencia de
la expedicion del Decreto 008 de 17 de enero de 2007, como quiera que alega
que, debido a la aplicacién del mismo, ha tenido unas pérdidas econdmicas en
relacion con la autorizacion que le fue otorgada en el contrato social para hacer

uso del espacio publico, en la medida en que ya no puede utilizar la misma



cantidad de palcos, minipalcos y derechos de publicidad del evento denominado

Carnaval de Barranquilla S.A.

En este sentido, expuso en su demanda que, como consecuencia del acto
acusado, el Instituto Distrital de Urbanismo y Control (en adelante IDUC) le impuso

un recorte al plan de distribucion y utilizacién del espacio publico asi:

- Solamente le autorizo la instalacién de 35 palcos, es decir dos (2) menos de
los 37 que tenia proyectados y contratados, lo cual significé una reduccion

de 546 usuarios por palco, equivalente a $ 152.880.000.00

- Unicamente le autoriz6 la instalacién de 550 minipalcos, es decir 130 menos
de los que tenia proyectados y contratados, lo que equivale a una

reduccion de ingresos de $78.000. 000.00.

- Por derechos publicitarios en los dos (2) palcos que no pudo colocar, dej6
de percibir $20.000.000.00.

- Por la ubicacién de cada portal de los ocho (8) cuya instalacién se impidid,
dej6 de percibir $22.500.000.00 en patrocinio y publicidad, es decir, que en
total dejo de percibir $ 180.000.000.00 por este concepto.

Adujo que, en aplicacién del decreto demandado, “el IDUC liquidé e impuso a la

demandante el pago de derechos e impuestos por valor de (sic)”.

Asi mismo, la parte actora aleg6é que, con ocasion de la expedicion del Decreto
nro. 008 de 17 de enero de 2007, la administracion distrital esta incumpliendo con
su aporte (utilizacion del espacio publico por 50 afios), plasmado en el contrato de
constitucion de la sociedad. Esto en la medida en que presuntamente revoca el
derecho a usar el espacio publico y obtener una contraprestacion, al exigirle para
tal efecto que se pida permiso previo (licencia), situacién que, a juicio de esta
Sala, conlleva un debate sobre incumplimiento contractual, y no sobre la nulidad

del acto.

- La imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la

celebracion del contrato



Por ultimo, también se observa que en el momento de la celebracion del contrato
de sociedad (Escritura Publica nro. 9 de 7 de enero de 1992), no se tenia
conocimiento que 15 afios después la administracion iba a expedir un acto
administrativo de caracter general, (Decreto Distrital 008 de 17 de enero de 2007),
que podria impactar la contraprestacion por el uso del espacio publico que se
habia pactado en favor de la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., en el

contrato de constitucion de la sociedad.

En este escenario, la Sala concluye que, en lo que tiene que ver con la
argumentacion de la parte actora, relacionada con el presunto incumplimiento del
contrato de constitucion de la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., la demanda
presentada se encuentra mal enfocada. Esto en la medida en que lo que se deriva
del acto que se demanda no es una controversia de nulidad y restablecimiento,
sino una contractual, en particular bajo la teoria del hecho del principe o del acto
de la administracion, que en este caso presuntamente afectd un contrato. Dentro
de ese tipo de proceso puede solicitarse entonces el restablecimiento del equilibrio

contractual, el cumplimiento o la resolucién del contrato.

Por lo tanto, no prosperan los argumentos del recurrente en lo que tiene que ver
con el presunto desconocimiento o incumplimiento del contrato de constitucién de
la Sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., por parte del acto administrativo

demandado en este proceso.

[1.5.3. Vulneracién del ordenamiento juridico superior

A juicio de la parte recurrente, el acto acusado es contrario al numeral 9 del
articulo 313 constitucional, el cual le otorga a los concejos municipales la
competencia para dictar las normas necesarias para la preservacion y defensa del
patrimonio cultural, que se concretd en este caso con la expedicion del Acuerdo
033 de 1991, que otorgd una “concesion” sobre el espacio publico a Carnaval de
Barranquilla S.A. para poder llevar a cabo todos los afios el Carnaval en esa
ciudad, derechos que se vieron afectados en la medida en que se intervino en la
organizacion del evento y se recortaron los recursos necesarios para el patrocinio

de los grupos que realizan el carnaval.

Para efectos de resolver este problema, la Sala se permite exponer los

fundamentos normativos de la competencia de las alcaldias para establecer



limitaciones en el uso y goce del espacio publico. Posteriormente se resolvera el

caso concreto.

[1.5.3.1. Competencia de las Alcaldias municipales para velar por la

proteccion e integridad del espacio publico

La Seccion Primera del Consejo de Estado, en sentencia proferida el 31 de enero
de 2019%4, tuvo la oportunidad de recopilar el marco normativo que regula las
funciones asignadas constitucional y legalmente a las alcaldias municipales y
distritales en lo que a la conservacién y preservacion del espacio publico se

refiere.

En esa oportunidad se precisd, en primer lugar, que la autoridad encargada de
velar por la conservacion del espacio publico en el ambito municipal es el alcalde

Municipal®®.

De conformidad con el articulo 82 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
es deber estatal velar por la proteccion de la integridad del espacio publico y su
destinacion al uso comun, en los siguientes términos: “(...) Articulo 82. Es deber
del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio publico y por
su destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular. Las
entidades publicas participaran en la plusvalia que genere su accidon urbanistica y
regularan la utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés

comun (...)”. (Se destaca)

En relacién con los alcances de esta norma, la Corte Constitucional ha manifestado
que: “4...) La consagraciéon de este deber constitucional es reflejo de la importancia
otorgada por el Constituyente a la preservacion de espacios urbanos abiertos al
uso de la colectividad, que satisfagan las diversas necesidades comunes

derivadas de la vida en las ciudades y poblados y contribuyan, igualmente, a

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES, Bogota, D. C., treinta
y uno (31) de enero de dos mil diecinueve (2019), Radicacion numero: 76001-23-33-000-2016-
01703-01(AP), Actor: RICARDO GARCIA RAMIREZ.

15 Esta competencia deviene de lo dispuesto en el articulo 315 numeral 2 de la Constitucién Politica
que dispone: Articulo 315. Son atribuciones del alcalde:

2. Conservar el orden publico en el municipio, de conformidad con la ley y las instrucciones y
ordenes que reciba del Presidente de la Republica y del respectivo gobernador. El alcalde es la
primera autoridad de policia del municipio. La Policia Nacional cumplira con prontitud y diligencia
las 6rdenes que le imparta el alcalde por conducto del respectivo comandante.



mejorar la calidad de vida de sus habitantes, permitiendo la confluencia de los
diversos miembros de la sociedad en un lugar comudn de interacciéon (...).”8

(Se destaca)

En concordancia con lo anterior, el articulo 311 constitucional, también establece
que: (...) Al municipio como entidad fundamental de la division politico-
administrativa del Estado le corresponde prestar los servicios publicos que
determine la ley, construir las obras que demande el progreso local, ordenar el
desarrollo de su territorio, promover la participacion comunitaria, el mejoramiento
social y cultural de sus habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la

Constitucion y las leyes [...].”

En relacion con las funciones asignadas a los concejos municipales en proteccion
del espacio publico y del patrimonio cultural, el articulo 313 de la Constitucion
Politica preceptua en sus numerales 7 y 9 las siguientes: “Corresponde a los
concejos: (...) 7. Reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites que fije la
ley, vigilar y controlar las actividades relacionadas con la construccion vy
enajenacion de inmuebles destinados a vivienda. (...) 9. Dictar las normas
necesarias para el control, la preservacion y defensa del patrimonio ecolégico

y cultural del municipio.” (Se destaca)

En relacion con las atribuciones de los alcaldes, en la citada sentencia proferida el
31 de enero de 2019%7, se indicé que el articulo 315 numeral 2 impuso en los
alcaldes municipales y distritales (en su calidad de primera autoridad de policia), la
regulacion de la utilizacion del suelo y el espacio publico, de manera tal que se

garanticen la realizacién de los derechos y libertades colectivas, asi:

‘ARTICULO 315. Son atribuciones del alcalde: [...] 1. Cumplir y hacer
cumplir la Constitucion, la ley, los decretos del gobierno, las ordenanzas, y
los acuerdos del concejo, 2. Conservar el orden publico en el
municipio, de conformidad con la ley y las instrucciones y 6rdenes

que reciba del Presidente de la Republica y del respectivo

16 H, Corte Constitucional, sentencia de tutela No. T-722 de septiembre 4 de 2003, exp No. T-
728123, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES, Bogota, D. C., treinta
y uno (31) de enero de dos mil diecinueve (2019), Radicacion nimero: 76001-23-33-000-2016-
01703-01(AP), Actor: RICARDO GARCIA RAMIREZ.



gobernador. El alcalde es la primera autoridad de policia del
municipio. La Policia Nacional cumplira con prontitud y diligencia las
ordenes que le imparta el alcalde por conducto del respectivo
comandante. (Se destaca)

En este contexto, se advierte que, constitucional y legalmente, los alcaldes se
encuentran obligados a velar por la proteccion e integridad del espacio publico en

Sus respectivos municipios y Distritos.

Ahora bien, el articulo 5 la Ley 9 de 1989'8 define el espacio publico como: (...) el
conjunto de inmuebles publicos y los elementos arquitectonicos y naturales de los
inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectacion, a
la satisfacciéon de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por
tanto, los limites de los intereses individuales de los habitantes. (...) Asi,
constituyen el Espacio Publico de la ciudad las areas requeridas para la
circulacién, tanto peatonal, como vehicular, las areas para la recreacién publica,
activa o pasiva; para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro
de las edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques, plazas, zonas

verdes y similares (...). (Se destaca)

Como puede apreciarse, el espacio publico comprende el conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitectdnicos y naturales de los inmuebles privados,
destinados por su naturaleza, por su uso o afectacién, a la satisfaccion de
necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los

intereses individuales de los habitantes.

De igual forma los articulos 5y 6 de la Ley 388 de 1997'°, vigente para el
momento de la expedicion del acto demandado en este proceso, habilitan a las
autoridades municipales y distritales a regular la ocupacién del espacio

publico al definir el ordenamiento territorial:

Articulo 5. CONCEPTO. El ordenamiento del territorio municipal vy
distrital comprende un conjunto de acciones politico-administrativas y de

planificacion fisica concertadas, emprendidas por los municipios o distritos y

18 «Por la cual se dictan normas sobre Planes de Desarrollo Municipal, Compra - Venta y
Expropiacion de Bienes y se dictan otras disposiciones.»
19 «Por la cual se modifica la Ley 92 de 1989, y la Ley 32 de 1991 y se dictan otras disposiciones.»



areas metropolitanas, en ejercicio de la funcién publica que les compete,
dentro de los limites fijados por la Constitucion y las leyes, en orden a
disponer de instrumentos eficientes para orientar el desarrollo del

territorio bajo su jurisdiccién y reqular la utilizacion, transformacién y

ocupacion _del espacio, de acuerdo con las estrategias de desarrollo

socioecondmico y en armonia con el medio ambiente y las tradiciones

histéricas y culturales.

Articulo 6. OBJETO. El ordenamiento del territorio municipal y distrital tiene
por objeto complementar la planificacion econdémica y social con la
dimension territorial, racionalizar las intervenciones sobre el territorio y

orientar su desarrollo y aprovechamiento sostenible, mediante:

1. La definicion de las estrategias territoriales de uso,
ocupacién y manejo del suelo, en funcion de los
objetivos econdmicos, sociales, urbanisticos vy

ambientales (...)” (Se destaca)

De todo lo anterior se infiere que el disefio del espacio publico, la determinacién
de su uso y su proteccion, son funciones que las autoridades municipales ejercen
en virtud de las atribuciones conferidas por los articulos 82 de la Constitucién
Politica, 5y 6 de la Ley 388 de 1997.

Ahora bien, en relacion con las autorizaciones que otorgan los municipios para la
utilizacion del espacio publico, el articulo 18 del Decreto 1504 de 19982° autoriza a
los municipios a otorgar permiso para el uso del espacio publico en los siguientes
términos: “(...) Los municipios y distritos podran contratar con entidades
privadas la administracion, mantenimiento y el aprovechamiento econémico para
el municipio o distrito del espacio publico, sin que se impida a la ciudadania de

Su uso, goce, disfrute visual y libre transito. (...)” (Se destaca)

Asi mismo, la Seccion Primera de esta Corporacion ha manifestado en

oportunidades anteriores que las autorizaciones o permisos para el ejercicio de

20 «Por el cual se reglamenta el manejo del espacio publico en los planes de ordenamiento
territorial.»



una actividad no constituyen un derecho absoluto, desprendido del interés publico

o general, asi:

“De otra parte, cabe advertir que, conforme lo observo la sefiora Agente del
Ministerio Publico, ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacion
en torno al caracter no definitivo ni absoluto de los términos en que se
conceden los permisos o licencias, dado el interés publico involucrado en su
objeto, lo que descarta que frente a ellos puedan predicarse derechos

adquiridos.

Es asi como en sentencia de 2 de diciembre de 1999 (Expediente num.
5692, Consejero ponente doctor Juan Alberto Polo Figueroa), se reitero:

“Los actos administrativos que confieren permisos, licencias,
autorizaciones y similares, son actos provisionales, subordinados al
interés publico y, por lo tanto, a los cambios que se presenten en el
ordenamiento juridico respectivo, cuyas disposiciones, por ser de
indole policiva, revisten el mismo caracter, como ocurre con las
normas pertinentes al caso, esto es, las relativas al uso del suelo y
desarrollo urbanistico. Quiere decir ello que los derechos o
situaciones juridicas particulares nacidos de la aplicacion del derecho
policivo, no son definitivos y mucho menos absolutos, de alli que
como lo ha sostenido la Sala, no generen derechos adquiridos”.
(...)%* (Se destaca)

Igualmente, en cuanto a las restricciones para el uso del espacio publico, la

Seccién Quinta de esta Corporacion?? ha manifestado lo siguiente:

“Pues bien, el espacio publico es un derecho constitucional de caracter
colectivo, instituido expresamente en el articulo 82 de la Constitucion y en la
lista enunciativa de derechos que, segun el inciso primero del articulo 88 de

la Carta, son objeto de proteccion a través de las acciones populares.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon primera, providencia de 9 de
septiembre de 2004, proceso nro. 2001-01001-01, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

22 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
QUINTA, Consejero ponente: ALVARO GONZALEZ MURCIA, Bogota D.C., veinte (20) de marzo
de dos mil tres (2003), Radicacion numero: 50001-23-31-000-2002-0267-01(AP), Actor: JUAN
ALEJANDRO GOMEZ SANCHEZ, Demandado: POLICIA NACIONAL Y EL MUNICIPIO DE
VILLAVICENCIO



Por su parte, la seguridad publica es también un derecho colectivo, que
tradicionalmente se identifica como constitutivo del orden publico y, por
tanto, como uno de los objetos a proteger por parte del poder de policia.
Se identifica como aquella ausencia de riesgos o de accidentes o como la
prevencion de accidentes de diverso tipo y de atentados contra la seguridad
del Estado.

Ahora, en lo que tiene que ver con el uso o la administracion del espacio
publico, el Estado debe propender, no so6lo por facilitar la adecuacion,
disefio y construccién de mecanismos de acceso Yy transito, sino también
por la proteccion de la integridad del mismo y su destinacion al uso

comun.

En ese orden de ideas, las limitaciones razonables que se imponen al
espacio publico para favorecer la seguridad publica no pueden ser
consideradas como un impedimento para la libertad de las personas,
sino la realizacion de una legitima garantia de convivencia. Por tanto,
los ciudadanos deben sujetarse a las restricciones impuestas al
aprovechamiento del espacio publico, como parte de su
responsabilidad con la seguridad publica; todo lo cual responde a una

verdadera necesidad colectiva.” (Se destaca)

En este contexto, de la exposicibn normativa y jurisprudencial transcrita, se
concluye que las autoridades municipales (concejo y alcaldia) se encuentran
facultadas constitucional y legalmente para imponer regulaciones y restricciones al
uso del espacio publico, dada la prevalencia del interés general que subyace en
este. Asi mismo, las autorizaciones, permisos, licencias y similares que se
conceden para el uso del espacio publico no son derechos absolutos, deben ceder
frente al interés publico o general y armonizarse con los demas derechos

reconocidos constitucional y legalmente.

[1.5.4. Caso concreto

La parte recurrente alega que el acto acusado desconoce el articulo 313 numeral

9 de la Constitucion Politica, el cual preceptia que corresponde a los concejos



municipales “Dictar las normas necesarias para el control, la preservacion y

defensa del patrimonio ecolégico y cultural del municipio.” (Se destaca)

Sobre este punto, no se observa un desconocimiento de esta norma, dado que
ninguno de los articulos del acto acusado prohibe que se lleve a cabo el Carnaval
de Barranquilla, tampoco impone restricciones o limitaciones desproporcionadas

que hagan imposible el ejercicio de esa manifestacion cultural en la practica.

Como se explicé en el acapite 1.3, el acto acusado fij6 unas restricciones
generales para el uso adecuado y racional del espacio publico. Estas
restricciones, mas alla de ser razonables para un uso y goce adecuado del
espacio publico en un evento cultural, son la expresién de una competencia por
parte de la autoridad definida para ello (Alcaldia Distrital y Concejo Distrital), para
velar por la proteccion e integridad del espacio publico, segun lo dispuesto en los
citados articulos 82, 311, 313 numeral 7 y 315 numeral 2 de la Constitucién
Politica, 4 y 5 de la Ley 388 de 1997, y 18 del Decreto 1504 de 1998.

En este contexto, la Sala destaca que la norma superior citada por la parte actora
(articulo 313 numeral 9 de la Constitucion Politica) debe ser interpretada
armoénicamente con la facultad que otorgan los explicados articulos, para que las
autoridades municipales y distritales (Concejos y Alcaldias) dicten normas
tendientes a la proteccion y guarda de la integridad del espacio publico y a

garantizar su uso comun.

Por otro lado, la parte actora adujo que el decreto demandado en este proceso lo
dej6 con menos recursos econdémicos para la realizacion del Carnaval de
Barranquilla, como consecuencia de las restricciones frente al uso del espacio
publico. Sin embargo, la Sala advierte que la parte actora no allego prueba de esa

afirmacion.

Sobre el punto, se destaca que, de conformidad con lo sefialado por el articulo
167 del Cddigo General del Proceso, aplicable por remision del articulo 267 del
Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), quien pretende un
derecho tiene la carga de alegar y probar los hechos que lo producen, de manera
que, si una parte realiza una afirmacién, estd obligada a demostrarla en la
oportunidad que la ley establezca para ello y sin que el juez encargado de dirimir

el asunto pueda suplir de oficio dicha carga, toda vez que ello implicaria la



violacion al derecho fundamental al debido proceso, en los términos en que lo

sefala el articulo 29 de la Constituciéon Politica.

Ademas, la Sala advierte que, de acuerdo con la jurisprudencia expuesta en el
acapite anterior, los derechos que el Acuerdo 033 de 1991 otorg6 a la sociedad
Carnaval de Barranquilla S.A. para obtener una contraprestacion por la utilizacion
de vias, calles y el espacio publico en general como consecuencia de la
celebracion de ese carnaval, no son absolutos o ilimitados, deben por supuesto
ejercerse dentro del marco constitucional, legal y reglamentario que regula el
espacio publico, dada la prevalencia del interés general sobre el particular,

explicado en el ac4pite anterior.

Por ultimo, en relacion con el compromiso de aporte del Distrito de Barranquilla a
la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., representado en los derechos en
comento, no puede dejarse de lado que, si como consecuencia de la expedicidén
del acto administrativo de caracter general (Decreto Distrital 008 de 17 de enero
de 2007) se afectan esos derechos, podria tratarse de un acto que afecta la
relacion contractual, no por ello ilegal, pero que si podria dar lugar a una accion de
esta naturaleza (controversias contractuales), ya sea para restablecer el equilibrio
econOémico, o para tomar las demas medidas que la ley establece en el evento en
gue una de las partes en un contrato de sociedad no cumplan con su aporte, tal y

como se explico en lineas anteriores.

En este escenario, el acto acusado no desconoce el articulo 313 numeral 9 de la
Constitucion Politica, el cual preceptia que corresponde a los concejos
municipales “Dictar las normas necesarias para el control, la preservacion y

defensa del patrimonio ecolégico y cultural del municipio.”

11.6. Conclusion

Como quiera que no es procedente declarar la nulidad de un decreto expedido por
la Alcaldia de un Distrito por ser contrario a otro decreto y a una resolucion
expedida por esa misma entidad territorial, que tampoco es procedente declarar la
nulidad de un acto solamente por contradecir una escritura publica, y que el
decreto por medio del cual se fijaron unos parametros minimos para la utilizacion
del espacio publico en la realizacion del Carnaval de Barranquilla no contradice el

ordenamiento juridico superior y la autorizacion concedida a Carnaval de



Barranquilla S.A. para obtener una contraprestacion econémica por la utilizacion
del espacio publico durante el desarrollo del Carnaval y para recaudar las tarifas
relacionadas con el evento, la Sala confirmara la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho del Decreto Distrital 008 de
17 de enero de 2007, “por medio del cual se establecen unas disposiciones en
materia de espacio publico para el desarrollo de desfiles de carnavales en la via

407, expedido por el Distrito de Barranquilla.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 28 de noviembre de 2014, proferida por
el Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante la cual se negaron las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho respecto del Decreto
Distrital 008 de 17 de enero de 2007, “por medio del cual se establecen unas
disposiciones en materia de espacio publico para el desarrollo de desfiles de

carnavales en la via 40”, expedido por el Distrito de Barranquilla.

SEGUNDO: En firme esta providencia, remitase el expediente al Tribunal de

origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesion de

la fecha.
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Presidente
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