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La sefiora ministra de Transporte formula una consulta a la Sala referente a la
posibilidad de «prorrogar y adicionar el contrato de concesién para la prestacion del
servicio publico del RUNT», en atencion a la necesidad de dar continuidad a la
prestacion del servicio publico contratado.

. ANTECEDENTES

La ministra pone de presente a la Sala que el Registro Unico Nacional de Transito
(en adelante, RUNT) es un sistema de informacién electrénica que permite
«registrar, actualizar, autorizar, centralizar y validar la informacidon de todo el sector
de transito y transporte del pais', y se relaciona especialmente con aquellos
registros que la ley ordena se efectien en este sector?». (Citas al pie, textuales).

De esta manera afirma que es necesario que el RUNT opere en condiciones de
permanencia, continuidad, transparencia y seguridad, en tanto cuenta con
informacion de un sector esencial como el de transporte. En consecuencia, agrega
que el RUNT es un servicio publico que incide directamente en la materializacion del
principio de seguridad, esencial de la actividad del sector y del sistema de
transporte? (ibidem).

' «Segun informacién del Grupo RUNT del Ministerio de Transporte, la operacion del RUNT
conecta mas de 6.000 usuarios concurrentes en una hora, gestiona mas de 310 millones de
transacciones en la base de datos diariamente y dispone de mas de 450 canales de comunicacién
que sostiene un servicio publico presencial y virtual».

2 «Articulo 8, Ley 769 de 2002: Registros relacionados con automotores, conductores, empresas
de transporte publico y privado, licencias de transito, infracciones de transito y transporte, centros
de ensefanza automovilistica, seguros, personas que presten servicios al sector del transito,
remolques y semirremolques, accidentes de transito y maquinaria agricola y de construccién
autopropulsada».

3 Articulo 2, Ley 336 de 1996.
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Realizada la anterior introduccién y dado el pormenorizado relato que realiza la
sefora ministra sobre el contexto de la consulta, la Sala lo segmenta en los
siguientes acapites para mayor claridad:

1. El Contrato de Concesion del RUNT y sus otrosies

El 7 de junio de 2007 se celebro el contrato de concesion No. 033 de 2007 para la
prestacion del servicio publico del RUNT, entre el Ministerio de Transporte y la
Sociedad Concesion RUNT S.A, de conformidad con lo establecido en el numeral 4
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Se indica por la ministra que en la clausula segunda del contrato, las partes
reconocieron el caracter de servicio publico del RUNT, segun lo previsto en la Ley
769 de 2002, en concordancia con la Ley 1005 de 2006.

En la clausula tercera del contrato se estipuld que el plazo de ejecucion de este
seria de 11 afos y 6 meses y, en la clausula cuarta, que el plazo de vigencia seria
de 12 anos contados a partir de la suscripcion del acta de inicio de ejecucién del
referido contrato.

Respecto del «valor estimado o inicial del contrato», afirma la ministra que «nada
quedd expresamente estipulado sobre el particular». Sin embargo, en la clausula
octava las partes pactaron que el valor del contrato de concesion 033 de 207 es
«indeterminado pero determinable» el cual correspondera a: «8.1. El porcentaje de
los derechos econdmicos de las Tarifas cedidos a favor del CONCESIONARIO por el
MINISTERIO durante la Fase de Operacion, Actualizacion y Mantenimiento del
Contrato por registro, y expedicion de certificados de informacion. 8.2. Las demas
compensaciones a favor del CONCESIONARIO durante la Fase de Operacion,
Actualizacion y Mantenimiento del Contrato, expresamente previstas en este
Contrato».

Alude la ministra a la clausula novena del contrato en la que las partes acordaron
que el Ministerio «cede al Concesionario el 91% de los derechos econdémicos de las
Tarifas por ingreso de datos al RUNT y por expedicion de certificados de
informacion». Precisandose, ademas, que de ese 91%, el 11% seria destinado
exclusivamente para el fondo de reposicion de equipos y tecnologia, mientras que el
80% seria destinado a la subcuenta principal del Concesionario.

El 8 de agosto de 2007, se suscribié el Otrosi No. 1 al contrato de concesion,
mediante el cual se modificaron los numerales 9.1., 9.2. y 9.3 de la clausula novena
ibidem. De esta manera, se acorddé ampliar el porcentaje de derechos econdmicos
cedidos al concesionario del 91% al 94%, bajo la siguiente distribucion:
«unicamente el noventa y uno por ciento (91%) de los derechos econémicos de las
tarifas» cedidos haran parte del «ingreso esperado» del concesionario, en tanto que
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el 3% se destinara a la «subcuenta 3- ‘Interventoria’, para el pago, a partir del tercer
afno de ejecucion del Contrato de Concesion, de los gastos de la Interventoria que
contrate el MINISTERIO de forma auténoma». [Mayusculas textuales, negrilla
suplida].

El 1 de noviembre de 2007 se firmé el acta de inicio de ejecucién, mientras que el 10
de marzo de 2010 se suscribié el acta de inicio de la fase de operacién. En
consecuencia, la vigencia inicial del contrato finalizaria el 31 de octubre de 2019,
mientras que la ejecucién iria hasta el 30 de abril de 2019.

A pesar de la celebracion de nuevos otrosies respecto del contrato de concesion No.
033 de 2007, la ministra considera relevante para la consulta aludir al Otrosi No. 9
del 29 de abril de 2019, mediante el cual las partes acordaron, entre otros aspectos,
prorrogarlo por dos afos y 6 meses, esto es, ampliar su ejecucion hasta el 31 de
octubre de 2021. En cuanto al valor de la adicion, en la clausula tercera las partes
pactaron:

CLAUSULA TERCERA. VALOR DEL NEGOCIO JURIDICO. El valor de la presente
adicion no se encuentra determinado, pero es determinable, correspondiendo al valor
real del porcentaje de los derechos econdmicos de las tarifas cedidos a favor de EL
CONCESIONARIO por el MINISTERIO DE TRANSPORTE por registro y expedicion
de certificados de informacién, asi como por las demas compensaciones a favor de EL
CONCESIONARIO expresamente previstas en el Contrato de Concesion 033 de 2007
durante el plazo de esta prorroga. [Mayusculas textuales. Subraya la Salal.

Afirma la ministra que en la clausula cuarta del referido Otrosi las partes sefalaron
que «el Ingreso Esperado correspondia al 80% de los ingresos por registros y
expedicion de certificados de informacioén, previsto en $109.331.291.928 en pesos
constantes de diciembre de 2006 para efectos de efectuar el reajuste tarifario»?.
(Cita al pie textual).

4 En el otrosi 9, se aprecia en el considerando 28 lo siguiente: «28. Que de conformidad con lo
establecido en la Clausula Octava del Contrato, mediante concepto enviado el 25 de abril de 2019
por correo electrénico, la interventoria sefialé que el ingreso real proyectado del contrato es de
$294.307.218.685 de pesos constantes de 2006 que equivalen a 721.341 SMLMV vy refiere en su
escrito que el 50% de dicho valor corresponde a 360.670 SMLMV, monto maximo para la adicion
en SMLMV.A su vez, el valor proyectado de esta adicion es de $109.331.291.928 de pesos
constantes de 2006 que equivalen a 267.969 SMLMV, lo que significa que no sobrepasa el limite
legal para las adiciones». [Se subrayal.

Observa la Sala que en el otrosi 11 del 27 de octubre de 2011 se utilizan otros valores de
referencia para su celebracién. En efecto, en el considerando 42 se aprecia: «42. Que en el mismo
sentido, el Grupo RUNT del MINISTERIO DE TRANSPORTE indico en el documento “Informe
estimaciones componente financiero posible Prorroga contrato de Concesién No. 033 de 2021, con
calculos a 18 meses y 3 meses de Prorroga" que al 30 de abril de 2019 el valor inicial del contrato
corresponderia a $387,781,912,346 expresado en pesos constantes de junio 2007, equivalente a
894.125 SMLMV. Por lo tanto, el 50% de dicho valor corresponderia a 447.062 SMLMV. Sin
embargo, de acuerdo con las estimaciones elaboradas por el Grupo Coordinacion RUNT del
MINISTERIO DE TRANSPORTE, el valor del Otrosi No. 9 se proyecté en 258.092 SMLMV, en
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2. Laudo Arbitral de 9 de agosto de 2018

Relata la ministra que mediante dicho laudo se resolvieron las disputas entre el
concesionario y el Ministerio de Transporte y se determinaron los siguientes
aspectos que califica especialmente relevantes para el contexto y fines de la
consulta:

i) El plazo contractual es el que se encuentra plasmado en la clausula
cuarta del contrato y no depende de la obtencion del ingreso esperado por el
concesionario.

ii) Al concesionario le fue cedido originalmente el 91% de las tarifas pero,
de conformidad con el otrosi 1 se elevo al 94%.

iii) El concesionario cumplidé la obligacion a su cargo de realizar las
actividades de inscripcion y modificacion de datos de inscripcion de personas
naturales y juridicas en el RUNT, pero el Ministerio de Transporte incumplié la
obligacion de fijar y reajustar las tarifas correspondientes, conforme a lo
previsto en el Contrato. Por ello, se privo al concesionario de obtener el ingreso
esperado por ese concepto y, en consecuencia, el Tribunal condend al
Ministerio a indemnizar a la Concesion RUNT, a titulo de lucro cesante, por la
suma de $25.592.058.088.

3.El servicio publico del RUNT y su continuidad

Destaca la ministra que tanto en el laudo arbitral, como en el concepto 1625 del 17
de febrero de 2005 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, se sostuvo que con el
RUNT se presta un servicio publico.

Resalta que la continuidad en la prestacion de este servicio publico permite al
Estado contar con la informacion y desarrollos necesarios para la adopcién de
politica publica en materia de transito y transporte. Asimismo al mantenerse el
servicio, se permite conservar y también crear herramientas adicionales que resulten
necesarias para el ejercicio de las funciones de las autoridades de transito y
transporte, particularmente en estos tiempos en donde los desarrollos tecnologicos y
los tramites virtuales han sido preponderantes.

De otra parte, y para los efectos de la presente consulta, sefiala que si bien el
Ministerio puede prestar el servicio directamente o a través de particulares, la
entidad no cuenta con los recursos -humanos, financieros, técnicos y tecnolégicos -
necesarios para recibir y operar directamente el RUNT. Por tal razén, afirma la

consecuencia, el monto estimado hasta por el cual se podria adicionar el contrato corresponderia a
188.971 SMLMV» [Se subrayal].
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ministra, es imperioso continuar con la operacién a traves del modelo de contrato de
concesion, garantizando siempre la prestacion del servicio publico.

Informa que desde el afio 2017 el Ministerio de Transporte dio inicio al proceso de
estructuracién contractual para contar con el nuevo operador del RUNT vy realizar el
debido empalme entre el operador saliente y el entrante. El proceso de licitacién fue
iniciado el 17 de agosto de 2021, de manera tal que para el vencimiento del término
pactado en el otrosi 9 — 31 de octubre de 2021 — no se contara con el nuevo
operador.

Ahora, en lo que tiene que ver con el empalme entre el actual y nuevo operador,
indica que dicho proceso debe ser completo y apropiado de cara a la operacién
misma y a la solucidon tecnoldgica, sin ocasionar paralizaciones o afectaciones
graves. Asevera que se requiere un empalme de la Concesion a quien resulte
seleccionado en el proceso licitatorio de hasta 12 meses, por cuanto debe efectuar
la entrega total del sistema de informacion actual, aspecto que resulta complejo, asi
como garantizar la eficiente prestacion del servicio publico. En consecuencia, el
término de la posible prorroga y adicion habra de incluir el término estimado para el
respectivo empalme.

Por lo anterior, y para garantizar la debida prestacion del servicio publico del RUNT,
el ministerio ha estimado necesario realizar la prorroga y adicion al Contrato, se
requiere determinar con exactitud el valor inicial del contrato y, por tanto, el valor por
el cual se podra adicionar, para efecto de atender la disposicién normativa prevista
en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, que proscribe la adicion de los
contratos en mas del 50% de su valor inicial expresado en salarios minimos legales
mensuales.

Con posterioridad a la radicacion de la consulta, por solicitud del ministerio
consultante se celebré audiencia con la sefiora Ministra de Transporte, el
Viceministro y asesores de esa cartera, la cual se llevo a cabo el 10 de diciembre de
2021. En la audiencia se relataron ampliamente los antecedentes de la consulta y se
aportaron documentos para enmarcar el contexto de esta, los cuales se incorporaron
en la misma audiencia o fueron recibidos con posterioridad en la Secretaria de la
Sala.

En dicha audiencia también se comunico el cronograma de la licitacion publica para
seleccionar el nuevo concesionario del RUNT, cuyo cierre, evaluacion y adjudicacion
se daria a partir de enero de 2022. Asi mismo, se indico que el ministerio habia
celebrado el otrosi 10, el cual incluye una nueva prérroga del contrato 033 de 2007
hasta el 31 de enero de 2022.

Con base en lo expuesto, formula las siguientes
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Il. PREGUNTAS

1. «Preguntas relacionadas con el valor del Contrato 033 de 2007 suscrito entre el
Ministerio de Transporte y la Sociedad Concesion RUNT S.A.

i) En tanto el valor del contrato es indeterminado pero determinable, y no
se pacté valor inicial ni estimado del mismo, ¢;cual es la metodologia que
debera emplearse para determinar su valor inicial, y sobre qué porcentaje de
derechos economicos cedidos por concepto de registro y expedicion de
certificados debe calcularse?

ii) ¢El valor inicial debe calcularse con base en el salario minimo mensual
legal vigente a la firma del Contrato —2007— o aquel vigente al momento de su
estructuracion financiera —2006—?

iii) Como el Contrato de Concesion es de tracto sucesivo, ¢para calcular el
valor inicial se deben tener en cuenta los ingresos corrientes de cada afio de
gjecucion deflactados a la fecha de celebracion del contrato?

iv) ¢Coémo debe calcularse el 50% del valor inicial del Contrato de
Concesion No. 033 de 2007 como limite para la adicion en los términos del
paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993?

v) Para efectos de no superar el limite del 50% del valor inicial del
contrato en los términos del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, y
dado que el 29 de abril de 2019 se efectuo una primera adicion y prorroga al
Contrato, ;como deben calcularse el valor de la primera adicion y el valor
disponible para futuras adiciones, expresados en salarios minimos legales
mensuales?

vi) Para efectos de atender lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de
la Ley 80 de 1993 y de cara a una posible adicion del Contrato, ;como debe
efectuarse el céalculo del valor proyectado de futuras adiciones expresado en
salarios minimos legales mensuales vigentes?

vii) En el laudo arbitral de [sic] 9 de agosto de 2018, se declard a favor de
la Concesion Runt S.A. la suma de $25.592.058.088 como indemnizacién a
titulo de lucro cesante y tarifas que debieron ser fijadas por el Ministerio y en
consecuencia percibidas por la Concesion. En ese sentido, agradecemos se
nos indique si la referida suma hace o no parte del valor inicial del contrato».

2. «Preguntas relacionadas [sic] con la prérroga del Contrato
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i) Con el propdsito de no superar el limite legal consagrado en el articulo
40 de la Ley 80 de 1993, ;como deberia calcularse el plazo limite de prorroga
del Contrato de Concesion numero 037 [sic] de 2007 7»

3. «Preguntas relacionadas con la continuidad de la prestacion del servicio publico
del Registro Unico Nacional de Transito — RUNT

i) ¢ Qué mecanismos juridicos puede adoptar el Ministerio de Transporte
entidad estatal contratante, que no constituya una prestacion directa del
servicio por su parte, para garantizar la prestacion del servicio publico del
RUNT en caso de ocurrir el limite legal consagrado en el articulo 40 de la Ley
80 de 1993 y bajo el supuesto que aun no existe nuevo operador designado
para operar el RUNT y/o que no haya culminado el empalme del actual
contratista con el futuro operador?

ii) Considerando un eventual riesgo en la continuidad del servicio publico,
de cara al articulo 40 de la Ley 80 de 1993, ;el Estado puede declarar la
urgencia manifiesta para hacer una contratacion directa con el operador actual
u otro prestador?»

Ill. CONSIDERACIONES

A. Planteamiento del problema juridico

La consulta presenta, en primer término, una serie de inquietudes relacionadas con
la determinacion del «valor inicial» del contrato de concesion 033 de 2007 suscrito
entre el Ministerio de Transporte y la Sociedad Concesion RUNT S.A., para la
prestacion del servicio publico del Registro Unico Nacional de Transito (RUNT).

Dicha determinacién, a juicio del ministerio consultante, es util para los efectos de la
«adicion y prorroga» del citado contrato, por lo que subyace en la consulta la
aplicacion del limite del 50% previsto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de
1993. En atencidn a tal premisa, para el ministerio el limite para la «adicion» estaria
ligado a la locucion «valor inicial» que utiliza dicha norma.

Bajo tal contexto, la Sala debe partir de la nocién y caracteristicas del contrato de
concesion de servicios publicos, para luego determinar, previa interpretacion del
alcance general de la citada regla de la Ley 80, si en esta clase de contratos resulta
aplicable. En caso afirmativo, debera dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i) Dado que el Contrato de Concesion No. 033 de 2007 no establece cual
es su «valor inicial», sino que, por el contrario, en su clausula octava se sefal6
que este es indeterminado pero determinable ;Qué se entiende por «valor
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inicialy y como se determina en un contrato de concesidn de servicios publicos,
cuando las partes no lo han pactado o no han previsto la metodologia para el
efecto?

i) Si el plazo en los contratos de concesion esta directamente relacionado
con el valor ;como deberia calcularse el plazo limite de prérroga en el Contrato
de Concesion No. 033 de 20077

iii) ¢La condena impuesta al Ministerio de Transporte mediante el laudo
arbitral del 9 de agosto de 2018, a titulo de lucro cesante®, hace parte del
«valor inicial» del contrato?

En segundo lugar, frente a la continuidad de la prestacién del RUNT como servicio
publico y el acaecimiento del limite legal del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de
1993, la consulta plantea dos supuestos de hecho: que no exista un nuevo operador
designado para el RUNT o que no haya culminado el empalme del actual
concesionario con el futuro operador. Ante tales supuestos, la Sala debe determinar:

iv) ¢ Qué mecanismos puede adoptar el Ministerio de Transporte, que no
impliquen asumir la prestacion directa del RUNT, para garantizar el servicio?

Por ultimo, y bajo el contexto de la necesidad de la continuidad del servicio publico
del RUNT, la Sala debe dilucidar:

v) ¢Si es procedente declarar la urgencia manifiesta para contratar
directamente el servicio del RUNT con el operador actual o con otro prestador?

B. Advertencia preliminar: Laudo arbitral del 9 de agosto de 2018

En los documentos remitidos por el Ministerio de Transporte se aprecia que a
instancias de las partes del contrato de concesion 033 de 2007 se convoco un
tribunal de arbitramento para resolver reclamaciones econdémicas del concesionario,
relacionadas con la contraprestacion a la que este tiene derecho por el servicio del
RUNT. En el Laudo Arbitral del 9 de agosto de 2018, se definieron las pretensiones
de la convocante (concesionario) y de la convocada (ministerio), asi como la
demanda de reconvencion de este ultimo.

Se deduce del laudo y de la naturaleza del contrato de concesiéon que la
determinacion de su valor requiere de la elaboracion de analisis econdmicos vy
modelos financieros que escapan al ejercicio de la funcion consultiva. En efecto,
puede observarse que en el laudo se interpretaron las clausulas octava y novena
relativas al «valor del contrato» y «contraprestaciones econdmicas» de la concesion,
para lo cual se practicaron tres dictamenes periciales.

5 Por la suma de veinticinco mil quinientos noventa y dos millones, cincuenta y ocho mil, ochenta y
ocho pesos ($25.592'058.088) debidamente indexados en el IPC al mes de diciembre de 2017.
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En tal sentido, se estima que las conclusiones a las que arriba el laudo en cuanto a
las sumas que constituyen los ingresos del contrato, los costos y, en general, el
analisis técnico financiero y econdmico alli realizado, constituyen los criterios mas
elaborados para determinar el valor real del contrato que las mismas partes
definieron como «indeterminado pero determinable».

Tratdndose de una providencia judicial que resolvio los asuntos que fueron puestos
en su conocimiento y frente a los cuales hizo transito a cosa juzgada, a la Sala no le
corresponde interpretar o dar alcance al laudo.

Las consideraciones de la Sala no estaran referidas a determinacion de valores o
sumas liquidas de dinero ni realizara ejercicios financieros o numéricos para el
efecto, asi como posibles proyecciones sobre los mismos, pues estos requieren de
estudios o analisis de caracter técnico — financiero que expliquen las metodologias,
calculos y resultados obtenidos, cuya competencia no corresponde a la Sala en
ejercicio de su funcion consultiva, por lo que se sugiere al ministerio consultante
adelantar dicha gestion.

Dado lo anterior, y en atencion a que las preguntas i) a iii) y vii) del numeral 1.1. de
la consulta se relacionan directa o indirectamente con los aspectos mencionados, la
Sala realizara el analisis juridico correspondiente para resolverlas, teniendo en
cuenta los documentos aportados, sin sefialar montos o sumas liquidas de dinero.

En cuanto a las demas preguntas la Sala advierte que el concepto que se emite
analizara los problemas juridicos sometidos a su consideracion de manera general y
abstracta, y solo aludira a aspectos puntuales del contrato de concesion 033 de
2007 cuando resulte estrictamente indispensable.

C. Metodologia para la solucion de la consulta

Para dar respuesta a la consulta, la Sala desarrollara los siguientes temas: 1)
contrato de concesion: nocion, caracteristicas, modalidades, y la concesion de
servicios publicos; 2) régimen juridico del contrato de concesion 033 de 2007 para la
prestacion del servicio publico del RUNT; 3) el valor en el contrato de concesiéon 033
de 2007, el concepto de «valor inicial» y su aplicacion al caso concreto; 4) la adicidon
del contrato estatal; 5) el plazo en los contratos estatales, en particular en el contrato
de concesion de servicios publicos y su prérroga; 6) la condena por lucro cesante
frente al valor inicial del contrato; 7) la continuidad del servicio publico concesionado,
y 8) la urgencia manifiesta.

D. Desarrollo argumentativo

1. Contrato de concesidn: nocion, caracteristicas, modalidades.
Reiteracion de la doctrina de la Sala
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En multiples oportunidades la Sala se ha referido al contrato estatal de concesion®,
para lo cual ha considerado tanto la nocién legal, como la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional.

1.1. Nocién

Recientemente la Sala, en el Concepto 2450 de 2020, recordd el sustento
constitucional de la concesién administrativa y describié su alcance, para lo cual
Cito la sentencia del 1 de julio de 2015 de la Seccion Tercera de esta Corporacion,
asi:

[E]s un concepto juridico de raigambre constitucional, inherente a las acciones de
control e intervencion econdmica del Estado, a través de la administracion publica,
sobre la libertad de actuacién de los particulares en relacion con bienes —dominio
publico—, servicios —servicios publicos— y obras -infraestructura publica, de
titularidad o monopolio publico y de contenido econdmico, respecto de los cuales,
mediante decisiones unilaterales —concesiones administrativas— o contratos —
negocios juridicos publicos—, son discrecionalmente dispensados o habilitados
aquéllos, concediéndoseles, a su propio riesgo, su mero uso, y en algunos otros
casos incluso su goce, que puede traducirse entre otros en derechos, privilegios o
ventajas —incluso eventualmente invistiéndolo de funciones publicas
administrativas— para explotarlos econémicamente con el necesario propdsito y la
inevitable finalidad, en el contexto del Estado social y democratico de derecho, de
atender los requerimientos y necesidades propios del interés publico o general, en
los términos y condiciones establecidos por la administracion, con sujecion a su
control y vigilancia, todo de conformidad con las previsiones y exigencias del
legislador.” [Se subrayal.

Como puede verse, la concesidén administrativa puede concebirse como contrato y
como autorizacion o permiso. La jurisprudencia de la Seccion Tercera ha
sefalado:

[E]n el primer caso, hace referencia a aquellas modalidades de concesion que han
sido tipificadas como contrato por la misma ley 80 de 1993, o por otras
disposiciones legales, por ejemplo, concesiébn minera, concesién petrolera,
concesion para la explotacion de juegos de apuestas permanente, concesion de
servicios de telefonia de larga distancia nacional e internacional, concesién en
contratos de aseo, concesion de las riberas de los rios, concesidon de servicios de
radiodifusion sonora, etc.

En el segundo caso, el vocablo «concesidon» dentro de un texto, incluso legal, puede
significar la autorizacién para la realizaciéon de un determinado objeto, sin que por
ello se deba concluir que la mera utilizacion de esa palabra constituye la tipificacién
de la situacion respectiva como contrato. En tal sentido se puede hacer referencia a

6 Conceptos 1952 de 2010, 2148, 2149 y 2150 de 2013, entre otros.
7 Radicacién 2004-00609.
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las concesiones que se otorgan por acto administrativo o por otras modalidades
legales.?

Desde el punto de vista de la contratacién estatal, la concesiéon es definida por el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, «Por la cual se expide el estatuto general de
contratacién de la administracién publica», asi:

[Slon 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 remuneracidon 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 periodica, unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad
de contraprestacion que las partes acuerden.

La concesion, ademas de realizar los principios de economia y eficiencia de la
funcion administrativa®, permite a la administracion la explotacion de los bienes y
servicios publicos, manteniendo su titularidad, control y vigilancia.

Ahora bien, el contrato de concesidon no se encuentra necesariamente limitado a
las tres modalidades sefialadas en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80'°, de
alli que puedan existir concesiones atipicas o mixtas. En el ambito colombiano, un
ejemplo de lo anterior lo constituye el contrato de telefonia mévil, negocio juridico
que conlleva la concesion tanto de un servicio publico como de un bien'. En el

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 17 de
mayo de 2007. Radicacion 2004-00369.

9 «Ahora bien, el contrato de concesion surge como desarrollo de los principios de economia y
eficiencia que deben orientar a la funcién administrativa y que suponen que la Administracién debe
adoptar las medidas tendientes a la utilizacion de la menor cantidad de recursos para el desarrollo
de la funcion publica a su cargo». Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Cuarta. Sentencia del 11 de junio de 2014. Radicacién nimero: 25000-23-27-000-2010-
00156-01(18661).

0 Esta Corporacion ha sostenido que el contrato de concesion no necesariamente debe
circunscribirse, en su objeto, a las tres modalidades enunciadas, en tanto que «el contrato de
concesion no soélo se celebra para las prestacién de servicios publicos sino también para la
explotacion de bienes o actividades que constitucional o legalmente se hayan asignado al Estado o
cualquiera de las entidades publicas, porque al fin y al cabo cualquiera que sea su naturaleza,
siempre tendra una finalidad de servicio publico». Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 27 de marzo de 2014. Radicacion nimero: 25000-
23-26-000-1998-02814-01(26939).

" Asi, la Corte Constitucional, al analizar las clausulas de reversion en contratos de concesion
para la prestacion del servicio de telecomunicaciones, indico: Observa pues en este punto la Corte
que, la clausula de reversién se incorpora por mandato legal en aquellos contratos de concesién de
bienes estatales, regla a partir de la cual se entiende que el contrato de telefonia moévil, el cual
implica la concesion del espectro magnético, se ajusta a este tipo de acuerdos y, en consecuencia
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derecho comparado, puede mencionarse el caso de las concesiones de autopistas
(Esparia)'?. Asimismo, la Ley 1508 de 2012 también regula los contratos de
concesion celebrados a través de esquemas de Asociacion Publico Privadas’s.

La contraprestaciéon del concesionario puede adoptar diferentes formas: derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, participacion en la explotacion del bien, una suma
periddica o porcentual o, en términos generales, en cualquier otra modalidad que
las partes convengan (articulo 32, numeral 4).

1.2. Caracteristicas

Con base en la nocién general expuesta, como caracteristicas o rasgos distintivos
del contrato de concesion, ademas de las generales predicables a todo contrato
estatal, pueden senalarse las siguientes:

i) Sujetos: La entidad estatal tiene la calidad de concedente, y la persona natural
o juridica la de concesionario.

ii) Objeto: el contrato de concesion tiene como objeto, en principio, la prestacién,
operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacién o conservacion total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio o uso publico. Asi, se ha sefialado:

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, de manera
general, definié el contrato de concesion como aquel que celebran las entidades
estatales con una de estas finalidades: i) la concesidn de servicio publico, cuando se
otorga a una persona llamada concesionario la prestacion, operacién, explotacion,
organizacioén o gestion, total o parcial, de un servicio publico; ii) la concesion de obra

le resultaba aplicable el precepto legal transcrito. Esto es, el pacto de reversion se entendia
incorporado, y por ello, al concluir la concesién, se debe hacer efectiva, ademas de la devolucion
de las frecuencias, la transmisién de la propiedad de los bienes afectos a la prestaciéon de
servicios, con destino a la Administraciéon. En relacién con tales bienes, los transcritos articulos 14
y 15 del citado decreto-Ley 1900 de 1990, determinaron lo que la Corte, entiende, es un minimo
del acervo que debe ser revertido al Estado, si se asume que por virtud del contrato, la
Administracién tiene derecho a tales haberes o su equivalente econdmico, aunque su adquisicion,
uso, tenencia y conservacion eran de la orbita del concesionario. Corte Constitucional. Sentencia
del 22 de agosto de 2013, C-555/13.

2 «5. Las concesiones de autopistas, en cuanto concesiones mixtas de obra y servicio publico,
pueden ser -y lo son con frecuencia- objeto de modificaciones». Consejo de Estado de Espafia.
Dictamen 660/2014.

3 «Articulo 2. Concesiones. Las concesiones de que trata el numeral 4 del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, se encuentran comprendidas dentro de los esquemas de Asociacion Publico Privadas.
Las concesiones vigentes al momento de la promulgacion de la presente ley se seguiran rigiendo
por las normas vigentes al momento de su celebraciony.

4 i) dentro de su celebracion interviene una entidad estatal que actia como concedente y una
persona natural o juridica denominada concesionario. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 1 de julio de 2015. Radicacién numero: 47001-23-
31-000-2004-00609-01(39622).
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publica, cuando el contratista tiene a su cargo la construccion, explotacion o
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinado al servicio o uso publico y
iii) la concesién de bien publico, explotacidon o conservacion total o parcial, de un
bien destinado al servicio o uso publico. Todo lo anterior, siempre por cuenta y
riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad estatal’®.

iii) Riesgos: El concesionario actiua por su cuenta y riesgo. De esta suerte, en el
contrato de concesion «[e]l concesionario es quien asume la gestién y riesgo de
un servicio que corresponde al Estado sustituyendo a éste en el cumplimiento de
dicha carga»'®. En efecto:

2. El concesionario, quien es el operador del servicio, asume todos los riesgos
derivados de la actividad, ello conlleva el deber de reparar los dafios que se
generen como consecuencias de las fallas que puedan llegar a presentarse’”.

En esta direccidn, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha indicado:

[ulna caracteristica que diferencia el contrato de concesién de los demas contratos
es el relacionado con la obligacion que tiene el concesionario de asumir la ejecucion
del objeto de la concesién por su propia cuenta y riesgo [...] ello significa que
debera disponer de y/o conseguir los recursos financieros requeridos para la
ejecucion de la obra o la prestacion del servicio, razén por la cual ha de tener
derecho a las utilidades, en igual sentido, debera asumir las pérdidas derivadas de
la gestion del bien, de la actividad o del servicio concesionado e, igualmente, tiene
la_responsabilidad de retribuir al Estado |la explotaciéon que realiza de un bien de
propiedad de éste o de un servicio cuya prestacion normativamente ha sido
asignada a una entidad estatal, con una contraprestacion econdmica; tal
consideracion es la que permite distinguir, con mayor claridad, la naturaleza juridica
o la funcion econdmico social del contrato de concesion, respecto de la de otros
tipos contractuales, como la ha expresado la jurisprudencia’®.[subraya la Sala]

Como puede observarse, la actuacion por cuenta y riesgo del concesionario
conlleva, ademas del derecho a las utilidades, la obligacion de asumir las pérdidas
derivadas de la gestion del bien, el desarrollo de la actividad o la prestacién del
servicio concesionado.

Dentro de este marco, el contrato de concesién implica un riesgo operacional para
el concesionario, de tal suerte que los beneficios econémicos para este ultimo

S Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo (SCA). Seccién Tercera (S.3).
Sentencia del 11 de octubre de 2021. Radicacion numero: 25000-23-26-000-2009-00086-
01(44493).

6 Consejo de Estado. SCA. S.3. Sentencia del 1 de julio de 2015. Radicacion nimero: 47001-23-
31-000-2004-00609-01(39622).

7 Consejo de Estado. SCA. S.3. Sentencia del 14 de julio de 2016. Radicacion niumero: 25000-23-
26-000-2000-01902-01(36198).

8 Consejo de Estado. SCA. S.3. Sentencia del 27 de marzo de 2014. Radicacion nimero: 25000-
23-26-000-1998-02814-01(26939).
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dependeran de su eficacia o ineficacia para operar la concesion. Asi, la Sala ha
tenido la oportunidad de sefalar:

[claracteristica de estos contratos, derivada de su derecho a la explotacion
econdmica comprende la transferencia al contratista de un riesgo operacional de
caracter econdmico que supone que su mayor o menor eficiencia permitira
recuperar las inversiones realizadas y el respectivo margen de utilidad.

Esta caracteristica de los contratos de APP incluidas las concesiones, muestra sus
diferencias con otros tipos de contratos, en especial, con el contrato de obra.

El riesgo operacional comprende los riesgos derivados de los ingresos que se
reciban por la explotacion econémica en condiciones normales.

En el mismo sentido, la doctrina comparada ha reiterado como requisito de estos
contratos la asuncién del riesgo por el contratista. Los considerandos 18 vy
siguientes de la Directiva DC de la Uniéon Europea, sefialan que la caracteristica
principal de una concesion, el derecho de explotacién econémica, implica siempre la
transferencia_al contratista del riesgo operacional de caracter econémico que
supone la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas y los costos
incurridos para la explotacion del proyecto, en condiciones normales de
funcionamiento!'®. Se podria agregar la posibilidad de que obtenga rendimientos y
utilidades superiores a las estimadas, en las condiciones normales previstas.

Aunque no es posible eliminar este riesgo, pues desconfiguraria la naturaleza del
contrato si se establece una garantia de pago de las inversiones realizadas,
correspondera al analisis de la entidad determinar en cada contrato y segun la
naturaleza del proyecto, los posibles limites al riesgo operacional del contratista y
las eventuales compensaciones por situaciones tasadas y reguladas en el contrato.

Finalmente, la exigencia de la explotacién econdmica y la transferencia del riesgo
operacional en la explotacion abarcan el riesgo de demanda y/o el de
suministro?2?, [Notas al pie textuales. Se subrayal.

9 Se considera que el contratista asume un riesgo operacional cuando no esta garantizado que, en
condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas o a
cubrir los costos en que incurri6 como consecuencia de la explotacion del proyecto objeto de
concesion. La parte de los riesgos transferidos debe suponer una exposicion real a la
incertidumbre del mercado. Articulo 14.4. Ley LCSP de Espafa. Cfr. Tratado de contratos del
Sector Publico. Tomo 3. Eduardo Gamero Casado e Isabel Gallego Corcoles. Tirant Lo Blanch.
Valencia. 2018. Pags. 2538, ss.

20 Como riesgo de demanda se ha entendido por la doctrina, el que surge de la demanda real de
las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro, el relativo al suministro de las obras
o servicios objeto del contrato, en particular, el riesgo de que los servicios no se ajusten a la
demanda. Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Publico. Ob.Cit. Pags. 688, ss.

2! Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 1 de julio de 2020.
Radicacién interna: 2433.
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Ahora bien, es importante destacar que la actuacién por cuenta y riesgo del
concesionario no significa que este deba asumir todas las alteraciones que
ocurran durante la ejecucion del contrato?2.

iv) Vigilancia y control por parte de la entidad estatal: En ambos casos el
contrato comprende las actividades necesarias para la adecuada prestacién o
funcionamiento de la obra o servicio.

v) Contraprestacion o remuneraciéon: Al concesionario se le reconoce y paga
una contraprestacion que puede adoptar diferentes formas: derechos, tarifas,
tasas, valorizacion, participacion en la explotacion del bien, una suma periddica o
porcentual, o en términos generales, en cualquier otra modalidad que las partes
convengan (articulo 32, numeral 4)%3.

vi) Reversion: El articulo 19 de la Ley 80 de 1993, establece:

En los contratos de explotacion o concesion de bienes estatales se pactara que, al
finalizar el término de la explotacion o concesidon, los elementos y bienes
directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante,
sin que por ello ésta deba efectuar compensacion alguna.

De acuerdo con esta disposicién, la reversion se constituye en elemento esencial
en los contratos de concesion, en particular los de explotacion y concesion de
bienes. De alli que su incorporacidon resulta obligatoria en esta tipologia de
contratos?*, de tal manera que si no es acordada por las partes debe entenderse
parte de este por ministerio de la ley.

Por su parte, con el fin de preservar el interés publico y la continuidad de la

22 «Sea lo primero sefialar que aun cuando la tipologia del contrato de concesién supone, entre
otros aspectos, que el concesionario asume la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra,
bien o servicio “por su cuenta y riesgo”, ello no equivale afirmar que por gracia de esa disposicion
se encuentre compelido a asumir todas las alteraciones que se presenten durante la ejecucion del
proyecto y que causen un efecto nocivo en su economia. En ese sentido, se advierte que dicho
precepto legal necesariamente debe atemperarse al compendio regulatorio en el que se encuentra
vertido, en cuyo contenido igualmente se halla inmerso un catalogo de reglas y principios que
determinan un margen objetivo y razonable encaminado a impedir, por motivos de equidad y
justicia, una distribucion absoluta de riesgos en cabeza exclusiva de una sola de las partes del
contrato [...]. [cursiva textual]. Consejo de Estado. SCA. S.3. Sentencia del 23 de noviembre de
2016. Radicacion numero: 25000-23-26-000-2012-00233-01(52161).

23 Consejo de Estado. SCA. S.3. Sentencia del 11 de octubre de 2021. Radicacién nimero: 25000-
23-26-000-2009-00086-01(44493). Véase igualmente: De otra parte, tratandose de contratos de
concesion, la administracion esta autorizada para remunerar al contratista de diversas maneras,
por ejemplo, mediante derechos, tarifas, tasas o, incluso, con una participacién en la explotaciéon
del bien contratado, en los términos del articulo 32, numeral 4° de la Ley 80 de 1993; en tal sentido,
no se advierte a simple vista una prohibicién para retribuir al concesionario mediante un porcentaje
del ingreso obtenido con la implementacion del sistema de deteccién de infracciones de transito.
Consejo de Estado. SCA. S.3. Sentencia del 8 de junio de 2020. Radicacién numero: 52001-23-33-
000-2016-00143-02(65819). [Se subrayal.

24 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 1996.
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prestacion del servicio publico objeto del contrato de concesion, nada impide que
la mencionada clausula pueda ser pactada libremente por las partes, en ejercicio
de su autonomia?®, acorde con la naturaleza del contrato?®.

Expuesta la nocidn y caracteristicas generales del contrato de concesion, puede
sostenerse que de las tres modalidades identificadas, correspondera a la Sala, de
conformidad con la consulta formulada, profundizar en el contrato de concesién de
servicios publicos.

1.3. El contrato de concesion de servicios publicos

En la vision clasica de la concesion, se puede traer como ejemplo la regulada por
el articulo 12 del Decreto Ley 1333 de 1986, Cdédigo de Régimen Municipal, que
establece:

Articulo 12. La atencién de las funciones, la prestacién de los servicios y la
ejecucion de las obras a cargo de los Municipios se hara directamente por éstos, a
través de sus oficinas y dependencias centrales o de sus entidades
descentralizadas, o por otras personas en razon de los contratos y asociaciones
que para el efecto se celebren o constituyan [...].

Como se observa, esta norma dispone que, entre otras obligaciones, la atencion
de las funciones o la prestacion de los servicios a cargo de los municipios se
puede hacer directamente por estos, a través de su administracién central o de
sus entidades descentralizadas (via directa), o «por otras personas» en razon de
contratos que celebre el municipio (via indirecta), entre los cuales se encuentra el
de concesion.

En el texto constitucional de 1991, el contrato de concesidon de servicios publicos
tendria su fundamento en el articulo 365 C.P., el cual dispone:

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

25 Cfr. Tribunal de arbitramento de La Nacion — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones contra Comunicacién Celular S.A. COMCEL S.A. y Colombia Telecomunicaciones
S.A. E.S.P. Laudo arbitral del veinticinco (25) de julio de dos mil diecisiete (2017). Arbitros: Juan
Pablo Cardenas. Jorge Pinzén Sanchez y Maria Teresa Palacio Jaramillo.

%6 Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido: «Se observa entonces que también en la
doctrina ha variado el estatus y el papel que desempefia la estipulacion de la reversion en el
contrato estatal de servicios publicos, lo cual, sin duda, afectara el régimen de los bienes. Si
antafio, tal disposicion resultaba imprescindible en los contratos de concesion, las nuevas
exigencias del mercado han tornado tal contenido en circunstancial y, la han condicionado a
razones economicas». Sentencia C — 555 de 2013.
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comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. [...] [Se subrayal].

Bajo el ambito de la contratacidn estatal, el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, define
los servicios publicos, «para los solos efectos de esta ley», asi:

[...] 30. Se denominan servicios publicos:

Los que estan destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general,
permanente y continua, bajo la direccion, regulacién y control del Estado, asi como
aquellos mediante los cuales el Estado busca preservar el orden y asegurar el
cumplimiento de sus fines.

De conformidad con las disposiciones citadas, el contrato de concesion de
servicios publicos tiene como objetivo contribuir a la correcta prestacion de estos
para satisfacer las necesidades colectivas. Asi las cosas, al Estado le corresponde
definir, dentro de las politicas publicas, si los prestard de manera directa o
indirecta, a efectos de garantizar en mejor forma la continuidad del servicio, en
condiciones de eficacia y eficiencia, para la satisfaccion del interés general. Lo
anterior, sin perjuicio de mantener en todo caso la regulacion, control y vigilancia
de dichos servicios, dada la titularidad que mantiene sobre estos y el deber que le
asiste de proteger los derechos de los usuarios.

Bajo el anterior contexto, para el Consejo de Estado, seccién cuarta, el contrato de
concesion, en particular el de servicios publicos, es también una forma de
intervencioén del Estado en la economia:

En cuanto técnica interventora del Estado en la esfera de la libertad de actuacién de
los asociados, la concesion administrativa es ante todo un instrumento excepcional,
con profundas raices en la evolucién de las instituciones administrativas, que opera
de manera exclusiva y restrictiva respecto de bienes, servicios y obras de titularidad
o0 monopolio publico y de claro contenido econémico, en los eventos en que la
administraciéon decide bajo parametros discrecionales y de conformidad con los
marcos materiales definidos en el articulo 365 constitucional, no asumir
directamente su explotacion econdmica, la prestacion del servicio o la ejecucién de
la obra, trasladando la misma a particulares, esto es, escindiendo de sus facultades
como titular de bienes, servicios, o ejecutor de obras, las de explotacion o gestion
econdmica de los mismos, desprendiéndose de ellas en favor de terceros, pero
manteniendo su titularidad, control y vigilancia. La concesion administrativa se torna
entonces dentro del contexto del Estado social y democratico de derecho en una
adecuada féormula de explotacion de los bienes, servicios y ejecucién de obras de
titularidad publica con trascendencia econdmica, esto es, rentables, y que mediante
su explotacién puedan implicar no solo la recepcion de respuestas de satisfaccion
para las necesidades de la comunidad sino también la posibilidad de remuneracion
para los particulares que se involucren con el Estado, mediante la retribucién de su
actividad de conformidad con los modelos y férmulas econdmicos previamente
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definidos de manera técnica, adecuada, proporcional, racional y ponderada?’ [Se
subrayal.

Dentro de este marco constitucional y legal, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
dispone que el contrato de concesidon puede tener por objeto especifico la
«prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico». La Sala estima que si bien a esta modalidad contractual le
resultan aplicables las caracteristicas y consideraciones genéricas sefaladas
sobre el contrato de concesion en los anteriores puntos de este concepto, a los
cuales se remite, resulta pertinente complementar los siguientes aspectos, dado el
contexto y preguntas formuladas en la consulta:

1.3.1. Se trata de un contrato de caracter bilateral, pues tanto el concedente
como el concesionario asumen obligaciones. Asi, se ha sefalado:

Lo primero que debe preverse es que dentro de la clasificacién de los contratos,
como lo senala la demandante, se encuentran el contrato unilateral, consistente en
aquel en el cual quien se obliga es una sola de las partes mientras que la otra no
tiene obligacién alguna, y el contrato bilateral, donde ambas partes contraen
obligaciones correlativas, ademas de las impuestas directamente por las leyes
generales y especiales, como es el caso del contrato de concesion de servicios
publicos, en el cual el concedente se obliga a otorgar al concesionario «la
prestacion, operacién, organizacion o gestion total o parcial de un servicio publico»,
entre tanto que éste ultimo es obligado, entre otras prestaciones, al pago de la
compensacion pactada. De manera que desde ningun punto de vista el contrato de
concesion de servicios publicos podria tomarse como un contrato unilateral®®
[ibidem].

Resaltar las obligaciones que leyes especiales imponen a las partes de un
contrato de concesion de servicios publicos resulta relevante para el presente
concepto, pues como se vera en el punto siguiente sobre el régimen juridico del
contrato de concesion 033 de 2007, las Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006,
imponen un esquema tarifario que vincula a las partes de dicho contrato.

1.3.2. La entidad estatal vigila y controla la actuaciéon del concesionario:

Las potestades de direccién y control de la entidad contratante se enmarcan
dentro del principio de eficacia, segun el cual, los contratos estatales deben
lograr su finalidad, esto es la satisfaccion del interés publico y, en concordancia
con el principio de economia propender por la obtencion de los resultados que
se buscan con esta actividad, es decir, el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 11 de
junio de 2014. Radicacién nimero: 25000-23-27-000-2010-00156-01(18661)

28 Consejo de Estado. SCA. S.3. Sentencia del 13 de diciembre de 2016. Radicacién nimero:
25000-23-26-000-2010-00461-01(45215).
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derechos e intereses de los administrados que colaboran con las entidades
publicas en la consecucion de dichos fines (articulo 3 de la Ley 80 de 1993), tal
como lo sostuvo la Sala en el Concepto 2150 de 2013.

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefalado:

[E]n dicho contrato existe la permanente vigilancia del ente estatal, lo cual se
justifica por cuanto se trata de prestar un servicio publico [...]. Segun la ley, se
actua bajo el control del ente concedente, lo que implica que siempre existira la
facultad del ente publico de dar instrucciones en torno a la forma como se explota el
bien o se presta el servicio.

Esta facultad es de origen constitucional, por cuanto segun el articulo 365 de la
Carta, el Estado tendra siempre el control y la regulacién de los servicios publicos.
Esto implica que, en el contrato de concesién, deben distinguirse los aspectos
puramente contractuales (que son objeto del acuerdo de las partes), de los
normativos del servicio (que corresponden siempre a la entidad publica)»?®
[Paréntesis textuales].

1.3.3. La contraprestacion econémica a favor del concesionario:

Puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, participacion en la
explotacion del servicio publico, una suma peridédica o porcentual, o, en fin,
cualquier otra modalidad que las partes acuerden (articulo 32, numeral 4,
L.80/93).

Tal como se desprende de los antecedentes, uno de los aspectos esenciales de la
consulta formulada lo constituye la tarifa pagada por los usuarios del RUNT. Como
se vera en el punto siguiente, dicha tarifa se fija con base en las Leyes 769 de
2002 y 1005 de 2006, y los valores que se recaudan por tal concepto permiten la
sostenibilidad del servicio del RUNT.

1.3.4. La continuidad del servicio:

Como el contrato se celebra para la satisfaccion de una necesidad publica, es
imperativo proteger la continuidad del servicio, la cual aparece como una finalidad
de la contratacién estatal. En efecto, el articulo 3° de la Ley 80 de 1993,
establece:

Articulo 3°. De los fines de la contratacién estatal. Los servidores publicos tendran en

consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente

prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los

administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines. (Se

destaca).

2 Corte Constitucional, sentencia C- 250 de 1996.
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Obsérvese que la Ley 80 dispone que si mediante un contrato se presta un servicio
publico, este debe desarrollarse en condiciones generales de eficiencia, continuidad,
eficacia y efectividad, aspecto que sera analizado por la Sala en el numeral 7 de
este concepto.

Como puede apreciarse en este acapite, en el contrato de concesiéon de servicios
publicos deben distinguirse los aspectos puramente contractuales de aquellos
normativos del servicio. Estos ultimos subordinan los intereses privados al interés
publico, y por ende, establecen limites a la autonomia de las partes, en materias
tales como la remuneracion (por ejemplo, cuando las tarifas estan reguladas por la
ley), o la continuidad del servicio, por solo mencionar algunos aspectos que hacen
parte de la consulta y que seran desarrollados por la Sala en este concepto, para lo
cual resulta indispensable dilucidar, en primera instancia, el régimen juridico
aplicable al contrato de concesion 033 de 2007.

2. Régimen juridico del contrato de concesion 033 de 2007 para la
prestacion del servicio publico del RUNT

2.1. Marco normativo
2.1.1. Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006

En las consideraciones del contrato 033 de 2007 y en la clausula segunda referida
a su objeto, se alude expresamente a los articulos 8 y 9 de la Ley 769 de 2002
«por la cual se expide el Cédigo Nacional de Transito Terrestre y se dictan otras
disposiciones», mediante los cuales el legislador orden6é al Ministerio de
Transporte la implementacion del sistema de informacién denominado Registro
Unico Nacional de Transito, RUNT.

Asi mismo, toma en cuenta lo previsto en la Ley 1005 de 2006, por la cual se
adiciona y modifica el Cédigo Nacional de Transito Terrestre, ya que, segun alli se
afirma, «completd la regulacion normativa necesaria a efectos de la creacién e
implementacion del RUNT, viabilizando de esta manera, el cumplimiento del
mandato legal contenido en la Ley 769 de 2002».

Sin perjuicio del analisis que posteriormente se hara de las estipulaciones
contractuales, en el contrato de concesion 033 expresamente se establece que su
objeto es «la prestacidon del servicio publico del registro unico nacional de
transito» RUNT, y dado que dicho registro se encuentra regulado por las leyes
citadas, resulta ineludible analizar las disposiciones que ellas traen sobre el
particular, pues no cabe duda que constituyen la causa que llevo al ministerio a
celebrar el contrato de concesion.
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a) Creacion del RUNT - Ley 769 de 2002

En lo exclusivamente relevante para este concepto, el articulo 8 cre6 el RUNT en
los siguientes términos:

ARTICULO 8. REGISTRO UNICO NACIONAL DE TRANSITO, RUNT. El
Ministerio de Transporte pondra en funcionamiento directamente o a través
de entidades publicas o particulares el Registro Unico Nacional de Transito,
RUNT, en coordinacién total, permanente y obligatoria con todos los
organismos de transito del pais. [Se resaltal.

El RUNT incorporaria, por lo menos, los siguientes «registros de informacion:

Registro Nacional de Automotores.

Registro Nacional de Conductores.

Registro Nacional de Empresas de Transporte Publico y Privado.
Registro Nacional de Licencias de Transito.

Registro Nacional de Infracciones de Transito.

Registro Nacional de Centro s de Ensefianza Automovilistica.
Registro Nacional de Seguros.

Registro Nacional de personas naturales o juridicas, publicas o
rlvadas que prestan servicios al sector publico

Registro Nacional de Remolques y Semirremolques.

0. Registro Nacional de Accidentes de Transito».

ST PN ALN =

Por su parte la Ley 1005 de 2006, determiné que también forma parte del RUNT
el Registro Nacional de Maquinaria Agricola y de Construccion Autopropulsada
que sea adquirida, importada o ensamblada en el pais, el cual, luego el Decreto
Ley 019 de 2012, se denomind Registro Nacional de Maquinaria Agricola,
Industrial y de Construccion Autopropulsada.

La citada ley fij6 para el Ministerio de Transporte un plazo de «dos (2) afios
prorrogables por una sola vez por un término de un (1) afio, contados a partir de
la fecha de promulgacién de este cddigo»3° para poner en funcionamiento el
RUNT. (paragrafo 1, articulo 8).

b) La concesion del RUNT — Ley 769 de 2002

Los paragrafos 3 y 4 del articulo 8 ibidem, resultan relevantes para el presente
concepto al disponer:

PARAGRAFO 30. Los concesionarios, si los hay, deberan reconocer, previa
valoracion, los recursos invertidos en las bases de datos traidos a valor presente,
siempre y cuando les sean utiles para operar la concesion.

%0 6 de agosto de 2002.
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PARAGRAFO 4o. Las concesiones establecidas en el presente articulo se deberan
otorgar siempre bajo el sistema de licitacion publica, sin importar su cuantia. (Se
subraya).

Lo primero que debe mencionarse es que el articulo 8 de la Ley 769 faculta al
Ministerio de Transporte para poner en funcionamiento el RUNT directamente, o a
través de entidades publicas o particulares.

Ahora, como se dijo al inicio de este concepto, las locuciones «concesion» o
«concesionario» no son univocas, pues pueden aludir a un negocio juridico -
contrato-, o a un acto unilateral bajo la modalidad de autorizacién o permiso.

Por su parte en el ambito del derecho publico, la licitacion publica es un
procedimiento de seleccion de contratistas que se constituye en la regla general
aplicable. Al decir de Dromi es un «procedimiento administrativo de preparacion
de la voluntad contractual, por el que un ente publico, en ejercicio de la funcion
administrativa invita a los interesados para que, sujetandose a las bases fijadas
en el pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales seleccionara
o aceptara la mas conveniente»3’.

Revisados los antecedentes de la licitacion publica que concluyd con la
adjudicacion del contrato 033 de 2007, se aprecia que el entendimiento dado a los
paragrafos citados corresponde a la nocion légico — juridica del contrato de
concesion expuesta en el punto precedente, en el sentido de que corresponde a
un negocio juridico en el que los particulares colaboran con el Estado para, como
es el caso, prestar un servicio publico por su cuenta y riesgo, a cambio de una
contraprestacion. Desde el punto de vista de su nocion socio econdmica, se trata
de vincular el capital privado a la prestacion del servicio publico, liberando
recursos del presupuesto publico que seran destinados para atender necesidades
mas apremiantes de la poblacion.

En efecto en el «Estudio técnico financiero para la estructuraciéon del sistema de
informacion del RUNT» elaborado por la Unidon Temporal Selfinver - Deloitte &
Touche Consultores Ltda., se observa lo siguiente:

Como se trata de una funcién publica atribuida por la Ley al Ministerio de
Transporte, es claro que puede implementarse directamente por éste o, en forma
indirecta, con la colaboracion de un particular, seleccionado a través de una
licitacion publica, y desde luego bajo el marco normativo analizado en el estudio
presentado en el afio 2002, el cual no ha sufrido variaciones.

Dicho marco normativo esta constituido por la Ley 80 de 1993, asi como por las
normas mencionadas en este escrito en cuanto regulan aspectos relevantes para la
prestacion del servicio de registro en cada una de sus modalidades.

31 Dromi, R. Licitacién Publica. Segunda edicion. Ediciones Ciudad Argentina. 1995, p. 76.
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Tal y como se habia previsto desde el comienzo del proceso, el contrato de
concesion (participacion privada) fue escogido como alternativa mas viable en virtud
de la posibilidad de la inversién o aporte del capital privado. Este se celebraria con
el contratista privado adjudicatario de la licitacidon que se abra, debera ser suscrito
por el Ministro del Transporte o la persona en quien él delegue esta funcién, pues,
como se anoté antes, en la medida en que corresponde al Ministerio como titular de
la funcion de llevar los registros senalados en la Ley (769/02 y la que actualmente
fue aprobada por las Camaras Legislativas), esto es, el servicio publico objeto de la
concesion , segun se precisd anteriormente, acto juridico para el que se encuentra
expresamente facultado por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993». [Subraya la Sala.
Paréntesis textuales].

En este estado del analisis es claro para la Sala que el Estado, como titular del
servicio, a través del Ministerio de Transporte, consideré en su momento (afios
2006 — 2007) conveniente acudir a la inversion o aporte del capital privado para la
prestacion del servicio publico del RUNT, para lo cual acudié al contrato de
concesion, como vehiculo o medio juridico para vincular ese capital al servicio
publico, todo lo cual es concordante con la nocion l6gico — juridica y econdmica
del negocio juridico de concesion. En tal sentido, estructurd la licitacion publica
correspondiente, tal como lo disponen los paragrafos arriba transcritos, y como se
evidenciara en el numeral siguiente.

En consecuencia, se tiene que el contrato 033 de 2007 es un contrato estatal que
se rige de manera especial por las Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006.

c) En cuanto a las caracteristicas de la informacién del RUNT y su
sostenibilidad — Ley 769 de 2002

Al respecto, el articulo 9 de la Ley 769, establecio:

ARTICULO 90. CARACTERISTICAS DE LA INFORMACION DE LOS REGISTROS.
Toda la informacion contenida en el RUNT sera de caracter publico.

Sus caracteristicas, el montaje, la operacion y actualizacion de la misma seran
determinadas por el Ministerio de Transporte y su sostenibilidad debera estar

garantizada unicamente con el cobro de tarifas que-seran-fijadas—porel-Ministerio

para el Ingreso de datos y la expedicion de certificados de informacion. [Subraya la
Sala. El texto tachado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C — 532 de 2003].

Puede observarse como, desde la creacién del RUNT, se establecié que su
sostenibilidad se garantizaria con el cobro de tarifas a los usuarios, circunstancia
que no se modificé con la declaratoria de inconstitucionalidad por parte de la
sentencia C — 532 de 2003, pues esta decision lo que censuro fue la «ausencia de
un método a seguir para la determinacion de la tarifa a cobrar por el servicio, de
los beneficios del mismol...]». En efecto, sostuvo la Corte Constitucional lo
siguiente:
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La Corte no encuentra que la Ley 769 de 2002 haya sefalado linderos sustantivos a
la autoridad administrativa para fijar el valor de las tarifas, lo que conduce al
desconocimiento por parte de la norma acusada del mandato del articulo 338 de la
Constitucion que permite que el Legislador autorice a las autoridades
administrativas para la fijacion de las tarifas de las tasas, siempre y cuando el
sistema y el método para definir los costos sean determinados por la propia ley.

Por las anteriores razones la Corte procedera a declarar la inexequibilidad de la
expresion 'que seran fijadas por el Ministerio', contenida en el inciso 2 del articulo 9
de la Ley 769 de 2002. Ello porque el resto del inciso 2, segun el cual la
sostenibilidad del RUNT 'debera estar garantizada unicamente con el cobro de
tarifas [...] para el ingreso de datos y la expedicion de certificados de informacion’,
no presenta problema alguno de constitucionalidad. [Subraya la Salal].

Para la Corte es constitucionalmente admisible que la sostenibilidad del RUNT
provenga de las tarifas que se cobre a los usuarios de este por el servicio,
siempre y cuando la ley determine «el sistema y el método para definir los costos»
de tales tarifas.

d) Ley 1005 de 2006

Ante la decision de la Corte, el Gobierno Nacional presenté al Congreso de la
Republica el Proyecto de Ley No. 163 de 2004, Camara - 196 de 2005, cuyo
objetivo era determinar el sistema y método para la fijacion de las tarifas por el
servicio del RUNT:

Con la férmula y criterios propuestos, se pretende la viabilidad del Registro Unico
Nacional de Transito, Runt, toda vez que la tarifa por la inscripcion y/o registro, el
ingreso de datos y la expedicion de certificados de informaciéon constituyen el
soporte de la sostenibilidad del sistema®?[...]

El propésito del proyecto se materializo en la Ley 1005 de 200633, que establecio
el método y el sistema «con el fin de garantizar la sostenibilidad del RUNT de que
tratan los articulos 8° y 9° de la Ley 769 de 2002» (articulo 1).

El hecho generador «Esta constituido por la inscripcidon, el ingreso de datos,
expedicion de certificados y la prestaciéon de servicios relacionados con los
diferentes registros previstos en el articulo 8° de la Ley 769 de 2002 o las normas
que la modifiquen, adicionen, sustituyan o reglamenten» (articulo 2).

El sujeto activo de la tasa es la Nacion-Ministerio de Transporte (articulo 3, Ley
1005), en tanto que los sujetos pasivos son «quienes estén obligados a
inscribirse ante el RUNT, soliciten el ingreso de informacion, soliciten la

32 «Proyecto de Ley No. 163 de 2004 Camara, 196 de 2005, Senado, por la cual se adiciona y
modifica el Codigo Nacional de Transito Terrestre, Ley 769 de 2002».
33 «por la cual se adiciona y modifica el Codigo Nacional de Transito Terrestre, Ley 769 de 2002».
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expedicion de certificados, o quienes soliciten la prestacion de algun servicio
relacionado con los diferentes registros previstos en el articulo 8° de la Ley 769 de
2002 o las normas que lo modifiquen, adicionen, sustituyan o reglamenteny.
(Articulo 4).

El recaudo de la tasa «estara a cargo del Ministerio de Transporte, o de quien él
delegue o autorice de conformidad con la ley» (Articulo 5).

Por su trascendencia para el presente concepto, la Sala transcribira los articulos
6, 7y 8 de la Ley 1005 de 2006:

Articulo 6. Tarifas. Las tarifas aplicables a la inscripcion, ingreso de informacion,
expedicion de certificados y servicios prestados por el Registro Unico Nacional de
Transito, RUNT, seran fijadas anualmente, mediante resolucién expedida por el
Ministerio de Transporte, de acuerdo con el sistema y método adoptados mediante
la presente ley.

Articulo 7. Sistema. A efectos de establecer el sistema para la fijacién de las tarifas
del Registro Unico Nacional de Transito, RUNT, por parte del Ministerio de
Transporte, estas se calcularan teniendo en cuenta, entre otros criterios:

1. Costo de inversion inicial. Es el valor de adquisicién de hardware y software,
montaje de equipos y redes, derechos de uso y de explotacién de licencias de
software, migracion y validacion de la informacién, contrataciéon y capacitaciéon de
personal, podlizas, gastos financieros, actividades de preinversion y otros costos
inherentes.

2. Costos de mantenimiento, entendido como el valor de las actividades periddicas
necesarias para prevenir y/o corregir el deterioro de redes, bienes o0 equipos
existentes.

3. El costo de mejoramiento, entendido como el valor necesario para mejorar,
ampliar, adecuar o actualizar, el hardware, el software, las redes, los bienes y la
infraestructura existente.

4. El costo de rehabilitacion, entendido como el valor de las actividades necesarias
para reconstruir, recuperar o sustituir las condiciones originales de la
infraestructura, equipos, bienes existentes y para atender los imprevistos no
contemplados en los anteriores conceptos.

5. El costo de la operacion de la infraestructura, entendido como el valor para cubrir
los gastos directos e indirectos, diferentes de los anteriores, necesarios para
garantizar la adecuada prestacion del servicio y una interventoria técnica. Estos
gastos para operar el Registro Unico Nacional de Transito, RUNT, incluyen:
ndémina, operacion, conectividad, uso de la infraestructura, reparaciones y otros.

6. El costo para cubrir los programas de investigacion y desarrollo de nuevas
tecnologias, dirigidas a temas de seguridad en el sector transito y transporte.

Articulo 8. Método. Una vez determinados los costos conforme al sistema
establecido en el articulo 7° de esta ley, la entidad correspondiente hara la
distribucién de los mismos entre los sujetos pasivos de los servicios, para lo cual
aplicara el siguiente método:
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1. Se hara una proyeccion estadistica de la demanda minima anual para el primer
afio de funcionamiento del Sistema Unico Nacional de Transito, RUNT, utilizando la
informacion histérica registrada por el Ministerio de Transporte.

2. Los costos anuales determinados conforme al sistema establecido en el articulo
7°, se distribuirdn entre los tramites anuales proyectados estadisticamente,
arrojando un valor de ingreso esperado.

3. La tarifa se ajustara calculando la variacion de los ingresos totales de registros,
frente a los ingresos esperados. El indice de ajuste se calcula como la relacién
entre la variacion en los ingresos totales frente al ingreso esperado de registros,
cuyas tarifas son ajustables con el IPC anual, certificado por el DANE.

4. Los usuarios pagaran la tarifa establecida por el registro, validacion, autorizacion,
conservacion, modificacién de la informacién requerida por el Sistema Unico
Nacional de Transito, RUNT, al efectuar sus tramites, y, la expedicion de
certificados. [Subraya la Sala]

En consecuencia, el régimen especial previsto en la Ley 1005 predetermina el
modelo financiero de la concesion, la propuesta econémica y las clausulas del
contrato, en el sentido de que el servicio del RUNT se sostiene mediante el
recaudo de las tasas cuya tarifa fija el Ministerio de Transporte a través de acto
administrativo, para lo cual debe observar el sistema y método previsto en los
articulos 7 y 8 ibidem.

2.1.2. Ley 80 de 1993

Tal como se indico en el literal b) del numeral precedente, el contrato de
concesion 033 de 2007 es un contrato estatal que se rige de manera especial por
las Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006, y en lo alli no dispuesto por la Ley 80 de
1993, asi como por las normas que la adicionen, modifiquen o sustituyan.

En efecto, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 establece que son contratos
estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades enlistadas en el articulo 2° jbidem y, ademas, los previstos en
«disposiciones especiales», asi como los contratos de obra, de consultoria, de
concesion, de prestacion de servicios y los encargos fiduciarios y fiducia publica,
los cuales son sefialados a titulo enunciativo.

Con la simple lectura del texto del contrato se evidencia que el Ministerio de
Transporte es una entidad estatal de las sefialadas en el articulo 2 de la Ley 80, y
que el contrato celebrado es de concesion, es decir, de los definidos en el articulo
32 ibidem, como contrato estatal, de lo cual se sigue que, en lo no previsto en las
Leyes 769 y 1005, se encuentra sometido a la Ley 80 de 1993.

2.1.3. Conclusiones de este acapite
El analisis de las normas transcritas permite a la Sala arribar a las siguientes

conclusiones sobre el régimen juridico al que se sujeta el contrato de concesién
033 de 2007, toda vez que no solo explican o delimitan aspectos de su
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estructuracion financiera, sino que son el fundamento de algunas de sus
clausulas, materias que constituyen el objeto de la consulta:

i) El servicio publico del RUNT y su titularidad: EI RUNT es un
servicio publico, cuyo titular es el Estado, quien por intermedio del Ministerio
de Transporte le corresponde su implementacion, asi como la determinacion
de sus caracteristicas, montaje, operacién y actualizacién. (art. 8 y 9, Ley
769 de 2002).

ii) Funcionamiento del servicio del RUNT: Se le ordend al Ministerio
de Transporte poner en funcionamiento el RUNT -directamente o a través de
entidades publicas o particulares-, en coordinacion total, permanente vy
obligatoria con todos los organismos de transito del pais y se le otorgd un
plazo legal para el efecto. (art. 8 ibidem).

iii) Sostenibilidad del servicio del RUNT: Por mandato legal el RUNT
se sostiene mediante un ingreso tributario -tasa-, que se cobra a los usuarios
de este por el servicio, conforme al «sistema y el método para definir los
costos» de las tarifas de la tasa.

iv) Sujeto activo de la tasa: Es la Nacion - Ministerio de Transporte
(art. 3, Ley 769), lo cual es concordante con la titularidad del servicio.

V) Competencia para la fijacion de la tarifa: Las tarifas que deben
sufragar los usuarios por los servicios del RUNT son fijadas anualmente
mediante acto administrativo expedido por el Ministerio del Transporte, para
lo cual se debe tener en cuenta el sistema y método previsto en los articulos
7y 8delaley 1005 de 2006.

Vi) Determinaciéon de los costos por el servicio: Para el calculo de
las tarifas el articulo 7 ibidem sefala los costos que deben ser tenidos en
cuenta, entre los cuales figuran la inversion inicial, mantenimiento,
mejoramiento y operacion de todos los equipos, sistemas, programas e
infraestructura para la prestacion del servicio del RUNT. En cuanto al costo
de operacion, se destaca que este incluye una interventoria técnica.

Asi mismo, la norma en mencion incluye el costo para cubrir los programas
de investigacion y desarrollo de nuevas tecnologias, dirigidas a temas de
seguridad en el sector transito y transporte.

Determinados los costos, se debe hacer una distribucion de estos «entre los
sujetos pasivos de los servicios» del RUNT, para lo cual se observara el
sistema previsto en el articulo 8 de la Ley 1005.
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Para el efecto, la ley ordend realizar «una proyeccion estadistica de la
demanda minima anual para el primer aino de funcionamiento» del RUNT,
utilizando la informacion histérica registrada por el Ministerio de Transporte.

De esta manera los costos anuales determinados conforme al articulo 7
citado, «se distribuiran entre los tramites anuales proyectados
estadisticamente, arrojando un valor de ingreso esperado».

Es claro que, por mandato de la ley, el ingreso esperado corresponde a una
nocion relacionada con las tarifas por el servicio del RUNT que deben
sufragar los usuarios, que permite calcular el ajuste de tales tarifas, pues asi
lo establece el numeral 3 del articulo 8 de la Ley 1005 de 2006: «La tarifa se
ajustara calculando la variacion de los ingresos totales de registros, frente a
los ingresos esperados. El indice de ajuste se calcula como la relacion entre
la variacidn en los ingresos totales frente al ingreso esperado de registros,
cuyas tarifas son ajustables con el IPC anual, certificado por el DANE».

vii) Fondo cuenta: El articulo 9 de la Ley 1005 orden¢ la creacion de un
fondo cuenta, adscrito al Ministerio de Transporte, constituido con los
recursos provenientes de la tasa a que se refieren los articulos 8 y 9 de la
Ley 769 de 2002 para garantizar la sostenibilidad del sistema, la
actualizacion del software, hardware, los bienes y servicios, necesarios para
efectuar el registro, validacion y autorizacion del RUNT.

En consecuencia, el marco legal expuesto predetermina el modelo financiero de la
concesion, la propuesta econémica y las clausulas del contrato, en el sentido de
que el servicio del RUNT se sostiene mediante el recaudo de las tasas cuya tarifa
fija el Ministerio de Transporte a través de acto administrativo.

La posibilidad legal de que sea a través de un contrato de concesién que dicho
servicio se preste, y que los usuarios sufraguen una tarifa por este, sin aportes
estatales, es plenamente concordante con el objeto y contraprestacion prevista en
el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, ya que como se sefal6 al
comienzo de este concepto, la contraprestacién prevista en el contrato puede
consistir en «derechos, tarifas, tasas [...]».

Lo anterior indica que si bien es la autonomia de la voluntad® el principio general
que preside la actividad contractual (publica o privada), lo cierto es que esta se
encuentra claramente limitada por la ley, y para el caso concreto, por las Leyes

34 Entendida por la jurisprudencia como «la facultad de las personas reconocida por el
ordenamiento positivo para disponer con efecto vinculante de los intereses y derechos de los que
son titulares y, por ende, crear derechos y obligaciones en procura de la satisfacciéon de sus fines o
necesidades, [...] en veces atenuada o ausente, ya por ius cogens, orden publico, nhormas
imperativas, ora por moralidad, ética colectiva o buenas costumbres (articulos 15 y 16, Cdodigo
Civil)»Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 30 de agosto de 2011, Exp.
11001-3103-012-1999-01957-01.
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769 de 2002 y 1005 de 2006, normas imperativas que regularon en su integridad
elementos tales como el objeto del contrato a celebrar y la contraprestacion atada
a las tarifas que deben sufragar los usuarios del RUNT para la sostenibilidad de
ese registro, entre otros aspectos relevantes para este concepto.

3. El contrato de concesion 033 de 2007. Valor del contrato y «valor
inicial»

Revisado el régimen legal especial que rige el contrato de concesion 033 de 2007,
debera la Sala analizar el citado contrato, con el fin de dilucidar su valor y lo que
en la consulta se denomina «valor inicial» del mismo, para lo cual resulta
relevante estudiar, en primer lugar, los documentos precontractuales, para luego
interpretar su objeto y las clausulas que lo desarrollan, asi como la
contraprestacion pactada para esa concesion y sus otrosies.

3.1. Etapa precontractual

De los antecedentes de la consulta y documentos remitidos por el ministerio
consultante, resulta relevante el analisis de los siguientes:

a. Estudio técnico financiero para la estructuracion del sistema de
informacion del RUNT

Elaborado por la Unién Temporal Selfinver - Deloitte & Touche Consultores Ltda.,
sefald que la regulacion de las tarifas por el servicio del RUNT le corresponde al
Ministerio de Transporte, de conformidad con el sistema y método previsto en lo
que posteriormente fue la Ley 1005 de 2006, en ese momento en tramite ante el
Congreso de la Republica. Tales tarifas son las que permiten la sostenibilidad del
RUNT.

En cuanto a la determinacidon del negocio juridico para la prestacion del servicio
del RUNT, se determiné que el mas conveniente correspondia al contrato de
concesion para la prestacion de un servicio publico, previsto en la Ley 80 de 1993.

El estudio sefialé el modelo financiero del contrato y, en consecuencia, plante6
tres alternativas para el esquema tarifario. Se transcribe la «Alternativa 3», pues
como se vera corresponde a las «tarifas techo» que se incluyeron en la clausula
novena de la minuta de contrato presentada en el pliego de condiciones:

TARIFAS
Revisidén técnico mecanica | $4.500.00
Tramites automotores otros
Traspaso $4.500.00
Matricula inicial $15.000.00
Inscripcion y levantamiento de prenda $7.500.00
Revisién $3.800.00




Radicacion interna: 2473 Pagina 30 de 113

Otros $1.900.00
Expedicién de certificados $2.000.00
Tramites conductores particulares
Expedicion $7.500.00
Refrendacién $1.900.00
Otros $1.900.00
Personas naturales o juridica $15.800.00
Seguros $2.000.00
Tramites de Transporte

Terminales de Transporte $105.000.00
Escuelas de Ensefianza $95.000.00
Registro tarjetas de servicio de vehiculos de ensefianza $2.000.00
Centros de reconocimiento de conductores $90.000.00
Empresas de Transporte $46.700.00
Centros de Diagndstico $105.000.00
Tarjetas de operacion $2.000.00
Censo de rutas $2.000.00
Talleres de mecanica autorizados para hacer cambios $46.700.00
Expedicion certificados $2.000.00

El estudio citado elaboré el modelo financiero con el cual se proyectaria el
contrato de concesién del RUNT, «por un periodo de 10 afios en pesos contantes
de 2006, financiado con las tarifas que los usuarios pagarian por concepto del
Registro, tarifas que se calcularon de acuerdo con el sistema establecido en el
articulo 7 de la Ley 1005 de 2006, al tiempo que estimd la reposicion de las
inversiones en los términos del articulo 9 de dicha Ley».

b) Licitacién Publica No. MT-001 de 2006

El 3 de noviembre de 2006 se expidié la Resolucién No. 004920, «Por la cual se
ordena la apertura de la Licitacion Publica numero MT001 de 2006», cuyo articulo
1 dispuso®®:

ARTICULO PRIMERO: Ordenar la apertura de la Licitacion Publica nUmero MT-001
de 2006, cuyo objeto es la prestacién del servicio publico del Registro Unico
Nacional de Transito (RUNT) y expedicion de certificados de informacién, en
coordinacién total, permanente y obligatoria con todos los organismos de transito
del pais, segun lo establece la Ley 769 de 2002 articulos 8 y 9, en concordancia
con la Ley 1005 de 2006. Para tal fin debera realizarse por cuenta y riesgo del
CONCESIONARIO, Ila planificacion, disefio, implementacion, administracion,
actualizacién, operaciéon y mantenimiento del RUNT, de conformidad con lo

3% Como lo ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia del Consejo de Estado, el acto de
apertura de la licitacion es un acto de tramite por lo que, por regla general, no es objeto de control
por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, salvo que «contengan decisiones
sobre el fondo del asunto o puedan afectar los principios que deben regir la actividad contractual».
Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero
de 2012, Radicacion: 11001-03-26-000-2010-0036-01(1J).
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establecido en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 sobre el contrato
de concesion.

Como se aprecia, la parte resolutiva transcrita alude al marco legal que ha sido
descrito en el numeral anterior, en particular lo relativo a la tarifa.

c) Pliego de condiciones de la licitacién

Solo se citaran los aspectos relevantes para el concepto, particularmente aquellos
relacionados con el régimen legal, la estructuracién financiera, la oferta
econdmica del proponente y los elementos para la determinacion del precio o
valor del contrato.

En cuanto al régimen legal, se ratifica que corresponde a una licitacion y posterior
contrato de concesion que se regira por la Ley 80 de 1993, asi como por las
Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006. (Punto 1.10 del pliego).

Indica que la estructuracion financiera corresponde a «Tarifas y Otros Ingresos»,
asi:

1.9.2 Informacién sobre estructuracion financiera (Tarifas y Otros Ingresos) La Ley
1005 de 19 de enero de 2006 establecié el método y el sistema de las Tarifas que
seran fijadas anualmente por el MINISTERIO, con el fin de garantizar la
sostenibilidad del R.U.N.T.

Los Proponentes deberan analizar la citada ley, asi como el suministro de bienes y
su amortizacion. Los Proponentes también deberan tener en cuenta que los
ingresos de la Concesién se deberan manejar a través de una sociedad fiduciaria
calculando la comisién a que hubiere lugar. [Mayusculas y paréntesis textuales]

El texto transcrito resulta trascendente, pues indica que las tarifas que fije el
Ministerio de Transporte por el servicio del RUNT, y que en virtud del contrato
seran recaudadas en su totalidad por el concesionario, son las que garantizan la
sostenibilidad de ese registro, lo que ratifica que el Ministerio no realiza aporte
econdmico alguno con destino a la concesién.

Con la propuesta se entregarian dos sobres, el numero 1 relacionado con los
aspectos «empresariales y técnicos» y el sobre numero 2 con la propuesta
economica, seguin el numeral 4.2.2. del pliego, que en lo pertinente dispuso?®:

“4.2.2. Contenido del Sobre Numero Dos (2) EI Sobre Numero Dos (2) debera
contener la Propuesta Econdmica del Proponente, de acuerdo con el formulario 8
del Anexo 2 del presente Pliego.

% De conformidad con lo dispuesto en la Adenda 3 de la Licitacion y la transcripcion realizada por
el Tribunal de Arbitramento en el Laudo.
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La oferta econdmica consistira en el valor de los ingresos que el Proponente aspire
a recibir a titulo de Ingreso Esperado (en Pesos de 31 de Diciembre de 2006) a
partir del vencimiento del mes dieciocho (18) contado a partir del Acta de Inicio de
Ejecucion del Contrato y hasta el vencimiento del término establecido en la clausula
TERCERA del Contrato. Asimismo, dicha oferta econémica consistira en las Tarifas
que proponga para el primer afo de la Fase de Operacion, Actualizacion vy
Mantenimiento, para este caso, el Proponente expresara su oferta como un
porcentaje de las Tarifas fijadas en la cldusula NOVENA del Contrato. Dicha oferta
se presentara siguiendo el formulario 8 del Anexo 2 de este Pliego.

Al diligenciar este formulario, los Proponentes deberan tomar en cuenta que los
calculos del Ingreso Esperado del Proyecto deben cubrir e incluir todos los costos
directos e indirectos de los suministros y de los trabajos necesarios para cumplir
con el objeto del Contrato de Concesién y con todas las obligaciones y asuncion de
riesgos que emanan del mismo, al igual que los porcentajes que de conformidad
con la Ley y el presente Pliego corresponden a otros conceptos.

El Ingreso Esperado propuesto para el periodo comprendido entre el mes 31
contado a partir del Acta de Inicio de Ejecucion del Contrato y el mes 42 contado a
partir del Acta de Inicio de Ejecucién del Contrato no podra ser superior al 8%
respecto del Ingreso Esperado propuesto para el periodo comprendido entre el mes
18 contado a partir del Acta de Inicio de Ejecucion del Contrato y el mes 30 contado
a partir del Acta de Inicio de Ejecucién del Contrato.

A partir del mes 43 contado desde la suscripcion del Acta de Inicio de Ejecucion del
Contrato, la variacion del Ingreso Esperado propuesto de cada afo corrido de
Concesioén debe ser del cuatro por ciento (4%) respecto de los Ingresos Esperados
del afio corrido inmediatamente anterior.

El Proponente deberd tener en cuenta la clausula 9.5 del Contrato, donde se
establecen la indexacion, actualizacién y/o ajuste de las Tarifas: Por variaciones en
el Indice de Precios al Consumidor (IPC) y por variaciones en Ingreso Esperado.

Las sumas propuestas por el Proponente se utilizaran como factor de comparaciéon
y evaluacion de su Propuesta Econdmica. El Proponente Ganador sera aquel que
presente el Ingreso Esperado mas bajo una vez aplicado el procedimiento
establecido en el numeral 5.6 del presente Pliego.

La propuesta econdmica no podra estar sujeta a condicion alguna y debera estar
determinada en Pesos constantes de 31 de diciembre de 2006.

Al diligenciar el formulario mediante el cual los Proponentes presentaran su
propuesta economica (formulario 8 del Anexo 2 del Pliego), éstos deberan tener en
cuenta que en su propuesta econdémica, los célculos del Ingreso Esperado del
Proyecto deben cubrir e incluir todos los costos directos e indirectos de los
suministros y de los trabajos necesarios para cumplir con el objeto del Contrato de
Concesion y con todas las obligaciones y asuncién de riesgos que emanan del
mismo. En consecuencia, es entendido que la oferta econdémica (el Ingreso
Esperado) del Proponente cubrira todos los costos fijos y variables de la Concesién,
mencionados en el articulo 7° de la Ley 1005 de 2006, e incluira todos los costos
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directos e indirectos, generales, financieros, beneficios, utilidades, rentabilidad
esperada, impuestos y de cualquier otro tipo en que incurra el CONCESIONARIO
para el correcto cumplimiento del objeto de la Concesion y la ejecucion de las
actividades e inversiones que se requieren de acuerdo con este Pliego y el
Contrato. [Subraya la Salal.

Sobre los conceptos que debia tener en cuenta el proponente para su oferta
econdémica, la cual «consistira en las Tarifas que proponga para el primer afo de
la Fase de Operacion, Actualizacién y Mantenimiento», segun se acaba de
transcribir, el pliego®’ sefialaba:

Los Proponentes al diligenciar el formulario 8 del Anexo 2 de este Pliego, el cual
estara contenido en el Sobre Numero Dos (2) de sus Propuestas, debera tener en
cuenta los valores que el respectivo Proponente estime por concepto de la inversion
del CONCESIONARIO en el Proyecto, es decir, la sumatoria discriminada de los
siguientes conceptos:

1. Valor de planificacion, disefo, implementacién, administracién, operacion,
actualizacion y mantenimiento y puesta en funcionamiento del R.U.N.T., incluido el
valor de la instalacién, suministro, montaje y prueba de los equipos necesarios para
la infraestructura de operacién.

2. Los valores de reposicion y actualizacion tecnoldgica estimados para todo el
término de duracion del plazo del Contrato basados en los parametros dados en el
Anexo A. Para dichos valores debera especificarse el afio de inversion previsto. 3.
La suma establecida en el Contrato, correspondiente al costo estimado de la
Interventoria durante la ejecucion del Contrato.

Los anteriores valores se expresaran en Pesos constantes de 31 de Diciembre de
2006.

Se reitera a los Proponentes que el Ministerio no garantiza la recuperacién de la
inversion estimada. [/bidem]

Se destaca que las tarifas que se recauden, las cuales corresponden al valor de la
propuesta, deben financiar o cubrir los «valores de reposicion y actualizacion
tecnolégica» durante la duracion del contrato, asi como el «costo» de la
interventoria.

En cuanto al procedimiento y criterios de adjudicacién, estos fueron determinados
en el numeral 5.6.1 del Pliego:

5.6.1 Determinacion de la media y la mediana

Con anterioridad a la seleccién de la Propuesta ganadora, se ordenaran en orden
descendente (de mayor a menor ingreso esperado) la totalidad de las propuestas
economicas de aquellas consideradas como elegibles.

37 Ibidem.
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Los Proponentes deberan tener en cuenta que el valor de su propuesta econdmica
no podra ser inferior a TRESCIENTOS MIL MILLONES de Pesos
(COL$300.000.000.000) de 31 de diciembre de 2006.

Este valor se tendrd en cuenta para efectos de calcular la media y la mediana.
Seran rechazadas aquellas Propuestas presentadas por debajo del valor
anteriormente establecido. [Mayusculas y paréntesis textuales].

La Sala considera pertinente resaltar que la limitacion sobre el monto de la
propuesta econdémica —«ingreso esperado»-, la cual no «podia ser inferior a
TRESCIENTOS MIL MILLONES de Pesos (COL$300.000.000.000) de 31 de
diciembre de 2006», no se encontraba sefialada en ninguno de los documentos
previos a la licitacion, ni en los pliegos inicialmente publicados, pues solo fue
introducida al proceso de seleccion mediante la Adenda No. 3. No obstante, la
nocion de ingreso esperado si aparece desde los estudios previos y en varios
apartes del pliego de condiciones.

Se reitera que la propuesta econdmica debe incluir el costo de la interventoria,
para lo cual se transcribe lo consignado en la Adenda 2 al pliego de condiciones:

Modifiquese el numeral 5.10 del Pliego de Condiciones, el cual quedara de la
siguiente manera:

5.10 INTERVENTORIA DEL CONTRATO El seguimiento y control del cumplimiento
de todas y cada una de las obligaciones que surjan del Contrato y de sus Anexos,
se hard a través de una interventoria contratada por el MINISTERIO DE
TRANSPORTE, la cual sera financiada y/o pagada, de la forma establecida en la
clausula CUADRAGESIMO QUINTA del Contrato.

De esta manera, EL CONCESIONARIO debera fondear con sus propios recursos la
cuenta fiduciaria de la Interventoria en el valor de la Interventoria correspondiente a
los dos (2) primeros anos de ejecucion del Contrato de Concesion. Una vez
cumplido el término anterior, la Interventoria continuara financiandose con el 3% del
total de las Tarifas recaudadas, referido en el numeral 9.3 de la clausula NOVENA
del Contrato, sin perjuicio de lo anterior, si dicho porcentaje resulta insuficiente para
financiar la Interventoria, EL CONCESIONARIO debera fondear con recursos
propios la diferencia.

Posteriormente, el pliego transcribe las clausulas octava y novena de la minuta
del contrato que acompafid el pliego de condiciones, referentes al valor del
Contrato y a las Contraprestaciones Econdémicas®. Dado que las clausulas del
contrato celebrado seran analizadas por la Sala en el punto correspondiente, solo
se estima indispensable para este punto transcribir lo relacionado con las “tarifas
techo” previstas por el pliego, respecto de las cuales el Proponente debia

3% De conformidad con lo dispuesto en la Adenda 3 de la Licitacion y la transcripcidn realizada por
el Tribunal de Arbitramento en el Laudo.
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expresar en su oferta el porcentaje de las Tarifas que ofreceria para el primer afo

de la Fase de Operacién, Actualizacion y Mantenimiento:

9.4 Las siguientes son las tarifas techo previstas para el primer afio de la Fase de
Operacion, Actualizacion y Mantenimiento. Sin embargo, a partir del segundo afno
de la Fase de Operacion, Actualizacion y Mantenimiento estas tarifas podran ser
aumentadas o disminuidas sin atender el techo referido, aplicando los criterios de
indexacion, actualizacién y/ o ajuste de Tarifas contenidos en la presente clausula.
En todo caso, las Tarifas que regiran efectivamente durante el primer afo de la
Fase de Operacion, Actualizacion y Mantenimiento, de conformidad con el
porcentaje de las tarifas techo ofrecidas por el CONCESIONARIO en su Propuesta

son:
TARIFAS*
Tarifas % de la Tarifa Tarifas que
Techo Techo regiran el
ofrecida por primer afo de
el la Fase de
concesionario Operacion,
Actualizacion
y
Mantenimiento
Revisidn técnico mecanica $4.500.00
Tramites automotores otros
Traspaso $4.500.00
Matricula inicial $15.000.00
Inscripcién y levantamiento de prenda $7.500.00
Revisién $3.800.00
Otros $1.900.00
Expedicion de certificados $2.000.00
Tramites conductores particulares
Expedicion $7.500.00
Refrendacién $1.900.00
Otros $1.900.00
Personas naturales o juridica $15.000.00
Seguros $2.000.00
Tramites de Transporte
Terminales de Transporte $105.000.00
Escuelas de Ensefianza $95.000.00
Registro tarjetas de servicio de vehiculos de | $2.000.00
ensefianza
Centros de reconocimiento de conductores $90.000.00
Empresas de Transporte $46.700.00
Centros de Diagnéstico $105.000.00
Tarjetas de operacién $2.000.00
Censo de rutas $2.000.00
Talleres de mecanica autorizados para hacer | $46.700.00
cambios
Expedicion certificados $2.000.00

*Tarifas a precios de diciembre 31 de 2006. Estas tarifas se ajustaran al inicio de la
Concesion con la inflacion ocurrida entre el 31 de diciembre de 2006 y el Acta de Inicio de

Ejecucién del Contrato [Subraya la Sala].




Radicacion interna: 2473 Pagina 36 de 113

Como puede observarse, la oferta de los proponentes deberia tener como base el
valor de las «tarifas techo» previstas para la minuta del contrato. Respecto del
valor de las tarifas (100%), los proponentes debian ofrecer un porcentaje de estas
para el primer afio de la Fase de Operacion, Actualizacion y Mantenimiento.

Resulta pertinente indicar que las tarifas sefaladas en el cuadro corresponden en
su integridad a las analizadas para el modelo financiero del contrato, salvo la
referida a «Personas naturales o juridica», que en el modelo financiero registraba
un valor de $15.800.00 y en la licitacion $15.000.00

d) Preguntas y respuestas sobre el pliego de condiciones

Dentro de las multiples preguntas formuladas sobre el particular, interesa para los
efectos de este concepto la siguiente:

PREGUNTA No. 224: En el numeral 4.2.2 del pliego de condiciones se establece
que la oferta econdémica consistira en el valor de los ingresos que el proponente
aspire recibir a titulo de Ingreso Esperado. Posteriormente en el mismo parrafo se
define que el Ingreso Esperado debe cubrir todos los costos directos e indirectos
del proyecto, al igual que los porcentajes que de conformidad con la ley y con el
pliego de condiciones corresponden a otros conceptos. De lo anterior inferimos que
el ingreso esperado corresponde al 100% de los ingresos por tarifas. Solicitamos
que se aclare si efectivamente este es el porcentaje de ingreso esperado, y de no
ser asi, se especifique cual es, para efectos de diligenciar la propuesta con el
Ingreso Esperado.

RESPUESTA: De acuerdo con la definicion del numeral 40 de la Clausula Primera
del Contrato el ingreso esperado corresponde al 91% de la tarifa, que es el
porcentaje de la tarifa cedido al Concesionario [Mayusculas textuales. Se subrayal.

La anterior respuesta significa que del 100% de las tarifas que se recauden por
cuenta del contrato, solo el 91% corresponden al ingreso cedido al concesionario
a titulo de «ingreso esperado».

e) La propuesta econémica

El proponente aludié a lo dispuesto en el punto 4.2.2. del pliego de condiciones
arriba transcrito y senalo:

De conformidad con lo establecido en el numeral 4.2.2 del Pliego de condiciones de
la licitacion publica MT -001 de 2006, el valor de los ingresos que el proponente
desea recibir a titulo de Ingreso esperado a partir del vencimiento del mes dieciocho
(18) contado a partir del Acta de inicio de Ejecucién del Contrato y hasta el
vencimiento del término establecido en la clausula TERCERA del contrato
corresponde a los que se relacionan en el siguiente cuadro.
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PERIODOS DE LA CONCESION CONTADOS . INGRESO ESPERADO / PESOS
A PARTIR DEL ACTA DE INICIO DE EJECUCION CONSTANTES DE DICIEMBRE
DEL CONTRATO 31 DE 2006

Del mes 18 al mes 30
Del mes 31 al mes 42
Del mes 43 al mes 54
Del mes 55 al mes 66

24.136.285.176,2970
28.067.187.990,4008
27.109.875.510,0168
28.194.270.530,4175

Del mes 67 al mes 78 29.322.041.351,6342
Del mes 79 al mes 90 30.494.923.005,6996
Del mes 91 al mes 102 31.714.719.925,9276
Del mes 103 al mes 114 32.983.308.722,9647
Del mes 115 al mes 126 34.302.641.071,8832
Del mes 127 al mes 138 35.674.746.714,7586
TOTAL 300.000.000.000,0000

Las tarifas propuestas para el primer ano de la Fase de Operacion, Actualizacion y
Mantenimiento seran el 58.899 % de las relacionadas en el cuadro incluido en la
clausula NOVENA de la némina (sic) del Contrato incluida como anexo 1 de este
pliego de condiciones [Mayusculas textuales].

Como puede apreciarse, el valor total sefialado por el proponente asciende a la
suma de TRESCIENTOS MIL MILLONES de Pesos ($300.000.000.000) «de 31
de diciembre de 2006», por ingreso esperado, suma que coincide con la sefialada
en el punto 5.6.1. del pliego de condiciones.

f) La adjudicacién del Contrato

Mediante la Resolucion No. 001846 del 16 de mayo de 2007, expedida por el
Ministro de Transporte, se da cuenta que se presentd un empate entre cuatro
proponentes, quienes obtuvieron 100 puntos, por lo cual fue necesario utilizar el
factor de desempate previsto en el literal b) numeral 5.6.3. del pliego de
condiciones, a saber:

b. Cuando se presente un empate entre varias Propuestas consideradas
como elegibles, presentadas por Proponentes nacionales, se preferira la
Propuesta que haya ofrecido el porcentaje de las Tarifas para el primer afio
de la Fase de Operacién, Actualizacién y Mantenimiento mas bajo, de
conformidad con lo establecido en el formulario 8 Anexo 2 del presente
Pliego. [Se subrayal].

De esta manera, el Contrato fue adjudicado a la Promesa de Sociedad Futura
Concesion RUNT S.A., la cual, como atras ya se vio, ofertd el 58.899% de las
tarifas techo previstas para el primer afio de la fase de operacién, actualizacién y
mantenimiento a las que se referia la Clausula Novena de la minuta del Contrato
de Concesion.
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g) La fijacion de las tarifas por parte del Ministerio del Transporte

Una vez adjudicada la Licitaciéon y antes de la celebracion del Contrato de
Concesién, mediante la Resolucién 2260 del 6 de junio de 2007, el Ministerio de
Transporte fij6 las tarifas para el primer afo de la Fase de Operacion,
Actualizacion y Mantenimiento del Contrato de Concesion, de conformidad con la
Oferta econdmica presentada por el proponente adjudicatario.

En los considerandos de la resolucion se alude a los antecedentes sefalados en
los puntos anteriores, esto es, a la fijacién de las tarifas por el servicio del RUNT
por parte de las Leyes 769 de 2020 y 1005 de 2006 y al proceso de licitacion
descrito, por lo que se resolvio:

"ARTICULO PRIMERO: Para efectos de dar cumplimiento a lo establecido en la ley
y en el pliego de condiciones de la licitacion publica MT-001 DE 2006, se fijan las
tarifas para el primer afio de la fase de operacion, actualizaciéon y mantenimiento del
contrato de concesion, por registro y expedicion de certificados de informacion en
las siguientes sumas, de conformidad con la oferta presentada por el proponente
adjudicatario:

CONCEPTO Tarifas
| Revigion técnico mecanica - 2.650
T Tramees auslomotores otros '
Traspaso | $ 2.650
i Matricula iniclal ' § 8.835
Inscripcion y levantamiento prenda | § 4.417
Revison {$ 2238
Otros $ 1.11
! Expedicion de certificados A $ 1.178
Tramites conguctores
ExpediCion | § 5.417

ARNERRANEEE
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| CONCEPTO Tarifas |
| Retrendacién s 1.119 '
Otros == | § 1119 |
| Personas nalurales ¢ juridicas - |'§ 8.835
_Seguros S 1.178

Tramtles de | ransporte

__Terminajes de Transporte L $ 61.844 '
Escuelas de Ensefanza $ 55.954 |
_Registro tanetas de s0rvicio 00 vehiculos de ensefanza | § 1178 |
Centros de reconocimiento de conductores D) 53.009
| __Empresas de Transporie | $ 27.50€6 |

Ll pe""Oa ce L.\&""\‘OS“'O — == i S 6;' Ba4 o |
Tarjetas Ge operacion _ 3 1.178
| Censo derutas . S 1 1(8 1
" Talleres de mecanica a..':fzado' para hacer cambdios $ 27 506
| Expedicién certficados 'S 1.178

ARTICULO SEGUNDO: Las tarifas anteriormente fijadas se establecen en
pesos constantes de 31 de diciembre de 2006, por lo tanto, las mismas, se
indexaran, actualizaran y/ o ajustaran de conformidad con lo establecido en
la Ley 1005 de 2006 y en la clausula novena del contrato de concesion.

ARTICULO TERCERO: La presente resolucion rige a partir de la fecha de su
publicacion.

Con este acto administrativo se materializa la potestad del sujeto activo de la tasa
Nacién — Ministerio de Transporte de fijar el valor de la tarifa para la operacién y
sostenimiento del RUNT, sumas que en su totalidad seran recaudadas por el
concesionario seleccionado, conforme a la oferta presentada.

3.2. El contrato de concesion 033 del 7 de junio 2007 y sus clausulas®

Un dia después de la fijacion mediante acto administrativo de las tarifas del RUNT
senaladas en el numeral anterior, se suscribio el citado contrato.

Al igual que ocurrié con la Resolucién 002260, en sus consideraciones alude a los
mandatos legales previstos en las Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006, asi como
al proceso de licitacidon y a la Resolucion 002260 de 2007, lo que lleva a sostener
que: i) ese acto juridico tiene su origen y motivo determinante en dichas leyes —
causa- (CC, articulo 1524), ii) las partes acudieron a él en cumplimiento de un
deber legal v, iii) por ende, el alcance de la autonomia de la voluntad se encuentra

3 El texto que se analiza corresponde al archivo digital remitido por el Ministerio de Transporte que
contiene el contrato originalmente suscrito.
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restringido o limitado por disposiciones de caracter imperativo a las que no
pueden sustraerse las partes del contrato 033 de 2007.

a) Definiciones relevantes

En la clausula primera se establece que «[p]ara la adecuada interpretacion de
este Contrato, los términos que a continuacion se definen tendran el significado
que se les atribuye en la presente clausula.

«25. Estructura Tarifaria

Son los valores discriminados por cada tipo de registro o expedicion de
certificados de informacién, establecidos por el Ministerio de Transporte y
aplicados por el Concesionario durante el tiempo que dure la ejecucion del
Contrato».

«40. Ingreso Esperado

Se entiende como el total de ingresos en Pesos constantes de diciembre 31 de
2006 que el CONCESIONARIO aspira recibir a partir del vencimiento del mes
dieciocho (18) contado a partir del Acta de Inicio de Ejecucion del Contrato y
hasta el vencimiento del término establecido en la clausula TERCERA del
Contrato, por concepto de ingreso de datos al R.U.N.T. (por registro de tramites) y
de expedicion de certificados de informacion, de acuerdo con lo presentado en la
Propuesta Econémica del CONCESIONARIO (formulario 8 del Anexo 2, incluido
en la Propuesta). Lo cual corresponde al 91% de las Tarifas que aspira recaudar
en el término_sefalado anteriormente. El Ingreso Esperado propuesto para el
periodo comprendido entre el mes 31 contado a partir del Acta de Inicio de
Ejecucion del Contrato y el mes 42 contado a partir del Acta de Inicio de Ejecucion
del Contrato no podra ser superior al 8% respecto del Ingreso Esperado
propuesto para el periodo comprendido entre el mes 18 contado a partir del Acta
de Inicio de Ejecucién del Contrato y el mes 30 contado a partir del Acta de Inicio
de Ejecucion del Contrato. A partir del mes 43 contado desde la suscripcion del
Acta de Inicio de Ejecucion del Contrato, la variacion del Ingreso Esperado
propuesto de cada afio corrido de Concesion debe ser del cuatro por ciento (4%)
respecto de los Ingresos Esperados del afio corrido inmediatamente anteriory»
[Paréntesis textual. Subraya la Sala].

«60. Propuesta

Es la oferta presentada por cada uno de los Proponentes para participar en la
Licitacion, en las condiciones y con los requisitos establecidos en el Pliego de
Condiciones. La Propuesta constara de dos (2) sobres cuyo contenido se
especifica a continuacion en las definiciones 67 y 68».
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«72. Tarifa(s)

Son los valores fijados anualmente por el MINISTERIO DE TRANSPORTE, de
conformidad con lo establecido por la Ley».

Se aprecia que si bien hay definiciones sobre la estructura tarifaria, las tarifas o el
ingreso esperado, el contrato no define lo que corresponde a su valor y mucho
menos «valor inicial». Pasara la Sala a analizar otras clausulas de contrato para
dilucidar tales conceptos.

b) Objeto y contraprestacion

De conformidad con el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, los contratos estatales se
perfeccionan con el acuerdo de las partes sobre el «objeto y la contraprestacion y
éste (sic) se eleve a escrito». Asi las cosas, la clausula segunda del contrato 033
de 2007, dispone:

CLAUSULA SEGUNDA. - OBJETO DEL CONTRATO

El objeto del presente Contrato es la prestacién del servicio publico del registro
Unico nacional de transito (R.U.N.T) por cuenta y riesgo del concesionario,
incluyendo su planificacion, disefio, implementacion, administracion, operacion,
actualizacién, mantenimiento y la inscripcidén, ingreso de datos, expedicion de
certificados de informacion y servicios relacionados con los diferentes registros, en
coordinacion total, permanente y obligatoria con todos los organismos de transito
del pais, segun lo establece la ley 769 de 2002 en concordancia con la ley 1005 de
2006, de conformidad con lo establecido en el numeral 4° del articulo 32 de la ley
80 de 1993 sobre el contrato de concesion.

Para el efecto, el MINISTERIO otorga al CONCESIONARIO el uso de la Solucién
Tecnologica del R.U.N.T. por el tiempo de vigencia de este Contrato, para que sea
destinado a la prestacion del servicio publico de registro y expedicion de
certificados, segun el alcance previsto en el paragrafo segundo de la presente
clausula, a cambio de una contraprestacion consistente en la cesiéon de un
porcentaje de los derechos econdmicos del recaudo de las Tarifas que paguen los
usuarios del servicio por la inscripcion y el ingreso de datos al R.U.N.T. y por la
expedicion de certificados de informacion relacionados con los diferentes registros
establecidos en las Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006, de conformidad con lo
establecido en la clausula NOVENA de este Contrato.

Para el cumplimiento del objeto contratado, el CONCESIONARIO debera realizar o
proveer todas las actividades, obras, servicios y bienes requeridos para la
planificacién, disefio, implementacion, administracion, actualizacién, operacion vy
mantenimiento del R.U.N.T. y para la adecuada prestacién del servicio publico de
registro y expedicion de certificados de informacion.

PARAGRAFO PRIMERO: ALCANCE DEL OBJETO DEL CONTRATO: El objeto del
presente contrato debera ser cumplido por el CONCESIONARIO en forma continua,
ininterrumpida, oportuna, eficiente, eficaz, en un todo, conforme con los principios
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que orientan el ejercicio de la funciéon publica contenidos en la Constitucion Politica
de Colombia, articulo 209 y en el articulo 2 del Cédigo Contencioso Administrativo y
atendiendo los niveles de servicio y operacion establecidos en el Anexo B
Condiciones de Operacion, en el Pliego de Condiciones y en el presente Contrato.

[...] [Mayusculas textuales. Subraya la Sala].

Es preciso indicar, en primer término, que en la clausula transcrita se estipula un
paragrafo segundo, que hace relacion al alcance de los registros del RUNT y a la
operacion del sistema, sin que de esta pueda deducirse elementos para
determinar el valor o «valor inicial» del contrato.

En cuanto a los incisos primero y segundo, se aprecia la referencia directa al
marco legal que rige el contrato de concesion de servicio publico, y, en particular,
a las tarifas que los usuarios deben pagar por el servicio de inscripcion y el
ingreso de datos al RUNT y por la expedicion de certificados de informacion
relacionados con los diferentes registros establecidos en las Leyes 769 de 2002 y
1005 de 2006. Como se recordara tales tarifas corresponden a un valor fijado
anualmente por el Ministerio del Transporte (inicialmente materializadas en la
Resolucion 002260 de 2007), de conformidad con lo dispuesto en dichas leyes, y
en el numeral 72 de las definiciones del contrato.

En concordancia con lo sefialado por el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, la contraprestacion del concesionario puede corresponder a un porcentaje
de la tarifa autorizada por la ley. En todo caso, dicha contraprestacion debe ser
interpretada de conformidad con lo dispuesto en la clausula novena del contrato,
por expresa remision que alli se hace y segun lo dispuesto en el articulo 1622 del
Cadigo Civil (C.C.)4°.

En cuanto al paragrafo primero, se establecen las obligaciones del concesionario
en relacidon con el objeto del contrato, dado el servicio publico concesionado, y las
normas constitucionales y legales aplicables a la funcion administrativa.

Como puede apreciarse, la clausula analizada otorga elementos para sostener, en
principio, que el valor del contrato puede deducirse de las tarifas que por concepto
del RUNT pagan los usuarios de ese servicio publico, aspecto que debe ser
contrastado con lo referente a la contraprestacion pactada para el contrato, la cual
debera ser interpretada en concordancia con la clausula novena, en cuyo texto
original se estipula:

CLAUSULA NOVENA. - CONTRAPRESTACIONES ECONOMICAS Como
contraprestacion por la ejecucion de las labores objeto de este Contrato de
Concesion y a cargo del CONCESIONARIO, las Partes acuerdan lo siguiente:

40 Articulo 1622. Las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandole a cada una
el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad [...].
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9.1 A través del presente Contrato, el MINISTERIO cede al CONCESIONARIO el
91% de los derechos econdmicos de las Tarifas por ingreso de datos al R.U.N.T. y
por expedicién de certificados de informacion.

La cesiéon del 91% de los derechos econémicos de las Tarifas por parte del
MINISTERIO estéa sujeta al cumplimiento de la obligacion del CONCESIONARIO de
constituir un Fideicomiso en los términos y condiciones establecidos en la clausula
DECIMO PRIMERA de este Contrato.

9.2 Del porcentaje de los derechos econdomicos de la Tarifa cedido, el
CONCESIONARIOQ instruira al Fideicomiso para que destine exclusivamente el 11%
del total de la Tarifa para el Fondo de Reposicion de equipos y tecnologia. Esta
cuenta se incrementara en los casos en que no se logren los estandares acordados
de Niveles de Servicio y Operacion, de conformidad con lo establecido en el
numeral 7 del Anexo B del presente Contrato.

Este 11% no puede ser dado en garantia en caso alguno y asi debe consignarse en
el contrato de Fiducia.

9.3 El porcentaje de los derechos econdmicos no cedidos, esto es el 9% del total de
la Tarifa se distribuira de la siguiente manera:

* El 5% del total de la Tarifa para el Fondo de investigacion y desarrollo de nuevas
tecnologias dirigidas a temas de seguridad en el sector transito y transporte;

* El 3% del total de la Tarifa para la interventoria del presente Contrato;

* El 1% del total de la Tarifa para sufragar los gastos en que pueda incurrir el
MINISTERIO por concepto de administracion del presente Contrato. Estos recursos
seran manejados a través del fondo cuenta a que se refiere el articulo 9° de la Ley
1005 de 2006.

9.4 Las siguientes son las tarifas techo previstas para el primer afio de la Fase de
Operacion, Actualizacion y Mantenimiento. Sin embargo, a partir del segundo afno
de la Fase de Operacion, Actualizacion y Mantenimiento estas tarifas podran ser
aumentadas o disminuidas sin atender el techo referido, aplicando los criterios de
indexacién, actualizacion y/o ajuste de Tarifas contenidos en la presente clausula.
En todo caso, las Tarifas que regiran efectivamente durante el primer afo de la
Fase de Operacion, Actualizacién y Mantenimiento, deberan determinarse de
conformidad con las tarifas techo fijadas y con el porcentaje de las tarifas ofrecidas
por el CONCESIONARIO en su Propuesta, las cuales son
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TARIFAS*

Tarifas que
regiran el primer
ano de la Fase
de Operacion,

% de la Tarifa
Techo ofrecido

por el Actualizacion y
Tarifas Techo Concesionario Mantenimiento
Revision técnico mecanica $4,500.00 58.899 % $2.650.00
Tramites automotores otros
Traspaso $4,500.00 58.899 % $ 2.650.00
Matricula inicial $15,000.00 58.899 % $ 8.835.00
Inscripcién y levantamiento
prenda $7.500.00 58.899 % $4.417.00
Revision $3,800.00 58.899 % $ 2.238.00
Otros $1,900.00 58.899 % $1.119.00
Expedicién de certificados $2,000.00 58.899 % $ 1.178.00
Tramites conductores
Expedicion $7.500.00 58.899 % $4.417.00
Refrendacion $1,900.00 58.899 % $ 1.119.00
Otros $1,900.00 58.899 % $1.119.00
Personas naturales o juridicas $15,000.00 58.899 % $ 8.835.00
Seguros $2,000.00 58.899 % $ 1.178.00
Tramites de transporte
$
Terminales de Transporte 105,000.00 $61.844.00
Escuelas de Ensenanza $ 95,000.00 $55.954.00
Registro tarjetas de servicio de
vehiculos de ensenanza $ 2,000.00 $ 1.178.00
Centros de reconocimiento de
conductores $ 90,000.00 $53.009.00
Empresas de Transporte $ 46.700.00 $27.506.00
Centros de Diagnostico $105,000.00 $61.844.00
Tarjetas de operacion $ 2,000.00 $ 1.178.00
Censo de rutas $ 2,000.00 $ 1.178.00
Talleres de mecanica
autorizados para hacer cambios $ 46,700.00 $27.506.00
Expedicion certificados $ 2,000.00 $ 1.178.00

(*) Tarifas a precios de diciembre 31 de 2006.

9.5 La indexacion, actualizaciéon y/o ajuste de las Tarifas se realizara de acuerdo
con lo que se indica a continuacion [...]

PARAGRAFO PRIMERO: Siempre que en este Contrato se haga referencia a los
montos efectiva o realmente recibidos por el CONCESIONARIO por concepto de
Tarifas, se tendra en cuenta el nimero real de certificados de informacion
expedidos y registros realizados por el CONCESIONARIO.
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PARAGRAFO SEGUNDO [...]. [Mayusculas textuales. Subraya la Salal.
Del texto transcrito puede deducirse lo siguiente:

i) Las tarifas por ingreso de datos al RUNT y por expedicion de certificados
de informacién fueron fijadas, en cuanto a su sistema y método, por las
Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006, y su valor fue materializado
inicialmente en la Resolucion 2260 del 6 de junio de 2007. Las tarifas asi
fijadas se establecieron en pesos constantes de 31 de diciembre de 2006 y
coinciden con las sefialadas en la clausula novena del contrato.

ii) Como se recordara, el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
dispone que dicha contraprestacion puede darse a titulo de tarifas por el
servicio prestado, segun se explico en la parte inicial de este concepto.

iii) La contraprestacion pactada esta prevista en los numerales 9.1, 9.2 y
9.3, cuya sumatoria refleja el 100% de la tarifa por el servicio del RUNT
durante la Fase de Operacion, Actualizacién y Mantenimiento del Contrato,
en concordancia con lo dispuesto en la Leyes 769 y 1005.

Dado que en las definiciones contractuales transcritas por «Tarifa» deben
entenderse «los valores fijados anualmente por el MINISTERIO DE
TRANSPORTE, de conformidad con lo establecido por la Ley»,
I6gicamente se infiere que la totalidad de los valores recaudados a titulo de
tarifa durante la Fase de Operacion, Actualizacién y Mantenimiento del
Contrato, corresponden, a su vez, al valor del contrato.

Recuérdese que el contrato se encuentra estructurado bajo un esquema
tarifario fijado por las citadas leyes, que limita o restringe la autonomia de
la voluntad de las partes. Asimismo, la totalidad de la tarifa cuyo recaudo
corresponde al concesionario, permite la sostenibilidad del RUNT, valores
que no pueden ser modificados por las partes, y que tampoco son de libre
disposicion, pues la Ley 1005 de 2006 establece una destinacion
especifica para tales tarifas, como es el caso del mantenimiento,
mejoramiento o reposicion de equipos de tecnologia, o el costo de la
interventoria, segun se explico.

iv) De esta manera es claro que del 100% del valor de las Tarifas por
ingreso de datos al RUNT y por expedicion de certificados de informacion,
las cuales debe recaudar el concesionario, segun lo dispuesto en las
clausulas 2, 11 y 19 del contrato, las partes pactaron una distribucion
interna para efectos de la ejecucion y operatividad del contrato, de la
siguiente manera:
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. 91% de los derechos econdmicos de las Tarifas por ingreso de datos
al RUNT y por expedicion de certificados de informacion, son cedidos al
concesionario a titulo de remuneracion, de manera correlativa por las
obligaciones y deberes a los que se comprometid, ya que como se
expuso al principio de este concepto, el contrato de concesion es bilateral.

De este porcentaje de los derechos econdmicos de la Tarifa cedidos al
concesionario_como_contraprestacion, este debe instruir al Fideicomiso
para que destine exclusivamente el 11% para el Fondo de Reposicion de
equipos y tecnologia, tal como lo dispone la clausula undécima del
contrato*.

41 CLAUSULA DECIMO PRIMERA.- APORTES Y MANEJO DE LOS RECURSOS. 11.1 Dentro de
los veinte (20) Dias Habiles siguientes a la fecha de firma del Contrato, el CONCESIONARIO
debera suscribir un contrato de fiducia mercantil irrevocable de administracién, recaudo y pagos
con una sociedad fiduciaria debidamente autorizada por la Superintendencia Financiera, en cuya
virtud se constituya un patrimonio auténomo, el cual servira para el recaudo y la administracion de
los recursos necesarios para la ejecucion del Contrato, entre éstos los dineros provenientes de los
aportes del CONCESIONARIO, los créditos que consiga para financiar el Proyecto y los dineros
recaudados por: i.) pagos de Tarifas por ingreso de datos al R.U.N.T. y por expedicion de
certificados de informacién; ii.) Prestacién de los servicios ofrecidos a terceros por el
CONCESIONARIO en ejercicio del derecho de explotacion econdmica otorgado en los términos de
la clausula SEPTIMA. Para el funcionamiento del Fideicomiso, el contrato de fiducia debera
contemplar las siguientes subcuentas: i.) “Subcuenta Principal”’, en la que se depositaran los
dineros provenientes de los aportes del CONCESIONARIO, los créditos para financiar el Proyecto
y el 80% de los derechos econdémicos de las Tarifas recaudados por ingreso de datos al R.U.N.T.
y por expedicién de certificados de informacién. Este porcentaje se reducira en los casos en que
no se logren los estandares acordados de Niveles de Servicio y Operacion, de conformidad con lo
establecido en el numeral 7 del Anexo B del presente Contrato.

A cargo de esta subcuenta se efectuaran todos los gastos que se deban efectuar en virtud del
Contrato, los gastos de administracion y operaciéon del R.U.N.T, los pagos correspondientes al
servicio de las deudas adquiridas para el disefio, implementacion, actualizaciéon y operacion del
R.U.N.T, las comisiones que se causen a favor de la sociedad fiduciaria en virtud del Fideicomiso,
los pagos por obligaciones fiscales que se deriven del contrato y del Fideicomiso, los pagos que
deban realizarse a favor del MINISTERIO como consecuencia de la imposicion de multas, de la
clausula penal pecuniaria y/o de cualquier condena impuesta por las autoridades judiciales con
ocasion o como consecuencia del presente Contrato. Una vez se estén operando todos los
registros objeto del R.U.N.T, el CONCESIONARIO podra retirar anualmente los excedentes que
quedaren en esta subcuenta después de haber efectuado los pagos anteriores, los cuales seran
ordenados por el CONCESIONARIO. Si al momento de la terminacion del Contrato existen
excedentes en la Subcuenta Principal éstos seran entregados al CONCESIONARIO;
PARAGRAFO: En ésta subcuenta ingresaran también el 80% de los denominados “Otros
Servicios”, en ejercicio del derecho de explotacion econdmica otorgado en los términos de la
clausula SEPTIMA.

ii.) Subcuenta 2 “Fondo de Reposicion”, en la que se depositaran el 11% de los derechos
econdémicos de las Tarifas por ingreso de datos al R.U.N.T. y por expedicion de certificados de
informacion, y por la explotacion econémica adicional de la informacion en virtud de lo establecido
en el Contrato, y los dineros provenientes de la venta de los bienes sustituidos en cumplimiento de
la obligacion de reposicion, segun se indica en el paragrafo de esta clausula. Este porcentaje se

incrementara en los casos en que no se logren los estandares acordados de Niveles de Servicio y
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o El valor restante, esto es, el 9% del total de la Tarifa, corresponde al
porcentaje de los derechos econémicos no cedidos al concesionario, el
cual, originalmente, se distribuia de la siguiente manera:

*El 5% del total de la Tarifa para el Fondo de investigacion y desarrollo de
nuevas tecnologias dirigidas a temas de seguridad en el sector transito y
transporte;

* El 3% del total de la Tarifa para la interventoria del presente Contrato;

* El 1% del total de la Tarifa para sufragar los gastos en que pueda incurrir
el MINISTERIO por concepto de administraciéon del presente Contrato.
Estos recursos seran manejados a través del fondo cuenta a que se
refiere el articulo 9° de la Ley 1005 de 2006.

De lo expuesto se puede evidenciar que el servicio del RUNT se sostiene
por el valor de las tarifas que se recaudan por ingreso de datos al RUNT y
por expedicion de certificados de informacion, tal como se dispone en la
Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006, y en el contrato 033.

Ahora, del 100% de las tarifas que se recaudan por el concesionario, se realiza
una distribucién interna de tales valores, en virtud de la cual se cede al
concesionario, originalmente, el 91% de la tarifa a titulo de remuneracion
correlativa, y el restante 9% de la tarifa corresponde a derechos no cedidos, los
cuales tienen la destinacion especifica en los términos arriba senalados.

La Sala resalta que las expresiones «derechos econdmicos de la Tarifa por
ingreso de datos al RUNT y por expedicion de certificados de informacion»
corresponden a la nocién tributaria de tasa que fue regulada por la Ley 1005 de
2006, segun ya se explico, cuyo sujeto activo es la Nacion — Ministerio de
Trasporte. Es por ello que en la clausula que se analiza, se emplean las
locuciones «cedidos» y «no cedidos».

En efecto, si el sujeto activo es el titular del 100% del valor de la tasa que se
expresa monetariamente en una tarifa, cede («dar, transferir o traspasar a alguien
una cosa, accion o derecho»)*? al concesionario el 91% del «derecho econdémico

Operacion, de conformidad con lo establecido en el numeral 7 del Anexo B del presente Contrato.
A cargo de esta subcuenta se efectuaran los pagos que surjan por la adquisicién, actualizacion y/o
reposicion de hardware y software de la Solucién Tecnolégica. Los recursos se podran utilizar
Unicamente para efectuar pagos que deban realizarse con ocasién del cumplimiento de las
obligaciones de reposicion de equipos y de software a cargo del CONCESIONARIO, segun lo
establecido para el efecto en este Contrato. Si estos recursos resultan insuficientes, el
CONCESIONARIO debera proveer los recursos adicionales necesarios para el adecuado
cumplimiento de las obligaciones de reposicion a su cargo.

Los pagos que deban ser efectuados a cargo de esta subcuenta seran ordenados por el
CONCESIONARIO, con el visto bueno de la Interventoria y del Ministerio. [Mayusculas textuales,
subraya la Sala].

2 Diccionario de la Lengua Espaiiola. Real Academia de la Lengua, https://dle.rae.es/
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de la tarifa», mientras que el 9% restante no lo cede al concesionario, pues lo
distribuye de la forma originalmente prevista en la clausula novena.

Asi las cosas, el 100% de la tarifa debe corresponder, a su vez, al valor del
contrato de concesiéon 033 de 2007.

Pasa la Sala a constatar las conclusiones a las que arribd sobre la clausula
novena, frente a lo pactado en la clausula octava de dicho contrato.

c) Valor del contrato de concesién 033 de 2007
El capitulo V del contrato corresponde al «valor y forma de pago» y en este se
incluye la clausula octava que se transcribe enseguida y la clausula novena

analizada en precedencia, relativa a las contraprestaciones econdémicas:

CLAUSULA OCTAVA. VALOR DEL CONTRATO.

El valor de este Contrato es indeterminado pero determinable el cual correspondera
a:

8.1 El porcentaje de los derechos econdmicos de las Tarifas cedidos a favor del
CONCESIONARIO por el MINISTERIO durante la Fase de Operacién, Actualizacion
y Mantenimiento del Contrato por registro, y expedicion de certificados de
informacion.

8.2 Las demas compensaciones a favor del CONCESIONARIO durante la Fase de
Operacion, Actualizacion y Mantenimiento del Contrato, expresamente previstas en
este Contrato.

Este valor efectivo remunera todos los costos y gastos -directos e indirectos- en que
incurra el CONCESIONARIO por la celebracion y ejecucidon del Contrato, los
impuestos, tasas y contribuciones que se causen por la ejecucién (o con ocasién de
la suscripcion) del presente Contrato, los costos financieros, la remuneracién del
capital invertido, las utilidades del CONCESIONARIO vy, en general, incluye el valor
de la contraprestacion por el cumplimiento de todas las obligaciones que adquiere
el CONCESIONARIO en virtud del presente Contrato. El valor efectivo de este
Contrato remunera también la asuncion de los riesgos que se desprenden de las
obligaciones del CONCESIONARIO o que surjan de las estipulaciones o de la
naturaleza de este Contrato.

Una lectura aislada de la clausula octava llevaria a sostener que entre esta y las
clausulas segunda y novena del contrato existiria una aparente inconsistencia,
segun la cual el valor del contrato solo corresponde a los «derechos econdmicos
de las Tarifas cedidos a favor» del concesionario, asi como las demas
«compensaciones» a su favor.

No obstante, la Sala estima que no existe tal inconsistencia, pues las diferentes
reglas de interpretacion previstas en los articulos 1618 a 1624 del C.C., permiten
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dilucidar la voluntad de las partes respecto al reducido ambito de autonomia
delimitado por las Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006.

De tiempo atras se ha sostenido por la Corte Suprema de Justicia que «[n]o es
razonable seguir en la interpretacion de los contratos el método exegético, o sea,
el analisis sucesivo de sus clausulas, olvidandose de que en todo acto de
voluntad hay siempre un pensamiento principal, generador y lazo de unién de las
varias cosas sobre que el acto recae».

Como lo sefialod la Sala en el punto 2 de este concepto, el régimen juridico del
contrato de concesion 033 de 2007 esta delineado por las Leyes 769 de 2002 y
1005 de 2006. De esta manera, el sentido o «pensamiento» principal de las partes
sobre el valor del contrato, no puede apartarse del régimen legal alli previsto,
cuyas conclusiones fueron expuestas en el numeral 2.1.3. de este concepto,
relativas a la sostenibilidad del servicio del RUNT mediante tarifas cobradas a los
usuarios por dicho servicio, asi como al calculo de tales tarifas.

Como se recordara, el articulo 7 de la Ley 1005 sefala los costos para tener en
cuenta para la fijacion de la tarifa, entre los cuales figuran la inversion inicial,
mantenimiento, mejoramiento y operacion de todos los equipos, sistemas,
programas e infraestructura para la prestacion del servicio del RUNT. En cuanto al
costo de operacion, se destaca que este incluye una interventoria técnica.

La norma en mencion también incorpora el costo para cubrir los programas de
investigacion y desarrollo de nuevas tecnologias, dirigidas a temas de seguridad
en el sector transito y transporte.

Determinados los costos, se debe hacer una distribucién de estos, via tarifa,
«entre los sujetos pasivos de los servicios» del RUNT, para lo cual se observara
el sistema previsto en el articulo 8 de la Ley 1005.

En consecuencia, la contraprestacion por el otorgamiento de la concesion que se
pacte en el contrato debe reflejar el 100% de la tarifa por el servicio del RUNT, en
concordancia con lo dispuesto en la Leyes 769 y 1005, tal como se verifica con lo
dispuesto en los numerales 9.1, 9.2 y 9.3 de la clausula novena, cuya sumatoria
corresponde al 100% de dicha tarifa, segun ya se explicé.

Asi las cosas, el valor del contrato no puede fijarse en el porcentaje de los
derechos economicos de las Tarifas cedidos a favor del concesionario, pues este
solo corresponde originalmente al 91%, segun lo previsto en la clausula novena.

Se dira que al anterior porcentaje deben sumarse «las compensaciones» a favor
del concesionario*3. No existe una definicion de estas en el contrato, pero en su

4 En la clausula séptima del contrato de concesién 033 de 2007, se «autoriza al
CONCESIONARIO la explotacién econdmica de la informacién contenida en los registros incluidos
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texto la locucién «compensacion» aparece principalmente en la clausula novena,
numeral 9.5 que alude a la «La indexacion, actualizacidn y/o ajuste de las Tarifas»
la cual debe realizarse de conformidad con los factores y formulas que se fijan en
dicho numeral.

Alli se dispone que se hara una revision anual de las «Tarifas para compensar las
variaciones que se presenten en la facturacion del CONCESIONARIO en la
Subcuenta Principal del Fideicomiso, por diferencias entre el Ingreso Esperado
anual propuesto por el CONCESIONARIO vy el Ingreso real obtenido durante el
afio corrido inmediatamente anterior (a precios de diciembre 31 de 2006)».

Nétese que el factor fundamental de la «compensacién» prevista la constituye la
diferencia entre el ingreso esperado y ingreso real obtenido por el concesionario,
ingresos que tiene cono factor comun las tarifas fijadas por el servicio prestado.
Lo que sucede es que en el ingreso esperado se trata de una tarifa que el
concesionario «aspira recaudar», segun el numeral 40 de las definiciones del
contrato, en tanto que el ingreso real por tarifas corresponde al efectivamente
recaudado.

Segun la clausula bajo estudio, al 91% de las tarifas cedidas, mas los valores por
compensacion por las tarifas, los denomina «valor efectivo». Pues bien, segun el
paragrafo primero de la clausula novena «Siempre que en este Contrato se haga
referencia a los montos efectiva o realmente recibidos por el CONCESIONARIO
por concepto de Tarifas, se tendra en cuenta el numero real de certificados de
informacion expedidos y registros realizados por el CONCESIONARIO»
[Mayusculas textuales. Subraya la Sala].

Dado que «valor efectivo remunera todos los costos y gastos -directos e
indirectos- en que incurra el CONCESIONARIO por la celebracién y ejecucion del
Contrato, los impuestos, tasas y contribuciones que se causen por la ejecucion (o
con ocasion de la suscripcion) del presente Contrato, los costos financieros, la
remuneracion del capital invertido, las utilidades del CONCESIONARIO vy, en
general, incluye el valor de la contraprestacion por el cumplimiento de todas las
obligaciones que adquiere el CONCESIONARIO en virtud del presente Contrato»,
segun se establece en la clausula octava, resulta claro que dicho valor también
cubre las siguientes obligaciones que se derivan del texto del contrato:

en el R.U.N.T. desde la Fecha de Inicio de Ejecucion de la Fase de Operacion, Actualizacion y
Mantenimiento y hasta la Fecha Efectiva de Terminacién del Contrato, con las condiciones y
limitaciones establecidas en el presente Contrato». Al respecto, la Sala debe precisar que el
ministerio consultante no informé sobre los resultados de esta autorizacion durante la ejecucion del
contrato o si el concesionario celebrd los contratos o acuerdos con las entidades o personas
naturales o juridicas alli mencionadas para la explotacion econdémica correspondiente y el posible
monto de los mismos. En todo caso, dicha clausula establece que «Los ingresos brutos que
obtenga EL CONCESIONARIO con ocasion o como consecuencia de la explotacion econémica de
la informacion contenida en los registros incluidos en el R.U.N.T hara parte del Ingreso Esperado».
[mayusculas textuales].
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*El 5% del total de la Tarifa para el Fondo de investigacion y desarrollo de
nuevas tecnologias dirigidas a temas de seguridad en el sector transito y
transporte;

* El 3% del total de la Tarifa para la interventoria del presente Contrato;

* El 1% del total de la Tarifa para sufragar los gastos en que pueda incurrir
el MINISTERIO por concepto de administracion del presente Contrato.

En consecuencia, la interpretacion de las clausulas segunda, octava, novena del
contrato de concesion 033 de 2007, en armonia con las Leyes 769 de 2002 y
1005 de 2006, permite concluir que el valor del contrato se determina por el 100%
del valor de las Tarifas por ingreso de datos al RUNT y por expedicién de
certificados de informacién durante la Fase de Operacion, Actualizacion y
Mantenimiento del Contrato.

Dado que la clausula novena del contrato de concesion fue modificada por los
otrosies 1y 6, corresponde a la Sala determinar si la conclusion a la que arrib6 en
precedencia se mantiene o se altera.

3.3. Modificaciones al contrato a través de los otrosies 1y 7

Mediante el Otrosi No. 1 (Clausula Primera), suscrito el 8 de agosto de 2007, las
partes acordaron modificar los numerales 9.1, 9.2 y 9.3 de la clausula NOVENA
del Contrato de Concesidn, los cuales quedaron asi:

9.1 A través del presente Contrato, el MINISTERIO cede al CONCESIONARIO el
94% de los derechos econdmicos de las Tarifas por ingreso de datos al R.U.N.T. y
por expedicion de certificados de informacion. De estos derechos econdmicos
cedidos, unicamente el noventa y uno por ciento (91%) hara parte del Ingreso
Esperado.

La cesion del 94% de los derechos econdémicos de las Tarifas por parte del
MINISTERIO esta sujeta al cumplimiento de la obligacion del CONCESIONARIO de
constituir un Fideicomiso en los términos y condiciones establecidos en la clausula
DECIMO PRIMERA de este Contrato.

9.2 Del porcentaje de los derechos econdémico de las Tarifas cedido, el
CONCESIONARIO instruira al Fideicomiso para que destine exclusivamente el 11
% del total de la Tarifa para el Fondo de Reposicion de equipos y tecnologia, y el
3% del total de la Tarifa, a la Subcuenta 3 - 'Interventoria’, para el pago, a partir del
tercer afno de ejecucion del Contrato de Concesién, de los gastos de la Interventoria
que contrate el MINISTERIO de forma auténoma, todo segun lo previsto en la
clausula CUADRAGESIMO QUINTA del presente Contrato.

El Fondo de Reposicion de equipos y tecnologia se incrementara en los casos en
que no se logren los estandares acordados de Niveles de Servicio y Operacion, de
conformidad con lo establecido en el numera | 7 del Anexo B del presente Contrato.
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Los porcentajes del 3% y el 11 % aqui descritos, no podran ser dados en garantia
en caso alguno y asi debe consignarse en el contrato de Fiducia.

Paragrafo. - El tres por ciento (3 %) del total de la Tarifa, que sera trasladado a la
Subcuenta 3 - "Interventoria" del Fideicomiso para el pago de gastos de la
Interventoria del Contrato, no hara parte del Ingreso Esperado, y por tanto no
afectara el calculo del mismo para ninguno de los efectos de este Contrato.

En consecuencia, solo el noventa y uno por ciento (91%) de los derechos
economicos de las Tarifas, cedidos de conformidad con el numeral 9.1 anterior de
esta clausula, hara parte de dicho Ingreso Esperado.

9.3 El porcentaje de los derechos econdmicos no cedidos, esto es el 6% del total de
la Tarifa se distribuira de la siguiente manera:

* El 5% del total de la Tarifa para el Fondo de investigacion y desarrollo de nuevas
tecnologias dirigidas a temas de seguridad en el sector transito y transporte;

* El 1 % del total de la Tarifa para sufragar los gastos en que pueda incurrir el
MINISTERIO por concepto de administracién del presente Contrato, y del contrato
de Interventoria, de conformidad con el numeral 5 del articulo séptimo de la Ley
1005 de 2006.

Estos recursos seran manejados a través del fondo cuenta a que se refiere al
Articulo 9° de la Ley 1005 de 2006.

Como puede observarse, el otrosi 1 del 8 de agosto de 2007 realiza una
redistribucion interna para efectos operativos y de ejecucién del contrato, en el
sentido de que del 100% de las tarifas que se recaudan por el concesionario,
ahora se cede al concesionario el 94% de la tarifa: 91% que se mantiene como
«ingreso esperado», y el 3% del total de la Tarifa que se debe destinar a la
Subcuenta 3 - 'Interventoria’, para el pago, a partir del tercer ano de ejecucion del
Contrato de Concesion, de los gastos de la Interventoria que contrate el
MINISTERIO de forma autonoma, todo segun lo previsto en la clausula
CUADRAGESIMO QUINTA del Contrato.

Por su parte, el 6% restante que constituye un porcentaje de la tarifa no cedido al
concesionario, se distribuye para la destinacion especifica alli sefialada. Se
aprecia que la variacion fundamental alude a que originalmente el porcentaje no
cedido al concesionario ascendia al 9%, de los cuales el 3% debia destinarse al
pago de la interventoria, mientras que con el otrosi 1, el mencionado 3% es
cedido al concesionario para el pago de la interventoria.

Esta redistribucion de los valores cedidos y no cedidos, para los solos efectos del
valor del contrato, en nada modifican la conclusion a la que arribo la Sala, pues es
claro que este continia determinandose por el 100% del valor de las Tarifas por
ingreso de datos al RUNT y por expedicion de certificados de informacién durante
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la Fase de Operacion, Actualizacion y Mantenimiento del Contrato, sin que dicho
valor se vea afectado por los porcentajes cedidos o no cedidos al concesionario.
Lo mismo puede decirse respecto de la modificacion efectuada mediante el otrosi
7 del 31 de marzo de 2010, pues se limita a sefalar que el 6% de la totalidad de
la tarifa, que corresponde al porcentaje de los derechos econémicos no cedidos al
concesionario, se destinara para la investigacion y desarrollo de nuevas
tecnologias dirigidas a asuntos de seguridad en el sector del transito y transporte
y, para sufragar los gastos en que pueda incurrir el MINISTERIO por concepto de
administraciéon del presente Contrato; y del contrato de Interventoria, de
conformidad con el numeral 5 del articulo séptimo de la Ley 1005 de 2006.

3.4. La nocioén de «valor inicial» en el contrato estatal
3.4.1. Ubicacion del tema

Al respecto, sea lo primero sefialar que no existe en el ordenamiento una
definicion legal de lo que debe entenderse por «valor del contrato» y por «valor
inicial» del contrato estatal ni de los contratos de concesién. Menos aun, en torno
al calculo del limite para adicionar el valor de los contratos estatales.

En consecuencia, correspondera a la Sala realizar una labor hermenéutica para
dilucidar esos aspectos y poder resolver las preguntas formuladas.

En términos generales, el valor de un contrato se entiende referido a la
contraprestacion que se fija a favor de una de las partes por la realizacién de la
prestacion prevista en el objeto contractual. Asi, en un contrato de compra venta,
el valor del contrato corresponde al pago que realiza una de las partes por la cosa
vendida (art. 1849 C.C.).

Por su parte, el valor del contrato de obra correspondera en términos generales a
la suma que se pague por la obra contratada. Sin embargo, cuando se trata de un
contrato estatal de obra a precio unitario, el tema adquiere una mayor complejidad.

3.4.2. Valor inicial y final en el contrato estatal de obra

La doctrina y la jurisprudencia que se expondra distingue entre el valor inicial del
contrato -previsto al momento de celebraciéon del negocio de acuerdo con una
férmula que tiene en cuenta las variables «cantidad de obra» y «precios unitarios»-
y el valor final, que es el resultado de multiplicar las cantidades de obra
efectivamente ejecutadas, por el valor por unidad previsto en el negocio.

En la doctrina de la Sala, respecto al alcance de la adicién de un contrato de obra
pactado a precios unitarios, se diferencia claramente entre el valor inicial del
contrato y el valor final del mismo, a efectos de aplicar el limite a la adicién del
valor de los contratos, previsto en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993.
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En efecto, tanto en el Concepto 1439 del 18 de julio de 2002 como en el Concepto
1920 del 9 de septiembre de 2008, la Sala consider6 como valor inicial del
contrato el estimado al momento de la celebracion del contrato y, como valor final,
aquel que resulta de aplicar la formula originariamente prevista para la
determinacion del valor del contrato, a las cantidades de obra efectivamente
ejecutadas, asi:

a) Concepto 1439 de 2002:

En todas las modalidades de contratacidén de obra es muy importante la inclusién
de la clausula sobre el valor del contrato**; sin embargo, seglin se trate de una u
otra modalidad de contratacién, esta clausula tiene una funciéon o importancia
distinta. En efecto, en el contrato por precio global, el valor establecido en la
clausula de valor es vinculante y genera, por lo mismo, obligaciones mutuas
pues senala la contraprestacion a que tiene derecho el contratista por su trabajo
pero, a su vez, sefiala para él la obligacion de ejecutar la totalidad de la obra por
ese precio. Es por lo mismo, una clausula que sefiala el verdadero valor total del
contrato, pues el contrato se celebro6 a precio determinado.

Por el contrario, en los contratos a precio indeterminado pero determinable por
el procedimiento establecido en el mismo contrato (precios unitarios,
administracion delegada o reembolso de gastos), la clausula del valor en el
mismo, apenas sirve como indicativo de un monto estimado hecho por las
partes, pero no tiene valor vinculante u obligacional, pues el verdadero valor del
contrato se establecera una vez se concluya su objeto. En estos eventos, tal
clausula solo cumple la funcidon de realizar un calculo estimado del costo
probable, esto es, ese estimativo necesario para elaborar presupuesto o para
efectos fiscales; pero el valor real del contrato que genera obligaciones mutuas
sOlo se determinara cuando se ejecute la obra y, aplicando el procedimiento
establecido, se establezca tal costo.

[...]JEn estas condiciones es légico concluir que las obligaciones nacidas del
contrato son todas y que la obligacién reciproca es hasta la conclusion del
objeto contractual, sin que puedan entenderse limitadas o disminuidas esas
obligaciones en razén de una clausula de valor que no hace cosa distinta de
sefalar un "estimativo™ del mismo, pero en la cual, por el mismo sistema de
contratacion, lo que se esta advirtiendo es que puede cambiar.*®

Con base en lo expuesto brevemente, es facil concluir que es un error celebrar
contratos adicionales a los contratos principales celebrados por alguno de los
sistemas (sic) de precios determinables, para poder ejecutar obras cuyo costo de
ejecucion sobrepase el estimado inicialmente. En efecto, el error consiste en
pensar que ese precio estimado inicialmente es el verdadero valor del

44 Sobre este mismo tema y el papel que cumple la clausula relacionada con el valor dentro de los
contratos, esta Sala se pronuncié en Consulta de fecha 26 de agosto de 1.998, Radicacion
N°1121.

45 jbidem.
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contrato, pues, como se explico, solo es un estimativo pero el verdadero
valor se determinara una vez concluya la obra. Por lo mismo, no se trata de
que se esté adicionando el contrato; no. Sélo se esta procediendo conforme a lo
previsto, esto es, aplicando el procedimiento de precios unitarios a las
cantidades de obra ejecutadas y, por consiguiente, si son mas cantidades de
obra a las previstas, pues el valor del contrato es mayor, pero asi fue como se
convino. [Negrilla, paréntesis y notas al pie originales. Subrayado fuera de texto].

En resumen, la Sala entiende que en los contratos de obra a precio indeterminado pero
determinable por el procedimiento establecido en el mismo contrato (precios unitarios,
administracién delegada o reembolso de gastos), el valor estimado del mismo hecho
por las partes corresponde al valor inicial, sin que pueda sostenerse que lo estimado
corresponda al «verdadero valor del contratoy.

b) Concepto 1920 de 2008:
La Sala identificd el problema juridico de la siguiente manera:

El asunto juridico de la consulta elevada por el sefior ministro de Transporte, se
centra en determinar el alcance de la expresion "valor inicial" del contrato estatal
para efectos de calcular el tope maximo permitido para adicionar su valor, segun la
regla consagrada en el inciso segundo del paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de
1993. Procedera la Sala a revisar el ordenamiento vigente, con referencia
especifica al contrato de obra en el que se pacta el pago bajo la modalidad de
precios unitarios, que es la adoptada en el contrato No. 557 de 2004 celebrado por
INVIAS y sobre el que se concreta la consulta.

En efecto, recordo la Sala que el Decreto Ley 222 de 1983 establecia «las formas
de pago en los contratos de obra, a saber, el precio global, los precios unitarios,
los sistemas de administracion delegada y de reembolso de gastos y pago de
honorarios, y las concesiones; y definia el contrato a precio unitario como aquél
en el cual «se pacta el precio por unidades o cantidades de obra y su valor total
es la suma de los productos que resulten de multiplicar las cantidades de obras
ejecutadas por el precio de cada una de ellas, dentro de los limites que el mismo
convenio fijer.

A diferencia del Decreto 222, la Ley 80 de 1993 dejo a las partes del contrato
estatal la posibilidad de convenir la forma de pago. No obstante, la jurisprudencia
y la doctrina conservan los términos de la definicidon legal transcrita para
caracterizar el contrato de obra publica en el que se conviene como forma de
pago el precio unitario, y en el mismo sentido se incorpora en los contratos. Dijo la
Sala:

Se acepta entonces, sin necesidad de definicion legal, que el contrato de obra a
precio unitario es aquél en el que el precio del objeto contractual a cargo del
contratista se configura por tres elementos: una unidad de medida, el estimativo de
la cantidad de cada medida y un precio por cada unidad; siendo claro que lo mas
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probable es que el monto del precio del objeto contractual sea uno al momento de
la celebracién del contrato y otro cuando concluya la ejecucion, como pasa a
explicarse.

Los elementos descritos pueden observarse en el proceso de seleccidon, pues este
debe estar precedido de los estudios de necesidad y oportunidad, en los cuales la
entidad contratante analiza y determina las condiciones de costos, calidad, plazo,
etc., que incorporara a los pliegos de condiciones o sus equivalentes una vez inicie
el proceso en mencién, en el que, al concluir con la adjudicacion correspondiente,
se precisara, entre todas las condiciones, el valor por el cual se celebrara el
contrato.

Tratandose de contratos de obra, que en el proceso previo al de seleccion se
determina adelantar bajo la modalidad de pago por precios unitarios, los pliegos o
su equivalente, la adjudicacién y el consiguiente contrato, recogeran una suma
como precio, que corresponde a un «valor inicial» en la medida en que resulta de
multiplicar las cantidades de obra contratadas por el precio unitario convenido.

Pero a lo largo de la ejecucién del contrato, ese precio inicial sufrira variaciones,
bien porque las partes hayan acordado reajustar periddicamente cada precio
unitario, bien porque la cantidad de obra contratada aumente o disminuya, o bien
por la concurrencia de ambas situaciones. Entonces, finalizado el contrato, porque
se concluyé su objeto o por otra circunstancia, el resultado de multiplicar los precios
unitarios reajustados por la cantidad de obra efectivamente ejecutada, determinara
el «valor final» [Se subrayal.

Sin perjuicio del analisis que se realizara mas adelante en relacion con la adicién
del contrato estatal, en el Concepto 1920, en cita, al interpretar el paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80, sostuvo que las expresiones «adicionar» y «valor inicial»,
tienen un significado comun:

[e]s el caso de un contrato que requiere de modificaciones que inciden en su valor
original, no porque correspondan al simple resultado de multiplicar cantidades de
obra y precios originalmente pactados, sino porque se trata de obras nuevas o
distintas respecto de las contratadas, y que son indispensables para que el objeto
contractual cumpla la finalidad buscada por la entidad estatal contratante:

Dada esta necesidad, no obstante el valor de lo adicionado sélo puede llegar a la
mitad del valor originalmente establecido, aunque actualizado mediante la variacion
del salario minimo legal mensual. Esta limitacién impuesta por el legislador se
constituye en una medida de control para prevenir el desconocimiento de los
procesos licitatorios en razén de la cuantia, asi como para garantizar la
transparencia, la seleccién objetiva y el principio de planeacion en la contratacién
estatal.

Para la Sala no hay duda acerca de que el vocablo «adicionar» que emplea la
norma supone que se trata de un contrato al que debe agregarse algo; y su limite
esta expresado en un porcentaje del «valor inicial», que corresponde a la suma
convenida en el contrato como valor de éste, expresada en salarios minimos
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mensuales legales, pues éstos permiten una actualizacion de ese valor, con lo cual
es factible que la suma que se adicione al precio pactado en el contrato original
exceda el monto de dicho «valor inicial» expresado en términos absolutos.

Tratdndose de contratos de obra con pago a precios unitarios, el «valor inicial» es
aquél, estimado o aproximado, por el que se firmé el contrato, segun se explico
atras, representado en salarios minimos legales mensuales. El uso de la expresién
«valor inicial», que hace el inciso segundo del paragrafo del articulo 40 de la ley 80
de 1993, excluye los mayores valores que se hayan dado a lo largo de la ejecucion
de la obra por razén de mayores cantidades de obra a los precios unitarios
pactados, sin perjuicio de que la conversion a salarios minimos legales mensuales,
vigentes para la época de la adicién, permita que la obra objeto del contrato
adicional exceda el 50% del valor inicial representado en términos absolutos
[Ibidem].

En concordancia con los anteriores razonamientos, en el referido concepto la Sala
respondio:

1.- En los contratos de obra publica pactados a precios unitarios, ¢,se entiende que
el valor del mismo es aquel estimado inicialmente? O por el contrario ¢ su valor es
el que resulte una vez se vayan conociendo las verdaderas cantidades de obra que
se han ejecutado para cumplir el objeto contractual convenido?

En los contratos de obra publica con pago pactado a precios unitarios, el valor del
contrato es el que resulta de multiplicar las cantidades de obra efectivamente
ejecutadas por sus precios unitarios; pero, para su celebracion, el precio se
expresa en un valor estimado, que corresponde a un valor inicial, y que esta dado
por las cantidades de obra y los precios unitarios por los cuales se hizo la
respectiva adjudicacion.

“2.- ¢ Como debe calcularse, para efectos del limite previsto en el paragrafo del
articulo 40 de la ley 80 de 1993, el valor del contrato en los contratos de obra
publica pactados a precios unitarios?

Debe tomarse el valor inicial o estimado y convertirlo a salarios minimos legales
mensuales vigentes en la época en que se celebro el contrato, y luego llevarlo a
valor presente al momento en que ha de acordarse la respectiva adicion. [...]

Ahora, si bien en materia de los contratos de obra a precio unitario existen criterios
que permiten ilustrar casos dificiles, en el contrato de concesion, el tema del valor
del contrato resulta especialmente complejo.

3.4.3. El valor inicial en el contrato de concesion

Segun ya se ha manifestado en este concepto, el valor del contrato de
concesion esta determinado por la aplicacion de diversas variables financieras
gue inciden en su ejecucion, las cuales son individualizadas por la Administracion
al momento de fijar el valor estimado del contrato y luego son expresadas en la
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férmula sobre el valor del contrato previstas en el contrato y aplicadas a lo
efectivamente ejecutado durante la concesion.

En criterio de la Sala, el valor de los contratos de concesion corresponde, en
términos generales, a los ingresos totales recibidos por la realizacion del objeto de
la concesion y que se generan durante el plazo contractual. No obstante, en cada
caso, es necesario determinar lo que establecieron las partes, pues de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
estos contratos, por su naturaleza, se caracterizan por tener un valor del contrato
indeterminado pero determinable.

Asi las cosas, es importante indicar que el articulo 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082
de 2015, modificado por el articulo 1° del Decreto 399 del 13 de abril de 2021,
establece que en los estudios y documentos previos elaborados para adelantar el
proceso de contratacion debe sefialarse el valor estimado del contrato y su
justificacion.

La norma precisa ademas que, «[cluando el valor del contrato esté determinado
por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calcul6 y
soportar sus calculos presupuestales en la estimaciéon de aquellos. Si el contrato
es de concesion, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado
en su estructuracién».

Ahora bien, las distintas variables que configuran el valor de un contrato de
concesion cambian de un negocio a otro, pero, en general, tienen en cuenta los
ingresos y egresos que se proyectan realizar en el contrato y el plazo o duracion
de la concesion.

A titulo de ejemplo, se destacan los siguientes términos de los estudios previos de
un proceso de seleccion del Instituto Nacional de Concesiones (INCO)*6:

5.2. Valor Estimado del Contrato
5.2.1. El Sector 3 del proyecto Ruta del Sol requiere una disponibilidad

presupuestal total de $2.431.667 millones de pesos constantes del 31 de
diciembre de 2008, como se detalla en los cuadros a continuacion.

[..]

5.3.3. Analisis técnico: A continuacién, se explican las variables consideradas
para el calculo del valor estimado del Contrato del Sector 3.

(a) Egresos del proyecto: [...] (i) Ingenieria: [...]. (ii) [...] cantidades de obra
para las principales actividades de construccion. (iii) [...] los precios que

Cfr, En la pagina web de la Agencia Nacional de Infraestructura:
https://www.ani.gov.co/sites/default/files/hiring/1251/396/ESTUDIOS%20PREVIOS.pdf.



Radicacion interna: 2473 Pagina 59 de 113

sirvieron de base para elaborar el presupuesto con las cantidades de obra. (iv)
[...] los costos de construccion de nueva carretera, mejoramiento y
rehabilitacién de la carretera existente [...]. [...] la construccién y equipamiento
de las zonas de pesajes [...]. (v) Predios y gestion predial: [...].

b) Ingresos del Proyecto: (i) Las fuentes de ingresos del proyecto son
dos, los aportes del INCO y los peajes. Para el Sector 3, los
concesionarios recibiran la totalidad de los peajes recaudados, ademas
de los aportes INCO, hasta que obtengan el VPIT o se venza el plazo
estimado del Contrato. [...]

Como se observa, en este caso, los estudios previos indicaron el valor estimado
del contrato, de conformidad con una férmula que tiene en consideracion los
ingresos del proyecto y por otra los egresos.

Por su parte, en el Laudo arbitral del tramite convocado por la Agencia Nacional
de Infraestructura —ANI en contra de la Uniéon Temporal Desarrollo Vial del Valle
del Cauca y otros, el cual fue citado en documentos anexos a la consulta, el
Tribunal realiz6é un andlisis a fin de determinar el valor del contrato de concesion
de infraestructura vial de segunda generacion. Al respecto, indicé lo siguiente:

Ahora bien, si como concluye el Tribunal ese limite era aplicable, para efectos de
determinar si efectivamente se incurrid en la transgresién de la norma, debe acudir
a las clausulas contractuales en las cuales se establece la remuneracion para
determinar, con base en su analisis, cual seria el valor inicial del contrato y partir de
alli hacer el calculo. Comoquiera que se trata de aplicar una norma restrictiva que
contiene una prohibicion expresa, su interpretacion se hara estrictamente ajustada
al tenor literal de la disposicién en la busqueda de que la norma cumpla su finalidad
y para ese proposito, el Tribunal acogera el cuadro que obra a folio 29 del cuaderno
de pruebas No. 20 dentro del dictamen pericial para comparar valores comparables,
con base en cifras que obran en el expediente asi:

“CLAUSULA 15. VALOR ESTIMADO DEL CONTRATO: El valor del presente
Contrato se estima en la suma agregada de $386.919.000.000.00, correspondiente
a la inversiéon del Concesionario en el Proyecto, es decir, la sumatoria de los
siguientes conceptos: (...)

(...) EI monto propuesto como INGRESO ESPERADO POR EL CONCESIONARIO
(forma de pago), es de: Novecientos ochenta y nueve mil quinientos treinta y siete
millones de pesos colombianos =$989.537°000.000=, a precios del mercado de
diciembre de 1997;

(...) De acuerdo con el texto en el Adicional 13 sin modificatorios el valor estimado y
a precios del mercado de diciembre de 1997 por la suma de: doscientos treinta y un
mil ochocientos cincuenta y cinco millones noventa y ocho mil trescientos noventa y
siete pesos colombianos de diciembre de 1997 =$231.855'098.397=, corresponde a
la INVERSION ADICIONAL DEL CONCESIONARIO en el Proyecto, la cual esta
discriminada de la siguiente manera:
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(...) De acuerdo con el texto citado anteriormente, el incremento en el valor
estimado del Adicional 13 sin modificatorios por concepto de INGRESO
ESPERADO POR EL CONCESIONARIO (forma de pago), por efecto de este
contrato adicional es de: Tres billones ochocientos cuarenta mil doscientos sesenta
y cinco millones catorce mil ciento cuarenta y nueve pesos =$3.840.265014.149= a
precios del mercado de diciembre de 1997;

(...) CLAUSULA DECIMA PRIMERA. - VALOR: El valor del presente Contrato
Adicional se estima en la suma de doscientos treinta y un mil ochocientos cincuenta
y cinco millones noventa y ocho mil trescientos noventa y siete pesos de diciembre
de 1997 ($231.855°098.397), correspondiente a la inversién que ejecutara EL
CONCESIONARIO en cumplimiento del objeto sefialado en su Clausula Primera, el
cual se discrimina de la siguiente forma: (...).

El Tribunal ha elaborado el analisis comparativo asi: [...]

Se concluye entonces que, cualquiera que sea el valor que se tome para definir el
Valor del Contrato Inicial, y aplicando criterios objetivos, el Contrato Adicional No.
13 supero el limite del 50% exigido por el articulo 40 de la ley 80 de 1993 en contra
de una expresa prohibicion legal.

(...) En consecuencia, considerando que se cumplen los tres supuestos necesarios
para la declaratoria de la nulidad, por cuanto ademas de star (sic) probada la causal
a este proceso se encuentran vinculados tanto las partes como sus
causahabientes, el Tribunal procedera de conformidad con el articulo 141 del
CPACA a declarar de oficio la nulidad del Contrato Adicional No. 13 del afio 2006 y
de los Otrosies 1, 2, 3 y 4 firmados al Adicional No. 13 por violacién de la
prohibicién expresa establecida en el numeral 2do del articulo 44 de la ley 80 de
1993 al haberse celebrado contra una prohibicién expresa.

A este punto del analisis, vale la pena tomar en consideracion lo sefialado en la
Directiva 2014/23/EU del Parlamento Europeo y del Consejo de la Union Europea,
relativa a la adjudicacidn de contratos de concesién.

El articulo 8 de la referida directiva senala:

Articulo 8. Umbrales y métodos de calculo del valor estimado de las
concesiones

1. La presente Directiva se aplicara a las concesiones de un valor igual o superior a
5186 000 EUR.

2. El valor de la concesion sera el volumen de negocios total de la empresa
concesionaria generados durante la duracion del contrato, excluido el IVA, estimado
por el poder adjudicador o la entidad adjudicadora, en contrapartida de las obras y
servicios objeto de la concesién, asi como de los suministros relacionados con las
obras y los servicios.

Esta estimacion debera ser valida en el momento en que se publique el anuncio de
concesion o, cuando no se prevea tal anuncio, en el momento en que el poder
adjudicador o la entidad adjudicadora inicie el procedimiento de adjudicacion de la
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concesion, por ejemplo, cuando proceda, entrando en contacto con los operadores
econdmicos en relacion con las concesiones.

A efectos del apartado 1, si el valor de la concesion en el momento de la
adjudicacién supera en mas de un 20 % su valor estimado, la estimacién valida sera
el valor de la concesion en el momento de la adjudicacion.

3. El valor estimado de la concesion se calculara empleando un método
especificado en los documentos relativos a la concesidon. Para la estimaciéon del
valor de la concesion, los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras, en su
caso, tendran en cuenta, en particular:

a) el valor de cualquier tipo de opcion y las eventuales prérrogas de la duracion de
la concesion;

b) la renta procedente del pago de tasas y multas por los usuarios de las obras o
servicios, distintas de las recaudadas en nombre del poder adjudicador o entidad
adjudicadora;

c) los pagos o ventajas financieras, cualquiera que sea su forma, al concesionario
efectuados por el poder o la entidad adjudicadores o por otra autoridad publica,
incluida la compensacién por el cumplimiento de una obligacion de servicio publico y
subvenciones a la inversién publica;

d) el valor de los subsidios o ventajas financieras, cualquiera que sea su forma,
procedentes de terceros a cambio de la ejecucién de la concesion;

e) la renta de la venta de cualquier activo que forme parte de la concesion;

f) el valor de todos los suministros y servicios que los poderes o entidades
adjudicadores pongan a disposicion del concesionario, siempre que sean necesarios
para la ejecucion de las obras o la prestacion de servicios;

g) las primas o pagos a los candidatos o licitadores. [Se subrayal].

Como se aprecia, el valor estimado de la concesion se calcula segun el método
especificado en los documentos relativos a la contratacién. Fue por ello que la
Sala acudié a los documentos precontractuales de la concesién 033 de 2007 para
encontrar alli elementos que le permitan establecer el valor estimado. Asimismo,
en relacion con las tarifas por el servicio del RUNT, es preciso recordar que estas
se encuentran predeterminadas por las Leyes 769 de 2002 y 1005 de 2006.

Ahora, desde el punto de vista del derecho comparado, esta interpretacion
también coincide con lo dispuesto en la ley espafiola sobre los contratos del sector
publico -Ley 9/2017, de 8 de noviembre a través de la cual se incorpor6 en el
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, previamente citadas.

Dicha ley distingue entre el “valor estimado” y el “precio” del contrato, asi:

Articulo 101. Valor estimado.1. A todos los efectos previstos en esta Ley, el valor
estimado de los contratos sera determinado como sigue:

[...] b) En el caso de los contratos de concesion de obras y de concesion de
servicios, el 6rgano de contratacion tomara el importe neto de la cifra de negocios,
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sin_incluir_el Impuesto sobre el Valor Anfadido, que segun sus estimaciones,
generara la empresa concesionaria _durante la ejecuciéon del mismo como
contraprestacion por las obras y los servicios objeto del contrato, asi como de los
suministros relacionados con estas obras y servicios.

Articulo 102. Precio.

1. Los contratos del sector publico tendran siempre un precio cierto, que se
abonara al contratista en funcién de la prestacion realmente ejecutada y de acuerdo
con lo pactado. En el precio se entendera incluido el importe a abonar en concepto
de Impuesto sobre el Valor Afiadido, que en todo caso se indicara como partida.

Por su parte, desde el punto de vista de la jurisprudencia, las cortes espafiolas
han sefialado lo siguiente:

Es mas, el valor estimado del contrato es un parametro que se emplea en la
normativa contractual para determinar coémo configurar el pliego y el procedimiento
de licitacion, pero no es el precio del contrato, el precio es la retribucion del
contratista, siendo un precio cierto, que se abonara en funcién de la prestacion
ejecutada y segun lo pactado, el que en este caso sefala literalmente el propio
Pliego atendiendo a una anualidad®’.

Igualmente, en otra oportunidad, el Juzgado Contencioso Administrativo 2 de
Barcelona sefial6:

Asi, el precio es la retribucion que corresponde abonar al contratista, que dependera
de la oferta que éste haya hecho, mientras que el presupuesto de licitacién es el
maximo que puede abonar la Administracion en funcién de la autorizacion del gasto
para ese concreto programa“®.

Asi las cosas, es claro que en el derecho comparado se distingue entre el valor
estimado y el precio del contrato de concesion.

3.4.4. El «valor inicial» en el contrato de concesion 033 de 2007

Lo primero que debe sefalarse es que ni el Ministerio de Transporte en el proceso
de licitacion ni las partes en el contrato 033, indicaron o definieron lo que podria
entenderse como «valor inicial» del mencionado contrato de concesion. De esta
manera, surge la necesidad de dilucidar esa locucion.

En atencion a la doctrina de la Sala expuesta, a la jurisprudencia arbitral y a las
menciones al derecho comparado, el célculo del «valor inicial» es un asunto
particularmente complejo y, ademas, en lo atinente a la jurisprudencia nacional,

47 Esparia. Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia
nam. 1302/2021.
48 Juzgado Contencioso Administrativo 2 de Barcelona. Sentencia n°317/2014.
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las referencias existentes no aluden al contrato de concesioén, sino al contrato de
obra, lo que lleva a la Sala a realizar una labor interpretativa inédita.

En consecuencia, los siguientes criterios pueden orientar el analisis para dilucidar
el «valor inicial» del contrato de concesion 003 de 2007:

a. Las tarifas por el servicio del RUNT respecto de cada uno de sus
registros estan determinadas por la Ley: recuerda la Sala que tales tarifas
deben tener en cuenta el sistema y método previsto en los articulos 7 y 8 de
la Ley 1005 de 2006. Asimismo, para el calculo de las tarifas el articulo 7
ibidem sefala los costos, entre los cuales figuran la inversion inicial,
mantenimiento, mejoramiento y operacién de todos los equipos, sistemas,
programas e infraestructura para la prestacion del servicio del RUNT,
interventoria, e investigacion y desarrollo.

b. Estudios técnicos: en los estudios adelantados para el proceso de
seleccidon se identificé el denominado «Estudio técnico financiero para la
estructuracién del sistema de informacion del RUNT», en el que se alude al
contexto legal anteriormente citado como base del estudio.*®

El estudio sefialé el modelo financiero del contrato de concesién a celebrar
y, en consecuencia, plante6 tres alternativas para el esquema tarifario.
Como se dijo en el numeral 3.1. de este concepto, la «Alternativa 3», sirvid
de base para establecer las “tarifas techo” que se incluyeron en la clausula
novena de la minuta de contrato que se anexé al pliego de condiciones, pero
el estudio adelantado no indico el valor estimado del contrato.

Este vacio cobra relevancia, pues la norma reglamentaria vigente para el
momento que se adelanto el proceso de la Licitacion MT 001 de 2006, era el
Decreto 2170 de 2002, que en su articulo 8, al referir al contenido de los
estudios previos establecia que:

[lJos estudios en los cuales se analice la conveniencia y la oportunidad
de realizar la contratacion de que se trate, tendran lugar de manera
previa a la apertura de los procesos de seleccion y deberan contener
como minimo la siguiente informacion:

4. El soporte técnico y econémico del valor estimado del contrato®. [Se
subrayal.

4 Por ejemplo, la Ley 1005 ordend realizar «una proyeccion estadistica de la demanda minima
anual para el primer afio de funcionamiento» del RUNT, utilizando la informacién histérica
registrada por el Ministerio de Transporte.

0 Actualmente, en la Seccion 2 del Decreto 1082 de 2015, que regula la «Estructura del proceso
de contratacion»; en especifico, lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.2.1.1. ibidem, modificado por el
articulo 1° del Decreto 399 del 13 de abril de 2021, se establece que en los estudios y documentos
previos elaborados para adelantar el proceso de contratacién debe sefalarse el valor estimado del
contrato y su justificacion.



Radicacion interna: 2473 Pagina 64 de 113

A pesar de lo dispuesto en la norma transcrita, ni en los estudios previos ni
en el pliego de condiciones de la Licitacion MT 001 de 2006, se incluyé el
valor estimado del contrato. Es por lo anterior que el vacio mencionado
debe ser llenado por la Sala, labor hermenéutica propia de la funcion
consultiva.

c. El pliego de condiciones: en el numeral 4.2.2. del pliego de condiciones
se establecid que «la oferta econdmica consistira en las Tarifas que
proponga para el primer afio de la Fase de Operacién, Actualizacion y
Mantenimiento, para este caso, el Proponente expresara su oferta como un
porcentaje de las Tarifas fijadas en la clausula NOVENA del Contrato».

A su vez, en el numeral 5.6.1 del pliego de condiciones se establecié que
«los Proponentes deberan tener en cuenta que el valor de su propuesta
economica no podra ser inferior a TRESCIENTOS MIL MILLONES de
Pesos (COL$300.000.000.000) de 31 de diciembre de 2006». Este
condicionamiento se incluyd con la Adenda 3 al pliego de condiciones.

d. La propuesta econémica: el actual concesionario formulé propuesta por
la suma de TRESCIENTOS MIL MILLONES de pesos ($300.000.000.000)
«de 31 de diciembre de 2006», por «ingreso esperado», valor que coincide
con el sefalado en el numeral 5.6.1. del pliego de condiciones.

e. El «ingreso esperado»: el entendimiento que las partes dan a la locucién
«ingreso esperado» corresponde al numeral 40 de las definiciones del
contrato, el cual fue transcrito en el acapite 3.2. de este concepto. En
sintesis, lo entienden como lo que recibe el concesionario por el servicio
del RUNT durante el plazo alli sefalado, que «corresponde al 91% de las
Tarifas que aspira recaudar» en dicho término.

Asi las cosas, no puede identificarse el valor total del contrato con el «ingreso
esperadoy, por la simple pero poderosa razon de que las partes no lo entendieron
asi, ya que este constituye una entrada o beneficio®' para el concesionario que
solo corresponde al 91% de la tarifa. De esta manera, dado que el contrato de
concesion es bilateral, su valor no puede corresponder al beneficio de una de las
partes -el concesionario-, sin tener en cuenta las otras contraprestaciones
previstas en la clausula novena del contrato.

I «Incrementos en los beneficios econdmicos, producidos a lo largo del periodo sobre que se
informa, en forma de entradas o incrementos de valor de los activos, o bien como decrementos de
las obligaciones, que dan como resultado aumentos del patrimonio y no estan relacionados con las
aportaciones de los propietarios de este patrimonio. El concepto de ingreso comprende tanto los
ingresos de actividades ordinarias como las ganancias». Normas NIIF 15, disponible en
www.contaduria.gov.co.



Radicacion interna: 2473 Pagina 65 de 113

Bajo las consideraciones planteadas, recobra importancia lo sostenido por la Sala
en el concepto 1920 de 2008, en el sentido de que el «valor inicial» es aquél,
estimado o aproximado, por el que se firmd el contrato. En consecuencia, como
las partes aceptaron la suma de TRESCIENTOS MIL MILLONES de Pesos
($300.000.000.000), como equivalente al 91% de las tarifas del contrato, este
monto servira de base para obtener el «valor inicial», que debera corresponder al
100% del valor de las mencionadas tarifas.

Para arribar a una conclusion, también debe tomarse en cuenta el antecedente
del Laudo arbitral del tramite convocado por la Agencia Nacional de
Infraestructura —ANI en contra de la Union Temporal Desarrollo Vial del Valle del
Cauca, en el que las partes incluyeron en la estipulacién del valor estimado, el
«ingreso esperado».

La interpretacidon realizada por la Sala encuentra sustento adicional en reciente
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, que al resolver una
demanda sobre un contrato de concesion para la prestacién del servicio de
alumbrado publico, cuyo valor era «de cuantia indeterminada pero determinable
en el tiempo de ejecucion del mismo», sostuvo:

En atencion al escenario factico y normativo planteado, no podia perder de vista el
Tribunal que para la apreciacién de los flujos de caja del contrato de concesion, en
orden a medir la utilidad neta dejada de percibir en esta tipologia negocial, debia
atender tanto al esquema financiero plasmado en el negocio como al contexto legal
que le sirvi6 de marco juridico, y en ese orden debia considerar la diferencia
existente entre ingresos y egresos proyectados por el plazo de ejecucién de la
concesioén, con inclusion de todos sus componentes econdmicos.

No bastaba para ese proposito simplemente con tener en cuenta la utilidad
esperada respecto de dos de los rubros concebidos en la propuesta, dado que con
esta manera fragmentada de valorar la propuesta no resultaba posible
técnicamente definir o calcular el rubro destinado al pago de la retribucion por la
inversion del concesionario, asi como por su operacion y mantenimiento.

[...]

Se recuerda que, de conformidad con el modelo financiero planteado en el contrato,
la sociedad ELEC S.A percibiria los recursos destinados para la operacion vy
mantenimiento de la infraestructura destinada para la prestacion del servicio de
alumbrado publico, del recaudo del impuesto con el que se gravaria ese servicio,
actividad que igualmente fungiria como fuente de obtencion de las utilidades
proyectadas.

En ese sentido, de acuerdo con lo pactado en el contrato, seria el municipio el
encargado de ajustar las tarifas de impuestos de alumbrado publico, con el fin de
garantizar al concesionario los recursos mensuales necesarios para la operacion
eficiente del sistema®2. [Subraya la Salal.

52 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccidn A.
Sentencia del 5 de marzo de 2020. Radicacién nimero: 23001-23-31-000-2002-01703-02(63524).
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Con base en las anteriores consideraciones, en los documentos precontractuales
aportados y en el contrato de concesion 033 de 2007, la Sala concluye:

a) El valor total del contrato se determina por el 100% del valor de las Tarifas por
ingreso de datos al RUNT y por expedicion de certificados de informacién
durante la «Fase de Operacién, Actualizacion y Mantenimiento del Contrato».

b) La suma de TRESCIENTOS MIL MILLONES de pesos ($300.000.000.000)
«de 31 de diciembre de 2006» (oferta econdmica aceptada por el Ministerio
de Transporte), corresponde al 91% del valor de las tarifas del contrato, el
cual aparece como el estimado o aproximado por el que las partes
suscribieron el contrato.

Ahora, usualmente en los pliegos de condiciones se establece que, sobre las
sumas consideradas en los procesos de seleccion, se deben realizar los ajustes
de valor que correspondan en el momento del perfeccionamiento del contrato.

No obstante, en el presente caso se aprecia que las tarifas que sirvieron de base
para la oferta econdmica también correspondian a pesos de «diciembre 31 de
2006», y expresamente se orden6 que debian ajustarse al «inicio de la Concesion
con la inflacion ocurrida entre el 31 de diciembre de 2006 y el Acta de Inicio de
Ejecucion del Contrato», segun el numeral 9.4 del pliego de condiciones.

Por lo anterior, se muestra evidente que dicho ajuste también deberia operar
respecto del valor inicial del contrato resultante de la operacion aritmética
propuesta, aspecto que sera observado por la Sala en la medida que constituye la
«ley del proceso de selecciony.

El valor inicial del contrato ajustado en los términos anteriores debera expresarse
en salarios minimos mensuales legales vigentes.

4. La adicion del valor del contrato estatal

La adicion del contrato estatal representa un tema juridico de amplias aristas,
razon por la cual, la Sala se limitara en este acapite a mencionar los aspectos
relevantes para el objeto de la consulta: esto es, lo relativo al limite previsto en el
articulo 40 de la Ley 80 de 1993 y el alcance del valor inicial de los contratos
estatales como parametro para determinar el referido limite legal.

Al respecto, sea lo primero sefialar que la Ley 80 de 1993 no regula, como
tampoco lo hacia el Decreto Ley 222 de 1983, qué es un contrato modificatorio ni
una adicion del contrato, de tal manera que la labor de determinar al alcance de



Radicacion interna: 2473 Pagina 67 de 113

estas figuras ha quedado en manos de la jurisprudencia, de la funciéon consultiva
del Consejo de Estado®® y de la doctrina nacional.

Las entidades estatales, en observancia de los principios de transparencia,
publicidad, libertad de concurrencia e igualdad de concurrencia que rigen la
contratacién estatal, deben prever, al celebrar los contratos estatales, que el valor
acordado cubra, de forma completa y adecuada, el objeto del contrato, segun la
obra o el servicio de que se trate, de acuerdo con los calculos y proyecciones
hechas para alcanzar la realizacién plena de dicho objeto.

Sin embargo, a pesar de la planeacion y los estimativos efectuados, en ocasiones
surgen circunstancias especiales ajenas al contratista, que ameritan ser tenidas en
cuenta para lograr los fines del contrato estatal y por tanto, si dado el caso, se
observa la insuficiencia del valor acordado, es claro que se presenta la necesidad
de adicionar el valor del respectivo contrato y se debe proceder a la aplicacion de
esta figura legal.

En esta medida, la Sala quiere precisar que el concepto de adicion del valor del
contrato estatal se refiere, en términos generales, a un aumento del valor pactado
en el contrato, que implica una modificacion a las condiciones originariamente
previstas.

Desde este punto de vista, es importante senalar que, conforme a la doctrina de la
Sala y la posicion mayoritaria de la jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, el poder de modificacién de los contratos estatales debe
respetar la sustancia del contrato celebrado, su esencia y la de su objeto. En otras
palabras, la modificacidon de los contratos estatales tiene como limite el cambio de
objeto o el tipo de contrato®.

4.1. Evolucién del régimen normativo
4.1.1. Decreto Ley 222 de 1983

El anterior estatuto de contratacién de la Administracion Publica, el Decreto Ley
222 del 2 de febrero de 1983, «Por el cual se expiden normas sobre contratos de
la Nacién y sus entidades descentralizadas y se dictan otras disposicionesy,
establecia en su articulo 58 la celebracidén de contratos adicionales para modificar
el plazo o el valor del contrato, con el cumplimiento de determinados requisitos
legales®®.

53 Cfr. Sobre el concepto de modificacion y adicion de contratos puede verse el concepto de la Sala
de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 17 de marzo de 2016. Exp. 2263. C.P. Edgar Gonzélez
Lopez.

5 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 28 de junio de 2012. Exp.
23966 y Sentencia del 29 de mayo de 2013. Radicacién num. 76001-23-31-000-1997-25178
01(27926). C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

55 Articulo 58. De los contratos adicionales.
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En el caso de la adicion del valor del contrato administrativo se exigia para su
perfeccionamiento, la suscripcion del contrato adicional y la realizacion del
correspondiente registro presupuestal, de tal suerte que, si faltaba uno de estos
requisitos, dicho contrato era inexistente.

Ademas, se requeria su publicacién en el Diario Oficial y eran necesarios para la
ejecucion del contrato adicional, la adicion y prorroga de las respectivas garantias
y el pago de los impuestos causados.

La adicion del valor tenia como limite de que no podia exceder la cifra resultante
de sumar la mitad de la cuantia originalmente pactada mas el valor de los
reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de acordarse la suscripcion del
contrato adicional.

Tal limite no era aplicable a los contratos de interventoria, de obra publica por el
sistema de administracion delegada y de consultoria.

El citado articulo no se aplicaba a los contratos de empréstito distintos de los
créditos de proveedores.

Cabe anotar que ademas de este tipo de contratos adicionales, existian los
contratos accesorios de obras publicas que se celebraban para la debida
ejecucion de otro contrato que aparecia como principal, de conformidad con el
articulo 114 del anterior estatuto contractual.

Las adiciones no podian modificar sustancialmente ni desnaturalizar el objeto del
contrato. A este respecto, la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera,

Salvo lo dispuesto en el titulo V%, cuando haya necesidad de modificar el plazo o el valor
convenido y no se tratare de la revision de precios prevista en este estatuto, se suscribira un
contrato adicional que no podra exceder la cifra resultante de sumar la mitad de la cuantia
originalmente pactada mas el valor de los reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de
acordarse la suscripcion del contrato adicional.

Las adiciones relacionadas con el valor quedaran perfeccionadas una vez suscrito el contrato y
efectuado el registro presupuestal. Las relacionadas con el plazo sélo requeriran firma del jefe de
la entidad contratante y prérroga de las garantias.

Seran requisitos para que pueda iniciarse la ejecucion del contrato, la adiciéon y prérroga de las
garantias y el pago de los impuestos correspondientes.

Los contratos de interventoria, administracion delegada, y consultoria previstos en este estatuto,
podran adicionarse sin el limite fijado en el presente articulo.

Las adiciones deberan publicarse en el Diario Oficial.

En ninglin caso podra modificarse el objeto de los contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere
vencido, so pretexto de la celebracion de contratos adicionales, ni pactarse prérrogas automaticas.

Paragrafo. Los contratos de empréstito distintos a los créditos de proveedores, no se someteran a
lo dispuesto en este articulo. [Subraya la Sala]
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Subseccion A, del 20 de noviembre de 2020, Radicacion num. 05001-23-31-000-
2002-02323-01 (47201), expreso lo siguiente:

El Decreto 222 de 1983 en su articulo 58 empled la expresion contratos adicionales
para referirse a los acuerdos de voluntades celebrados con el objeto modificar el
plazo o el valor convenido. Tales adiciones no pueden introducir modificaciones que
no que (sic) guarden una estrecha relacién con el objeto del contrato; por ello, se
entiende que siguen la suerte de éste, en tanto que dependen del contrato principal
al que pertenecen, lo que conduce a que el régimen que se les aplica, segun lo
previsto en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, es el de la ley vigente a la
celebracion del contrato primigenio. [notas al pie suplidas].

Como se vera enseguida, la Ley 80 de 1993 en el articulo 40 establecié un
régimen menos detallado y con una terminologia diferente que el del anterior
estatuto para las adiciones de los contratos estatales.

4.1.2 Ley 80 de 1993

Dicha ley establecio en el inciso segundo del paragrafo del articulo 40, lo
siguiente:

Articulo 40.- Del contenido del contrato estatal. [...] Paragrafo.-[...]

Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su
valor inicial, expresado este en salarios minimos legales mensuales. [Subraya la
Salal.

Esta norma se refiere, de manera general, a los contratos estatales®®, entendiendo
por estos los que se encuentran comprendidos dentro de la definicion que trae el
articulo 32 de la misma ley, entre los que se incluye al contrato de concesion.

5 Cabe anotar en este punto, que con motivo de la pandemia ocasionada por el COVID-19, el
Gobierno nacional exceptud del limite de adicidn, los contratos estatales dirigidos a atender y
mitigar la situacion presentada por dicho fendmeno. En efecto, el articulo 8° del Decreto Legislativo
440 de 2020, «Por el cual se adoptan medidas de urgencia en materia de contratacién estatal, con
ocasion del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica derivada de la Pandemia
COVID-19», dispuso lo siguiente:

«Articulo 8°. Adicion y modificacion de contratos estatales. Todos los contratos celebrados por las
entidades estatales que se relacionen con bienes, obras o servicios que permitan una mejor
gestién y mitigacién de la situacion de emergencia, podran adicionarse sin limitacion al valor. Para
este propodsito, la Entidad Estatal debera justificar previamente la necesidad y la forma como
dichos bienes y servicios contribuiran a gestionar o mitigar la situacion de emergencia.

Igualmente, esta disposicion se aplicara a los contratos que se celebren durante el término de la
declaratoria del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica y durante el término que
dicho estado esté vigente.

Una vez termine el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, no podran realizarse
nuevas adiciones en relacién con estos contratos, salvo aquellos que no hayan superado el tope
establecido en el inciso final del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993».

La Corte Constitucional declar6é exequible este articulo, mediante la sentencia C-162 del 4 de junio
de 2020.



Radicacion interna: 2473 Pagina 70 de 113

Asi las cosas, el limite establecido en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de
1993 rige, por regla general, para todos los contratos estatales, sin perjuicio de la
existencia de reglas especiales o de excepciones previstas para determinados
tipos de contratos.

4.1.3. Ley 1508 de 2012

Si se trata de contratos de concesion celebrados a través de una Asociacion
Publico-Privada (APP), se debera tener en cuenta lo dispuesto en los articulos 13,
18 y 21 de la Ley 1508 de 201257, que establecen limites a la adicion y prérrogas
de los contratos celebrados bajo esta modalidad:

Dado que el caso consultado no corresponde a ese tipo de negocios juridicos, se
desea resaltar que la Ley 1508, al referirse a la adicion o prérroga de los contratos
celebrados a través de APP, utiliza el vocablo «valor del contrato originalmente
pactado», el cual podria considerarse un equivalente al «valor inicial» utilizado por
el articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

De esta manera, se evidencia una tendencia sistematica en el ordenamiento, que
distingue entre el «valor inicial» o «valor originalmente pactado», por un lado, y
valor del contrato, por el otro, circunstancia que avala la interpretacion realizada
por la Sala en acapites anteriores de este concepto.

Asimismo, se debe tener presente que la regulacion de las adiciones o prorrogas
de los contratos celebrados por medio de APP establece que el valor del contrato
para efectos de la adicién debe estar expresamente determinado en el mismo, y
basarse en el presupuesto estimado de inversibn o en los criterios que se
establezcan en los proyectos que tienen por objeto la prestacién de servicios
publicos.

4.1.4.Ley 1474 de 2011

Es importante precisar que para el contrato de interventoria, dada su naturaleza, la
normativa prevé una clara y expresa excepcion en materia de adicién a los
contratos.

En efecto, el articulo 85 de la Ley 1474 de 2011 sefiala que a los contratos de
interventoria no les aplica la regla contenida en el articulo 40 de la Ley 80 de
1993, que limita la adiciéon de los contratos a un tope maximo del 50% del valor
inicial del contrato.

57 «Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones».
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De acuerdo con la misma disposicidn, la regla para estos contratos es la de la
«continuidad de la interventoria» y, por tanto, dichos contratos «podran
prorrogarse por el mismo plazo que se haya prorrogado el contrato objeto de
vigilancia. En tal caso el valor podra ajustarse en atencién a las obligaciones del
objeto de interventoria [...]».

Esta disposicion tiene como finalidad mantener la funcion de vigilancia y control
por parte de la Administracion frente al contrato estatal que se prorroga o adiciona,
sin que este control se vea afectado por el tope establecido en el paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993. En estos casos surge un imperativo para que el
contrato de interventoria mantenga su vigencia, dado que las prorrogas de este
contrato necesariamente afectan su valor, pues se trata realmente de una
prestacion de servicios especializados.

4.2. Alcance del término «adicion del contrato estatal»

La Sala de Consulta y Servicio Civil, en diversas oportunidades, se ha
pronunciado sobre la interpretacion de la «adicion del contrato estatal» en torno a
la aplicacion del limite previsto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993
para los contratos de obra publica a precio unitario.

El criterio que se ha establecido al respecto, desde el afio 2002 y que la Sala hoy
reitera, es que en un contrato de obra a precio unitario las mayores cantidades de
obra realmente ejecutadas no son una modificacion o adicion del contrato. En este
orden de ideas, se presenta la diferencia entre valor inicial o estimado del contrato
y el valor final que resulta de multiplicar la cantidad de obras efectivamente
ejecutadas por los precios pactados, tal como lo expresé en el Concepto 1439 del
18 de julio de 2002, citado en el numeral anterior.

Esta posicion fue reiterada en el Concepto 1920 de 2008 en el cual se resolvieron
asuntos similares a los que son objeto de analisis en el presente caso, esto es, sobre
la determinacién del limite del 50% previsto en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993
para la adicién de los contratos. En este concepto, analizado en el numeral anterior,
la Sala hizo claridad sobre lo que debe entenderse por valor inicial del contrato, a
efectos de aplicar el referido limite, e indicd que este corresponde al valor estimado
previsto en el contrato original.

Ahora, como lo ha sostenido la Sala en los conceptos citados, el paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993, establece un limite o tope para la adicion, por lo
tanto es una norma de caracter prohibitivo, que ademas esta delimitada por los
principios que gobiernan la contratacion publica, por lo que no puede ser
interpretada como una autorizacion abierta o general para adicionar los contratos
estatales.
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El caracter prohibitivo de la norma citada puesto de presente por la Sala es
compartido por diferentes autores. Al respecto, se destaca el siguiente criterio:

Una primera conclusién a que se llegaria después de la lectura de esta disposicion
€s que mas que una autorizacion para suscribir contratos adicionales, lo que ella
contiene es una prohibicion para adicionar el valor inicial del contrato en mas de un
50%. Esta forma normativa de presentacion no es casuistica sino que denota algo
fundamental. Ello es que la adicion de los contratos es excepcional porque lo légico
y normal es que el objeto pactado cubra todo lo que la entidad requiere y que el
precio corresponde a ese objeto. En estricto rigor la adiciones por falta de prevision
o adecuados estudios repugnan a un adecuado principio de planeacion, y si bien en
aras de la tutela del interés publico podrian ser de recibo, deben generar también
responsabilidad para los servidores publicos comprometidos. Esa excepcionalidad
debe presidir el analisis de la figura®.

La doctrina de la Sala sobre el alcance que tiene la adiciéon en un contrato de obra
pactado a precio unitario también es acogida de manera mayoritaria®® por la
jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

Asi, por ejemplo, en Sentencia del 15 de julio de 2004%°, esta Corporacion
manifesto:

“IN]Jo puede confundirse como lo ha sostenido en varias oportunidades la Sala, la
adicion del contrato a través de la afiadidura de obras que no forman parte del
objeto contractual inicialmente convenido, de las simples modificaciones a las
cantidades de obra ejecutadas en un contrato pactado a precios unitarios las
cuales fueron contratadas pero su estimativo inicial sobrepasé los calculos
efectuados inicialmente... Se destaca al respecto el fallo proferido el dia 18 de julio
de 2002, en el cual se diferencié entre el concepto de obras adicionales y mayores
cantidades de obra ejecutada:

% Davila, L. Régimen juridico de la contratacion estatal. Tercera Edicion. 2016. Editorial Legis,
Bogota. p. 589.

% Una segunda posicion, en todo caso minoritaria, sefiala que las mayores cantidades de obra que
se generan en un contrato de obra pactado a precio unitario si generan un contrato adicional. Cfr.
Sentencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado. Sentencia del 28 de agosto de 2003.
Radicacién No 47001-23-31-000-1996-04800-01 (17554) en el que se concluye lo siguiente: “Se
tiene entonces que, en la medida en que surgiera mayor cantidad de obra necesaria para la
ejecucion del objeto contractual, ella representaba un costo superior al previsto y calculado, por lo
cual para su reconocimiento, habia necesidad de efectuar aumentos al valor inicialmente pactado,
mediante la celebracién de contratos adicionales, que lo son precisamente el valor a pagar, no en
el objeto a ejecutar”. En el mismo sentido, Sentencia del 23 de abril de 2008. Radicacion nimero:
27001-23-31-000-1997-02953-01(16491). C.P. Ruth Stella Correa.

80 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 15 de
julio de 2004. C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Exp. 76001-23-31-000-2002-1164-02 (AP).

De manera adicional, esta posiciéon reasumida por la Sala de Consulta habia sido planteada en la
Sentencia del 31 de agosto de 2011, radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080).
C.P. Ruth Stella Correa.
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‘Para la Sala no es claro si tales obras son realmente obras adicionales o
corresponden mas bien a mayores cantidades de obra ejecutada, circunstancia que
no puede ser desconocida puesto que unas y otras obedecen a hipotesis distintas y,
por ende, adquieren implicaciones juridicas propias. En efecto, en los contratos de
obra suscritos a precios unitarios, la mayor cantidad de obra ejecutada supone
que ésta fue contratada pero que su estimativo inicial fue sobrepasado durante la
ejecucion del contrato, surgiendo asi una ‘prolongacién de la prestacién debida’, sin
que ello implique modificacion alguna al objeto contractual... En cambio, la
realizacion de obras adicionales supone que éstas no fueron parte del objeto
del contrato principal, y por lo tanto implican una variacidén del mismo; se trata
entonces de obras nuevas, distintas de las contratadas, o de items no previstos,
pero _que su ejecucién, en determinadas circunstancias resulta necesaria. (...)"".
[Subrayado fuera de texto]

Con base en el Concepto 1439 y en la Sentencia del 15 de julio de 2004, citada en
precedencia, la Sala mediante el concepto 2148 de 2013, concluyd lo siguiente:

De la jurisprudencia y la doctrina citadas se puede concluir que la adicién de los
contratos estatales consiste en una modificacién a los mismos, efectuada por las
partes, de comun acuerdo, o unilateralmente por la entidad estatal, para: (i) agregar
al objeto inicial del contrato bienes, obras, servicios o actividades no previstas
inicialmente en dicho objeto, pero que guardan una estrecha relacion con el mismo y
se requieren para su debida ejecucion y, en ultimas, para el logro de la finalidad
perseguida con el contrato, y/o (ii) modificar el precio del contrato, entendido éste
como el precio global acordado, los precios unitarios, el valor de los honorarios
reconocidos al contratista etc., segun la modalidad de remuneracion acordada,
siempre que dicho ajuste tenga un fundamento legal, técnico y econémico, y no se
trate de la simple actualizacion de los precios estipulada inicialmente por las partes
(clausulas de actualizacion o reajuste de valor) o de la revision de los mismos por el
acaecimiento de hechos sobrevinientes extraordinarios o imprevisibles (teoria de la
imprevisién, hecho del principe etc.).

En sintesis, existe una posicién mayoritaria en la doctrina de la Sala de Consulta y
Servicio Civil y en parte de la jurisprudencia de la Seccidén Tercera del Consejo de
Estado, que concluye que la adicion del valor de los contratos estatales, a que se
refiere el inciso segundo del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, se
admite en dos casos: i) para agregar al objeto inicial del contrato bienes, obras,
servicios o actividades no previstas inicialmente en dicho objeto, en las
condiciones mencionadas en la celebracién del negocio, y/o ii) para modificar el
precio del contrato, también en las condiciones establecidas en dicha celebracién.

En consecuencia, no procede hablar de contrato adicional cuando existen
mayores cantidades realmente ejecutadas en los contratos de obra a precio
unitario. En estos casos, existira un valor inicial o estimado del contrato y un valor

61 Esta posicion ha sido reiterada, entre otras, en la Sentencia del 31 de agosto de 2011, radicacion
numero: 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080). C.P. Ruth Stella Correa.
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real que es el que resulte de multiplicar las cantidades de obra efectivamente
ejecutadas por las cantidades pactadas.

5. El plazo en los contratos estatales, en particular en el contrato de
concesion de servicios publicos y su préorroga

5.1. Concepto de plazo en las obligaciones y en los contratos, en
general

Como punto de partida, conviene recordar que la doctrina, en materia de
obligaciones, distingue entre las que se denominan «puras y simples» y aquellas
otras que se encuentran sujetas a «modalidades». Dentro de estas ultimas, se
encuentran las obligaciones sujetas a condicion, a plazo o a modo.

El articulo 1551 del Cadigo Civil define el plazo como «la época que se fija para el
cumplimiento de la obligacién», el cual «puede ser expreso o tacito». Este ultimo
es el indispensable para cumplir la obligacion.

En relacion con el plazo, la doctrina y la jurisprudencia han sefalado, de antano,
dos caracteristicas esenciales que debe tener y que permiten distinguirlo de otras
figuras juridicas, como la condicion: i) debe ser un hecho futuro, esto es, no puede
ser un acontecimiento presente ni pasado, y ii) ha de ser cierto, es decir, debe
consistir en un hecho que indefectiblemente vaya a suceder, aunque no se sepa
cuando (como la muerte de una persona).

Desde este punto de vista, el plazo puede ser determinado (como una fecha
futura) o indeterminado, pero determinable. No obstante, en ambos casos, debe
existir certeza sobre su acaecimiento.

Con respecto al plazo extintivo, resolutorio o final, la doctrina acepta que dicho
plazo existe, aunque no esté mencionado ni regulado en el Cdodigo Civil, y se
refiere al hecho futuro y cierto que extingue o pone fin a la obligacion, es decir, el
momento hasta el cual el deudor se encuentra obligado a ejecutar la prestacion.
Como es entendible, esta clase de plazo se aplica, generalmente, en aquellas
obligaciones denominadas de ejecucion o tracto sucesivo, o de ejecucion diferida,
que son aquellas en las que la prestacion no se agota en un solo acto, sino en una
secuencia de actos sucesivos y homogéneos, como sucede con las derivadas de
los contratos de arrendamiento, de obra o de prestacidon de servicios, entre otros,
o con las obligaciones negativas (de abstencion). En tales casos, la obligacién del
deudor subsiste hasta la llegada del plazo acordado o previsto en la ley, y se
extingue a partir de ese momento, sin que ello implique, en ningun caso, [valga la
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pena aclarar] la condonacién o terminacién de las obligaciones que han debido
cumplirse, con anterioridad®?.

Lo explicado hasta ahora, pone de manifiesto que la definicion y las caracteristicas
generales del plazo, derivadas de las normas del Codigo Civil, deben
complementarse con los preceptos especiales que en esta materia contiene la Ley
80 de 1993, junto a lo explicado sobre aquellas por la jurisprudencia y la doctrina.

5.2. El plazo en los contratos estatales

Al revisar la Ley 80 de 1993, con las modificaciones efectuadas por las Leyes
1150 de 2007% y 1474 de 201154, principalmente, en relacién con las normas
generales sobre los contratos estatales, se puede deducir que regula directamente
el plazo para la liquidacion de los contratos estatales que requieren de dicha
diligencia®®, pero solo se refiere tangencialmente al plazo de ejecucion o
cumplimiento del contrato. En relacion con este ultimo, permite vislumbrar, en todo
caso, que se relaciona con el término de ejecucion de las obligaciones derivadas
de ese acuerdo de voluntades.

No obstante, para la Sala resulta indispensable recordar, en este punto, lo
prescrito por el articulo 40 de la Ley 80 de 1993%, que autoriza expresamente a
las entidades estatales para celebrar los contratos y demas acuerdos
(convenciones) que permite el principio de la autonomia de la voluntad y que se
requieran para el cumplimiento de los fines estatales. También las faculta para
incluir, en dichos actos juridicos, las «modalidades», condiciones y demas
clausulas que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no
sean contrarias a la Constitucion Politica, a la ley, al orden publico, a los principios
y finalidades previstos en la Ley 80, ni a los de la buena administracién; todo ello,
sin perjuicio de las estipulaciones que deben entenderse incorporadas, por virtud
de la ley, en cada tipo de contrato, de acuerdo con las normas civiles, comerciales

62 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones, tomo |. Tercera edicién. Universidad
Externado de Colombia, 2007. Paginas 911 y 912.

63 Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.

84 Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion
y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica.

85 Articulo 11 Ley 1150.

66 Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las
que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su
esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y
requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones vy, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los
principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion. [...] [Se subrayal].
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y demas que los regulen, por tratarse de elementos de su esencia o de su
naturaleza.

Dentro de esas clausulas que las partes pueden pactar en los contratos publicos,
para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado, y, particularmente, dentro
de las «modalidades» que la norma menciona, debe entenderse incluido el plazo
de ejecucion del contrato que, como ya se menciond, corresponde al plazo de
ejecucion de las obligaciones derivadas de dicho acto juridico, que, tal como se
explicod, puede ser suspensivo o extintivo, y constituye una de las modalidades en
las que puede pactarse el cumplimiento de las obligaciones, junto con la condicion
y el modo.

Acerca de las clases de plazo y sus efectos sobre la ejecucion de las obligaciones
contractuales y la extincion del vinculo juridico que ata a las partes, el Consejo de
Estado manifestd lo siguiente, en reciente sentencia®’, en la cual también hizo
alusion a la jurisprudencia previa de la misma corporacion:

Legalmente -art. 1551, C.C.- el plazo es la época que se fija para el cumplimiento de
la obligacién. Y segun sus efectos, el mismo puede ser suspensivo o extintivo,
siendo el primero aquel cuyo cumplimiento marca la exigibilidad de la obligacién vy el
ejercicio del derecho, pues antes se suspenden tanto la una como el otro, pero una
vez llega el término fijado, se puede ejercer el derecho y se torna exigible la
obligacion; y el segundo, aquel durante el cual el derecho puede ser disfrutado pero
una vez se cumple, el mismo desaparece o se extingue, como sucede, a titulo de
ejemplo, con el contrato de arrendamiento. En los contratos estatales, como el que
es objeto de la presente controversia, por lo general el plazo es de la primera
modalidad, es decir, suspensivo, pues obedece al término que se pacta para
ejecutar las prestaciones objeto del contrato, y las obligaciones se hacen exigibles
una vez culmina el mismo. De igual manera, el cumplimiento del plazo acordado por
las partes, que es el que se considera como necesario y suficiente para la ejecucion
del objeto contractual, marca el momento de la terminacién del contrato y el inicio de
la_etapa de liquidacién. En relacidén con el plazo de ejecucion de los contratos, ha
dicho la jurisprudencia:

(...) la estipulacion de un plazo de ejecucion del contrato es de vital importancia
para el cumplimiento puntual de su objeto y, por tanto, en orden a atender y
satisfacer la necesidad publica que dio lugar a su celebracién; ademas, responde
a estrictos principios de la contratacién publica, como los de economia y
planeacion, y resulta congruente con las normas presupuestales que reclaman
precisar en el tiempo los compromisos contractuales que las entidades publicas
adquieran en las respectivas vigencias fiscales, con cargo a las apropiaciones
que conforman su presupuesto anual.

[D]e otra parte, no se desconoce que en los contratos cuya ejecucion se prolonga
en el tiempo (verbigracia el de obra publica), el vencimiento del plazo contractual
no representa la extincion ipso jure de los mismos, por lo cual la ley prevé un

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 19 de febrero de 2021, radicacién 25000-23-26-000-2010-00975-01(47774).
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plazo para liquidarlos, precisamente, con el objetivo de extinguirlos, pues una
cosa es que termine el plazo de ejecucion y otra, muy distinta, que termine el
vinculo contractual.

Tampoco pasa inadvertido que a la terminacion del plazo de ejecucion, la
Administracion debe verificar si la obligacion de dar, hacer o no hacer sobre la
que versa el contrato se ha cumplido en su totalidad, para dar paso a su
liquidacion, etapa en la que se realizara una verificacion o control del
cumplimiento del objeto contractual y se efectuara el balance econémico a que
haya lugar, de mutuo acuerdo por las partes o unilateralmente por la
Administracion en caso de renuencia del contratista para hacerlo®®.

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que la administracion, con posterioridad al
vencimiento del plazo pactado, acceda a que el contratista continie realizando
distintas labores, no se traduce en una prérroga o adicién de dicho término; como lo
ha dicho la jurisprudencia, “(...) el hecho de que se pueda recibir o aceptar en mora
el cumplimiento de la obligacion, no puede ser entendida como una extension
regular del plazo previsto en el contrato para ejecutarlo™®, razon por la cual, una vez
finaliza, sin haber sido formalmente adicionado -recuérdese que el contrato estatal
es solemne, y por lo tanto las prérrogas y adiciones deben constar por escrito-, el
contrato se termina y se da inicio a la etapa de liquidacion [...] [Se resaltal.

Como corolario de lo expuesto, puede afirmarse que, en materia de contratacion
estatal, uno es el plazo de ejecucion del contrato, que coincide con el término de
ejecucion de las obligaciones surgidas de dicho acto juridico (generalmente con
efectos suspensivos), y otro es el plazo de liquidacion (en los contratos que
legalmente la requieren, como los de ejecucion sucesiva, o en aquellos otros en
que las partes lo hayan pactado).

El primero determina la exigibilidad de las obligaciones y la mora del deudor (si
este no ha cumplido), cuando se trate de un plazo suspensivo, o la terminacién,
hacia el futuro, de las obligaciones de ejecucion sucesiva, cuando se trate de un
plazo extintivo, resolutorio o final. En ambos casos, genera también la terminacién
del contrato, pero no la extincion total y definitiva del vinculo juridico nacido de
dicho acto, entre las partes (pues este pervive, para efectos de su liquidacion,
incluyendo los arreglos o acuerdos que pueden celebrarse en esta etapa e
incorporarse en el acta respectiva).

Por su parte, el plazo de liquidacion determina la época en la que el contrato debe
ser liquidado, ya sea bilateral o unilateralmente, luego de haberse producido su
terminacion, por cualquier causa, con el fin de hacer un balance final de la
ejecucion contractual y extinguir definitivamente el vinculo juridico entre las partes.

5.3. El plazo en el contrato estatal de concesion

68 «[12] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
20 de noviembre de 2008, expediente 17031, C.P. Ruth Stella Correa Palacio».
89 «[13] Ibidem».
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El articulo 32, numeral 4°, de la Ley 80 de 1993 al definir el contrato estatal de
concesion, no dispone cual es el plazo de este, ni como deben fijarlo las partes,
motivo por el cual resultan aplicables, en principio, las reglas sobre plazo
senaladas en precedencia, en particular las referidas al plazo extintivo en los
contratos de tracto sucesivo.

En este sentido, resulta pertinente reiterar la doctrina de la Sala vertida en el
Concepto 2150 de 2013, en el que sostuvo por su naturaleza, funcion vy finalidad
los contratos son efimeros o transitorios. Ello significa que no tienen vocacion de
perpetuidad, tal como lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil:

“(...) los contratos (...) son instrumentos para una funcién practica o econémica
social, no tienen vocacion perpetua y estan llamadas a extinguirse mediante el
cumplimiento o demas causas legales.

La perpetuidad, extrafia e incompatible al concepto de obligacién, contraria el orden
publico de la Nacion por suprimir ad efernum la libertad contractual (articulos 15, 16
y 1602, Cdédigo Civil; 871 y 899, Cédigo de Comercio).

(...)

La Constitucion Politica de 1991, incorpordé al derecho interno los tratados o
convenios internacionales sobre derechos humanos, consagrdé disposiciones de
principio, enuncié un catalogo minimo de derechos fundamentales, libertades y
garantias, enfatizé en la persona como centro motriz del ordenamiento, en su
dignidad, libertad e igualdad, libre desarrollo de la personalidad, trabajo, profesion u
oficio, garantia de la propiedad privada, funcién social de los derechos, iniciativa
econdmica y libertad de empresa, cuya sola mencion excluye toda relacién perpetua
al aniquilar per se la libertad, cuestién ésta de indudable orden publico por concernir
a principios ontolégicos de la estructura politica, el ordenamiento juridico y a
intereses vitales para el Estado y sociedad. Por demas, la transitoriedad de la
relacién juridica y la prohibicion de relaciones contractuales u obligatorias
perpetuas, deriva de los principios generales de las obligaciones”’.

En cuanto a la Jurisprudencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera’', se ha
indicado que en los contratos estatales se pueden distinguir los modos normales y
anormales de terminacion de los contratos. «[s]egun la doctrina y la jurisprudencia.
En la primera categoria, esto es entre los modos normales de terminacion de los
contratos de la Administracion, suelen y pueden incluirse las siguientes causales:
a).- cumplimiento del objeto; b).- vencimiento del plazo extintivo de duracion del
contrato; c).- terminacién o vencimiento del plazo extintivo convenido para la
ejecucion del objeto del contrato y d).- acaecimiento de la condicion resolutoria
expresa, pactada por las partes».

0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 30 de agosto de 2011. Exp.
No. 11001-3103-012-1999-01957-01
I Sentencia del 9 de mayo de 2012, Radicacion: 85001233100020000019801. Exp. 20.968.
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Los anteriores criterios orientaran el analisis de la Sala sobre la prérroga del
contrato estatal de concesion solicitada en la consulta, sin perjuicio de las
consideraciones que mas adelante realizara sobre la relacidon existente entre la
prérroga y los principios constitucionales y legales de la contratacion estatal.

5.4. Nocion de prérrogay sus limites

La expresion prorrogar, segun el Diccionario de la Lengua Espainola, alude a
continuar, dilatar o extender algo por un tiempo determinado’?.

La prorroga, segun la teoria general de los negocios juridicos, se ha entendido, en
lineas generales, como la figura a través de la cual se extienden las obligaciones
contenidas en un contrato, sin que se altere la estructura ni las condiciones
esenciales que dieron lugar a su configuraron o estructuracion.

La Ley 80 de 1993 ni el régimen obligacional y contractual del derecho privado se
refieren, en especifico, al significado de la prorroga del contrato, como tampoco a
su alcance, contenido y limites. En general ha sido la jurisprudencia y la doctrina,
las que siguiendo, entre otros, al derecho comparado, se han encargado de
precisar las particularidades de este supuesto.

En la contratacién publica, el originario articulo 36 de la Ley 80 de 199373
establecia una regla sobre la prérroga de las concesiones que se celebraban para
la prestacion de los servicios y actividades de telecomunicaciones, la cual permitia
la extension automatica del término de diez afios por el cual se suscribian dichos
contratos. El articulo antedicho fue derogado por la Ley 1150 de 2007.

En todo caso, es importante resaltar que en el Concepto 2252 del 2015, esta Sala
definié a la prérroga del contrato como una modificacién de los elementos del
negocio juridico, sin hacer una calificacion o condicionamiento especifico.
Veamos:

Asi entendida, la prérroga del contrato puede definirse como la modificacién que
las partes acuerdan de uno de los elementos (generalmente accidentales) del
contrato, como es el plazo, en el sentido de ampliarlo o extenderlo. Sin embargo,
en la medida en que una vez prorrogado el contrato, este continla generando
obligaciones (y derechos correlativos) entre las partes por un tiempo adicional, la
prérroga del contrato puede entenderse, desde una perspectiva mas profunda,

2 Real Academia de la Lengua, https://dle.rae.es/prorrogar.

73 Articulo 36.- De la duracién y prorroga de la concesion. (Derogado por el art. 32, Ley 1150 de
2007). El término de duracion de las concesiones para la prestacion de los servicios y actividades
de telecomunicaciones, no podra exceder de diez (10) afios, prorrogable automaticamente por un
lapso igual. Dentro del afio siguiente a la prérroga automatica, se procedera a la formalizaciéon de
la concesion.
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como la renovacion del consentimiento o acuerdo de voluntades que las partes
expresaron inicialmente al celebrar el contrato, en relacion con el objeto del
mismo. [Se Subrayal].

Tal renovacion del acuerdo de voluntades debe constar por escrito, dado el
caracter solemne del contrato estatal (articulo 41, Ley 80 de 1993). Entonces,
prorrogar un contrato significa la ampliacion temporal de las obligaciones en él
contenidas, o de la voluntad que tuvieron las partes al celebrarlo, lo cual implica
gue se mantenga y ejecute en las mismas condiciones que lo originaron, pero no
implica, per se, un cambio adicional o alteracién del sustrato obligacional
primigenio.

Comogquiera que en el derecho privado los contratos se rigen por el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes, se ha entendido que nada impide que se
estipulen clausulas que contengan o prevean este instituto, aunque en tanto ello
no derive en un vinculo perenne o perpetuo, toda vez que los negocios juridicos
tienen una finalidad practica y econémica, mas no una vocacién ad eternum, como
ya se dijo.

Cuestion diferente ocurre en el campo de los contratos del sector publico. En este
sentido cabe precisar que ni la Ley 80 de 1993 ni las demas leyes que regulan la
actividad contractual del Estado prohiben la prérroga, pero la Corte Constitucional
como el Consejo de Estado han considerado, por ejemplo, que no resultan viables
las prérrogas automaticas en esta especie de negocios juridicos.

Vale la pena destacar que, del estudio jurisprudencial efectuado en el Concepto
del 2252 de 2015, varias veces citado, la Sala arribé a las siguientes conclusiones
sobre la prérroga en los contratos estatales:

(i) La prorroga de tales contratos no resulta en si misma ilegal ni
inconstitucional, porque la ley no la prohibe, salvo en casos especiales, ni
es contraria a los principios y las normas constitucionales que regulan el
ejercicio de la funcion publica y, en particular, la contratacion estatal.

(i) Sin embargo, resulta inconstitucional e ilegal la prorroga automatica de
los contratos estatales, porque desconoce varios principios que deben regir
la actividad contractual de todas las entidades, 6rganos y organismos del
Estado, como la libre competencia econdmica, el derecho de las personas a
participar en la vida econdmica de la nacion en igualdad de condiciones, la
prevalencia del interés publico, el deber de planeacion y los principios de
seleccion objetiva, economia, transparencia y eficiencia, entre otros.

(iii) Por las mismas razones, resultarian inconstitucionales las normas y las
clausulas que permitan la prorroga sucesiva e indefinida de esta clase de
contratos, pues se reitera «la perpetuidad es extrana e incompatible al
concepto de obligacidn, [y] contraria el orden publico de la Nacion por
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suprimir ad eternum la libertad contractualy, tal como lo dijo la Sala en el
concepto 2150 de 2013.

(iv) En cualquier caso, tanto la decision de prorrogar un contrato celebrado
por alguna entidad publica, como la duracién y las condiciones de dicha
prérroga, deben obedecer a lo previsto en la ley y a la aplicacion de los
principios generales que gobiernan la contratacion estatal. En general, la
prérroga puede celebrarse si constituye en cada caso concreto un medio
adecuado, eficiente, econdmico y eficaz para realizar el interés publico o
general involucrado en el respectivo contrato.

(v) En consecuencia, la prérroga de cualquier contrato celebrado por una
entidad estatal debe obedecer, no solamente a la voluntad de las dos partes
elevada a escrito, sino en especial, a la decisién informada de la entidad
publica contratante, luego de evaluar las opciones juridicas que tenga a su
disposicion en cada caso, con relacion a la terminacion o a la continuacion
del contrato, y de analizar cuidadosamente sus costos, riesgos, ventajas v,
en general, sus pros y contras.

(vi) No puede considerarse que la prorroga de los contratos estatales
constituya un derecho del contratista.

De lo explicado se concluye que la prorroga es un supuesto permitido por la ley,
que implica la extension del contenido obligacional de un contrato estatal siempre
que se mantengan las condiciones o elementos esenciales que dieron lugar a su
suscripcion, es decir, sin que se alteren o modifiquen las clausulas que motivaron
a las partes a ponerse de acuerdo respecto del objeto, contenido y
contraprestacion, pero que, en todo caso, no puede ser estipulada como una
cuestion automatica. Mutatis mutandi, en lineas generales, la prérroga es una
figura juridica que impacta el aspecto temporal de un negocio juridico, que puede
o no implicar un cambio en el aspecto econdmico del mismo.

5.5. Relacion entre el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 y la
prorroga de los contratos estatales de concesion

Vale la pena recordar el texto de la norma citada, en su parte pertinente:

Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su
valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales.

Ahora, tal como se explicd en el acapite anterior, la prorroga de los contratos
estatales y de los contratos, en general, constituye, técnicamente, un acuerdo de
voluntades (convencion) que tiene por objeto modificar uno de los elementos del
contrato -el plazo-, en el sentido de ampliarlo o extenderlo (hacia el futuro).
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Asi, la adicion y la prérroga de los contratos estatales son dos instituciones o
fendmenos juridicos distintos, que pueden darse de manera separada o de
manera conjunta. Es decir, en principio puede haber prérroga sin adicién, o adicién
sin prérroga; pero también puede modificarse un contrato estatal, en el sentido de
prorrogarlo y adicionarlo, de manera simultanea.

A este respecto, vale la pena mencionar, a titulo ilustrativo, que el Régimen
General de Contratacién del Banco de la Republica, contenido en la Resolucién
Interna 2 de 2010, modificada por la Resolucion Interna 4 de 2019, expedidas por
su Junta Directiva’, regula, de forma separada, los limites para la prorroga y para
la adicion de los contratos celebrados por dicha entidad, en sus articulos 20 y 21:

Articulo 20. Plazos y prorrogas: Los contratos tendran un plazo inicial maximo de
tres (3) afnos, a menos que el Comité de Compras, previa justificacion en cada caso,
autorice un plazo inicial superior.

Los contratos podran prorrogarse por escrito, por periodos que, sumados, no
excedan dos veces el plazo inicialmente pactado, salvo para los contratos
celebrados con contratistas del exterior.

Articulo 210. Adiciones: Ningun contrato podra adicionarse en mas del cincuenta
por ciento (50%) de su valor inicial. Para efectos de calcular el limite mencionado,
no se tendran en cuenta los factores o porcentajes de ajuste que el Banco
determine periddicamente para mantener el valor real de los contratos. [Se resaltal].

En efecto, es importante observar que, tanto en los contratos de ejecucion
instantanea como en los ejecucidon sucesiva o continuada, la prérroga del plazo
pactado para la ejecucion del contrato, o de alguna o algunas de sus obligaciones,
no tiene, en principio, incidencia alguna sobre el objeto del contrato, ni genera
necesariamente un efecto sobre su valor, tal como se demuestra con los
siguientes ejemplos:

- Enun contrato de compraventa (tipico contrato de ejecucion instantanea), si
las partes acuerdan prorrogar el plazo para la entrega del bien al comprador
y, correlativamente, el término para el pago del precio acordado (o su saldo)
al vendedor, dicha modificacién no implica cambio alguno en el objeto del
contrato ni en su valor, y no constituye, por lo tanto, una adicién.

- En un contrato de obra, de prestacion de servicios, de mandato o de
sociedad (tipicamente, de ejecucion sucesiva), si las partes deciden
prorrogar el plazo del contrato, dentro del cual debe terminarse la obra
contratada, ejecutarse los servicios o las gestiones encomendadas al
contratista o seguir existiendo la sociedad, segun el caso, dicho ajuste

7 Fuente: https://www.banrep.gov.co/es/marco-normativo-adquisiciones .
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tampoco implica modificacion alguna en el objeto ni, por si mismo, en el
valor del contrato (a menos que las partes lo acuerden expresamente).

Lo explicado permite deducir que, en principio, la prorroga de los contratos
estatales no tendria relacion con la limitacion prevista en el paragrafo del articulo
40 de la Ley 80 de 1993, en tanto que esta se refiere a la adicion de los contratos,
en lo atinente a su valor y, eventualmente, a su objeto, mientras que la prérroga
solo se refiere, por si misma, al plazo.

Sin embargo, es necesario reconocer que otras situaciones resultan menos claras,
como la que se presenta con aquellos contratos estatales de ejecucion sucesiva
en los que la contraprestacion o remuneracion al contratista o a la entidad
contratante, segun el caso, se pacta en forma periddica y proporcional a los bienes
0 servicios suministrados por la otra parte, también de forma continua. Tal es el
caso del contrato de concesion.

En efecto, en este caso la prorroga del contrato de concesidon no conlleva
solamente a la extensién del plazo en el que deben seguirse ejecutando las
obligaciones de las partes, sino también la continuidad de las contraprestaciones
pactadas. Se observa claramente que la prérroga del contrato implica, para una de
las partes, la necesidad de continuar realizando gastos e inversiones, y, para la
otra parte, honrar la contraprestacion acordada. Es evidente, entonces, que, en
tales hipotesis, la prérroga del contrato produce un claro efecto econémico, que
podria ser interpretado, en principio, como una adicion al valor inicial del contrato.

La anterior afirmacion no solo se deriva de las clausulas usuales del contrato
estatal de concesion, sino que también se apoya en su finalidad practica y su
estructura econdmica o financiera.

Debe tenerse en cuenta que las entidades publicas acuden a la celebracion de un
contrato de concesion cuando pretenden obtener la realizacion de una obra
publica; el mantenimiento, la administracién y/o la operacion de un bien publico, o
la prestacion de un servicio publico, que los particulares pueden realizar de
manera eficiente, pero que el Estado, en cambio, no podria hacerlo, por
limitaciones técnicas, administrativas o presupuestales, o0 que solo podria
realizarlo mediante la inversién de ingentes recursos publicos, durante un tiempo
prolongado.

Dado lo anterior, se faculta a un particular para que, por su cuenta y riesgo
(incluido el operacional), efectue las inversiones requeridas (total o parcialmente)
con sus propios recursos, 0 con recursos obtenidos de terceros, con el fin de
acometer las obras, administrar, mantener u operar los bienes, o prestar
directamente el servicio publico, y para que recupere tales inversiones con los
ingresos publicos provenientes, generalmente, de la misma obra, bien o servicio
concesionado, obteniendo, incluso, una utilidad.



Radicacion interna: 2473 Pagina 84 de 113

Al terminar el plazo acordado, el concesionario debe entregar al Estado la
totalidad de los bienes vinculados a la concesién, con el objeto de que la entidad
publica respectiva, si lo considera viable y conveniente, pueda seguir
administrando directamente el bien o el servicio publico de que se trate
(reversidn), bien sea por mandato legal o por convencidn segun la naturaleza de la
concesion celebrada.

Este esquema permite obtener beneficios econdmicos a las dos partes:

i) A la entidad publica contratante, le permite ahorrar importantes recursos
publicos, durante un tiempo mas o menos prolongado, que puede destinar a
otros fines de interés general mas prioritarios, que el Estado no puede dejar
de cumplir. Adicionalmente, le permite obtener o recuperar, segun el caso, a
la terminacion del contrato, los bienes y los servicios vinculados a la
concesion, en el estado de desarrollo y funcionalidad en que los haya dejado
el contratista.

ii) Al concesionario le otorga, durante un tiempo mas o menos prolongado la
explotacion (generalmente, exclusiva) de una obra, de un bien o de un
servicio publico, y la posibilidad de obtener unos ingresos que le permitan
recuperar la inversion efectuada y obtener una utilidad.

En esa medida, como ya se ha explicado, la estructuracion financiera de un
contrato de concesion atiende, principalmente, a los siguientes elementos: i) el
valor de las inversiones requeridas para alcanzar la finalidad de interés publico
proyectada; ii) cual o cudles de las partes deben efectuar tales inversiones, en qué
momentos y en qué porcentajes; iii) los ingresos que se obtendran de la obra, bien
0 servicio concesionado, y qué porcentaje le corresponde a cada parte; iv) el valor
de los bienes que deben ser revertidos al Estado, y v) el plazo de la concesion,
que debe ser suficiente para que el contratista pueda realizar las inversiones
necesarias y amortizarlas o recuperarlas.

De lo anterior se infiere, entonces, que, en los contratos estatales de concesién, el
plazo esta estrechamente ligado al valor de las inversiones que deben efectuarse
y al monto de los ingresos que se espera obtener, incluyendo el porcentaje que
tenga derecho a percibir el concesionario, para recuperar tales inversiones y
obtener la utilidad esperada.

Es por esta razéon que varias normas especiales que han regulado o regulan
actualmente el contrato de concesion establecen la relacién que existe, en esta
clase de negocios juridicos, entre el valor y el plazo, y la forma como ambos
elementos pueden o deben conjugarse para aplicar los limites fijados por la ley
para la modificacién de estos contratos, tal como se explicd en el numeral 4 de
este concepto al aludir las Leyes 1474 de 2011 y 1508 de 2012.
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Sobre el alcance y la razén de ser de los articulos 13 y 18 de la Ley 1508, la Sala
realizo un andlisis exhaustivo en el Concepto 2149 de 20137° en el que concluyd
que la estructura econdmica de los contratos de concesion implica que exista una
estrecha e inseparable relacién entre el valor del contrato y su plazo de ejecucion,
de tal manera que el valor puede traducirse en plazo y el plazo puede ser
cuantificado en dinero.

Por esta razon, las normas mencionadas, especialmente aquellas de la Ley 1508
de 2012 establecen limites a la adicion y a la prorroga de los contratos para la
realizacion de proyectos de asociacion publico-privada que involucran
simultdneamente los dos elementos.

Todo lo anterior permite concluir que, en los contratos de concesién, dada su
naturaleza y estructura econémica - financiera (ligada al valor de las inversiones
que deben efectuarse y al monto de los ingresos que se espera obtener, entre
otros), las proérrogas deben ser cuantificadas o valorizadas, y generan, por regla
general, una adicién al valor inicial del contrato (sin perjuicio de las otras adiciones
que se pacten, simultdnea o posteriormente), para efectos del cumplimiento del
limite previsto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

Ademas del senalado limite, la adicién en los contratos de concesién debe
observar los principios de la contratacion estatal, segun se profundiza a
continuacion.

5.6. Principios constitucionales y legales aplicables a la adicion y
prorroga de los contratos estatales. Reiteracion de la doctrina de la
Sala

En relacién con los citados principios, es pertinente recordar lo sostenido por la
Sala de manera reiterada’® en el sentido que la contratacién estatal tiene un claro
fundamento constitucional, razén por la cual toda la actividad contractual, desde la
planeacién de los futuros procesos de contratacion hasta la liquidacion (cuando
sea procedente) de los contratos celebrados y ejecutados, debe tener en cuenta
los principios consagrados en la Constitucion Politica, entre otros, los de legalidad
(arts. 6, 121 y 122 C.P), igualdad (art.13 y 209 C.P, que se plasma en el derecho a
la libre concurrencia u oposicion), debido proceso (art. 29), buena fe’” (art. 83

75 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2149 del 2 de agosto de 2013.

76 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos 2148, 2150 y 2156 de 2013,
2227 de 2014, 2260 de 2015 2312 de 2017, solo por citar los mas recientes.

7 Los contratos deben celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligan no solo a

lo pactado expresamente en ellos sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos,

segun la ley, la costumbre o la equidad natural (articulos 1603 C.C. y 871 C.Co.). En el ambito de

la contratacién estatal la buena fe, principio general del derecho elevado a canon constitucional en

el articulo 83 C.P., se traduce en la obligacion de rectitud y honradez reciproca que deben

observar las partes en la celebracion, interpretacion y ejecucion de negocios juridicos, esto es, el
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C.P), responsabilidad (art. 90 C.P), moralidad, eficacia, economia, celeridad
imparcialidad y publicidad (art. 209 C.P.) y transparencia’® 7°.

Hara énfasis la Sala en esta oportunidad en el deber de planeacion, igualdad de
oportunidades, libre concurrencia y libre competencia.

5.6.1. El principio constitucional de planificacion y el deber contractual
de planeacion

En los conceptos 2150 de 2013 y 2260 de 2015 la Sala sostuvo que en el Estado
social la necesidad de una politica anticipadora — preventiva (con el fin de que el
dafio o los prejuicios ni siquiera lleguen a producirse), tiene pleno sustento en los
articulos 1, 2, 334, 339, 341 y 365 CP.

En este sentido, al decir de Benda®’, la no decisién o inactividad de la
Administracion no es la solucion. Por ello cobra creciente peso la clausula del
Estado social como categoria juridica orientada al futuro dandole sentido al
mandato constitucional para la planificacion®’ que en este contexto significa la
exploracion de alternativas y la contraposicion de ventajas e inconvenientes a
favor o en contra de uno u otro proyecto. Sefiala el autor aleman que la
planificacién se basa en prognosis, es decir, en la averiguacion y valoracion de las
circunstancias que pueden tener importancia en la decision. El cumplimiento de la

cumplimiento de los deberes de fidelidad, lealtad y correccién tanto en los actos, tratos o
conversaciones preliminares enderezados a preparar la produccion o formacién del contrato, como
durante el transcurso y terminacion del vinculo juridico contractual ya establecido.

8 El principio de transparencia (art. 24 de la Ley 80 de 1993, art. 2 Ley 1150 de 2007) es de
imperativa aplicacion en los contratos celebrados por las entidades estatales sometidas al derecho
privado, pues si bien a través de estos negocios juridicos -en los que se compromete su gestion y
los recursos del patrimonio publico para facilitar el cumplimiento de las funciones a ellas asignadas-
se flexibiliza el régimen juridico contractual en algunos aspectos -por ejemplo, la modalidad de
seleccion o la exigencia de garantias, entre otros-, su celebracion y ejecucion, ademas de ser
imparcial, alejada de todo favoritismo y, por ende, extrafia a cualquier motivo de caracter subjetivo
(politico, econémico o familiar, etc.), es decir, objetiva, debe hacerse en forma visible, diafana,
clara, motivada, publica, abierta y accesible a los interesados y a la comunidad, quienes asi
pueden controvertirla y ejercer un control de esta forma de contratacion.

79 Cabe mencionar que estos principios de la contratacion estatal “..no son simples definiciones
legales, sino normas de contenido especifico, de obligatorio acatamiento en toda la contratacion
estatal, sea cual fuere la modalidad en que ésta se realice”, segun los sefiald la Corte
Constitucional en la Sentencia C-508 de 2002, citada por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 3 de diciembre de 2007, Exp. n.°
24715.

80 BENDA, Ernesto. Manual de Derecho Constitucional, segunda edicion. Editorial Marcial Pons,
Barcelona. 2001. Paginas 553 y ss.

81 “El derecho no es impotente frente a las relaciones sociales, sino que puede influir en ellas y
cambiarlas. Si la clausula del Estado social no comprende Unicamente la preocupacion por los
actuales ciudadanos, sino que también contempla a sus hijos y nietos en sus futuras condiciones
de existencia, entonces es posible hablar de un mandato constitucional en pro de una politica
anticipadora...Se ha inferido asi de la clausula de Estado social una habilitacién constitucional para
la planificacion”. Benda, Op. Cit. Pagina 554.
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tarea de integracion que compete al Estado social, referido a la planificacion,
comporta el esfuerzo de buscar entre las alternativas posibles aquella que mejor
puede conducir a una compensacion de los intereses y por ende al bien comun;
vale también para la relaciéon de la poblacion actual con las futuras generaciones,
cuyos intereses deben ser tenidos en cuenta®?.

Bajo este contexto constitucional resulta pertinente traer al caso la jurisprudencia
de la seccion tercera del Consejo de Estado que ha resaltado la importancia
creciente del deber de planeacién en la contratacién estatal. Ciertamente, en la
sentencia del 5 de junio de 2008. Rad. 15001233100019880843101- 8031,
sostuvo:

“[...] Asi pues, ademas de los principios de transparencia, economia, celeridad y
seleccion objetiva, consustanciales al procedimiento contractual, debe darse cuenta
de otro que si bien no cuenta con consagracion expresa en el ordenamiento juridico
colombiano, sin lugar a la menor hesitacion forma parte de toda actuacion estatal
conducente a la seleccion de un contratista y a la celebracion y ejecucion del
correspondiente vinculo negocial: el de planeacion, como herramienta empleada en
los estados sociales de derecho con el propésito de procurar la materializaciéon de
los fines del Estado o, en otros términos, de alcanzar la satisfaccion de los intereses
generales y la garantia de la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados; planeacién asociada a la concepcion general de la misma como
instrumento de fijaciéon tanto de objetivos y metas, como de los medios o
procedimientos para alcanzarlos; como forma de programar la distribucién de los
gastos estatales en funcion de los ingresos que se pretende recaudar, de suerte que
los mismos se reflejen en el presupuesto general de la Naciéon y en el de cada
entidad estatal. En materia de contratacion estatal, por tanto, el principio de
planeacion se traduce en el postulado de acuerdo con el cual la selecciéon de
contratistas, la celebracién de los correspondientes contratos, asi como la ejecucion
y posterior liquidacion de los mismos, lejos de ser el resultado de la improvisacion,
deben constituir el fruto de una tarea programada y preconcebida, que permita
incardinar la actividad contractual de las entidades publicas dentro de las estrategias
y orientaciones generales de las politicas econdmicas, sociales, ambientales o de
cualquier otro orden disefadas por las instancias con funciones planificadoras en el
Estado. De hecho, aun cuando, como se indico, el multicitado principio de
planeacion carece de consagracion normativa expresa en el Derecho positivo
colombiano, su contenido y alcances bien pueden delinearse como consecuencia de
la hermenéutica armoénica de un conjunto de disposiciones de rango tanto
constitucional —articulos 2, 209, 339 a 353 de la Carta Politica— como legal —
articulos 25 (numerales 6, 7y 11 a 14) y 26 (numeral 3) de la Ley 80 de 1993—, con
remarcado acento tras la expresa catalogacion de la contratacion estatal como
mecanismo de promocion del desarrollo por el articulo 12 de la Ley 1150 de 2.007

L.

82 Op. Cit., pagina 557
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Como puede advertirse, el deber de planeacion no solo es importante en la etapa
precontractual, sino durante toda la vida del contrato, lo que incluye su
modificacion e incluso su terminacion y liquidacion.

Asi las cosas, la observancia del deber de planeacién en un contrato de
concesion, dado su caracter de ejecucion sucesiva, permitira a la Administracion
anticipar o prevenir aquellas situaciones que produzcan variaciones o alteraciones
al interés o servicio publico que dio origen al contrato, para lo cual podra promover
o disefiar medidas que le permitan remediar tales acontecimientos sobrevinientes.

5.6.2. Libre concurrenciay libre competencia

Recordo la Sala recientemente, en el Concepto 2448 de 2021, que con arreglo a
lo dispuesto en los articulos 13, 333 y 334 del texto superior, los particulares
tienen el derecho a participar en la actividad econdmica de la Nacion, en ejercicio
del derecho a la libertad de empresa. El ejercicio de este derecho debe ser
garantizado en igualdad de condiciones. Sobre el particular, en la Sentencia C-
815 de 2001, la Corte Constitucional manifesto lo siguiente:

El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la contratacion de la
[Aldministracion publica, como en el caso del contrato de concesién, se plasma en
el derecho a la libre concurrencia u oposicion, por virtud del cual, se _garantiza la
facultad de participar en el tramite concursal a todos los posibles proponentes que
tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion.

[.]

3.3 La libre competencia econdmica

La libre competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios, en un marco
normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales
y de produccién, en la conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de
la ausencia de barreras de entrada o de otras practicas restrictivas que dificulten el
ejercicio de una actividad econémica licita.

De acuerdo con los articulos 333 y 334 de la Constitucién Politica, se reconoce y
garantiza la libre competencia econdmica como expresion de la libre iniciativa
privada en aras de obtener un beneficio o ganancia por el desarrollo y explotaciéon
de una actividad econdmica. No obstante, los canones y mandatos del Estado
Social imponen la obligacion de armonizar dicha libertad con la funcién social que le
es propia, es decir, es obligacién de los empresarios estarse al fin social y a los
limites del bien comun que acompafian el ejercicio de la citada libertad.

Bajo estas consideraciones se concibe a la libre competencia econémica, como un
derecho individual y a la vez colectivo (articulo 88 de la Constitucion), cuya finalidad
es alcanzar un estado de competencia real, libre y no falseada, que permita la
obtencion del lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios
para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias
y a un precio real y justo [...]
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Por ello, la proteccion a la libre competencia econdmica tiene también como objeto,
la competencia en si misma considerada, es decir, mas alla de salvaguardar la
relacién o tension entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de
una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccién de los
consumidores, vy le permita al Estado evitar la conformacion de monopolios, las
practicas restrictivas de la competencia o eventuales abusos de posiciones
dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econdmico competitivo. Asi
se garantiza tanto el interés de los competidores, el colectivo de los consumidores y
el interés publico del Estado [Se subrayal.

Como una manifestacion de los anteriores principios, especialmente el de
igualdad, el paragrafo del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, modificado por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, entiende la licitacion como el procedimiento
mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una convocatoria para
que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y
seleccione entre ellas la mas favorable.

En esta medida, las entidades deben garantizar el cumplimiento de los principios
de igualdad y transparencia, para hacer efectiva la supremacia del interés general,
la libre concurrencia de los interesados en contratar con el Estado, la igualdad de
los oferentes,®3 la publicidad de todo el iter contractual, la seleccion objetiva del
contratista, esto es, del concesionario del servicio publico correspondiente, asi
como el derecho a cuestionar o controvertir las decisiones que en esta materia
realice la Administracion®.

Por su parte, el articulo 88 de la Ley 1474 de 201185 dispone, a su vez, que la
oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
economicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos,
contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas
ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos.

La Sala prohija los argumentos expuestos en la jurisprudencia de esta
Corporacién® en los que se ha resaltado como el deber de seleccién objetiva
constituye uno de los mas importantes de la contratacion estatal, dada su
capacidad de asegurar el cumplimiento de los demas, en tanto con él se persigue
garantizar la eleccion de la oferta mas favorable para la entidad y el interés publico
implicito en esta actividad de la Administracion, mediante la aplicacion de precisos
factores de escogencia, que impidan una contratacién fundamentada en una

83 Consejo de Estado, SCA, S.3, sentencia del 19 de julio de 2001, Expediente 12037.

84 Consejo de Estado, SCA, S.3, sentencia de 27 de enero de 2016. Radicacion 76001-23-31-000-
2005-02371.

8 Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion
y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestidn publica.

86 Consejo de Estado, SCA, S.3, sentencia de 27 de enero de 2016. Radicacion citada.
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motivacion arbitraria, discriminatoria, caprichosa o subjetiva, lo cual sélo se logra
si en el respectivo proceso de seleccion se han honrado los principios de
transparencia, igualdad, imparcialidad, buena fe, economia y responsabilidad®’.

En cuanto a las adiciones y prorrogas automaticas a los contratos estatales,
ademas de las limitaciones sefaladas en este concepto, llevan como
consecuencia que no se permita participacion de terceros interesados en
presentar ofertas en un concurso abierto y publico, lo que impide la libre
concurrencia, y también la libre competencia econdmica, razén por la que es dable
concluir que tales practicas vulneran las disposiciones superiores, las cuales
encuentran desarrollo en la Ley 80 de 1993.

Al respecto, es importante reiterar que en los contratos de concesion, dada su
naturaleza y estructura econémica - financiera (ligada al valor de las inversiones
que deben efectuarse y al monto de los ingresos que se espera obtener, entre
otros), las prorrogas generan, por regla general, una adicién al valor inicial del
contrato (sin perjuicio de las otras adiciones que se pacten, simultanea o
posteriormente), lo que légicamente implica un mayor valor del contrato, y por lo
mismo estan sujetas al limite previsto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80.

Dentro de este marco, la prérroga de los contratos de concesidn de servicios
publicos no solo es excepcional, sino que, insiste la Sala, debe observar la
restriccion contenida en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, segun la
cual «los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%)
de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales».

6. Condena por lucro cesante frente al valor del contrato

Respecto de la condena por lucro cesante decretada por el Tribunal Arbitral
mediante Laudo del 9 de agosto de 2018, la Sala no considera que deba realizar
mayores elucubraciones, pues se trata de una providencia judicial que hizo
transito a cosa juzgada. En efecto, en la parte resolutiva del laudo se aprecia lo
siguiente:

“Trigésimo primero: Para indemnizar los perjuicios causados por los incumplimientos
del Ministerio de Transporte, se le condena a pagar a la sociedad Concesiéon RUNT
S.A., dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes de la ejecutoria del presente
Laudo, la suma de veinticinco mil quinientos noventa y dos millones, cincuenta y
ocho mil, ochenta y ocho pesos ($25.592'058.088) debidamente indexados en el
IPC al mes de diciembre de 2017. En tal sentido prospera la pretension subsidiaria a
la pretension 30a de la reforma de la demanda.”. De lo anterior resulta claro que el
pago de lo ordenado en el Laudo corresponde a una indemnizacion a favor de la
Concesion por habérsele privado de obtener el ingreso esperado derivado de

87 Consejo de Estado. SCA, S.3, sentencia de 3 de diciembre de 2007. Procesos nimeros 24.715,
25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-. ver también
sentencia del 30 de enero de 2013. Exp 21.492.
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algunas actividades contractuales y del incumplimiento del Ministerio en la fijacion
de tarifas, mas no al cobro efectivo de las mismas a los usuarios del Runt por la
prestacion de estos servicios.

Como puede verse, comprobado el incumplimiento del Ministerio de Transporte,
teniendo en cuenta que se trata de una obligacion prevista inicialmente en el
contrato, se genera la responsabilidad civil por el dafio causado al concesionario.
En consecuencia, se le condena por la suma sefalada, a titulo de indemnizacién
de perijuicios (articulos 1613 — 1617 C.C.).

Si como se ha dicho el valor del contrato se deduce de las tarifas que pagan los
usuarios por los servicios del RUNT, y la condena es para resarcir el daino
causado durante la ejecucion del contrato, debe concluirse que dicha suma no
hace parte del valor inicial del contrato.

7. La continuidad del servicio publico del RUNT

7.1. El servicio publico del RUNT. Importancia y la obligacién del Estado
de garantizar su prestacion

En la exposicion de motivos al Proyecto de Ley numero 90 de 2000 Senado®, por la
cual se expide el Cbédigo Nacional de Transito Terrestre, que posteriormente se
convirtio en la Ley 769 de 2002, el legislador plante6 la importancia de implementar
en Colombia un registro unico nacional de transito, con el propdsito de, entre otros,
tener un control de automotores, accidentes de transito, conductores e infractores,
seguros obligatorios, empresas de transporte, organismos de transito, remolques y
semirremolques, permisos para transportes de cargas peligrosas, asi como también
para eliminar problemas de corrupcion en el ramo del transporte.

Lo anterior se concretd, principalmente, en los articulos 8 y 9 de la Ley 769, que, en
su orden, hacen referencia al registro unico nacional de transito (RUNT) y a las
caracteristicas de dicho registro, segun ya se ha explicado, en particular el caracter
publico de dicho registro.

También se ha dicho que el RUNT es un servicio publico que el Ministerio de
Transporte puede prestar de forma directa, o indirectamente a través de entidades
publicas o de particulares.

Se resalta que la Sala sostuvo que el RUNT, de conformidad con la ley, es un
servicio publico, debido a que «se encuadra dentro de la funcién administrativa de
registro, o actividad de registro, cuya esencia es la de brindar informacién y dar
seguridad a los actos juridicos realizados por los asociados, para lo cual debe
proceder, a inscribir o abrir las matriculas para tales actos, anotar las circunstancias
que afecten o modifiquen las inscripciones iniciales, y certificar en favor de los

88 Gaceta del Congreso de la Republica nim. 382 de 22 de diciembre de 2000.



Radicacion interna: 2473 Pagina 92 de 113

interesados o del mismo Estado, sobre los hechos y actos sometidos a registro». Y,
adicionalmente, porque «cuando la ley le entrega al Ministerio de Transporte la
obligacion de construir un Registro Unico Nacional de Transito, en el cual se deban
inscribir los actos juridicos relacionados con los automotores, los conductores, las
empresas, las sanciones etc., esta organizando un servicio publico mediante la
coordinacion total, permanente y obligatoria con todos los organismos de transito del
pais con el fin de inscribir, informar, certificar y custodiar la documentaciéon e
informacion que le suministren los asociados y las mismas autoridades sobre los
actos y los hechos relevantes para el transporte terrestre en todo el territorio
nacional, unificando los archivos e informaciones de las diferentes dependencias de
policia local con esta funcion»89.

En esta oportunidad, frente a sus pronunciamientos previos, la Sala agrega que,
desde una optica de principios y valores superiores, el RUNT al que se refieren los
citados articulos 8 y 9 de la Ley 769 de 2002 encaja dentro del concepto de servicio
publico al que se refiere el texto constitucional, especialmente los articulos 365% y
366°", en tanto que representa una actividad que contribuye a la convivencia
pacifica, al mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién y al bienestar
general®?,

Para la prestacion del servicio publico del RUNT, el Ministerio de Transporte no optd
por la operacion directa, sino por la modalidad del contrato de concesién a través de
un colaborador de la Administracion, posibilidad permitida por la Carta Politica en el

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 17 de diciembre de 2005,
radicacion 1629.

% 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 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, debera indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud
de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.

91 Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion 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 Nacién y de las entidades territoriales, el gasto
publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion.

92 En Sentencia C-041/03, la Corte Constitucional sefialé que los servicios publicos son inherentes a
la finalidad del Estado y que tienen una estrecha relacion con el Estado social de derecho: Dentro de
ese contexto el Constituyente otorgd especial importancia a los servicios publicos al establecer que
los mismos son inherentes a la finalidad social del Estado y consagré dentro de los deberes de éste el
de asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional (art. 365 C.P.). El
Capitulo 5 del Titulo Xll de la Carta se ocupa del tema de los servicios publicos y de su estrecha
relacion con el Estado social de Derecho, de tal forma que no se puede concebir la existencia de éste
sin que dentro de sus tareas se encuentre la de garantizar el mejoramiento de la calidad de vida de
los ciudadanos, a través de una prestacion eficiente y oportuna de los servicios publicos.
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articulo 365 ibidem, por la Ley 80 de 1993, y por el articulo 8 de la Ley 769 de 2002,
aspectos que ya han sido analizados en este concepto.

En suma, de las normas constitucionales citadas, asi como de la Ley 80 de 1993,
articulo 3, se colige que la Optima prestacion o ejecucion de un servicio publico
supone la plena observancia de un elenco de postulados o principios, tales como la
continuidad, la eficacia, la eficiencia y la efectividad.

7.2. La continuidad del RUNT y la obligacién de garantizar su prestacién

La Sala centrara la atencion en el principio de continuidad, entendido este como un
elemento cardinal del tema de los servicios publicos y la contratacion de los mismos,
debido a que es uno de los asuntos que interesan al Ministerio consultante.

Para definir la continuidad en materia de servicios publicos, se puede acudir, en
primer lugar, a la acepcion gramatical, de lo cual resulta que continuo es sinébnimo de
constante o, segun lo define la Real Academia de la Lengua, algo que dura, obra, se
hace o se extiende sin interrupcion®3.

Desde una optica de los derechos superiores, la Corte Constitucional se ha referido
al principio de continuidad de la siguiente forma:

El principio de continuidad caracteristico de los servicios publicos garantiza la
posibilidad real de que la prestacion del servicio sea oportuno y de él se desprende
que quienes prestan el servicio no puedan realizar actos u omitir obligaciones que
puedan comprometer su continuidad porque con ello limitan la efectividad en la
prestacion. Por ello todo lo que atente contra la debida prestacion del servicio se
entenderd como un acto contrario a derecho porque atenta contra el principio de la
eficiencia y continuidad propio de los servicios publicos y ademas, el articulo 2 de la
Constitucion establece como uno de los fines del Estado el de garantizar la efectividad
de los principios®*.

De lo dicho por la Corte, se extraen tres cuestiones de relevancia para lo que nos
ocupa: i) la continuidad es un principio de origen constitucional aplicable a todos los
servicios publicos, sin distincion alguna; i) de su cumplimiento se deriva la
concrecion de otros principios sobre la materia, como la oportunidad y la regularidad
y iii) el desconocimiento del principio de continuidad implica una conducta contra
legem.

9 Real Academia de la Lengua, https://dle.rae.es/continuo?m=form.

9 Sentencia T-633/02, expediente T-607234. Asimismo, en sentencia SU-1010/08, la Corte
establecio: Tal como se observa, la jurisprudencia constitucional establece una serie de elementos
que le son propios al concepto de servicios publicos: (i) se trata de un conjunto de actividades a
través de las cuales se busca satisfacer necesidades de interés general; (ii) el Estado tiene el
deber de asegurar su prestacion eficiente, regular y continua, en igualdad de condiciones para toda
la sociedad vy (iii) la obligacion estatal puede ser satisfecha de forma directa o mediante el concurso
de los particulares o de comunidades organizadas.
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La doctrina también se ha encargado de definir la continuidad en el espectro juridico
que nos ocupa. Sobre el punto resulta relevante lo expuesto por el profesor Agustin
Gordillo:

En razén de que trata de satisfacer una necesidad publica, el servicio publico debe
estar dotado, se afirma entonces, de «medios exorbitantes al derecho comun», es
decir, de un régimen de derecho publico que asegure la generalidad, uniformidad,
regularidad y continuidad del mismo.

El poder publico se hace asi presente a través de un régimen juridico especial que
subordina los intereses privados al interés publico, fundamentalmente en razén de
proteger la continuidad del servicio.

En efecto, de estos cuatro caracteres que hacen al funcionamiento del servicio
publico, el mas importante es el de la continuidad, el cual no significa que la
actividad sea ininterrumpida, sino tan sélo que satisfaga la necesidad publica toda
vez que ella se presente. La continuidad del servicio publico reside, pues, en que se
satisfaga oportunamente —sea en forma intermitente, sea en forma ininterrumpida,
segun el tipo de necesidad de que se trate— la necesidad publica. En los servicios
publicos de defensa nacional, electricidad, gas, aguas corrientes, etc., la
continuidad se traduce en la ininterrupcién del servicio; en el servicio publico de la
ensefianza primaria, en cambio, la continuidad consiste en que la actividad se
realice durante el afio lectivo y se suspenda durante las vacaciones.

La generalidad significa que todos los habitantes tienen derecho a gozar del
servicio, y se comprende en una caracteristica que a veces se menciona
aisladamente: La igualdad o uniformidad, por imperio de la cual todos tienen
derecho a exigir el servicio en igualdad de condiciones. Regularidad quiere decir
conformidad a reglas y condiciones preestablecidas® [Cursivas textuales].

De este modo, se concluye que la continuidad en materia de servicios publicos
puede ser entendida de dos maneras: por una parte, como un principio esencial
instituido en pro de los usuarios, que apunta a que se garantice una Optima
prestacion de las actividades correspondientes, y por otra, como un deber de la
Administracion, la cual puede acudir a «medios exorbitantes al derecho comuny», en
los términos expuestos por el profesor argentino citado, asi como también de los
contratistas del Estado, que solo es posible excusar ante situaciones de fuerza
mayor o caso fortuito, y cuyo incumplimiento se considera como una conducta
contraria al orden constitucional y legal.

De la anterior premisa queda claro que en lo que atafe al tema consultado la
obligacion de observar y garantizar la continuidad del RUNT, en tanto deber, no solo
recae en el Ministerio de Transporte como titular del servicio, sino también en el
contratista Concesion RUNT S.A., quien mediante el Contrato de Concesion No. 033
de 2007, se obligd a cumplir con un el desarrollo de un servicio publico, a través del
cual se concretan unas finalidades de rango constitucional (C.P. art. 365) y legal
(Ley 80. Art. 3°).

95 Disponible en :/lefaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html|?
pdfurl=http%3A%2F %2Fwww.gordillo.com%2Fpdf tomo8%2Fcapitulo11.pdf&chunk=true.
Consultado el 20 de enero de 2022.
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Dado que en la consulta se pregunta sobre los «mecanismos juridicos» para
garantizar la prestaciéon del servicio publico del RUNT, procede la Sala a dilucidar
dicho asunto.

7.3. «Mecanismos juridicos» para garantizar la prestacién del servicio publico
del RUNT

Si se llegare a la conclusién de que ha ocurrido el limite previsto en el paragrafo
del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, debe resolverse la duda, sobre los
mecanismos juridicos que puede adoptar el Ministerio de Transporte para
garantizar la continuidad del servicio del RUNT que no constituyan una prestacion
directa, bajo los supuestos consistentes en que aun no exista un nuevo operador,
el cual sera escogido a través del proceso de seleccion objetiva que adelanta el
ministerio; es decir, se revisaran las posibilidades de acudir temporalmente a una
figura legal, mientras el Ministerio culmina la licitacién, celebra el nuevo contrato y
se lleva a cabo el empalme necesario entre el actual y el futuro operador previsto
en el Contrato de Concesién 033 de 2007.

Como lo dispone el articulo 8 de la Ley 769 de 2002 el Ministerio puede acudir a
terceros, sean ellos un particular o una entidad estatal para el funcionamiento del
RUNT, ultimo caso que supone la aplicacion del principio de colaboracion
interinstitucional y armoénica como eje articulador de las actuaciones de los
diferentes 6rganos y entidades del Estado, previsto en los articulos 113 y 209 de
la Constituciéon Politica, que a la letra disponen:

ARTICULO 113. Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la
judicial.

Ademas de los 6rganos que las integran existen otros, autonomos e independientes,
para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes érganos del
Estado tienen funciones separadas, pero colaboran arménicamente para la
realizacion de sus fines.

[.]

ARTICULO 209. La funcidon 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, la
delegacion y la desconcentracién de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus
ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que senale la ley.

Una de las maneras de concretar el mandato constitucional de colaboracion
interinstitucional es la celebracion de contratos y convenios interadministrativos,
figuras alternativas a las que podria recurrir el ministerio consultante para dar
continuidad a la prestacion del servicio del RUNT, a las cuales se refiere la Sala a
continuacion:
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7.3.1. Los contratos interadministrativos

En aras de la brevedad, debe reiterar la Sala su doctrina sobre los contratos
interadministrativos, vertida principalmente en el Concepto 2257 de 2016, que
ratifica en esta oportunidad.

Teniendo en cuenta el régimen juridico mixto que lo caracteriza, podria decirse
que el contrato estatal, en sentido amplio, es el negocio juridico de la
Administracion para el cumplimiento de los fines del Estado, esto es, un acto
bilateral en el que una parte (el contratista particular u otra entidad estatal) se
obliga para con otra (entidad estatal contratante) a dar, hacer o no hacer alguna
cosa en su favor, también puede ser un acuerdo entre ellas para constituir, regular
o extinguir una relacion juridica.

El contrato estatal, en general, tiene el caracter de bilateral, oneroso, conmutativo
y sinalagmatico, de suerte que la entidad estatal contratante y el particular o
entidad estatal contratistas, segun el caso son al tiempo acreedoras y deudoras
entre si.

En el contrato estatal, sin desmedro de los fines de la contratacion del Estado y de
su funcion social, las partes son titulares de sus propios intereses a tal punto que
al nacimiento del vinculo conocen el provecho que pretenden obtener y la
equivalencia de las prestaciones que emanan del mismo.

Por un lado, la entidad estatal contratante persigue un interés publico que consiste
en la consecucion de los fines del Estado, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines (art. 3 Ley 80 de 1993)
a través de la prestacion a su favor de un servicio, la realizacion de una obra o el
suministro de bienes.

Por otro lado, el contratista, no obstante que colabora en el logro de esos fines,
busca satisfacer un interés particular, que consiste en un beneficio o provecho
economico o lucro en su favor, mediante el pago de una contraprestacién, precio o
remuneracion razonable por la satisfaccion de la prestacion a la que se obliga.

Ahora bien, dentro de los contratos estatales se encuentran los contratos
interadministrativos que en general son los negocios juridicos celebrados entre dos
entidades publicas, mediante los cuales una de las dos partes se obliga para con la
otra a una prestacion (suministro de un bien, realizacion de una obra o prestacion
de un servicio), por la que, una vez cumplida, obtendra una remuneracién o precio.

De manera, que debe entenderse que el contrato interadministrativo, cuyo objeto
bien podria ser ejecutado por los particulares, genera obligaciones reciprocas y
patrimoniales a ambas entidades contrayentes, dado que concurren a su formacion
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con intereses disimiles o contrapuestos, pues, aunque la entidad que resulta
contratista es de caracter publico, tiene intereses propios derivados de su actividad.

En la redaccion original de la Ley 80 de 1993 no se definen los contratos
interadministrativos; sin embargo, la locucion «interadministrativos» se ha
mencionado en diferentes disposiciones, a saber:

En primer lugar, en desarrollo del principio de transparencia, en el articulo 24, num.
1 literal ¢, ordenaba que «[LJa escogencia del contratista se efectuara siempre a
través de licitacion o concurso publico, salvo en los siguientes casos en los que se
podra contratar directamente: ¢) Interadministrativos, con excepcion del contrato de
seguro.»%®

En segundo lugar, en lo atinente a la garantia unica para avalar el cumplimiento de
las obligaciones surgidas del contrato, sefialaba en el articulo 25, num. 19, que
«[llas garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito,
interadministrativos y en los de seguros».®’

En tercer lugar, en relacion con la inclusién o no de las clausulas excepcionales al
derecho comun, de terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos, como medios
que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto
contractual y los fines de la contratacion, en el articulo 14, numeral 2, paragrafo se
indica que «[eJn los contratos que se celebren con personas publicas
internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos;
(...) se prescindira de la utilizacibn de las clausulas o estipulaciones
excepcionalesy.

En este punto, la Ley 80 de 1993 -original- ha sido objeto de modificaciones
sustanciales por parte de las Leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011, en particular en
relacién con el mecanismo de seleccion, pues si bien se mantuvo la regla general
de la modalidad de contratacion directa para los «contratos interadministrativos»,
se exceptué para algunos tipos contractuales que se celebren con ciertas
entidades publicas, entre los cuales no se encuentra el contrato de concesidon®.

% Numeral subrogado por el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

7 Subrogado por el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007.

% |a Ley 1150 de 2007, modificada por los articulos 92 y 95 de la Ley 1474 de 2011, establecio lo
siguiente en el literal ¢ del numeral 4 de su articulo 2: «Articulo 20. De las modalidades de
seleccion. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién
de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de meéritos y contratacion directa, con base en
las siguientes reglas: (...)// 4. Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacion
directa, solamente procedera en los siguientes casos: // ¢) <Inciso 10. modificado por el articulo 92
de la Ley 1474 de 2011:> Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas
del mismo tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus
reglamentos.//Se exceptuan los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de
evaluacién de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y
fiducia publica cuando las instituciones de educacién superior publicas o las Sociedades de
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Empero, en realidad no se han definido los contratos interadministrativos, lo cual
no es obice para que pueda ser deducida su nocién mediante la interpretacion de
las normas respectivas, con el fin de perfilar sus caracteristicas.

Es asi que la nocién «contrato interadministrativo» involucra necesariamente una
relacion juridica patrimonial, en la cual la Administracion (entidad contratante)
pretende satisfacer los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los ciudadanos
(art. 3 Ley 80), en la medida en que estos son de su competencia exclusiva (o
estan a su cargo), y para el efecto se relaciona con una «entidad ejecutora»
(contratista estatal) que colabora voluntariamente con la Administracion
contratante y, en tal sentido, ocupa la misma posicion juridica de un particular.

El hecho de que el contratista sea una entidad estatal y que por la calidad de las
partes el contrato sea interadministrativo, en manera alguna puede cambiar la
naturaleza, objeto y finalidad de la relacion juridica patrimonial.

La incidencia en la esfera patrimonial de las partes relacionadas en el contrato
interadministrativo, reitera el caracter oneroso®® de tales contratos.

Por consiguiente, con la entidad estatal contratista que se vincula de manera libre y
voluntaria como colaborador de la entidad estatal contratante existira una relaciéon
negocial de contenido patrimonial bajo la figura de un contrato y no de un convenio.

Con posterioridad a la vigencia de la Ley 1150 de 2007, se vislumbra con mayor
claridad que la locucion contrato interadministrativo tiene una naturaleza, alcance y
finalidad diferentes a la de los convenios interadministrativos y, por ende, no son la
misma figura'®.

Economia Mixta con participaciébn mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de
lucro conformadas por la asociaciéon de entidades publicas, o las federaciones de entidades
territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre
que patrticipen en procesos de licitacion publica o contratacion abreviada de acuerdo con lo
dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente articulo.//<Inciso 20. modificado por el articulo 95
de la Ley 1474 de 2011:> En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la
entidad ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucién de dichos contratos estara en todo
caso sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en competencia
con el sector privado o cuando la ejecucién del contrato interadministrativo tenga relacién directa
con el desarrollo de su actividad. //En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba
subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato principal, no podra ni ella ni el
subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o juridicas que hayan participado en la
elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que tengan relacion directa con el objeto del
contrato principal. //Estaran exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los contratos
de seguro de las entidades estatales; [...]».

9 El contrato es oneroso «...cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose
cada uno en beneficio del otro» (Cdodigo Civil, articulo 1497).

190 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2257 de 2016.
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7.3.2. Los convenios interadministrativos

Retomando el Concepto 2257 de 2016, es claro que la Constitucion Politica
consagra el principio de colaboracion interinstitucional como eje articulador de las
actuaciones estatales. De esta manera, la nota distintiva de los convenios
interadministrativos la constituye la concurrencia de dos o mas entidades estatales
para la realizacion de fines comunes a ambas partes, respecto del cual cada
entidad esta interesada u obligada desde sus propias funciones o atribuciones
legales™.

Se da pues un animo de cooperacion entre organismos o entidades publicas con
funciones interrelacionadas o complementarias.

Como se ha indicado, se habla de cooperacién porque la entidad publica celebra
el convenio «cuando tiene algo que aportar desde su ambito funcional,
obligandose a ejecutar actividades que contribuyen directamente al fin comun de
los sujetos contratantes, compartiendo tareas entre ellas».%?

Reitera la Sala'® que esa finalidad comin y animo de cooperacién se da en el
ambito de un «paralelismo de intereses»’%, por lo que no existe preeminencia del
contratante respecto del contratista, sino mas bien las relaciones se desarrollan en
un plano de igualdad o equivalencia, esto es, sin que existan prerrogativas en
favor de una parte a costa de la otra.

En el Concepto 1881 de 2008 esta Sala afirmé que es de la esencia del convenio
interadministrativo que cada una de las entidades parte realice los cometidos
estatales a su cargo, «[pJues es obvio que ninguna puede buscar fines publicos
diferentes de aquellos que le fueron expresamente encomendados. En desarrollo
de estos convenios, cada uno de los contratantes buscara ejecutar las tareas que
le fueron asignadas, sin que esto signifique que necesariamente sea la misma,
pues frecuentemente se trata de fines complementarios».

101 “E] objeto de los convenios de la administracion implica siempre la conjuncién de voluntades en
torno a intereses que son mutuos compartidos por ambos contratantes. Se trata de lograr la
realizacién de objetivos o fines que son comunes a todas las partes que celebran el negocio
juridico. Lo anterior significa excluir de esta clase de acuerdos aquellos compromisos que implican
una contradiccion de intereses, en los cuales las partes buscan la satisfaccion de objetivos que no
les son comunes”. CHAVES Marin, Augusto Ramon. Los Convenios de la Administracion. Entre la
Gestién Publica y la Actividad Contractual. Editorial Temis, Bogota. D.C., Tercera Ediciéon. 2015.
Pag. 76.

92 \/id. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1982 de 2010.

193 \Ver Concepto 2257 de 2016.

104 “F| paralelismo de los intereses, del que nace el mencionado paralelismo de voluntades (y de
las correspondientes declaraciones), debe considerarse, desde el punto de vista de la estructura,
como el caracter diferencial basico del acuerdo con respecto al contrato, donde los intereses en
conflicto reciben composicién”. MESSINEO, Op. Cit. p. 63.
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Desde luego que en los convenios interadministrativos propiamente dichos es
posible que cada entidad incurra en costos y gastos para cumplir sus funciones y
los compromisos adquiridos para con la otra, razdén por la cual bien pueden
comprender la asuncion de aportes econdémicos o financieros, pero sin que su
objeto esencial lo constituyan prestaciones propias de los contratos
interadministrativos o el pago de un precio o una remuneracion.

En todo caso, es preciso sefialar que los convenios interadministrativos se
someten a los principios constitucionales y legales de la actividad contractual del
Estado (transparencia, planeacion, buena fe, entre otros) y, obviamente, a los
principios de la funcién administrativa previstos en el articulo 209 CP (moralidad,
economia, celeridad, entre otros).'9

En sintesis, los convenios interadministrativos son mecanismos de gestion
conjunta de competencias administrativas que se instrumentan a través de
acuerdos celebrados entre dos o mas entidades publicas, en los cuales las
contrayentes aunan esfuerzos para el logro de los fines de la Administracion
regidos por los principios de coordinacion y cooperacion sin que ello suponga la
cesion de la competencia encomendada a cada una de ellas.%¢

De este modo, los convenios interadministrativos puros o genuinos no tienen por
objeto prestaciones patrimoniales propias de los contratos o intereses puramente
economicos'?” (es decir, destinados a obtener una ganancia). Por eso, segun la
jurisprudencia de la Corporacion:

[...] los Convenios Institucionales, se podrian definir como todos aquellos
acuerdos de voluntades celebrados por la entidad con personas de derecho
publico, que tienen por objeto el cumplimiento de las obligaciones
constitucionales, legales y reglamentarias de la entidad, para el logro de
objetivos comunes. Los Convenios pueden no tener un contenido
patrimonial, en términos generales y en ellos no se persigue un interés
puramente econoémico. Con ellos se busca primordialmente cumplir con
objetivos de caracter general, ya sean estos sociales, culturales o de
colaboracién estratégica.%®

95 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2410 de 2019.

106 «Los convenios se reservan en forma exclusiva para regular mediante acuerdo el cumplimiento
de los fines impuestos en la Constitucion y la ley. Son convenios interadministrativos los que se
celebran entre entidades estatales para aunar esfuerzos que le permitan a cada una de ellas
cumplir con su misién u objetivos. Cuando las entidades estatales concurren en un acuerdo de
voluntades desprovisto de todo interés particular y egoista, cuando la pretensiéon fundamental es
dar cumplimiento a obligaciones previstas en el ordenamiento juridico, la inexistencia de intereses
opuestos genera la celebracion de convenios. Los convenios celebrados de esta forma deben
tener un régimen especial y, por consiguiente, distinto al de los contratos». PINO Ricci, Jorge. El
Régimen Juridico de los Contratos Estatales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005,
Pag. 463.

97 Consejo de Estado. SCA, S3, Sentencia de 23 de mayo de 2012, Exp. 1998-01471.

198 Ibidem.
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Asi, es viable distinguir entre «convenios interadministrativos» de contenido
patrimonial, los cuales se someteran al régimen de los contratos
interadministrativos, y otros que si bien implican obligaciones y responsabilidades
para los intervinientes, no tienen un interés puramente econdémico (es decir,
destinados a obtener una ganancia), al girar en torno solamente a la forma de
complementar y articular las funciones de cada entidad, mediante el intercambio
de informacion, el apoyo logistico, la facilitacion de infraestructuras, etc., para
mejorar la eficiencia de la gestion publica, asi como la utilizacién conjunta de
medios y servicios publicos en el ambito de los principios constitucionales de
economia, celeridad y eficacia para el logro del bien comun.

Dada la naturaleza juridica explicada de los convenios interadministrativos, las
reglas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica no
resultan de aplicaciéon automatica a tales convenios, toda vez que ese Estatuto lo
gue esencialmente regula son relaciones contractuales de contenido patrimonial y
oneroso."'%°

En tal sentido, debera analizarse cada caso concreto, de conformidad con la
naturaleza juridica, objeto y finalidad que se pretende cumplir o desarrollar con el
respectivo convenio, si la disposicion correspondiente del Estatuto Contractual es
aplicable o no.

7.3.3. El Concepto 1629 de 2005

Con ocasion de una consulta formulada por el Ministerio de Transporte, la Sala en
el concepto citado analizé los paragrafos 3 y 4 del articulo 8 de la Ley 769 de
2002. En esa oportunidad, frente a las preguntas formuladas la Sala respondio:

1. ¢ Como se entiende la disposicion del paragrafo 4 del articulo 8 de la Ley 769 de
2.002, frente a la posibilidad de contratos interadministrativos o contratacion
directa?

En aplicacién de la regla 12 del articulo 10 del Cédigo Civil segun la cual "la
disposicién relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general,"
no es posible utilizar el procedimiento de la contratacion directa de la concesion del
servicio publico administrativo de registro denominado Registro Unico Nacional de
Transito, pues siempre debe hacerse por licitacion publica y por contrato de
concesion. Las entidades estatales que lo deseen, dentro del marco de su
competencia, podran concurrir a la licitacién en igualdad de condiciones con los

9 “En el convenio nadie tiene interés patrimonial, en el contrato si, quien hace las veces de
contratista quiere ganar. De ahi que podamos decir que mientras que en el convenio los dos
intereses son publicos, en el contrato uno de ellos es privado, como que la motivacién para
contratar es el lucro (...) en el contrato siempre el interés patrimonial es su motor...” HERRERA
Benjamin, citado por EXPOSITO Vélez, Op. Cit. pag. 363.
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particulares, y si se les adjudica el contrato éste sera un contrato de concesion de
servicio publico, de caracter interadministrativo.

2. ;Cémo se entiende la aplicacién de la norma especial y posterior de la Ley 769
de 2.002 frente al estatuto general de contratacion Ley 80 de 1993?

La norma especial de la ley 769 de 2002 prima sobre la general, por lo que su
aplicacion prevalece sobre la ley 80 de 1993.

3. ¢Si el Ministerio de Transporte puede contratar directamente la puesta en
marcha por el sistema de concesion del Registro Unico Nacional de Transito, con
una entidad de caracter estatal o debe en todo caso realizar una licitacion publica?

No es juridicamente viable seleccionar el concesionario que preste el servicio
publico de Registro Unico Nacional de Transito mediante contratacion directa. Si las
entidades publicas lo desean (siempre que esté dentro de su competencia) pueden
participar en la licitacion que al efecto abra el Ministerio de Transporte.

4. ; De ser posible la contratacion directa, el Ministerio de Transporte puede y debe
convocar a una licitacion solamente entre entidades de derecho publico?

Como se ha dicho, no es posible la contratacién directa en este caso

Del concepto rendido se aparté uno de los Consejeros de Estado integrante de la
Sala, mediante el correspondiente salvamento de voto.

La posicion restrictiva que puede inferirse del Concepto 1629, puede morigerarse
si se consideran las siguientes circunstancias sobrevinientes a dicho dictamen:

a. Como lo indica el salvamento de voto y se puede evidenciar en conceptos
posteriores de la Sala, entre ellos, el 2450 de 2020, las locuciones
«concesion» 0 «concesionario» No son univocas, pues pueden aludir a un
negocio juridico -contrato-, o a un acto unilateral bajo la modalidad de
autorizacion o permiso.

De esta manera, no resulta acertado sostener que los paragrafos 3 y 4 del
articulo 8 de la Ley 769, establezcan como unica y excluyente modalidad
de gestidn del servicio publico del RUNT, el contrato de concesion.

Lo anterior si se considera que el primer inciso del mismo articulo 8
dispone que el «El Ministerio de Transporte pondra en funcionamiento
directamente o a través de entidades publicas o particulares» el RUNT, lo
cual vaciaria de efecto util la norma.

Es claro que si el articulo 8 permite que el servicio del RUNT se preste
ademas por una «entidad publica», no puede cercenarse la posibilidad de
celebrar un contrato interadministrativo, bajo el solo argumento de que la
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ley prevé en todos los casos la escogencia del contratista mediante
licitacidn publica y la celebracion de un contrato de concesion.

Recuerda la Sala que la interpretacion de las normas juridicas debe ser
sistematica y armonica, por lo que debe preferirse aquella interpretacion
que les permita desplegar todo su efecto util, esto es, que entre dos
posibles sentidos de un precepto, uno de los cuales produce
consecuencias juridicas y el otro no produzca efecto alguno, debe
preferirse el primero, pues no debe suponerse que los textos legales son
superfluos.

En consecuencia, el efecto util del articulo 8, aunado a una interpretaciéon
conforme al principio constitucional de colaboracion arménica, indica que
es posible celebrar un contrato interadministrativo para la operacion del
RUNT.

b. Se considera ademas, que no es lo mismo que el Estado quiera vincular
capital privado para la prestacion de un servicio publico, que por razones
justificables o de conveniencia publica, por ejemplo para asegurar de
manera transitoria la seguridad y continuidad del servicio, acuda a otra
entidad publica, pues asi lo autoriza el articulo 8 de la Ley 769, para que
preste u opere el RUNT.

En el primer caso, es que debe entenderse la limitacion prevista en el
Concepto 1629, de escoger al contratista mediante licitacion publica y
celebrar un contrato de concesion, pues la materializacion de los principios
de igualdad, transparencia, libre competencia y libre concurrencia vinculan
a la Administracion para escoger de manera objetiva, dentro de las
diferentes propuestas de colaboracién y vinculacion del capital privado al
servicio publico, la que mejor consulte el interés publico.

Ademas, la nocion légico — juridica y naturaleza y fines econdmicos del
contrato de concesion, son los que realizan de mejor manera la vinculacion
del capital privado a los fines del servicio publico estatal.

c. Para la época del concepto 1629 de 2005 no habia entrado en vigencia la
Ley 1150 de 2007. Este aspecto es importante, pues dicha ley modifico de
manera sustancial las modalidades de seleccion, y si bien mantuvo la regla
general de la modalidad de contratacion directa para los «contratos
interadministrativos», se exceptud para algunos tipos contractuales que se
celebren con ciertas entidades publicas, entre los cuales no se encuentra el
contrato de concesion'0.

"0 | a Ley 1150 de 2007, modificada por los articulos 92 y 95 de la Ley 1474 de 2011, establecio lo
siguiente en el literal ¢ del numeral 4 de su articulo 2: «Articulo 20. De las modalidades de
seleccion. La escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las modalidades de seleccién
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d. Asimismo, para la época del concepto tampoco habia entrado en vigencia la
Ley 1508 de 2012, que permite la participacion de las entidades publicas o
mixtas en el esquema negocial previsto en dicha ley, que incluye los
contratos de concesion.

e. El Concepto 1629 de 2005 analizd problemas juridicos diferentes a los que
originan la presente consulta, pues en la actualidad se busca atender
circunstancias relacionadas con la continuidad del RUNT frente al contrato
de concesion 033 de 2007, el cual no se habia perfeccionado para la época
de ese concepto. lgualmente, para la fecha en que se emite este concepto
se adelanta el proceso de seleccidbn para la escogencia de un nuevo
concesionario, aspecto que, por obvias razones, tampoco fue considerado
en aquel momento.

En conclusion, dadas las especiales connotaciones practicas y de complejidad del
servicio del RUNT, se estima que desde el punto de vista juridico y factico seria
posible celebrar un contrato interadministrativo, con una entidad que cuente con la
capacidad técnica, juridica y financiera para desarrollar la operacion del RUNT, lo
cual, en todo caso seria estrictamente temporal -plazo limitado mientras se
concluye la licitaciéon publica a través de la cual ha de escogerse el nuevo
operador00-.

En forma adicional, le correspondera al Ministerio de Transporte analizar, para la
fecha en que pueda optar por el uso de estas causales, la situacién juridica de
vigencia de las leyes especiales sobre las garantias electorales que impongan
restricciones adicionales transitorias para el uso de las causales de contratacion
directa. Lo anterior, teniendo en cuenta las recientes decisiones judiciales que se
han proferido al respecto, y los posibles pronunciamientos futuros del Consejo de
Estado y de una eventual revision de las decisiones de tutela por la Corte
Constitucional’', asi como de la acciéon publica de inconstitucionalidad que
también cursa en esta ultima corporacion.

de licitacion publica, seleccidn abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en
las siguientes reglas: (...)// 4. Contratacién directa. La modalidad de seleccion de contratacién
directa, solamente procedera en los siguientes casos: // ¢) <Inciso 10. modificado por el articulo 92
de la Ley 1474 de 2011:> Contratos interadministrativos (...)». Ver transcripcién completa en el pie
de péagina 98.

" La Ley 996 de 2005, en su articulo 33 establecio restricciones a la contratacion directa durante
los cuatro meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta,
con las excepciones alli establecidas. Posteriormente, la Ley 2159 de 2021, en su articulo 124,
facultd a la Nacién para celebrar convenios interadministrativos con las entidades territoriales para
ejecutar programas correspondientes al Presupuesto General de la Nacién y modifica parcialmente
la Ley 996 de 2005. Mediante sentencia de tutela, el juez tercero administrativo de Bogota ordend
a las autoridades que se abstuvieran de dar aplicacion a esta ultima norma. Con posterioridad, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en providencia del 29 de noviembre de 2021, decretd6 la
nulidad de todo lo actuado en el tramite de la accién de tutela y ordend dar traslado del expediente
al Consejo de Estado, conforme al articulo 1 del Decreto 333 de 2021, el cual estd radicado bajo el
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Pasa a examinar la Sala lo referente a la urgencia manifiesta, como ultimo tema
de la consulta formulada.

8. La urgencia manifiesta, nocién y alcance. Relacion de la urgencia
manifiesta con el caso concreto

Ley 80 de 1993, en el articulo 42 establece que existe urgencia manifiesta:

[cluando la continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o la prestacion de
servicios, o la ejecuciéon de obras en el inmediato futuro, cuando se presenten
situaciones relacionadas con los estados de excepcidn; cuando se trate de conjurar
situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de
fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en general,
cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los
procedimientos de seleccién o publicos.

Seguido de dicha disposicion el articulo 43 de la misma norma establece:

[i(lnmediatamente después de celebrados los contratos originados en la urgencia
manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declard, junto con el expediente
contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuacién y de las pruebas de
los hechos, se enviara al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la
respectiva entidad, el cual debera pronunciarse dentro de los dos (2) meses
siguientes sobre los hechos y circunstancias que determinaron tal declaracién. Si
fuere procedente, dicho funcionario u organismo solicitara al jefe inmediato del
servidor publico que celebro los referidos contratos o a la autoridad competente,
segun el caso, la iniciacién de la correspondiente investigacién disciplinaria y
dispondra el envio del asunto a los funcionarios competentes para el conocimiento
de las otras acciones. El uso indebido de la contratacion de urgencia sera causal de
mala conducta.

Dichas normas fueron declaras exequibles por la Corte Constitucional en
sentencia C-949 de 2001, al considerar que la declaratoria de urgencia manifiesta
constituye una justificada excepcion a los procedimientos reglados de seleccion
objetiva si se tiene en cuenta que su aplicacion se encuentra sujeta a la existencia
de situaciones evidentes de calamidad publica o desastre, que afecten de manera
inminente la prestacion de un servicio, que son circunstancias que por su propia
naturaleza hacen imposible acudir al tramite de escogencia reglada del contratista.
Adicionalmente dijo la Corte que la exigencia de declarar la urgencia manifiesta
mediante acto administrativo motivado y remitir dicho acto, el contrato y demas
antecedentes, al organismo de control fiscal, morigera los posibles excesos que
genere la aplicacion practica de la misma.

numero 11001031500020211117500, segun informacion disponible en el sistema SAMAI del
Consejo de Estado. En cuanto a las demandas de inconstitucionalidad actualmente en curso, se
encuentran acumuladas en el expediente D — 14522, segun informacion obtenida de la pagina web
de la Corte Constitucional, disponible en: www.corteconstitucional.gov.co.
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A su vez, el Decreto 1082 de 2015, Por el cual se expide el Decreto unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional, en el articulo
2.2.1.2.1.4.1. establece que para la contratacion directa, la Entidad Estatal debe
«senalar en un acto administrativo la justificacion para contratar bajo dicha
modalidad, indicando la causal, el objeto del contrato, el presupuesto para la
contratacion”, y en caso que la causal de contratacion directa sea la urgencia
manifiesta, el acto administrativo que la declare hara las veces del acto
administrativo de justificacion, y en este caso la Entidad Estatal no esta obligada a
elaborar estudios y documentos previos».

Sobre la urgencia manifiesta la jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado
que el articulo 42 de la Ley 80 de 1993, contempla distintas hipodtesis facticas,
especificas y auténomas, que permiten declararla, dentro de las cuales se
encuentra la necesidad de garantizar la continuidad en la prestacion de un servicio
y, la ocurrencia de situaciones excepcionales que demanden actuaciones
inmediatas e imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccion.

También ha aclarado el Consejo de Estado que se acude a la urgencia manifiesta,
previa configuracion real y efectiva de las precisas causales que el legislador
establece en el articulo 42 de la Ley 80 de 1993 y que estaran sujetas al control
fiscal respecto de los hechos y circunstancias que determinaron tal declaracion, a
que se refiere el articulo 43 de la misma norma. Asi lo ha sefialado esta Alta
Corporacion:

La Ley 80 de 1993, articulos 41 a 43 incorporo la figura de la urgencia manifiesta
como una modalidad de contratacion directa. Se trata entonces de un mecanismo
excepcional, disefiado con el Unico propdsito de otorgarle instrumentos efectivos a
las entidades estatales para celebrar los contratos necesarios, con el fin de
enfrentar situaciones de crisis, cuando dichos contratos, en razén de
circunstancias de conflicto o crisis, es del todo imposible celebrarlos a través de la
licitacion publica o la contratacion directa. Es decir, cuando la Administracion no
cuenta con el plazo indispensable para adelantar un procedimiento ordinario de
escogencia de contratistas. En otras palabras, si analizada la situacién de crisis se
observa que la Administracién puede enfrentarla desarrollando un proceso
licitatorio o sencillamente acudiendo a las reglas de la contratacién directa, se
hace imposible, en consecuencia, una declaratoria de urgencia manifiesta. Asi las
cosas, la imposibilidad de acudir a un procedimiento ordinario de seleccidon de
contratistas constituye un requisito legal esencial que debe ser respetado por las
autoridades cuando se encuentren frente a situaciones que aparentemente puedan
dar lugar a la utilizacién de este instrumento contractual.

En este orden de ideas, “la urgencia manifiesta procede en aquellos eventos en los
cuales puede suscitarse la necesidad de remediar o evitar males presentes o
futuros pero inminentes, provocados bien sea en virtud de los estados de
excepcion, o por la paralizacion de los servicios publicos, o provenientes de
situaciones de calamidad o hechos constitutivos de fuerza mayor o desastres, o
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cualquier otra circunstancia similar que tampoco dé espera en su solucion, de tal
manera que resulte inconveniente el tramite del proceso licitatorio de selecciéon de
contratistas reglado en el estatuto contractual, por cuanto implica el agotamiento
de una serie de etapas que se toman su tiempo y hacen mas o menos largo el
lapso para adjudicar el respectivo contrato, circunstancia que, frente a una
situacion de urgencia obviamente resulta entorpecedora, porque la solucion en
estas condiciones, puede llegar tardiamente, cuando ya se haya producido o
agravado el dafio.

Por ofra parte, para la Sala resulta claro que uno de los elementos esenciales de la
urgencia manifiesta lo constituye la obligacion de verificar que el objeto del
contrato necesita su permanencia, es decir, que se requiere garantizar por parte
de la Administracién la continuidad de un servicio que exige suministro de bienes,
ejecucion de obras o la propia prestacion de servicio. En cuanto a los requisitos
formales de la declaracidon de urgencia manifiesta, considera la Sala que ellos se
desprenden nitidamente de la lectura de los articulos 42 y 43 de la Ley 80 de
1993.

[...]

Para esta Sala, es importante senalar que la urgencia manifiesta, aunque implique
la posibilidad legal para celebrar contratos de forma directa e inmediata, bajo
ninguna circunstancia puede convertirse en una regla general o en un instrumento
discrecional en manos de las autoridades publicas, todo lo contrario, su aplicacion
es de derecho estricto y procede previa configuracion real y efectiva de las
precisas causales que el legislador establece en el articulo 42 de la Ley 80 de
1993.

En conclusion, la contratacién por la via de urgencia no puede ser una
contratacion abusiva, contraria a los principios de la contratacion estatal, es decir,
se debe garantizar la transparencia, la seleccién objetiva, la debida ejecucién del
contrato y el cumplimiento de las finalidades del mismo, esto es, prestar un buen
servicio publico a los administrados''2.

De acuerdo con las disposiciones normativas ya sefialadas, la Sala ha destacado
los elementos de la urgencia manifiesta, asi’'3:

(i) es una excepcion a los procedimientos que como regla general rigen
para la seleccion de los contratistas del Estado;

(i) aplica solo cuando debe garantizarse la continuidad del servicio o
conjurarse situaciones de calamidad publica, y con las reglas generales se
hacen imposibles tales propdsitos;

(iif) debe ser declarada mediante acto administrativo debidamente motivado;
se trata de la explicita y fundamentada voluntad unilateral de la autoridad

2 Consejo de Estado. Seccion Tercera sentencia del 7 de febrero de 2011, expediente: 34425.
13 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 19 de febrero de 2019. Radicacion
numero: 11001-03-06-000-2018-00229-00(C)



Radicacion interna: 2473 Pagina 108 de 113

competente que tiene como efecto juridico su habilitacion para la
celebracion directa de los contratos requeridos por las situaciones que
deben resolverse;

(iv) con la excepcion de las reglas atinentes a su formacion,
perfeccionamiento y requisitos de ejecucion, propios de la urgencia
manifiesta que demanda el servicio, los contratos que se suscriban deben
reunir los requisitos establecidos en el Estatuto General de Contratacion,
puesto que la figura de la urgencia manifiesta no prevé alteracién alguna a
tales requisitos;

(v) el mal uso de la figura es causal de mala conducta.

En sintesis, el Estatuto de la contratacion estatal, su reglamento y las
interpretaciones y aplicaciones jurisprudenciales y doctrinales, permiten concluir,
que en el ordenamiento juridico, las autoridades disponen de un instrumento
excepcional de contratacion directa para dar respuesta oportuna a los
requerimientos de bienes y servicios en aquellas situaciones de interés general
que, por sus caracteristicas hacen apremiante su atencién, siempre que se
cumplan los supuestos ya sefalados, lo cual debera ser evaluado por la entidad,
al momento de declararlo, y estara sujeto a control fiscal respectivo.

Bajo las consideraciones expuestas, a continuacion, se analiza la figura de la
urgencia manifiesta con el caso objeto de consulta.

Para el efecto, es pertinente remitirse a la transcripcion que se hizo en este
concepto de la clausula 2 del contrato de concesion 033 de 2007, que
corresponde a:

i) «la prestacion del servicio publico del registro uUnico nacional de transito
(R.U.N.T)»;

ii) que incluye «planificacién, disefio, implementacién, administracién, operacion,
actualizacién, mantenimiento y la inscripcion, ingreso de datos, expedicién de
certificados de informacién y servicios relacionados con los diferentes registros»
relacionados en el paragrafo segundo de la misma clausula;

iii) y que debe ser prestado «..en forma continua, ininterrumpida, oportuna,
eficiente, eficaz...».

Por consiguiente, se configura la primera de las hipotesis del articulo 42 de la Ley
80, para que pueda darse aplicacion a la figura de la urgencia manifiesta, asi:

ARTICULO 42. DE LA URGENCIA MANIFIESTA. Existe urgencia manifiesta
cuando la continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o la prestacion de
servicios, o la ejecucion de obras en el inmediato futuro [...].
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Ahora bien, el RUNT, por mandato legal recogido en el paragrafo segundo de la
citada clausula, incorpora un conjunto de registros que resultan esenciales para
garantizar la continuidad del servicio publico de transporte dada su relacién directa
con los bienes, actividades y sectores de transito y transporte. Es pertinente
resaltar la importancia de los registros publicos del RUNT en funcidon de la
seguridad de la informacion que se encuentra intrinsecamente vinculada al
servicio publico de transporte: Se lee en el laudo arbitral del 9 de agosto de 2018
(pagina 62):

Los registros publicos deben cumplir unas caracteristicas fundamentales en
funcién de la seguridad y la certeza que deben brindar, lo mismo que en funcién de
la publicidad u oponibilidad de los actos, contratos, negocios y convenciones que
en él se registran, todo de acuerdo con cada una de las leyes que los regulen de
manera particular y concreta. Asi, dependiendo de su objeto y finalidad, la ley
configura las caracteristicas de cada una de las clases de registros publicos y la
manera de proveer su informacion que, como se puede apreciar, es distinta en
cada caso.

La seguridad y certeza junto con la publicidad y oponibilidad, que caracterizan a
estos registros publicos determinan la necesidad de garantizarlos, sin solucion de
continuidad, pues son de la esencia para la prestacion del servicio publico de
transporte y para su debido funcionamiento y configuran su razén de ser, como
elemento de juicio para la eventual declaratoria de la urgencia manifiesta, cuya
valoracion sobre su procedencia corresponde al Ministerio de Transporte.

No obstante, la revision del ordenamiento juridico hecha en los puntos
precedentes permite concluir que la declaratoria de urgencia manifiesta para
contratar directamente resulta excepcional.

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala

RESPONDE:

1. «Preguntas relacionadas con el valor del Contrato 033 de 2007 suscrito entre el
Ministerio de Transporte y la Sociedad Concesion RUNT S.A.

i) En tanto el valor del contrato es indeterminado pero determinable, y
no se pactoé valor inicial ni estimado del mismo, ¢;cual es la
metodologia que debera emplearse para determinar su valor inicial, y
sobre qué porcentaje de derechos econémicos cedidos por concepto
de registro y expedicion de certificados debe calcularse?»

Al no haberse pactado valor inicial o estimado en el contrato de concesion 033 de
2007, la Sala entiende que dicho valor puede determinarse asi:
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a) El valor total del contrato se determina con base en el 100% del valor de las
tarifas por ingreso de datos al RUNT y por expedicion de certificados de
informacion durante la «Fase de Operacion, Actualizacion y Mantenimiento
del Contrato».

b) La suma de TRESCIENTOS MIL MILLONES de pesos ($300.000.000.000)
«de 31 de diciembre de 2006» (oferta econdmica aceptada por el Ministerio
de Transporte), corresponde al 91% del valor de las tarifas del contrato, el
cual aparece como el estimado o aproximado por el que las partes
suscribieron el contrato.

Ahora, dado que las tarifas que sirvieron de base para la oferta econdmica estan
expresadas en pesos de diciembre 31 de 2006, y que segun el numeral 9.4 del
pliego de condiciones de la licitacion MT-001 de 2006, estas debian ajustarse al
«inicio de la Concesion con la inflacion ocurrida entre el 31 de diciembre de 2006 y
el Acta de Inicio de Ejecucion del Contratoy», es I6gico concluir que dicho ajuste
debe operar también respecto del valor inicial del contrato, el cual puede ser
determinado por el Ministerio de Transporte, de conformidad con lo consignado en
la presente respuesta, y en concordancia con los documentos precontractuales.

El valor inicial del contrato, ajustado en los términos anteriores, se expresara en
salarios minimos mensuales legales vigentes en la fecha del acta de inicio de
ejecucion del contrato.

«ii) ¢El valor inicial debe calcularse con base en el salario minimo mensual
legal vigente a la firma del Contrato —2007— o aquel vigente al momento de
Su estructuracion financiera —2006—?»

El valor inicial del contrato de concesién 033 de 2007 determinado conforme a la
respuesta anterior, debe ajustarse al «inicio de la Concesion con la inflacion
ocurrida entre el 31 de diciembre de 2006 y el Acta de Inicio de Ejecucién del
Contrato». El valor asi ajustado se expresara en salarios minimos mensuales
legales vigentes para la fecha del acta de inicio.

«iii) Como el Contrato de Concesion es de tracto sucesivo, ¢;para calcular el
valor inicial se deben tener en cuenta los ingresos corrientes de cada afio de
gjecucion deflactados a la fecha de celebracion del contrato?»

No. En consideracion a las respuestas anteriores, para el calculo del valor inicial
no se deben tener en cuenta los ingresos corrientes de cada afio de ejecucion
deflactados a la fecha de celebracion del contrato.

«iv) ¢Como debe calcularse el 50% del valor inicial del Contrato de
Concesiéon No. 033 de 2007 como limite para la adicion en los términos del
paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 19937»
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La Sala se remite a la respuesta dada a la pregunta i) de este numeral. En
consecuencia, el valor inicial del contrato, ajustado en los términos indicados en
esa respuesta, se debe convertir a salarios minimos legales mensuales vigentes
en la época fecha del acta de inicio de ejecucion del contrato. Ninguna adicion o
prérroga que se acuerde puede superar el 50% del valor inicial del contrato, asi
determinado.

«v) Para efectos de no superar el limite del 50% del valor inicial del contrato
en los términos del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, y dado
que el 29 de abril de 2019 se efectuo una primera adicion y prorroga al
Contrato, ;como deben calcularse el valor de la primera adicion y el valor
disponible para futuras adiciones, expresados en salarios minimos legales
mensuales?

«vi) Para efectos de atender lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de la
Ley 80 de 1993 y de cara a una posible adicion del Contrato, ;como debe
efectuarse el calculo del valor proyectado de futuras adiciones expresado en
salarios minimos legales mensuales vigentes?»

Las preguntas de los numerales v) y vi) se responden de manera unificada, asi:

El valor de la primera adicidén, asi como el de cualquier otra adiciéon o prorroga
posterior, debe determinarse en la misma forma sefialada para calcular el valor
inicial del contrato, esto es, por el 100% del valor de las tarifas por ingreso de
datos al RUNT y por la expedicion de certificados de informacion durante el
periodo de la respectiva prorroga.

El valor de la primera adicion, celebrada el 29 de abril de 2019, y el de las demas
posibles adiciones o prérrogas al contrato deben convertirse a salarios minimos
legales mensuales al momento de la celebracion de tales modificaciones, y se
encuentra sujeto al limite del 50% previsto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley
80 de 1993.

«vii)  En el laudo arbitral de [sic] 9 de agosto de 2018, se declard a favor
de la Concesion Runt S.A. la suma de $25.592.058.088 como indemnizacion
a titulo de lucro cesante y tarifas que debieron ser fijadas por el Ministerio y
en consecuencia percibidas por la Concesion. En ese sentido, agradecemos
se nos indique si la referida suma hace o no parte del valor inicial del
contrato».

La condena por lucro cesante decretada por el Tribunal Arbitral, mediante laudo
del 9 de agosto de 2018, hizo transito a cosa juzgada.

La referida suma no hace parte del valor inicial del contrato.
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Lo anterior, porque se trata, segun el laudo, de la indemnizacién de perjuicios por
el incumplimiento del contrato (articulos 1613 — 1617 C.C.), lo que implica que se
deriva de una obligacion prevista inicialmente en este. Por lo tanto, las sumas
respectivas corresponden a valores de ejecucion del contrato y no al valor inicial,
establecido en la forma sefalada en este concepto.

2. «Preguntas relacionadas [sic] con la prorroga del Contrato

i) Con el proposito de no superar el limite legal consagrado en el articulo
40 de la Ley 80 de 1993, ;como deberia calcularse el plazo limite de
prorroga del Contrato de Concesion numero 037 [sic] de 2007 ?»

La Sala remite a las respuestas de las preguntas iv) y v) del numeral 1.

En forma adicional, se precisa que las prérrogas a los contratos de concesion de
servicios publicos son de caracter excepcional e implican, por regla general, una
adicién al valor del contrato. En esa medida, deben ser valoradas en dinero, de la
forma explicada en este concepto, y estan sujetas al limite previsto en el paragrafo
del articulo 40 de la Ley 80 de 1993. Esta regla debe interpretarse de forma
estricta, en armonia con los principios constitucionales y legales de la contratacion
estatal.

3. «Preguntas relacionadas con la continuidad de la prestacion del servicio publico
del Registro Unico Nacional de Transito — RUNT

i) ¢Qué mecanismos juridicos puede adoptar el Ministerio de Transporte
entidad estatal contratante, que no constituya una prestacion directa del
servicio por su parte, para garantizar la prestacion del servicio publico del
RUNT en caso de ocurrir el limite legal consagrado en el articulo 40 de la Ley
80 de 1993 y bajo el supuesto que aun no existe nuevo operador designado
para operar el RUNT y/o que no haya culminado el empalme del actual
contratista con el futuro operador?»

En caso de ocurrir el limite legal consagrado en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 y
bajo el supuesto de que aun no exista un nuevo concesionario del RUNT designado
y en operacion, se prevén en el ordenamiento juridico dos causales de aplicacion
excepcional y transitoria para garantizar la continuidad de este servicio publico, a
saber: i) la celebracion de un contrato interadministrativo y i) la declaratoria de
urgencia manifiesta, teniendo en cuenta, ademas, las leyes especiales que
impongan restricciones adicionales, de acuerdo con las consideraciones de este
concepto.

«ii) Considerando un eventual riesgo en la continuidad del servicio publico,
de cara al articulo 40 de la Ley 80 de 1993, ¢sel Estado puede declarar la
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urgencia manifiesta para hacer una contratacion directa con el operador
actual u otro prestador?»

La entidad estatal puede declarar la urgencia manifiesta bajo el supuesto de que
se cumplan o configuren las precisas causales que establece el articulo 42 de la
Ley 80 de 1993, cuyo alcance fue explicado en este concepto. La valoracién sobre
su procedencia, en el caso que nos ocupa, corresponde al Ministerio de

Transporte.

Remitase al Ministerio de Transporte y a la Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Republica
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