CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA — SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogotéa D.C., veinte (20) de mayo de dos mil veintidds (2022)

Radicacion: 660012333000201600548 01 (66207) acumulado 66001-23-
3300020180017300

Actor: SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE SI 99 S.A.

Demandado: MEGABUS S.A.

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS

CONTRACTUALES (Ley 1437 de 2011)

Temas: FALTA DE CONTESTACION DE LA DEMANDA Y EXHIBICION DE
DOCUMENTOS - efectos procesales / CARGA DE SUSTENTACION DE LA
APELACION — no basta con reiterar los mismos supuestos de la causa y la
contradiccion / ENAJENACION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD ANONIMA
CONCESIONARIA- la sola existencia del contrato de compraventa no rompe la
solidaridad del socio deudor solidario frente a terceros — RESERVA ESPECIAL DE
SOLIDARIDAD - en el caso no se dan los supuestos nhormativos para su exigencia
/ CESION DEL CONTRATO ESTATAL COMO ALTERNATIVA A LA
DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO / facultad discrecional, pero
sujeta a criterios objetivos / FALTA DE NOTIFICACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - requisito de eficacia, no de validez

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Risaralda — Sala Segunda de Decision, el 21 de febrero de 2020, mediante la cual
se accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, en los siguientes

términos (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“1. DECLARASE LA NULIDAD del numeral quinto de la resolucién no. 019 del
09 de febrero de 2016, proferida por el gerente general de MEGABUS S.A. por
medio de la cual se declara la caducidad del contrato 001 de 2004 y se declara
la ocurrencia de un siniestro por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

“2.- DECLARASE LA NULIDAD del numeral tercero de la resolucion No. 164 del
15 de noviembre de 2016, proferida por el gerente general de MEGABUS por
medio de la cual se liqguida de manera unilateral el contrato de concesion No.
001 de 2004, suscrito entre MEGABUS S.A. y la sociedad PROMASIVO S.A.
en liquidacion judicial por las razones expresadas en la parte considerativa de
la presente sentencia.
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“3.- NIEGANSE LAS DEMAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, por las razones
expuestas.

“4.- Sin condena en costas en esta instancia, de conformidad con lo expuesto’.

.ANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

La presente controversia gira en torno a la nulidad de las resoluciones por las cuales
Megabus S.A. declar6 la caducidad y liquidé unilateralmente el contrato de
concesion No. 001 de 2004, celebrado entre esa entidad y Promasivo S.A., con el
objeto de prestar el servicio publico de transporte masivo de pasajeros dentro del
sistema integrado de transporte masivo del area metropolitana del Centro de
Occidente — operacion troncal y alimentadora del sistema Megabus, a partir de la

cuenca Cuba.

Se afirma que Megabus S.A. no podia declarar la caducidad del contrato y exigir los
perjuicios derivados de esa declaratoria a la sociedad SI 99 S.A., por cuanto, si bien
para la época en que se celebro la propuesta y se celebrd el contrato No. 001 de
2004, ésta era socia integrante de Promasivo S.A. y deudora solidaria del
cumplimiento de las obligaciones contractuales, posteriormente Sl 99 S.A. habia
enajenado sus acciones y, por ello se habia extinguido la solidaridad en cuya virtud
se le estaba requiriendo el pago de los perjuicios tasados en el acto de caducidad.

Adicionalmente, se aduce que los actos enjuiciados se expidieron con
desconocimiento de las normas en que debian fundarse, con violacién al debido

proceso y falta de competencia.
2. Proceso radicado No. 2016-00458
2.1. Lademanda

El 28 de julio de 2016 la sociedad Sistema Integrado de Transporte Sl 99 S.A.,
promovié demanda!, en ejercicio del medio de control de controversias
contractuales, contra la sociedad Megabus S.A., con el fin de que se hicieran las

siguientes declaraciones y condenas:

1 Folios 1 a 87 del cuaderno 1.
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1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 19 del 9 de febrero de 2016,
por medio de la cual Megabus S.A. declaré la caducidad del contrato 001 de
2004 y se declar6 la ocurrencia de un siniestro, en los siguientes apartes (se

transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

QUINTO: Cuantificar los perjuicios del incumplimiento grave en que ha incurrido
el concesionario Promasivo S.A. en liquidacion judicial en la suma de ONCE
MIL TREINTA Y OCHO MILLONES CUARENTA Y CINCO MIL
OCHOCIENTOS PESOS ($11.038°045.800).

SEPTIMO: Requerir a los representantes de las sociedades SISTEMA
INTEGRADO DE TRANSPORTE SI 99 S.A. y sociedad Lépez Bedoya y
asociados Cia. S en C, al pago de los perjuicios cuantificados en este acto
administrativo, en su calidad de deudores solidarios de la sociedad Promasivo
S.A. en liquidacién conforme lo dispone el articulo 1571 del C.C., una vez quede
en firme el presente acto administrativo.

2. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 20 del 9 de febrero de 2016,
por medio de la cual se resolvié un recurso de reposicion contra la anterior, en

cuanto confirmé lo expuesto en los apartes transcritos.

3. Ordenar a Megabus S.A. que repare integralmente los dafos de todo orden,
a titulo de dafio emergente y lucro cesante, actuales o futuros, causados a
Sistema Integrado de Transporte Sl 99 S.A., con ocasién de la declaracién de

caducidad.
2.2. Hechos

2.2.1. Previo procedimiento de licitacion publica, el 28 de noviembre de 2005,
Megabus S.A. y Promasivo suscribieron el contrato de concesion No. 001 de 2004
para la prestacion del servicio publico de transporte masivo de pasajeros dentro del
sistema integrado de transporte masivo del area metropolitana del Centro de
Occidente — operacion troncal y alimentadora del sistema Megabus, a partir de la

cuenca Cuba.

2.2.2. En la parte final del contrato se precisé que también era suscrito “de manera
solidaria con el concesionario”, por la sociedad Sistema Integrado de Transporte Sl
99 S.A. y la sociedad Lépez Bedoya y Asociados y Cia S. en C, que a su turno eran

accionistas de Promasivo S.A.
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2.2.3. De conformidad con la clausula 127 del negocio juridico, se acordd que,
durante los tres primeros afos, contados a partir del inicio de la operacion, el
concesionario se obligaba a mantener vinculados a su capital o la composicion
econémica a los propietarios sefialados en su formato de acreditacion de la
participacion. Dicha clausula fue modificada en virtud del otrosi No. 5 al contrato,
para que el computo de los tres afios se produjera a partir de la firma de este

instrumento y no de su inicio.

2.2.4. Entre el 14 de febrero de 2005 y el 3 de abril de 2009, Megabus S.A. y
Promasivo S.A. suscribieron varios otrosies al contrato de concesion, sin que a la
suscripcion de ese documento hubiera concurrido la firma del deudor solidario,

Sistema Integrado de Transporte S1 99 S.A.

2.2.5. Desde agosto de 2009, la sociedad Sistema Integrado de Transporte S| 99
S.A. dejo de ostentar la calidad de accionista de Promasivo S.A. por virtud de la

enajenacion de sus acciones.

2.2.6. Entre el 24 de mayo de 2011 y 8 de septiembre de 2014 Megabus S.A. expidio
varias resoluciones impositivas de multas en contra de Promasivo S.A., por incurrir
en incumplimiento contractual y requirioé a sus deudores solidarios, entre ellos Sl 99

S.A., para el pago de las multas.

2.2.7. El 11 de septiembre de 2015, Megabus cité a SI 99 S.A. para que, en su
condicion de deudor solidario, asistiera a la audiencia de procedimiento
sancionatorio y eventual declaratoria de caducidad del contrato 001 de 2004, frente
a lo cual el convocado solicitd que se reprogramara la audiencia, puesto que no
tenia conocimiento de lo acontecido respecto de las modificaciones contractuales,

ni habia sido participe de lo sucedido durante la ejecucion.

2.2.8. Megabus S.A. no dio respuesta a la solicitud de aplazamiento, por lo que el 9
de octubre de 2015 se llevo a cabo la audiencia de procedimiento de imposicion de
sanciones, oportunidad en la que asistié SI 99 S.A. y solicité la practica de pruebas,

las cuales fueron denegadas por Megabus.

2.2.9. Megabus fij6 como fecha el 14 de diciembre de 2015 para proferir decision de

fondo.
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2.2.10. El 26 de noviembre de 2015 la Superintendencia de Sociedades, en sede
jurisdiccional, profirié el auto 400-016033, mediante el cual decreté la apertura del

proceso de liquidacion judicial de Promasivo S.A.

2.2.11. Como consecuencia de lo anterior, el 10 de diciembre de 2015, Megabus
S.A. expidi6 la Resolucion No. 183, por la cual declaré la terminacion anticipada del
procedimiento sancionatorio, bajo la consideracion de que no podia continuarlo tras
haber perdido la competencia para decretar la caducidad, dado que el proceso de
liquidacion de Promasivo S.A. llevaba a la terminacion de los contratos de tracto

sucesivo en los que esta fuera parte.

2.2.12. El 15 de diciembre de 2015, la Superintendencia de Sociedades profirié un
auto en cuya virtud autoriz6 la continuacién del contrato y reconocio que las normas
de insolvencia son de aplicacion preferente, decision que fue confirmada en auto
del 7 de enero de 2016.

2.2.13. Con fundamento en lo anterior, Megabus S.A., a través de la Resolucién No.
13 del 21 de enero de 2016, nego el recurso de reposicion interpuesto contra la
Resoluciéon No. 183 y aplicd la pérdida de fuerza ejecutoria de ese acto
administrativo, para continuar con el procedimiento sancionatorio de caducidad

iniciado antes del proceso de liquidacion judicial del contratista.

2.2.14. Mediante Resolucion No. 19 del 9 de febrero de 2016, Megabus S.A. declar6
la caducidad del contrato No. 001 de 2004, declaré la ocurrencia del siniestro de
incumplimiento, cuantificé los perjuicios en la suma de $11.038’045.800 y requirio a
las sociedades Sistema Integrado de Transporte SI 99 S.A. y Lépez Bedoya y
Asociados Cia. S en C. al pago de esos perjuicios, en calidad de deudores solidarios
de la sociedad Promasivo S.A., de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1571
del Codigo Civil.

2.2.15. La anterior decision, luego de ser objeto de recurso de reposicion, fue
confirmada por Megabus S.A. mediante Resolucion 20 del 9 de febrero de 2016.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Sefald el demandante que las resoluciones acusadas vulneraron las normas que
regulan la solidaridad, el perfeccionamiento de las modificaciones contractuales y el

principio de relatividad.
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Adujo que el contrato fue modificado en varias oportunidades sin intervencién de Sl
99 en su condicion de deudor solidario, de tal suerte que no podia imponérsele su
contenido para atender obligaciones derivadas de esos acuerdos de manera
solidaria. Agregd que tal proceder desconocia el principio de relatividad de los
contratos, puesto que Sl 99 S.A. no fue parte de los documentos modificatorios.

Indicé que se transgredieron las normas sobre novacion de las obligaciones, debido
a que las modificaciones novatorias suscritas entre Megabus y Promasivo, sin incluir
a Sl 99, conllevaban a su liberacion como deudor solidario, dado que no accedi6 a

obligaciones nuevamente constituidas en los otrosies.

Agreg6 que se produjo una renuncia tacita a la solidaridad cuando no se plante¢ la

‘reserva especial de solidaridad” en las modificaciones contractuales.

Explicd que se desconocieron las hormas que consagran la caducidad del contrato,
en razén a que Megabus conocia del incumplimiento del contratista mucho antes de

su declaratoria y obré con diligencia y prontitud para evitar su paralisis.

Advirti6 que se vulneraron las normas concursales de liquidacion judicial de

aplicacién preferente.

Sostuvo que los actos acusados estaban viciados de falta de competencia por razén
de la materia, por cuanto habia paralisis del contrato desde el inicio del proceso
sancionatorio y porque la entidad perdi6 la facultad para darlo por terminado, por

existir orden ejecutoriada de la Superintendencia de Sociedades para continuarlo.

Consideré que la entidad no tenia potestad para tasar los supuestos perjuicios
causados a Megabus, porque la afectacion causada por el incumplimiento no se
produjo en detrimento del concedente sino del sistema, a lo que agrego que solo se

tuvieron en cuenta los ingresos del sistema de Megabus sin descontar los gastos.

Adicionalmente, expres6 que los actos estaban viciados de nulidad por haber sido
expedidos irregularmente, con desconocimiento del derecho de audiencia y de
defensa, con falsa motivacion y con desviacion de las atribuciones propias de quien

los profirio.



Expediente: 660012333000201600548 01

acumulado
66001233300020180017301
Actor: Sistema Integrado de
Transporte SI 99 S.A.
Demandado Megabus S.A.
Referencia: 66207

2.4. Por auto del 6 de diciembre de 2016, el Tribunal Administrativo de Risaralda
admitié la demanda, ordeno la notificacion a la entidad demandada y al Ministerio

Publico.
2.5. Contestacion de la demanda

Como se verd mas adelante, en el curso de la audiencia inicial, el Tribunal observo
que la contestacion de la demanda presentada por Megabus no habia sido
acompafnada del poder del apoderado que decia ejercer la representacion de esa

entidad, lo que llevaba a considerar no contestada la demanda.
3. Proceso radicado No. 2018-00173

3.1. Lademanda

Este litigio inicié con la demanda? presentada el 12 de junio de 2018 por la sociedad
Sistema Integrado de Transporte SI 99 S.A., en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales, contra la sociedad Megabus S.A., con el fin de que se

hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 164 del 15 de noviembre de 2016,
por medio de la cual Megabus S.A. liquid6 de manera unilateral el contrato de
concesién namero 001 de 2004, en los siguientes apartes

TERCERO: Tener como parte del monto de la liquidacién unilateral del contrato,
el valor establecido en el numeral quinto de la parte resolutiva de la Resolucién
019 de 2016, por medio (sic) por medio de la cual se declara la caducidad del
contrato 001 de 2004 y se declara la ocurrencia de un siniestro, cuantificados
los perjuicios del incumplimiento en que incurrié el concesionario Promasivo
S.A. en liquidacion judicial, en la suma de ONCE MIL TREINTA Y OCHO
MILLONES CUARENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS PESOS
($11.038°045.800,00).

2. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 204 del 22 de noviembre de 2017,
por medio de la cual se resolvid un recurso de reposicion contra la anterior, en

cuanto confirmoé el citado numeral.

3. Ordenar a Megabus S.A. que repare integralmente los dafios de todo orden, a

titulo de dafio emergente y lucro cesante, actuales o futuros, causados a Sistema

2 El 6 de julio de 2018 fue presentada reforma integral de la demanda, la cual fue rechazada por el
Tribunal de primera instancia mediante auto del 13 de julio de 2018, decision que fue confirmada en
providencia del 24 de agosto de 2019. Folios 1.035 a 1.036 y 1.049 a 1.050 del cuaderno 6.
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Integrado de Transporte SI1 99 S.A., con ocasion de las declaraciones que preceden.

3.2. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora, ademas de reiterar los
fundamentos facticos expuestos en el proceso antes referido, narrd los siguientes

hechos relevantes:

3.2.1. El 15 de noviembre de 2016, Megabus expidid la Resolucién 164, por medio
de la cual liquidé unilateralmente el contrato No. 001 de 2004, tramite en el que no

se vincul6 a Sl 99 S.A.

3.2.2. Megabus no notifico en debida forma la mencionada Resolucién a S1 99 S.A.

y, de manera errada, la consideré notificada por conducta concluyente.

3.2.3. El 21 de septiembre de 2017, SI 99 S.A. interpuso recurso de reposiciéon
contra la anterior decision, el cual fue rechazado mediante Resolucion No. 204 del
22 de noviembre de 2017, aduciendo que la resolucién impugnada habia sido

notificada a través de aviso, al cual, segun la demandante, nunca tuvo acceso.

3.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Como apoyo juridico de sus pretensiones, la parte demandante sefialé que los actos
acusados adolecian de nulidad por:

Infraccién de las normas en que debieron fundarse, en relacion con el deber de
notificacion de los actos administrativos previsto en los articulos 67 a 69 del CPACA,
disposiciones que no fueron observadas al notificar la Resolucion 164 del 15 de

noviembre de 2016.

Agregé que se desconocieron las normas que regulan la liquidacién de los
contratos, por cuanto en ese documento no se incorporaron asuntos asociados al
balance técnico y econdmico de las obligaciones, ni de los derechos a cargo o a
favor de las partes. Ademas, introdujo cifras que no eran ciertas por encontrarse en

discusién y no haber adquirido firmeza.

Falta de competencia temporal para liquidar. Adujo que Megabus habia
convocado a Promasivo a liquidar de mutuo acuerdo el contrato cuando estaban
vencidos los cuatro meses y, mas de cinco meses después de cumplido ese plazo,

procedi6 a liquidarlo unilateralmente.
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Falsa motivacion. Explico que la resolucion por la cual se habia declarado la
caducidad del contrato No. 001 de 2004 habia sido demandada ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, cuestion que se oponia a su firmeza e impedia que
las sumas cobradas en el acto de liquidacion como consecuencia de los perjuicios
derivados de la caducidad no constituyeran sumas ciertas. Con base en estos
mismos argumentos, indicd que se habia configurado una desviacion de poder de

Megabus al actuar en forma arbitraria y en exceso de sus propias atribuciones.

Expedicion irregular. Segun el demandante, Megabus S.A. incurrid en varias
anomalias en la formacién de los actos demandados, aunque no se indico en el

libelo expresamente en qué consistian.

3.4. Actuacién procesal

3.4.1. Por auto del 24 de agosto de 2018, el Tribunal Administrativo de Risaralda,
admitio la demanda, ordend la notificacion a la entidad demandada y al Ministerio

Publico.
3.5. Contestacion de la demanda

La entidad accionada contesté la demanda dentro del término legal.

Como razones de la defensa, se refirio a los antecedentes de la celebracion del
contrato No. 001 de 2004 como a los sucesos ocurridos durante su ejecucion en
relacion con el incumplimiento del contratista y el procedimiento sancionatorio

adelantado en su contra.

Sefialé que no existié voluntad del contratista para liquidar de mutuo acuerdo el
contrato y que el acto de liquidacion unilateral fue notificado al representante de

Promasivo S.A.

Agregd que el acto de liquidacion unilateral fue expedido en debida forma, sin

violacion de derecho alguno del contratista.
Presento las excepciones de caducidad, cosa juzgada e indebido medio de control.

4. Acumulacioén de procesos
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Mediante auto del 1 de febrero de 2019, el Tribunal Administrativo de Risaralda
decret6 la acumulacion del proceso numero 2018-00173 al proceso con radicado
2016-005483,

5. Audiencia Inicial

El 4 de julio de 2019 se llevé a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180
del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, en la cual

tuvo lugar la etapa de saneamiento.

Sefial6 que la contestacidén de la demanda allegada en el expediente 2016-00548
no seria tenida en consideracién, por no haber sido adjuntado el poder del

profesional del derecho que la suscribié en nombre de la entidad.

Precis6 que, como medida de saneamiento, en aplicacion de lo consagrado en el
articulo 90 del CGP, debia darsele al proceso el trAmite que correspondiera por lo
que, pese a haberse invocado en ambas demandas el ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, el asunto debia resolverse desde el

cauce del medio de control de controversias contractuales.

Al pronunciarse sobre la excepcion de caducidad estimd que no estaba llamada a
prosperar, toda vez que las demandas se habian interpuesto dentro de los dos afios

siguientes a la expedicion de los actos demandados en cada uno de los procesos.

Frente a la excepcion de cosa juzgada, explicé que, aun cuando existia un laudo
proferido el 27 de octubre de 2006 por el tribunal de arbitramento convocado por
Promasivo S.A. contra Megabus S.A., ciertamente en esa controversia se pretendio
la declaratoria de incumplimiento del concedente, mientras que en este litigio se
procuraba la nulidad del acto administrativo de caducidad y de liquidacién unilateral,
lo que evidenciaba la ausencia de identidad de partes y de causa. Por lo anterior

declaro infundado el medio exceptivo.

Al fijar el litigio lo circunscribio a determinar la juridicidad de las resoluciones
demandadas y el consecuencial derecho que le asiste a la sociedad demandante a

la reparacion integral del dafio emergente y lucro cesante actual y futuro.

3 Folios 1.063 a 1.065 del cuaderno 7.
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Al pronunciarse acerca de las pruebas, decret6 como tales los documentos
allegados por las partes y ordend librar los oficios solicitados y la exhibicion de

algunos documentos, nego la de otros y decretd los testimonios pedidos.
5.4. Etapa de pruebas

El 31 de octubre de 2019 se realiz6 la audiencia de pruebas, en la que se
incorporaron al expediente los documentos allegados y se escucharon los
testimonios ordenados. Se dej6 constancia de que la entidad no allegé los
documentos materia de exhibicion, conducta que seria apreciada al momento de

dictar sentencia.
5.5. Alegatos de conclusion

Al finalizar la audiencia de pruebas, el Tribunal corrid traslado a las partes para
alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto. En el
término concedido, la entidad demandada presentd su respectivo escrito de
alegaciones, en el cual reiter6 los argumentos expuestos en oportunidades

procesales precedentes.
La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio.
5.6. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Risaralda — Sala Segunda de Decisién, en sentencia
del 21 de febrero de 2020, resolvi6 el asunto en los términos transcritos al inicio de

esta providencia.

Al abordar el fondo del asunto, sefial6 que la tipologia del contrato objeto de
controversia correspondia a una concesion celebrada entre Megabus S.A. con
Promasivo S.A. -sociedad con objeto social Unico-, cuyo plazo de existencia en un
principio era indefinido, pero que para el 30 de diciembre de 2016 se hallaba
liquidada.

Afirmo que la responsabilidad de este tipo de sociedades se regia por las normas
gue regulaban los consorcios. Encontrd acreditado que la sociedad Promasivo S.A.

conformo su capital accionario con las sociedades Sistema Integrado de Transporte

11



Expediente: 660012333000201600548 01

acumulado
66001233300020180017301
Actor: Sistema Integrado de
Transporte SI 99 S.A.
Demandado Megabus S.A.
Referencia: 66207

S| 99 y Lopez Bedoya y Asociados Cia. S en C, las que habrian de asumir las

obligaciones contractuales de manera solidaria.

Indicé que ello no queria decir que Promasivo S.A. careciera de personalidad
juridica, ya que se regia por las normas propias de la sociedad comercial, pero, para
efectos de la responsabilidad, se sujetaba a la solidaridad de las normas propias de

los consorcios.

Adujo que no reposaba en el expediente el libro de acciones donde constara la
enajenacion de las pertenecientes a SI 99 S.A., al resto de integrantes de Promasivo
S.A, sin perjuicio de lo cual precis6 que, incluso de estar acreditada su venta, esta
situacion no afectaria la responsabilidad solidaria, por cuanto, ademas de originarse

en la ley, también tenia génesis en el contrato.

En ese sentido sefialé que, en principio, la posible venta de acciones de la Sl 99
S.A. a los demés integrantes de Promasivo S.A. habria de conducir a la extincién
de la obligacion solidaria respecto de aquella para con la entidad concedente.
Advirtié que, de cualquier manera, con la presentacion de la propuesta se presto la
garantia solidaria de SI 99 S.A. en la que ésta se oblig6 a responder solidariamente
por las obligaciones derivadas de la concesién, con lo cual esa solidaridad habia

adquirido, ademas, una fuente contractual.

Dicho esto, considerd que, si bien la obligacién solidaria originada en la ley podria
finalizar por la supuesta venta de acciones, lo cierto es que esta situacion no
afectaba ni impedia el cumplimiento de la obligacion nacida en el contrato -al
suscribirse con garantia solidaria- y emanada de la autonomia de la voluntad, en
tanto la sociedad SI 99 S.A., al proponer y firmar el convenio, presté su
consentimiento con independencia del capital accionario que tuviera en Promasivo
S.A., por lo se convirtio asi en garante de la obligacion y destinataria legitima de su
cobro.

Con base en lo anterior, concluy6 que SI 99 S.A. era deudora solidaria de Megabus
S.A. por virtud del contrato No. 001 de 2004.

Planteado lo expuesto, estimé el a quo que las modificaciones u otrosies al contrato
no influyeron de manera sustancial en el acuerdo ni en las obligaciones contraidas

al celebrar la concesion, de tal suerte que no era viable sostener que la garantia de
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solidaridad hubiere desaparecido por tratarse de contratos diferentes al inicialmente

suscrito que hubieran novado los compromisos originales.

Agregd que las obligaciones incumplidas -falta de mantenimiento de flota e
incumplimiento de salarios y prestaciones-, que sirvieron de sustento para la
declaratoria de caducidad, fueron pactadas desde la celebracion del contrato
primigenio y no fueron adicionadas ni incorporadas a través de la posterior
suscripcion de los otrosies, lo que indicaba que la demandante conocia desde la
celebracion de la concesion, en calidad de deudor solidario, las obligaciones que se
reputaron desatendidas en el acto de caducidad.

Afadié que Promasivo S.A era una persona juridica facultada para suscribir las
modificaciones contractuales y los otrosies, sin que fuera necesario que cada uno

de sus socios intervinieran en las actuaciones surtidas a lo largo de su ejecucion.

Explicé que la solidaridad de sus socios ante la entidad no enervaba las facultades
del representante legal de la sociedad, ni implicaba que sus gestiones no
involucraran a la sociedad, pues esa era una interpretacion contraria a lo dispuesto

en el articulo 833 del Estatuto Mercantil.

Por lo anterior, no encontré que se hubieran vulnerado las normas en que debia
fundarse el acto, por el hecho de no hallarse vinculada Sl 99 S.A. en las adiciones
del contrato, ya que los actos celebrados por la sociedad an6nima Promasivo S.A.
se llevaban a cabo a través de su representante legal, sin que fuera necesaria la

participacion de cada uno de sus socios.

En cuanto a la declaratoria de caducidad, el Tribunal observé que el demandante
estructuraba su ilegalidad sobre la base de la excepcion de contrato no cumplido,

pues, en su criterio, la que incumplié las obligaciones negociales fue Megabus S.A.

Al respecto, el a quo estimd que ese incumplimiento no se encontraba demostrado,
por cuanto las pretensiones que en ese sentido elevé Promasivo ante el tribunal de
arbitramento fueron despachadas de manera desfavorable, cuestion que habilitaba

a Megabus S.A. para declarar la caducidad del contrato.

Advirti6 que la paralisis del servicio que motivd esa declaratoria se hallaba
acreditada y fue desencadenada por el incumplimiento de Promasivo S.A. en el

mantenimiento de la flota de buses y en el pago de salarios y prestaciones, lo cual
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genero paros y cortes en la operacion que concretaron la falta de continuidad en la

prestacion del servicio publico.

Dicho esto, indico que el hecho de que se hubiera presentado la paralisis del servicio
no se podia alegar como una falta de competencia de la entidad para proferir la
caducidad, habida cuenta de que el contrato se hallaba vigente al tiempo de su
decreto y, ante la gravedad de su incumplimiento, era necesario adoptar un plan de
contingencia a través de otros operadores que mantuvieran la continuidad en su
prestacion, siendo esto, por el contrario, un requisito que, lejos de despojar de
competencia material a la entidad, habilitaba su declaratoria.

Por otra parte, aclaré que no se encontraba un vicio en la declaratoria de caducidad
por la negativa de Megabus de aceptar una cesion del contrato, por cuanto no se
demostré que su decision fuera arbitraria 0 ajena a la realidad factica y juridica vy,
menos, que la posible cesionaria contara con los requisitos técnicos y econémicos

para continuar con el contrato y superar la situacién de incumplimiento.

En lo referente a la supuesta vulneraciéon al debido proceso, afirmé que los
fundamentos de hecho que motivaron el inicio del procedimiento sancionatorio
fueron expuestos al contratista y sus garantes desde la citacion a la audiencia de
defensa, la cual sufrié varios aplazamientos por solicitud de pruebas, estudio de una
posible cesion del contrato y la apertura del proceso de liquidacion judicial. Por tal
motivo no evidencid que se hubiera impedido, en términos de tiempo, contradecir y
ejercer el derecho de defensa de Promasivo S.A. frente a los cargos formulados por
Megabus S.A.

De ahi concluyé que la realizacion de manera concentrada de la audiencia de que
trata el articulo 86 de la Ley 1474 no vulneraba el derecho de contradiccion de la

demandante.

Acto seguido, se refirio al proceso de insolvencia de la sociedad Promasivo S.A.,
para determinar si ello impedia la declaratoria de caducidad. Sobre el particular
preciso que el proceso adelantado por la Superintendencia de Sociedades frente a
Promasivo S.A. fue de liquidacion judicial y no de reorganizacion, por lo que debia
aplicarse lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 1116 de 2016 y no el articulo 21,
referente al proceso de reorganizacion, que expresamente prohibia la declaratoria

de caducidad del contrato administrativo.
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Luego de analizar los hechos probados en relacion con el proceso de insolvencia,
observdé que en el caso no se presentd restriccion alguna por parte del juez
concursal en relacion con la potestad de caducidad que radicaba en Megabus S.A.,
pues lo que se limité fue la posibilidad de terminarlo anticipadamente por el inicio
del proceso de liquidacion judicial, es decir, la inviabilidad de aplicar la causal de

terminaciéon contenida en la clausula 95.1.

Indic6 que, en tanto la Superintendencia de Sociedades habia autorizado la
continuacion de la ejecucion del contrato, bien podria la entidad ejercer la potestad
de declarar su caducidad, dado que el contrato no finalizé por cuenta del proceso

de intervencion.

En lo atinente a la tasacion de los perjuicios desencadenados por la caducidad que
decret6 la entidad en el acto administrativo demandado, el tribunal advirtio que en

el contrato No. 001 de 2004 no se habia fijado clausula penal alguna.

Sumé a lo dicho que Megabus se limit6 a tomar un numero de pasajeros
transportados en el afio 2011 y lo comparo con el nimero de pasajeros movilizados
en 2014 y 2015, para establecer una diferencia y multiplicarla por el valor del pasaje

para esos afnos.

Al estudiar las clausulas contractuales relativas al calculo y pago de la participacion
de Megabus S.A. en el contrato, la primera instancia estimé que el perjuicio derivado
del incumplimiento de Promasivo S.A. no se podia establecer de forma probable por
una disminucién en el nimero de pasajeros durante 2014 y 2015, ya que ese valor
no reflejaba los egresos de la concedente fijados en el contrato.

Manifestd que Megabus S.A. no sufrié un perjuicio de mas de once mil millones de
pesos como lo establecié en el acto acusado, en la medida en que en el negocio
juridico se determind como egreso a favor de la concedente una tarifa fija pactada

de acuerdo con la participacion econdémica de esa sociedad.

Por lo anterior estimé de recibo el argumento de la demandante en torno a la
indebida tasacion de los perjuicios, ya que se fijaron sobre la base de una
proyeccion de pasajes que dejaron de venderse y no sobre la participacion

econdémica de Megabus sefialada en la clausula 62.4 del contrato.
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Con apoyo en esas consideraciones, declaro la nulidad parcial del acto que declaré
la caducidad, en lo que hace a los perjuicios tasados por Megabus S.A. en el
numeral 5) de la parte resolutiva de la Resolucion 19 del 9 de febrero de 2016,

confirmado en la Resolucién No. 20 de la misma fecha.

Respecto de la nulidad del acto de liquidacion unilateral del contrato por falta de
competencia temporal, adujo que, de acuerdo con las normas que regulan ese
instituto, vencidos los cuatro meses para la liquidacion bilateral y los dos meses para
la unilateral, la facultad de liquidar el contrato se extendia durante los dos afos
subsiguientes, ya fuera bilateral o unilateralmente. En ese orden, consideré que, al
haberse liquidarlo el acuerdo dentro los dos afios de caducidad, el acto se produjo

con competencia temporal.

Frente a la vulneracion del derecho de audiencia y de defensa por no haber
vinculado a SI 99 S.A. en la etapa liquidatoria, el fallador de primer grado se remitio
a los argumentos expuestos en precedencia, en punto a la capacidad para actuar

con que contaba la sociedad Promasivo S.A. en todas las etapas del contrato.

Dispuso la nulidad parcial del acto de liquidacion unilateral, en cuanto a la inclusién

que alli se hizo del monto de los perjuicios causados por la caducidad.

El a quo se abstuvo de condenar en costas por considerar que no estaba
demostrada su causacion y, ademas, porque en el caso prosperaron parcialmente

las pretensiones de la demanda.
5.7. El recurso de apelaciéon

La sociedad demandante, SI 99 S.A., present6 recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, para lo cual expuso los siguientes cargos de

inconformidad:

Adujo que en la sentencia no se realizé un analisis critico de las audiencias llevadas

a cabo en el procedimiento sancionatorio.

Agreg6 que tampoco se analizaron los efectos derivados de la falta de contestacion
de la demanda, en virtud de lo cual estaban demostrados los hechos susceptibles

de confesion.
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Sefial6 que el a quo omitié resolver los problemas juridicos planteados, en tanto no
dispuso la reparacion integral del dafio, consistente en el lucro cesante y el dafio
emergente, desencadenado por las nulidades declaradas y que no tuvo en cuenta
que Megabus S.A. promovié demanda ejecutiva para cobrar las sumas contenidas
en los actos acusados, lo cual implicé un perjuicio para Sl 99 S.A.; por lo anterior,
solicitdé que se ordenara de manera inmediata la terminacion del proceso ejecutivo

en mencion.

Argumentd que la sentencia no aplicé los efectos negativos ocasionados por la no
exhibicibn de documentos por parte de Megabus S.A., relacionados con las

diligencias de notificacion del acto que liquidd unilateralmente el contrato.

Sostuvo que la negativa a condenar en costas por no hallarse demostradas no podia
llevar a que se exonerara a Megabus S.A. del pago de las agencias en derecho en
los procesos acumulados, atendiendo a los criterios fijados en el numeral 4) del
articulo 366 del CGP. Con base ello, solicito tasar las agencias en derecho para

ambas instancias.

En cuanto a la ausencia de prueba de la enajenacién de acciones, manifestdé que
en el proceso si se encontraba acreditada dicha venta y, por tanto la extincién de la
obligacién solidaria, puesto que asi se desprendia de las actas de la asamblea
general de accionistas y el certificado emitido por el revisor fiscal de Promasivo, el
gue daba cuenta de la composicién accionaria de la referida sociedad para la fecha

de los hechos materia de debate.

Indic6 que la obligacion solidaria de SI 99 S.A. emanaba directamente de lo
dispuesto en el numeral 2, del articulo 7 de la Ley 80 de 1993, sin que pudiera
afirmarse que tal obligacion tenia un origen ademas contractual, pues lo que ocurria
era que lo plasmado sobre ese punto en el contrato era consecuencia directa de lo
estipulado por el legislador. De ahi explico que la extincion de la solidaridad legal
por la enajenacion de las acciones conducia al fenecimiento de la solidaridad

contractual, por tratarse de la misma.

Expresé que en el fallo no se realizé alguna consideracion acerca del por qué no se
requeria la vinculacion de Sl 99 S.A. en los otrosies del contrato No. 001 de 2004 y
afadio que el contrato no podia modificarse sin la intervencion o firma de esa

sociedad, en calidad de garante o deudor solidario, maxime cuando en el caso no
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habia operado la reserva especial de solidaridad y por tanto aplicaba la renuncia

tacita a la misma, en los términos del articulo 893 del Cédigo de Comercio.

Reiterd que las decisiones acusadas desconocieron el derecho de audiencia y de
defensa de la demandada y que el a quo no se pronuncio respecto de la negativa
de Megabus S.A. a practicar las pruebas solicitadas por SI 99 S.A. en el
procedimiento sancionatorio, con lo cual se dej6 de lado su posibilidad de
controvertir los hechos en que se fundo el incumplimiento endilgado. Sefialé que no
era cierto que la audiencia hubiera sufrido aplazamientos debido a la peticion de
pruebas, dado que las Unicas tenidas en cuenta fueron las aportadas por el ente
sancionador. En ese sentido, censuré la labor del a quo por no valorar las
grabaciones contentivas de las audiencias llevadas a cabo en el procedimiento
sancionatorio, pruebas que, segun afirmo, ni siquiera enlisté en la sentencia como

parte del acervo probatorio.

Alegd6 que la decision de declarar la caducidad le resulté intempestiva a SI 99 S.A.,
por no haber sido vinculado al procedimiento sancionatorio que le dio origen y que
tampoco fue posible controvertir la motivacién de no aceptar la cesion del contrato,

porque, en realidad, Megabus S.A. no resolvio esta peticion.

Adujo que en el proceso estaba demostrado que la potencial cesionaria ya habia
tenido acuerdos empresariales con Megabus S.A., situacion que permitia deducir

gue contaba con la experiencia y la posibilidad de retomar la ejecucion del contrato.

Insistio en que se habian vulnerado las normas del proceso concursal de liquidacion
de Promasivo, para lo cual hizo un recuento de lo acontecido en ese escenario en

los mismos términos que fueron expuestos en la demanda.

Dijo que en la sentencia no se tuvo en cuenta que el objeto de la caducidad era
evitar la paralizacion del servicio, mas no subsanar el cesa ya existente. Por contera,
estimo que no podia adoptarse esa decision para impedir una interrupcion que ya
se habia presentado de tiempo atras a su declaratoria y, en adelante, enlisto las

pruebas que daban cuenta de la preexistencia de esa suspension.

En relacidbn con la ausencia de culpa del contratista para la declaratoria de
caducidad, adujo que, si bien el tribunal de arbitramento fallé negativamente las

pretensiones de incumplimiento del demandante, lo cierto era que Promasivo S.A.
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venia reclamando reiteradamente la ruptura de la ecuacion contractual, al punto de
hallarse en curso una demanda ante el Tribunal de Risaralda con ese objeto de

debate, lo cual no fue tenido en consideracion en la sentencia recurrida.

Manifest6 que, pese a que se demostrd que la resolucion que liquido el contrato no
fue debidamente notificada, el Tribunal de primer grado omitié pronunciarse sobre

esa circunstancia y sobre los efectos que de alli se desprendian.

6. Actuacion en segunda instancia

6.1. Inicialmente, el conocimiento del asunto en segunda instancia correspondi6 por
reparto al despacho del magistrado José Roberto Sachica Méndez, quien mediante
escrito del 2 de diciembre de 2020, manifesté su impedimento para asumirlo, con
fundamento en la causal prevista en el numeral 12 del articulo 141 del Cdédigo

General del Proceso.

6.2. En auto del 5 de marzo de 2021 se declar6 fundando el impedimento

manifestado por el magistrado José Roberto Sachica Méndez.

6.3. Mediante providencia del 9 de julio de 2021, se admiti6 el recurso de apelacién

interpuesto por la parte actora.

6.2. En decision del 9 de noviembre de 2021, se corri6 traslado a las partes para
que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que rindiese su

concepto.

En el término otorgado, las partes presentaron sus escritos de alegaciones, en los
gue, en esencia, reiteraron los argumentos que soportaron la causa y la

contradiccion.
El Ministerio Publico guardo silencio.

IL.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para
el ejercicio del medio de control de controversias contractuales; 3) cuestiones
previas: 3.1) la carga de sustentacion del recurso de apelacion; 3.2) la falta de
contestacion de la demanda y exhibicion de documentos por parte de Megabus; 3.4)
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régimen juridico del contrato de concesion 001 de 2004, 4) analisis de los cargos de
la apelacion: 4.1) enajenacion de acciones de Sl 99 S.A. y su impacto en la
responsabilidad solidaria en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato por parte de SI 99 S.A.; 4.2) la falta de vinculacion de Sl 99 S.A. a las
modificaciones contractuales; 4.3) la vulneracion del derecho de audiencia y de
defensa en la expedicion del acto de caducidad; 4.4) la decision de no ceder el
contrato como mecanismo para evitar la declaratoria de caducidad; 4.5) el proceso
de liquidacion judicial de Promasivo S.A. y la preexistencia de la paralisis en la
prestacion del servicio masivo como impedimento para declarar la caducidad; 4.6)
la configuracién de la excepcidén de contrato no cumplido; 4.7) la ausencia de
reparacion integral del dafio; 4.8) la nulidad del acto que liquidé unilateralmente el
contrato de concesion No. 001 de 2004 basada en su indebida notificacion; 4.9) la
nulidad parcial que debi6 declararse frente a los actos que resolvieron los recursos
de reposicién formulados contra las resoluciones que declararon la caducidad y

liquidaron unilateralmente el contrato 001 de 2004 y 5) costas.
1. Competencia del Consejo de Estado

A continuacion, la Sala verificard su competencia para conocer del recurso de

apelacion:

Se tiene presente que el articulo 104* de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), vigente a
partir del 2 de julio de 2012, prescribe que la Jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo se encuentra instituida para conocer, “ademas de lo dispuesto en la
Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados

en actos, contratos, (...) en los que estén involucradas las entidades publicas”.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes a la

nulidad de las resoluciones mediante las cuales Megabus S.A. declaro la caducidad

4 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en
leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas,
0 los particulares cuando ejerzan funcion administrativa.

“lgualmente conocera de los siguientes procesos:

“...).

“2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado”.
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del contrato de concesion No. 001 de 2004 suscrito con Promasivo S.A. y, como

consecuencia, lo liquidé unilateralmente.

En efecto, Megabus S.A.% ostenta la naturaleza de entidad publica, por lo que, con
sujecioén a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 104 del CPACA, esta jurisdiccion
es competente para conocer del presente asunto.

También le asiste competencia a la Sala para tramitar la causa en segunda
instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido econémico se
estim6 en la suma de $11.038'045.800°, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V.”, exigida en la Ley 1437 de 2011, para que

el proceso tuviera vocacion de doble instancia.

2. Procedencia y oportunidad para el ejercicio del medio de control de
controversias contractuales

Observa la Sala que las pretensiones versan sobre nulidad de las resoluciones
mediante las cuales Megabus S.A. declar6 la caducidad del contrato de concesion
No. 001 de 2004 suscrito con Promasivo S.A y lo liquidd unilateralmente, aspecto
que, al tenor de los dictados del articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, corresponde

ventilarse a través del medio de control de controversias contractuales.

Para establecer la oportunidad de la interposiciéon de la demanda, en principio,
cabria precisar que, en cuanto los actos acusados son actos encadenados, debido
a que la liquidacién unilateral se profiri6 como consecuencia de la declaratoria de
caducidad del contrato de concesion, lo propio seria contar el término de la
interposicion desde la notificacion de aquel; sin embargo, toda vez que las
demandas con las que se persigue la nulidad de esos actos se formularon
separadamente, al cabo de lo cual se acumularon, corresponde contar la caducidad

de manera independiente frente a cada una de ellas.

5 MEGABUS S.A. es una sociedad por acciones constituida entre entidades publicas, de la especie
de las andénimas, creada mediante acuerdo metropolitano N° 02 febrero 25 de 2003 y regida en lo
pertinente por las disposiciones legales aplicables a las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado.

6 Folio 3 del cuaderno 1.

7 Teniendo en cuenta que se trata de procesos acumulados, ha de advertirse que para la fecha de
presentacion de la demanda con radicado 2016-00458, 28 de julio de 2016, el salario minimo
mensual ascendia a $689.455, por lo que 500 smmlv equivalian a $344°727.500, mientras que para
la fecha de presentacién de la demanda con radicado 2018-00173, 12 de junio de 2018, el salario
minimo legal mensual vigente era de $781.242, de suerte que 500 smmlv equivalian a $390'621.000.
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Asi, frente al medio de control promovido en procura de la nulidad del acto que
declaro la caducidad del contrato No. 001 de 2004, contenido en la Resolucion No.
19 del 9 de febrero de 2016, proferida por MEGABUS S.A. y en la Resolucion No.
20 del 9 de febrero de 2016, por la cual aquella fue confirmada en sede de
reposicion, en aplicacion de la regla prevista en el primer inciso del literal j) del
numeral 2) del articulo 167 de ese compendio legal, segun la cual “En las relativas
a contratos el término para demandar sera de dos (2) afios que se contaran a partir
del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan
de fundamento”, se ha de tomar el dia siguiente a la fecha en que se expidio la
resolucién 20 del 9 de febrero de 2016, por lo que los dos afios habrian de vencerse
el 10 de febrero de 2018.

Como la demanda se interpuso el 28 de julio de 2016, se concluye que su

presentacion se surtié dentro del término legal®.

Respecto del medio de control enderezado a lograr la declaratoria de nulidad de la
Resolucién 164 del 15 de noviembre de 2016 que liquidd unilateralmente el contrato
001 de 2004, confirmada mediante Resolucién 204 del 22 de noviembre de 2017,
debe tenerse en consideracion la regla prescrita en el literal j) del numeral 2 del

articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, de conformidad con la cual ““iv) En los que
requieran de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente por la administracion,

desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe”.

Asi pues, el coOmputo en este caso iniciaba a correr el 23 de noviembre de 2017, lo
que llevaba a que el vencimiento de los dos afos se situara en el 23 de noviembre
de 2019. Dado que la demanda se presentd el 12 de junio de 2018, emerge con

claridad la oportunidad de su formulacién®.
3. Cuestiones previas

3.1. La carga de sustentacion del recurso de apelacion

8 Lo anterior, sin perjuicio de la suspensién que el término de caducidad sufri6é por cuenta del tramite
de conciliacion extrajudicial llevado a cabo ante la Procuraduria 37 Judicial Il para Asuntos
Administrativos desde el 26 de mayo de 2016 hasta el 14 de julio de 2016, fecha en la que se profirid
la constancia de la Procuraduria en la que consta la ausencia de animo conciliatorio de las partes.
Folio 107 del cuaderno 2.

% Ha de tenerse en cuenta, ademas, que el mencionado término se suspendio entre el 22 de marzo
y el 12 de junio de 2018, amén del trdmite de conciliacién extrajudicial que se adelanté ante la
Procuraduria 38 Judicial para Asuntos Administrativos, declarado fallido por falta de interés en lograr
un acuerdo.
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Esta Subseccién, de manera reiterada, ha considerado que el marco fundamental
para la competencia del juez de segunda instancia lo constituyen los cargos
planteados en contra de la decisidon recurrida, razén por la cual no basta con la
simple interposicién del recurso por la parte interesada, asi como tampoco es
suficiente la manifestacion general de no estar conforme con la decision
impugnada, toda vez que quien tiene interés en que el asunto sea analizado de
fondo en segunda instancia debe sefalar cuales fueron los yerros o desaciertos en

los que incurrié el juez de primera instancia al resolver la litis planteada®®.

De manera reciente, esta Subseccion'! consideré que la carga de sustentacion que
le corresponde cumplir a la parte recurrente no se satisface con la mera
manifestacion de inconformidad con el proveido impugnado, ni tampoco con la
peticion de que se revoque, pues lo que la ley exige es que se ataquen los
fundamentos de hecho y/o de derecho que sirvieron de sustento a la providencia
en el punto que se considere desfavorable a sus intereses, no solo porque la
decision sea contraria a la parte que interpone el recurso, sino porque en realidad
existen razones o0 motivos -y asi se indiquen en el respectivo escrito- que

conduzcan a considerar que lo decidido en primera instancia no fue acertado.

Sobre el particular, la Sala estima conveniente traer a colacion un pronunciamiento
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en relacion con la

carga procesal de sustentar el recurso de apelacion:

(...) creela Corte que no pueda darse por sustentada una apelacion, ni por
ende cumplida la condicion que subordina la admisibilidad de este recurso,
cuando el impugnante se limita simplemente a calificar la providencia recurrida
de ilegal, injuridica o irregular; tampoco cuando emplea expresiones
abstractas tales como, ‘si hay prueba de los hechos’ u otras semejantes,
puesto que aguellos calificativos y estas expresiones, justamente por su
vaguedad e imprecisidon no expresan, pero ni siguiera implicitamente, las
razones o motivos de la inconformidad del apelante con las deducciones

10 Ver, entre otras, las siguientes providencias proferidas por la Subseccion A de la Seccion Tercera
de esta Corporacion: (i) sentencia del 10 de noviembre de 2017, expediente 54.675; (i) sentencia
del 10 de noviembre de 2017, expediente 51.212; (iii) auto del 14 de octubre de 2015, expediente
48.502, C.P. Hernan Andrade Rincén y iv) sentencia del 9 de abril de 2014, expediente 27.550, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 7 de diciembre de 2021, expediente 65.962, criterio reiterado por esta Subseccién en
sentencias del 4 de marzo de 2022, expediente: 53.376, C.P. José Roberto S&chica Méndez y
expediente: 66.390.
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|6gico-juridicas _a que llegd el Juez en su proveido impugnado®? (se
destaca).

Bajo esta Optica, resulta claro que en el recurso de apelacién deben exponerse las
razones o los fundamentos de disenso con las consideraciones de la sentencia
recurrida, en orden a que el superior jerarquico confronte el sustento de la decision
apelada con los argumentos de inconformidad planteados por la parte recurrente,
maxime porque, se insiste, los reproches frente a la providencia impugnada son los
que fijan la competencia del juez de segunda instancia, “cuya funcidon no puede ir
al extremo de suponer las razones de inconformidad de la parte apelante frente a
la sentencia y, por esa via, de suplir las cargas que legalmente le han sido

impuestas a ella™3,

Tampoco basta para el efecto hacer una reiteracion casi que automatica de los
fundamentos expuestos en oportunidades procesales precedentes, como en la
demanda, en la contestacion o en los escritos de alegatos, ejercicio a través del cual
se busca simplemente sacar avante su aspiracion sin entrar a cuestionar de manera
directay concreta las razones en que se fundo la providencia recurrida que le resulta

adversa al apelante.

En el presente asunto, la parte demandante apelé la sentencia con el fin de que sea
revocada con sustento en multiples argumentos, varios de los cuales no cumplen
con la referida carga de sustentacion, como se vera cuando se aborde el andlisis de

cada uno de ellos.

3.2. La falta de contestacion de la demanda y exhibicion de documentos por
parte de Megabus S.A.

Recuerda la Sala que dos de los cargos del recurso de apelacion apuntaron a
censurar la decision de primera instancia, por no haber derivado las consecuencias
procesales del hecho de que la entidad demandada no hubiera contestado la
demanda y no hubiera exhibido documentos decretados como prueba en la etapa

respectiva.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto de 30 de agosto de 1984, Gaceta Judicial
No. 2415, M.P. Humberto Murcia Ballén. Este pronunciamiento fue citado en la sentencia del 19 de
junio de 2020, expediente 49.572, proferida por la Subseccién A de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, con ponencia de la magistrada Maria Adriana Marin.

13 bidem.
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Al respecto, la Sala observa que en la audiencia inicial llevada a cabo el 4 de julio
de 2019%, el tribunal de primera instancia advirtié6 que en el proceso con radicado
2016-00548, el profesional del derecho que decia representar a Megabus S.A. no
habia allegado el poder que le fue otorgado para actuar, circunstancia que llevé al
a quo a considerar que tal falencia implicaba que no fue contestada la demanda en
ese asunto, sin perjuicio de que pudiera intervenir en la audiencia en relacion con el

proceso No. 2018-00173, en cuyas piezas si obraba el respectivo poder.

De otro lado, se evidencia que, al decretar las pruebas solicitadas por la parte
actora, se orden6 a Megabus S.A. que exhibiera los siguientes documentos que
obraban en su poder: i) copia auténtica del aviso fijado el 13 de enero de 2017,
mediante el cual se notificé a SI 99 de la Resolucion No. 164 de 2016, en la que se
liquid6 unilateralmente el contrato de concesion 001 de 2004; ii) constancia de
fijacion y desfijacion del mencionado aviso; iii) certificacion del area de sistemas del
referido aviso publicado en la pagina electrénica de Megabus; iv) constancia de la

publicacion del aviso.

En la audiencia de pruebas practicada el 31 de octubre de 2019, el tribunal indago
a la apoderada de Megabus S.A. para que allegara la documentacién objeto de

exhibicién, a lo cual contestd que no contaba con dicha documentacion.

Frente a lo anterior, la apoderada de la parte actora solicitd la aplicacion del articulo
267 del C.G.P., ante lo cual el a quo precisé que la conducta asumida por la entidad
demandada respecto de la orden de exhibicibn documental seria analizada al

momento de proferir el fallo.

No se observa que en la sentencia de primera instancia se hubiera hecho referencia
a la falta de contestacion de la demanda, como tampoco a la ausencia de exhibicion

de la prueba documental.

En este contexto, la parte actora pretende que en esta instancia se deriven las
consecuencias procesales que las mencionadas omisiones habrian de
desencadenar, las que, en su criterio, acarrearian estimar como ciertos los hechos

susceptibles de confesion.

14 Folios 1.071 a 1.077 del cuaderno 7.
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Sobre el particular cabe poner de presente que, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 97 del Cddigo General del Proceso, la falta de contestacion de la
demanda hara presumir ciertos los hechos susceptibles de confesion contenidos en

la demanda, salvo que la ley le atribuya otro efecto.

Una consecuencia similar establece el mismo estatuto en su articulo 267, frente a

la renuencia a acatar la orden de exhibiciébn de documentos, al disponer que

“Si la parte a quien se ordend la exhibicién se opone en el término de ejecutoria
del auto que la decreta, o en la diligencia en que ella se ordeng, el juez al decidir
la instancia o el incidente en que aquella se solicitd, apreciara los motivos de la
oposicion; si no la encontrare justificada y se hubiere acreditado que el
documento estaba en poder del opositor, tendra por ciertos los hechos que
quien pidié la exhibicion se proponia probar, salvo cuando tales hechos no
admitan prueba de confesion, caso en el cual la oposicién se apreciara como
indicio en contra del opositor. En la misma forma se procederd cuando no
habiendo formulado oposicion, la parte deje de exhibir el documento, salvo que
dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha sefialada para la diligencia
pruebe, siquiera sumariamente, causa justificativa de su renuencia y exhiba el
documento en la oportunidad que el juez sefale.

Como se aprecia, la norma procesal general consagra la misma consecuencia para
aguellos eventos en los que no se conteste la demanda, -lo cual debe entenderse
igualmente para los casos en que se declare no contestada- y cuando no se exhiban

los documentos ordenados sin que se allegue prueba justificativa de su renuencia.

Sin embargo, las referidas disposiciones legales no pueden examinarse de manera
aislada o desligada del articulo 195 del mismo compendio, en cuanto sefiala que
“No valdréa la confesion de los representantes de las entidades publicas cualquiera

que sea el orden al que pertenezcan o el régimen juridico al que estén sometidas”.

La anterior prevision impide que se asuman como ciertos los hechos susceptibles
de confesiéon cuando la parte contra los que se aducen sea una entidad publica. En
ese caso, el efecto de la renuencia a la exhibicion de documentos o la ausencia de
contestacion de la demanda consistira en que tales omisiones eventualmente

habran de constituir un indicio en su contra.

En armonia con lo anterior, la posibilidad de apreciar las conductas procesales como
un indicio en contra de la parte renuente tampoco puede llevar a considerar que por
cuenta de tal omision se deba indefectiblemente acceder a las pretensiones de la
demanda, como lo sugiere el recurrente, pues tal proceder iria en contravia de la

regla plasmada en el articulo 167 del Codigo General del Proceso, a cuyo tenor se
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consagra “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

De ahi que el hecho de que exista un indicio en contra de la entidad por la omisiéon
de sus deberes procesales no releva a la parte de su carga de probar los hechos en
los cuales funda sus pretensiones y, por esta razén sera su valoracion en conjunto,
en consonancia con la presencia del mencionado indicio, la que determine el rumbo

de las suplicas invocadas.
3.4. Régimen juridico del contrato de concesion 001 de 2004

En orden a resolver los cargos de apelacién asociados al fondo del asunto, la Sala
estima necesario referirse al régimen juridico que goberné el contrato origen de la

controversia.

En ese sentido se advierte que Megabus S.A. es una sociedad por acciones
constituida entre entidades publicas del orden municipal, de la especie de las
anonimas, creada mediante acuerdo metropolitano N° 02 febrero 25 de 2003 y
regida en lo pertinente por las disposiciones legales aplicables a las Empresas

Industriales y Comerciales del Estado.

Su objeto social consiste en ejercer la titularidad sobre el Sistema Integrado de
Transporte Masivo de pasajeros del Area Metropolitana Centro Occidente, que sirve
a los municipios de Pereira, Dosquebradas y La Virginia y sus respectivas areas de

influencia.

El contrato 001 de 2004 guarda relacion con el objeto social de Megabus S.A., por
lo que se encuentra regido por la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios, en
los términos del articulo 93 de la Ley 489 de 1998%°.

En efecto, el objeto del contrato de concesion 001 celebrado el 22 de julio de 2004
entre Megabus S.A. y Promasivo S.A. consisti6 en otorgarle a este ultimo la
explotacion del servicio publico de transporte masivo en las troncales del sistema

Megabus, actividad de la cual se desprende la relacion directa entre el negocio

15 “Articulo 93. Régimen de los actos y contratos. Los actos que expidan las empresas industriales y
comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestion
econdmica se sujetaran a las disposiciones del Derecho Privado. Los contratos que celebren para el
cumplimiento de su objeto se sujetaran a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de
las entidades estatales”.
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juridico en mencion y la actividad que de manera principal desarrolla la entidad

estatal en cumplimiento de su cometido misional.

Como consecuencia, el régimen aplicable a la relacién negocial bajo estudio es el

contenido en la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios.

4.1. La enajenaciéon de acciones de Sl 99 S.A. y su impacto en la solidaridad
de esta sociedad en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato

Se recuerda que, con el propésito de establecer la existencia de obligaciones
solidarias en el cumplimiento del contrato 001 de 2004 en cabeza de la sociedad Sl
99 S.A, integrante de la concesionaria Promasivo S.A., el tribunal de primera
instancia previamente considerd que la concesionaria era una sociedad con objeto
anico, por lo que su responsabilidad se asemejaba a la de los consorcios, en la que
sus socios respondian de forma solidaria en el cumplimiento de las obligaciones y

sanciones proferidas en el marco del contrato estatal.

Dicho esto, se refirié a la acreditacién sobre la enajenacién de acciones que Sl 99
S.A. supuestamente hizo al resto de sus socios, estudio al final del cual concluy6
gue la mencionada venta no estaba acreditada en el proceso y que, aun de estarlo,

esa circunstancia tampoco rompia la solidaridad predicada de SI 99 S.A.

A la anterior conclusion arrib6 tras considerar que en este caso la solidaridad de S
99 S.A en el cumplimiento de las obligaciones del contrato emanaba no solo de la

ley, sino que también tenia fuente contractual.

En cuanto a la ausencia de prueba de la enajenacion de acciones, el recurrente
manifesto que en el proceso si se encontraba acreditada dicha venta y, por tanto, la
extincion de la obligacion solidaria, puesto que asi se desprendia de las actas de la
asamblea general de accionistas y el certificado emitido por el revisor fiscal de
Promasivo S.A., que daba cuenta de la composicion accionaria de la referida
sociedad para la fecha de los hechos materia de debate.

Agrego el recurrente que la obligacién solidaria de SI 99 S.A. emanaba directamente
de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 7 de la Ley 80 de 1993, sin que pudiera
afirmarse que tal obligacion tenia un origen ademas contractual, pues lo que ocurria

era que lo plasmado sobre ese punto en el contrato era consecuencia directa de lo
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estipulado por el legislador y adujo que la extincion de la solidaridad legal por la
enajenacion de las acciones conducia a la extincion de la solidaridad contractual

por tratarse de la misma fuente.

Para decidir el argumento de la apelacion, la Sala empieza por referirse a la creacion
de Promasivo S.A, la persona juridica que fungié como concesionaria dentro del
negocio 001 de 2004.

De acuerdo con la escritura publica No. 0302 del 9 de febrero de 200416, otorgada
en la Notaria Sexta del Circulo de Pereira, Promasivo S.A. se constituyé en
sociedad comercial de la especie de las andnimas, con el objeto de la prestacion
del servicio de transporte de terrestre masivo, mediante su participacion en el
sistema de concesiones, por lo que quedaba facultada para participar en las
licitaciones que se abrieran con esa finalidad y de resultar adjudicataria, suscribir y
ejecutar los contratos de concesién, de conformidad con los resultados de la

licitacion.

Adicionalmente, en el instrumento de su conformacion se dejé constancia de que

(se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores)

“en razén de las obligaciones derivadas de la prestacion del servicio de
transporte masivo por concesion, La responsabilidad de los socios/accionistas
de la presente sociedad y sus efectos se regiran por las disposiciones previstas
en la Ley 80 de 1993 para los consorcios. En consecuencia, los
socios/constituyentes, o aquellos que los sustituyan en todo o en parte mediante
la cesién o transferencia de su participacion, responderan solidariamente por
todas y cada una de las obligaciones y sanciones derivadas de la propuesta y
el contrato de concesion, de manera que las actuaciones, hechos y omisiones
que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos
los miembros que la conforman”.

Posteriormente, al presentar la propuesta para participar en la licitacion que dio
origen a la celebracién del contrato 001 de 2004, en el anexo 1 del formato de

presentacion de la propuesta se expreso que la sociedad Sistema Integrado de
Transporte SI 99 S.A. quedaba obligada solidariamente al contrato de concesion®’.

Igualmente, en la seccion D del anexo 1 del formato de presentaciéon de la
propuesta, el representante legal del Sistema Integrado de Transporte Sl 99 S.A.

indico (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores)

16 Folios 1099 a 1135 del cuaderno 7.
17 Folio 1.158 del cuaderno 7.
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‘por medio del presente manifiesto, incondicional e irrevocablemente que el
integrante [S1 99 S.A.] se obliga a suscribir el contrato de concesién objeto de
la Licitacién Publica No. 001 de 2003 convocado por Megabus S.A. de que el
proponente resulta ser adjudicatario, como obligado solidario bajo dicho
contrato.

“El compromiso que aqui se adquiere por el integrante se encuentra sometido
Unica y exclusivamente a la condicién suspensiva de que el mencionado
proponente resulte adjudicatario de cualquiera de los contratos de concesién
licitados bajo la licitacion publica No. 001 de 2003 convocada por Megabus S.A.

y que en virtud de ello celebre dicho contrato de concesion™®,

Se observa que, al celebrar el contrato de concesion No. 001 de 2004, su texto fue
suscrito no solo por Promasivo S.A. sino por sus socios integrantes, entre ellos Sl

99 S.A., en condicion de deudores solidarios.

Con base en lo anterior, la Sala considera acertado el planteamiento del a quo, en
cuanto estimo que la conformacion de Promasivo S.A. respondiod a la intencion de
dar origen a una sociedad con objeto Unico y, en aplicacién de lo dispuesto en el
paragrafo 3° del articulo 7 de la Ley 80 de 1993, asemejé su responsabilidad a la
de los consorcios, pues, aun cuando, segun quedod plasmado en la escritura, se cred
de forma genérica para participar en licitaciones en las que se adjudicaran contratos
de concesion para la prestacion del servicio de transporte masivo, ello no
desnaturaliza la correspondencia entre la exclusividad de su objeto, con aquel que

identifico el contrato de concesion 001 de 2004, al que ya se hizo referencia.

En relacién con este topico, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado reflexiono:

Ahora bien, en cuanto hace a la posibilidad de que la finalidad de la sociedad
anénima constituida se hubiera modificado porque al momento de elevar la
promesa a escritura publica se incluyé en la clausula correspondiente al “objeto”,
adicionalmente la expresion “y la participacion en licitaciones y/o concursos
tendientes a la contratacion de obras por el sistema de concesion y/o cualquier
otro sistema’”, no significa en criterio de esta Sala que dicha estipulacion la excluya
del ambito de las sociedades de objeto Unico a que se refiere el paragrafo 30. del
articulo 70., por cuanto tal adicion no enuncia una actividad diferente de la indicada
como objeto principal, sino una forma de ofrecer servicios comprendidos en el
objeto social, el cual segun el articulo 99 del Codigo de Comercio apunta a los
actos relacionados con la actividad de la empresa, que permiten ejercer los
derechos o cumplir las obligaciones legal o convencionalmente derivados de su
existencia. Por lo demas el articulo 110-4 del mismo Cddigo considera el objeto
social como la empresa 0 negocio de la sociedad, con una enunciacion clara y
completa de las actividades principales.

18 Folio 1.154 del cuaderno 7.
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Por tanto, en el evento de conformarse una sociedad en cualquiera de las formas
previstas en la ley con el Unico objeto de presentar la oferta, celebrar y ejecutar el
contrato de concesion, o de presentar la oferta bajo la figura de promesa de
contrato de sociedad sujeta a la condicién de adjudicacion, la responsabilidad de
la misma y sus efectos seran los previstos en la ley 80 para los consorcios, esto
es, responderan solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas
de la propuesta y del contrato; y las actuaciones, hechos u omisiones que se
presenten en desarrollo de aquélla y de éste afectaran a todos los miembros que
la integren®®.

Ahora, si en gracia de discusidén se aceptara que la generalidad del objeto de la
sociedad impide catalogarla como sociedad de objeto Unico, de cualquier forma, es
claro que en el acto de su creacién si se puso de presente que la responsabilidad
de sus socios se manejaria de la misma manera en la que se gestiona la
responsabilidad en el evento de los consorcios, figura definida en el numeral 6° del

articulo 7 de la Ley 80 de 1993 de la siguiente manera:

Consorcio: Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una
misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucién de un contrato,
respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas
de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y
omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato,
afectaran a todos los miembros que lo conforman.

Establecido lo anterior, en atencién a que la concesionaria Promasivo S.A. tomo la
forma de una sociedad an6nima, cuyo capital estaba compuesto por acciones y de
ella hizo parte integrante la sociedad SI 99 S.A., respecto de la cual se discute la
ausencia de solidaridad de las obligaciones contractuales por cuenta de la supuesta
venta de sus acciones, a efectos de determinar el procedimiento de enajenacion de
acciones aplicable en este caso, resulta necesario remitirse a las normas ordinarias
contenidas en el Caodigo de Comercio y, en particular, a las que regulan la actividad

de ese tipo societario.

El articulo 403 del CAdigo de Comercio consagra el principio de libre negociabilidad
de las acciones, con excepciones relativas a: i) las acciones privilegiadas??; ii) las

comunes frente a las cuales se pact6 derecho de preferencia??; iii) las de industria

19 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 4 de septiembre de 2000, Rad. 1283, M.P.
Augusto Trejos Jaramillo.

20 Aguellas que, ademas de los derechos contemplados en el articulo 379, otorgan al accionista
algunos privilegios atinentes a su reembolso en caso de liquidacion, la destinacion de utilidades y
otras prerrogativas econdmicas. En este caso, se debera cumplir lo dispuesto sobre el particular.

21 En este evento, en la negociacion de las acciones debera agotarse el derecho de preferencia, si
fue estipulado en los estatutos.
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no liberadas® y; iv) las gravadas con prenda®®. Ademas, segun el articulo 407
ejusdem (inciso 2°), si la sociedad tiene inscritas sus acciones en bolsas de valores,

cualquier clausula de restriccion a su libre negociabilidad se tendra por no escrita.

Igualmente, al tenor de lo previsto en el articulo 409 ejusdem, las acciones cuya
inscripcion en el registro haya sido cancelada o impedida por orden de autoridad

competente no pueden enajenarse.

Asi, de conformidad con el principio antes mencionado, y como lo preveé el articulo
406 de tal codificacién, para realizar la enajenacién de acciones nominativas basta
el simple acuerdo de las partes; sin embargo, a renglén seguido se prescribe que,
para que esta operacion surta efectos frente a la sociedad y frente a terceros, se
requiere la respectiva inscripcion en el libro de registro de acciones® mediante
orden escrita del enajenante, la cual puede efectuarse con endoso sobre el titulo

corporativo.

En consonancia con lo dicho, en la misma norma se estatuye que, antes de hacer
la nueva inscripcion y expedir el titulo correspondiente, previamente deben
cancelarse los titulos expedidos al tradente. Al lado de ello, con apego a lo dispuesto
en el articulo 416 ejusdem, la sociedad no puede negarse a hacer esta inscripcion,
salvo que: i) medie orden de autoridad competente; o ii) la negociacién de las
acciones esté sometida, en cada caso, a requisitos o formalidades que no se hayan

cumplido.

Respecto de este asunto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia®® ha afirmado que “en las sociedades por acciones rige el principio de la
libre enajenacion de los titulos de participacion, o lo que es lo mismo, los actos
contractuales sobre las acciones son consensuales” (se resalta) y que “la
negociacion de las acciones se puede llevar a cabo mediante cualquiera de las
modalidades que comportan la enajenacion de dichos titulos corporativos, tales

como la donacion, la permuta o la compraventa”.

22 En este supuesto, tales acciones pueden negociarse solo con autorizacion de la junta directiva o
de la asamblea general.

23 En este escenario, para negociar las acciones se requiere la autorizacion del acreedor prendario.
24 Exigencia ratificada por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 9 de agosto de 2018, expediente: 05001-31-03-010-2011-00338-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 16 de diciembre de 2013.
Expediente: 11001-3103-023-1997-04959-01. M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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En esa direccion, la Alta Corporacion ha precisado, ademas, que, en el contexto
especifico de una compraventa de acciones, el titulo se materializa en el respectivo
contrato, el cual, como se explicd, se perfecciona por el simple acuerdo de las
partes, al paso que el modo se concreta con la tradicion de las acciones, lo que

normalmente se realiza por endoso.

Sumado a lo anterior, ha aclarado que la_inscripcién del adquirente en el libro de

reqistro de accionistas “no afecta el modo porque el objeto de esta formalidad es

que la cesién produzca efectos frente a la sociedad y a terceros (articulo 406

ejusdem) S,

Corolario de lo anterior, resulta viable concluir que la enajenacién de acciones de la
sociedad anonima se perfecciona por el acuerdo de voluntades entre el vendedor y
el comprador, mientras que la eficacia de ese negocio juridico, o mejor, su
produccion de efectos frente a terceros y frente a la misma sociedad, solo se lograra
a través de la respectiva inscripcién en el libro del registro de acciones.

La ausencia de la prueba de la respectiva inscripcion en el libro del registro de
acciones fue lo que llevo al tribunal de primera instancia a concluir que no se habia
demostrado la venta de las acciones que SI 99 S.A. tenia en Promasivo S.A., sobre
lo cual cabe precisar que la falta de ese documento no se traduce en la inexistencia

del contrato de enajenacion de acciones.

La consecuencia de esa falencia consiste en que, no obstante obrar otros medios
de prueba que apunten a la existencia del acuerdo de voluntades, de lo que no hay
evidencia es de que ese acto hubiera producido efectos frente a Promasivo S.A. y

menos frente a Megabus S.A. o lo que es lo mismo, le hubiere resultado oponible.

Es de resaltar que la ausencia del libro de registro de acciones en el que conste la
inscripcion de la enajenacién de acciones por parte de Sl 99 S.A. no fue una
circunstancia que hubiera sido controvertida por la parte que recurre en apelacion,
dado que su argumento se centro en sefalar que dicha venta estaba probada con
las actas de la asamblea general de accionistas y el certificado emitido por el revisor
de Promasivo S.A., que daba cuenta de la composicién accionaria de la referida

sociedad para la fecha de los hechos materia de debate.

26 |pidem.
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Como se advirtid, la presencia de tales documentos en el expediente no es
suficiente para afirmar que la venta de las acciones de Sl 99 S.A. hubiera surtido

efectos frente a Megabus S.A.

Las anteriores conclusiones estan llamadas a impactar de manera directa la
solidaridad que se predico de SI 99 S.A. como socio integrante de Promasivo S.A.
para el cumplimiento del contrato No. 001 de 2004 durante el término de su
ejecucion y para la fecha en que se expidieron los actos administrativos materia de
censura, solidaridad que tuvo fuente en lo dispuesto en el ordinal primero del articulo
7 de la Ley 80 de 1993, vigente para ese momento?’, y que fue expresamente
incorporada en la escritura publica de conformacion de la sociedad concesionaria,

en la propuesta y en el contrato.

Ciertamente, el hecho de que la enajenacion de acciones no hubiera surtido efectos
frente a Megabus S.A. aparejaba al tiempo la circunstancia de que, frente a esta
entidad, la solidaridad contraida por SI 99 S.A. como socio integrante del
concesionario, para el cumplimiento de las obligaciones negociales, se mantuviera
inalterada vy, por tal virtud, fuera valido acudir a ella en exigencia de la satisfaccion

de los compromisos o sanciones contractuales?®.

Ello es asi, ademas, no solo porque la enajenacion de acciones realizada por Sl 99
S.A no le habria de resultar oponible a Megabus S.A., sino por cuanto la solidaridad
contraida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales subsistiria aun en

el caso de que la venta tuviera eficacia frente a terceros.

27 Se precisa que la norma gue se cita fue modificada por articulo 3 de la Ley 2160 de 2021, norma
que mantuvo la definicion de los consorcios en el ordinal sexto del articulo 7 de la Ley 80 de 1993,
asi:

“6). Consorcio: Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para
la adjudicacion, celebracién y ejecucién de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada
una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones,
hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos
los miembros que lo conforman”.

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 11 de enero de 2000, exp. 5208, M.P. Manuel
Ardila Velasquez: “Bien se conoce, ciertamente, que la solidaridad pasiva tiene como rasgo
caracteristico el que todos y cada uno de los obligados responden por el total de la deuda; es decir,
gue a los ojos del acreedor cada deudor responde como si fuera el Unico que se encuentra en la
parte pasiva del vinculo obligacional. Es por esto que la solidaridad constituye una caucion para el
acreedor; pues asi se le garantiza que ningun obligado pueda pretextar que la deuda sea dividida.
Tratese, entonces, de la quintaesencia misma de la solidaridad, al punto de que donde se diga
obligacidn solidaria se dice al propio tiempo que para el acreedor todos los obligados son iguales, y
a cualquiera puede perseguir por la obligacion entera. El acreedor los mira a ras: sencillamente todos
son codeudores. No interesa si los deudores reportan beneficio econémico de la negociacién, o no”.
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Al examinar el evento de la enajenacion de las cuotas partes o acciones de uno de
los miembros de la sociedad contratista cuando estos hubieran asumido el
cumplimiento del acuerdo en forma solidaria, la Sala de Consulta y Servicio Civil

considero:

Dicha responsabilidad solidaria se genera por las actuaciones, hechos y
omisiones relacionados con las obligaciones derivadas de la propuesta y del
contrato. (...) Por tanto, si durante el desarrollo de la propuesta o el contrato
adjudicado uno o varios socios de la sociedad constituida transfieren sus partes
de interés, cuotas o acciones en ella a un tercero, dicho socio 0 socios no
gquedan por ese hecho liberados de la responsabilidad solidaria, por cuanto ella
tiene su fuente en la ley, y no es en relacién con las obligaciones que emanan
del contrato de sociedad sino de las obligaciones derivadas de la propuesta y
el contrato, a las cuales quedan ligados los socios desde el momento en que
suscriben el documento de intencién?.

Surge con nitidez que, con independencia de la enajenacion de acciones e incluso
de la eficacia que hubiera podido producir dicho acto, la solidaridad que recaia sobre
el socio de la concesionaria no habria de extinguirse, en tanto al presentar la
propuesta y suscribirse el contrato, cada uno de los miembros de Promasivo S.A.
vincularon expresamente su voluntad de cumplir solidariamente las obligaciones
emanadas del acuerdo en los términos previstos en el ordinal primero del articulo 7
de la Ley 80 de 1993, de manera incondicional e irrevocable y sujeta de manera
exclusiva a que Promasivo S.A. resultara adjudicatario de la licitacibn No. 001 de
2003 y no a que sus miembros mantuvieran su calidad de socios.

En atencion a las consideraciones trazadas, los cargos de la apelacién que se

resuelven en este acapite no estan llamados a prosperar.

4.2. Lafalta de vinculacién de SI 99 S.A. a las modificaciones contractuales

Otro de los argumentos de la apelacion consistié en reprochar el fallo de primera
instancia porque, en criterio del apelante, no se realiz6 alguna consideracion acerca
del por qué no se requeria la vinculacion de SI 99 S.A. en los otrosies del contrato
No. 001 de 2004 y afiadio que el contrato no podia modificarse sin la intervencion o
firma de esa sociedad como deudor solidario, maxime cuando en el caso no habia
operado la reserva especial de solidaridad y por tanto, en los términos del articulo

893 del Cddigo de Comercio, aplicaba la renuncia tacita a la misma.

29 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 17 de mayo de 2001, rad. 1346, C.P. César
Hoyos Salazar.
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Para resolver este punto, se advierte por la Sala que, contrario a lo sostenido por el
recurrente, el fallador de primer grado si se refirid a la falta de necesidad de
vinculacion de SI 99 S.A. en los actos de modificacion del contrato de concesion No.
001 de 2004, al cabo de lo cual decidié que no resultaba necesario que la referida
persona juridica concurriera a su suscripcion, consideracion que se estructurd sobre

la base de dos argumentos principales:

En mérito del primero, el a quo estimé que las modificaciones u otrosies al contrato
no influyeron de manera sustancial en el acuerdo ni en las obligaciones iniciales
contraidas al celebrar el contrato de concesion, de tal suerte que no era viable
sostener que la garantia de solidaridad hubiere desaparecido por tratarse de

contratos diferente al inicialmente suscrito o por haberse novado sus obligaciones.

En ese punto sumé que las obligaciones incumplidas -falta de mantenimiento de
flota e incumplimiento de salarios y prestaciones- que sirvieron de sustento para la
declaratoria de caducidad fueron pactadas desde la celebracién del contrato
primigenio y no fueron adicionadas ni incorporadas a través de la posterior
suscripcion de los otrosies, lo que indicaba que la demandante conocia desde la
celebracion de la concesion, en calidad de deudora solidaria, las obligaciones que
se reputaron desatendidas en el acto de caducidad.

El segundo argumento estribé en que Promasivo S.A era una persona juridica
facultada para suscribir las modificaciones contractuales y los otrosies, sin que fuera
necesario que cada uno de sus socios intervinieran en las actuaciones surtidas a lo

largo de su ejecucion.

Explicé que la existencia de la solidaridad de sus socios para cumplir las
obligaciones negociales no enervaba las facultades del representante legal de la
sociedad, ni implicaba que sus gestiones no involucraran a la sociedad como a cada
uno de sus socios, pues esa interpretacion se apartaria de lo dispuesto en el articulo
833 del Estatuto Mercantil.

Como se aprecia, a diferencia de lo afirmado por el recurrente, el Tribunal si se
refiri6 de manera expresa y sustentada a la falta de vinculacion de SI 99 S.A. a las
modificaciones contractuales, con exposicion de las razones facticas y juridicas que

llevaron a desatender el cargo de la demandante.
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Cuestion distinta es que pretendiera apartarse de ellas y desconocerlas bajo el
argumento de que no hubo pronunciamiento sobre ese topico. Esto desencadena,
a su turno, una ausencia total de sustentacion de la apelacion frente a la falta de

vinculaciéon de Sl 99 S.A. a las modificaciones del contrato.

Ahora, de admitir que la sustentacion en este punto se contrajo Unicamente al
argumento segun el cual no era dado modificar el contrato sin la intervencion del
deudor solidario, por cuanto no habia operado la reserva especial de solidaridad vy,
por tanto, en los términos del articulo 893 del Cddigo de Comercio, aplicaba la

renuncia tacita a la misma, cabe precisar lo siguiente:
El articulo 893 del Codigo de Comercio contempla expresamente:

‘RESERVA DE NO LIBERAR AL CEDENTE. Si el contratante cedido hace la
reserva de no liberar al cedente, al autorizar o aceptar la cesion o al serle
notificada, en el caso de que no la haya consentido previamente, podra exigir
del cedente el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato cuando
el cesionario no las cumpla, pero debera poner el incumplimiento en
conocimiento del cedente dentro de los diez dias siguientes a la mora del
deudor.
Se advierte que la disposicion legal invocada por el recurrente regula los efectos
gue se presentan frente a la cesion de un contrato y no frente a la enajenacion de

acciones de una sociedad, que es el evento que ocupa la atencion de la Sala.

Sin perjuicio de lo dicho, si lo que sugiere el demandado es que esa es la misma
regla que se aplica para la venta de enajenacion de acciones, no evidencia la Sala

el fundamento normativo en que soporta su dicho.

Sin embargo, aun en el evento de que resultara acertado su planteamiento en
cuanto a la aplicabilidad de ese precepto en el caso concreto, ello no alteraria el
hecho de que, de cualquier modo, la enajenacién de acciones que habria realizado
Sl 99 S.A., al no probarse su inscripcion en el registro de accionistas, acarreo la
consecuencia prevista en el articulo 901 del Estatuto Mercantil, con arreglo a la cual
“Serd inoponible a terceros el negocio juridico celebrado sin cumplir con los

requisitos de publicidad que la ley exija”.

Se sigue de lo dicho que Megabus S.A., al margen de que el perfeccionamiento de

ese negocio se hubiera surtido con reserva de no liberacién o sin reserva del
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comprador al vendedor, bien podia exigir el cumplimiento de las obligaciones

contractuales al deudor solidario, tras no resultarle oponible esa venta.

Con independencia de lo expuesto, y con apoyo en el principio constitucional que
impone la prevalencia de la sustancia sobre la forma, de considerar que el
demandante incurrid en una imprecision técnica involuntaria al invocar el articulo
893 del Estatuto Mercantil y que su intencion era ampararse en lo dispuesto en el
articulo 1573 del Codigo Civil, que establece la figura de la renuncia tacita o expresa

a la solidaridad®’, la Sala considera pertinente puntualizar:

30 OSPINA FERNANDEZ, GUILLERMO. Régimen General de las Obligaciones. Octava edicion.
Editorial Temis. 2014. Pagina 251.

393. EXTINCION DE LA SOLIDARIDAD PASIVA. LA RENUNCIA DEL ACREEDOR.-La solidaridad
se extingue por la renuncia del acreedor, segun las reglas consagra das en el articulo 1573 del
Cadigo Civil. Puede ser esta expresa o tacita. Es expresa cuando el acreedor manifiesta en términos
explicitos que renuncia a dicho beneficio en favor de alguno o de todos los codeudores. Es tacita
cuando la conducta del acreedor permite inferir inequivocamente su voluntad de renunciar a la
solidaridad, como cuando exige o recibe de cada codeudor su correspondiente cuota en la deuda,
sin hacer reserva especial de sus derechos (ibidem).

PEREZ VIVES, ALVARO. Teoria General de las Obligaciones, Volumen Ill Parte Segunda. Cuarta
edicién. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. 2012. Paginas 115y 116.

352. EXTINCION DE LA SOLIDARIDAD PASIVA

Dos son los motivos de extincion de la solidaridad: la renuncia que a ella haga el acreedor y la muerte
de uno o de todos los deudores solidarios.

a) La renuncia puede ser respecto de todos los deudores, 0 respecto de uno o unos; puede ser,
ademas, expresa o tacita.

Veamos cada uno de estos casos:

1°) La renuncia en favor de uno solo de los codeudores, deja viva la solidaridad respecto de los
demas. Para que se extinga respecto de todos, es menester que asi lo manifieste el acreedor,
expresa o tacitamente.

2°) Se renuncia a la solidaridad expresamente, cuando asi lo manifiesta el acreedor; y tdcitamente,
de dos modos: en favor de uno solo de los deudores, cuando el acreedor le ha exigido o reconocido
el pago de su parte o cuota de la deuda, y en la demanda o en la carta de pago se dice que se pide
0 recibe esa porcidn o cuota, sin hacer la reserva de la solidaridad, o, por lo menos, sin la reserva
general de sus derechos. La otra forma de hacer la renuncia es en favor de todos los codeudores,
cuando el acreedor consiente la division de la deuda.

Lo que se dice de "un" deudor, es aplicable a la renuncia en favor de "algunos”. Todas las reglas
anteriores estan consignadas en el articulo 1573.

HINESTROSA, FERNANDO. Tratado de las Obligaciones. Tomo I. Tercera edicién. Universidad
Externado de Colombia. 2015. Paginas 345 y 346.

226. RENUNCIA DE LA SOLIDARIDAD

Por lo mismo que la solidaridad implica una ventaja para el acreedor, este pue de prescindir de ella
o renunciarla respecto de todos los deudores, de uno solo o de varios, discrecionalmente, caso en
el cual lo que ocurre es que si la prestacién es divisible, el vinculo se regira por las reglas de las
obligaciones conjuntivas o dividuas, y en el evento contrario, se sometera al de las obligaciones
indivisibles o individuas, en todo aquello en que desaparece la solidaridad (art 1573, 1568 [l]ly 1581
c.c.).

El acreedor puede renunciar a la solidaridad en todo o en parte, por declaracion o por conducta
concluyente, e inclusive puede renunciar por conductas omisiva. En el caso de conducta
concluyente, al desplegarla puede anticiparse y prevenir la interpretacion adversa haciendo la
reserva del caso. La aceptacion del pago que uno de los deudores le haga de su parte o cuota, sin
aclaracion reservas, asi como la demanda en esos mismos términos, se entienden como abdicacion
de la solidaridad respecto de él; situacién que puede presentarse simultdnea o sucesivamente frente
alos demas deudores. Pero en tales casos el acreedor puede conjurar esos entendimientos y efectos
de su conducta contrarios a sus intereses, haciendo reserva o salvedad expresa de la solidaridad o
la general de sus derechos (art. 1573 [2] c. c.). También se produce renuncia de la solidaridad cuando
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ARTICULO 1573. RENUNCIA DE LA SOLIDARIDAD POR EL ACREEDOR. El
acreedor puede renunciar expresa o tacitamente la solidaridad respecto de unos
de los deudores solidarios o respecto de todos.

La renuncia tacitamente en favor de uno de ellos, cuando la ha exigido o
reconocido el pago de su parte o cuota de la deuda, expresandolo asi en la
demanda o en la carta de pago, sin la reserva especial de la solidaridad, o sin
la reserva general de sus derechos.

Pero esta renuncia expresa o tacita no extingue la accion solidaria del acreedor
contra los otros deudores, por toda la parte del crédito que no haya sido cubierta
por el deudor a cuyo beneficio se renuncio la solidaridad.

Se renuncia la solidaridad respecto de todos los deudores solidarios, cuando el
acreedor consciente en la division de la deuda.

La norma en cita prescribe la existencia de dos supuestos en los que puede tener
cabida la renuncia a la solidaridad de la parte pasiva, los cuales coinciden en que

esa renuncia debe provenir del acreedor.

El primero de ellos consiste en la renuncia tacita, la que debe emanar de un acto de
voluntad concreto del acreedor, de conformidad con el cual, al exigir el pago a uno
de sus deudores o al reconocer el débito que alguno de ellos ha hecho en su favor,
se abstiene de reservar expresamente, en la demanda en que exige la satisfaccion
de la deuda o en la carta de pago, que conserva la solidaridad respecto de uno de

sus deudores solidarios o del resto.

De ahi que la renuncia tacita emerge cuando en cualquiera de esos dos eventos el
acreedor guarda silencio frente a la reserva especial de solidaridad, ora en la
demanda en la que pretende el pago de la deuda frente a uno o varios de sus
deudores, ora en la carta de crédito en la que declara haber recibido todo o parte

de lo que se le adeuda.

El segundo evento se presenta en los mismos eventos sefialados, a condicion de

gue el acreedor consienta de manera expresa que renuncia a la solidaridad.

Ninguna de esas dos premisas tuvo cabida en el subexamine. Lo que se afirm6 en
este caso fue que, al haberse suscrito las modificaciones contractuales a la

concesion No. 001 de 2004 sin la firma del deudor solidario SI 99 S.A. operaba,

el acreedor consiente en la divisién de la deuda (art. 1573 [4]c. c.). Pero si se trata de pensiones
periddicas, y otro tanto habra de decirse de las deudas por cuotas, la renuncia expresa o por
conducta concluyente u omisiva no se extiende de por si sino a las porciones devengadas, esto es,
exigibles, y no a las futuras, salva declaracién del acreedor en contrario (arts. 1574 c. c. y 962 c. co.).
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entonces, la renuncia tacita a la solidaridad por parte de Megabus S.A., supuesto
gue de su sola enunciacion permite evidenciar la ausencia total de correspondencia
con las eventualidades establecidas en la norma analizada para que opere la

renuncia a la solidaridad.

Como consecuencia, el cargo de la apelacion al que se ha hecho mencién no tiene

vocacion de prosperidad.

4.3. Lavulneracion del derecho de audienciay de defensa en la expedicion del
acto de caducidad

En lo referente a la supuesta vulneracion al debido proceso, en la sentencia se
afirmé que los fundamentos de hecho que motivaron el inicio del procedimiento
sancionatorio fueron expuestos al contratista y sus garantes desde la citacion a la
audiencia de defensa, la cual sufrié varios aplazamientos por solicitud de pruebas,
estudio de una posible cesion del contrato y la apertura del proceso de liquidacion
judicial. Por tal motivo, no evidencid que se hubiera impedido, en términos de
tiempo, contradecir y ejercer el derecho de defensa frente a los cargos de Promasivo
S.A. formulados por Megabus S.A.

En discrepancia con lo anterior, el apelante alegé que la decision de declarar la
caducidad le resulté intempestiva a SI 99 S.A., por no haber sido vinculado al
procedimiento sancionatorio que le dio origen, reiterd que las decisiones acusadas
desconocieron el derecho de audiencia y de defensa de la demandada y que el a
guo no se pronuncié respecto de la negativa de Megabus a practicar las pruebas
solicitadas por SI 99 S.A., con lo cual se dejo de lado su posibilidad de controvertir
los hechos en que se fund6 el incumplimiento endilgado. Sefialé que no era cierto
que la audiencia hubiera sufrido aplazamientos debido a la peticion de pruebas,
dado que las Unicas tenidas en cuenta fueron las aportadas por el ente sancionador.
En ese sentido, censur6 la labor del a quo por no valorar las grabaciones contentivas
de las audiencias llevadas a cabo en el procedimiento sancionatorio, pruebas que

ni siquiera enlisto en la sentencia como parte del acervo probatorio.

Para resolver este cargo, la Sala parte de precisar que esta demostrado que el 11
de septiembre de 2015, Megabus S.A., mediante oficio D-896 cit6 a SI 99 S.A. para
gue, en su condicion de deudora solidaria, asistiera a la audiencia de procedimiento
sancionatorio y eventual declaratoria de caducidad programada para el 30 de
septiembre de 2015.
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En la fecha sefalada se llevé a cabo la audiencia, la cual fue suspendida y
reprogramada para el 9 de octubre de 2015. En esta nueva audiencia, adelantada
con participacion de la sociedad Sl 99 S.A., se puso de presente la posibilidad de
ceder el contrato No. 001 de 20043,

La referida sociedad se opuso a los cargos de incumplimiento en los que se
estructuré el posible decreto de la caducidad, aduciendo, principalmente, que no
participoé en las modificaciones contractuales, que no era parte contractual por no
ser accionista de Promasivo S.A., que la caducidad no procedia porque la ejecucion
del contrato ya se encontraba paralizada y que el incumplimiento que se le atribuia

a la concesionaria tenia génesis en el propio incumplimiento de Megabus S.A.

Adicionalmente, solicitd6 pruebas testimoniales y exhibicion de documentos
relacionados con el cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de

Megabus S.A., pruebas que fueron negadas por la concedente.

Al finalizar la audiencia, Megabus S.A. fijé como fecha el 9 de noviembre de 2015
para proferir decision de fondo, para que entretanto se practicaran las pruebas
decretadas y se allegara la informacion solicitada; asi mismo, advirtié falencias en
la informacion presentada para sustentar la solicitud de cesién del contrato. La etapa
probatoria se amplié hasta el 14 de diciembre de ese afio, dia en que se esperaba

emitir decision de fondo.

En curso la actuacion administrativa, Megabus S.A. recibi6 copia del auto proferido
el 26 de noviembre de 2015 por el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia de la Superintendencia de Sociedades?®?, mediante el cual decreté la
apertura del proceso de liquidacion judicial de Promasivo S.A. por la cesacion de
pagos e inviabilidad financiera de esa persona juridica. Se informé que la apertura
de ese proceso producia la terminacion del contrato de tracto sucesivo de

Promasivo S.A.

Ante la circunstancia sobreviniente al procedimiento sancionatorio, Megabus S.A.

profirid la Resolucion 183 del 10 de diciembre de 2015, por la cual declaro la

31 Folios 690 a 677 del cuaderno 5.
32 Folios 678 a 680 del cuaderno 5 del cuaderno 1.
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terminacion anticipada de ese procedimiento, bajo el entendimiento de que la
terminacion del contrato ordenada por la Superintendencia impedia el ejercicio del
poder sancionatorio por parte de la concedente. Esta decision fue notificada a la

concesionaria y a sus socios3:.

La referida decision fue recurrida por Promasivo S.A. con fundamento en el hecho
de que la Superintendencia de Sociedades, mediante auto del 15 de diciembre de

2015, habia autorizado la continuacion del contrato 001 de 2004.

Con base en lo anterior, Megabus S.A. en Resolucién 013 del 21 de enero de 20153
declaré la pérdida de fuerza ejecutoria de la Resolucion 183 del 10 de diciembre de
2015 y ordend la continuacién de la audiencia de procedimiento sancionatorio
iniciado contra Promasivo S.A., fijando como fecha de su realizacion el 9 de febrero

de 2016. Tal decision fue notificada a la concesionaria y a sus socios®.

El 9 de febrero de 2016 se adelanto la audiencia sefialada para proferir la decision
que pusiera fin al procedimiento sancionatorio, con asistencia de Promasivo S.A. y

cada uno de sus socios.

En desarrollo de la audiencia, Megabus S.A. se refiri6 uno a uno frente a los

descargos y argumentos de defensa rendidos por los intervinientes.

En relacion con los cargos expuestos por SI 99 S.A., Megabus S.A. se refirié en los

siguientes términos:

Inexistencia de la calidad de obligado solidario de la sociedad Sistema integrado de
Transporte Sl 99 en el contrato 001 de 2004

Luego de referirse a las normas que regulaban la solidaridad por pasiva como figura
que garantiza el cumplimiento de una obligacion exigible de forma integra a todos o
a cualquiera de los sujetos que conforman la parte plural obligada, sefialé que en la
medida en que la fuente de la solidaridad en este caso era un contrato estatal, se
impedia predicar la existencia de una renuncia tacita a ese pacto, en tanto para ese

propésito debia existir un documento por escrito que asi lo indicara. Afiadié que era

33 Folios 671 a 677 del cuaderno 5.

34 Folios 678 a 687 del cuaderno 5.

35 Asi se desprende de los documentos de notificacién con sus respectivas constancias de entrega
a sus destinatarios, visible a folios 682 a 687 del cuaderno 5.
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el acreedor el que podia renunciar a esa solidaridad, sin que esta posibilidad fuera

una posibilidad del deudor solidario, como lo sefialaba SI 99 S.A.

En ese sentido explic6 que no existia una renuncia escrita de Megabus S.A que
liberara de responsabilidad a SI 99 S.A., por lo que era acertado colegir que
mantenia su condicidon de deudor solidario de las obligaciones emanadas del
contrato, condicion que, ademas, fue ratificada por Promasivo S.A. en comunicado
del 26 de diciembre de 2013, en el que negaba la desvinculacién de Sl 99 como

deudor solidario.

A la par con lo anterior, frente a la manifestacion de que Sl 99 S.A. desconocia todo
lo ocurrido sobre la ejecucion del contrato 001 de 2004, Megabus S.A. puso de
presente que uno de los representantes de la deudora solidaria que actu6 en la
audiencia fungié como gerente de Promasivo S.A. desde octubre de 2007, a lo que
agrego que en los antecedentes administrativos obraban sendas comunicaciones
alusivas a los requerimientos por los incumplimientos del concesionario, o que
descartaba el supuesto desconocimiento sobre lo acontecido en el curso del

contrato.

La paralisis del contrato como hecho que desnaturaliza la declaratoria de caducidad

Adujo Megabus que en el caso se presentaban los dos supuestos normativos para
proceder a la declaratoria de caducidad del contrato, ya que, por un lado, se
evidencio la afectacion directa del servicio por cuenta de la inejecucion de las
obligaciones, cuyo efecto directo habia sido la no prestacion del servicio de
transporte masivo, y, de otro, el incumplimiento presentado era grave, al punto que

paralizé la prestacion del servicio.

Para Megabus, la materializacion del riesgo prescrito en la norma, consistente en la
pardlisis del servicio, revestia mayor gravedad que la amenaza sobre su ocurrencia,
cuestion que, lejos de desnaturalizarla, acentuaba la facultad de la entidad para
ejercer la potestad excepcional.

Excepcion de contrato no cumplido

Megabus se refirid a las causas con las que se estructuraba el incumplimiento a ella
enrostrado, consistentes en: i) no actualizacion oportuna del servicio ordenada por

la autoridad competente; ii) incumplimiento en la construccion de la infraestructura
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por Megabus S.A.; iii) expedicion de actos irregulares; iv) incumplimiento del

principio de exclusividad y paralelismo.

Luego de explicar las reglas y condiciones legales y jurisprudenciales bajo las
cuales operaba la excepcion de contrato no cumplido, estimé que las obligaciones
de Promasivo S.A eran de resultado y no estaban sujetas a condicion, ni al
comportamiento de los ingresos del sistema Megabus o a la remuneracion percibida

por el concesionario.

En linea con lo dicho, sostuvo que el cumplimiento de las obligaciones a cargo de
Promasivo no era escalonado o dependiente de la satisfaccion previa de
obligaciones a cargo de Megabus. Afirmé que Promasivo S.A. debia cumplir primero
en el tiempo, puesto que la prestacion del servicio de transporte constituia la base
gue condicionaba las variables de su ejecucion y determinaba el aumento de la

demanda y el comportamiento econdémico del sistema.

En adelante, se refirio frente a cada una de las causas que estructuraban la

excepcion de contrato no cumplido, al cabo de lo cual las consideré infundadas.

Culminado el andlisis emprendido, al finalizar la audiencia, Megabus declaré que la
sociedad Promasivo S.A. era responsable de incumplimiento grave de sus
obligaciones negociales y declar6 la caducidad del contrato 001 de 2004,
ordenando, como consecuencia, su liquidacion. Cuantificé los perjuicios en la suma
de $11.038'045.800 y requiri6 a los representantes legales de los deudores

solidarios, entre ellos S1 99 S.A., el pago de los referidos perjuicios.

Del recuento que se deja plasmado, la Sala evidencia que no le asiste la razén al
recurrente cuando afirma que la decisiébn de declarar la caducidad le resulté

intempestiva, por no haber sido vinculado al inicio del procedimiento sancionatorio.

Se dejo visto que la sociedad Sl 99 S.A. fue vinculada al referido tramite desde su
inicio y, como consecuencia de ello, pudo intervenir en las distintas audiencias
adelantadas en el marco del procedimiento sancionatorio, conocer los hechos que

estructuraban el incumplimiento endilgado a Promasivo S.A. y rendir sus descargos.

Igualmente, se evidencié que Megabus S.A. se pronuncié de fondo en relacidon con
cada uno de los argumentos tanto facticos como juridicos en que SI 99 S.A. sustent6

su defensa, sin que el hecho de que sus aspiraciones no hubieran sido atendidas
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favorablemente configure una vulneracion al debido proceso o al derecho de

contradiccion o que se hubieran desconocido sus garantias procesales.

Ahora, en cuanto a la negativa al decreto de las pruebas solicitadas por SI 99 S.A.
en el procedimiento sancionatorio como hecho transgresor del derecho de defensa,

la Sala procede a resolver ese cargo, bajo las siguientes consideraciones:

Sea lo primero anotar que no deja de llamar la atencién a esta instancia la censura
elevada por el recurrente frente a la valoracién probatoria realizada por el a quo,
reproche que baso6 en que, segun su dicho, el tribunal no se pronuncio frente a la
negativa a la practica de pruebas dispuesta por Megabus S.A., ya que ni siquiera
escucho los CDS de las grabaciones de las audiencias adelantadas en el curso del

procedimiento sancionatorio.

Para la Sala ese reproche devela que el recurrente ni siquiera tuvo de presente que
la solicitud de prueba consistente en allegar al expediente los CDS de las
grabaciones de las audiencias adelantadas en el procedimiento sancionatorio fue
denegada en la audiencia de inicial realizada en primera instancia, de tal suerte que
mal puede echarse de menos la valoracion de unos elementos de conviccién que

no fueron decretados ni incorporados en el proceso.

En efecto, se observa que en la audiencia inicial llevada a cabo el 4 de julio de 2019,
el tribunal de primer grado se pronuncié sobre la solicitud elevada por la parte actora
en el sentido de que se decretara la exhibicion de documentos en poder de Megabus
S.A, entre ellos, las grabaciones de las audiencias relacionadas con los actos
administrativos demandados, peticion que fue negada por el a quo bajo el
argumento de que la solicitud no cumplia con las exigencias del articulo 266 del
CGP, con arreglo al cual deben expresarse los hechos que se pretenden demostrar,

carga que no habia sido atendida por el accionante.

Contra la anterior decision, la parte actora presento recurso de reposicion y, una vez

resuelto, se confirmo la negativa de la referida exhibicion de documentos.

En esas condiciones, no es de recibo el argumento del apelante de conformidad con
el cual el Tribunal omitié valorar las mencionadas grabaciones, en razén a que no

habia nada que valorar al no haber sido decretadas.
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Ahora, concatenado lo expuesto con el cargo de vulneracion al debido proceso,
segun el cual se vio transgredido porque Megabus S.A. nego la solicitud probatoria
elevada por Sl 99 S.A. en el procedimiento sancionatorio, la Sala encuentra que la
sola negativa a decretar las pruebas pedidas en sede administrativa no es suficiente

para concluir que su rechazo violent6 el derecho de contradiccion.

Para tal fin, resultaba indispensable acreditar que la peticion elevada cumplia con
los requisitos de pertinencia, conducencia e idoneidad y que, pese a ello, su
negativa por la entidad concedente carecio de sustento, se encontraba apartada del
ordenamiento juridico o fue arbitraria. Estas falencias no se acreditaron en este
proceso y se ignora cudl fue el fundamento de la negativa de la entidad, al no
reposar en el expediente las aludidas grabaciones de las audiencias, omision

atribuible en la primera instancia a la falta de técnica para su solicitud.

Es claro asi que el demandante desatendio la carga probatoria que le asistia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, por

lo que el cargo de la apelacion que se resuelve no esta llamado a prosperar.

4.4. La decision de no ceder el contrato como mecanismo para evitar la
declaratoria de caducidad

El tribunal a quo sefial6é que no observaba vicio alguno en la declaratoria de
caducidad frente a la negativa de Megabus S.A. de aceptar una cesion del contrato,
habida cuenta de que no se demostro que esa decision fuera arbitraria o ajena a la
realidad factica y juridica, como tampoco que la posible cesionaria contara con los
requisitos técnicos y econOmicos para continuar con el contrato y superar la

situacion de incumplimiento.

En desacuerdo con lo anterior, en la apelacion se sostuvo que se vulneré el derecho
de Sl 99 S.A. a controvertir la motivacion de no aceptar la cesién del contrato
porque, en realidad, Megabus S.A. no resolvié expresamente esta peticion.

Adujo que en el proceso estaba demostrado que la potencial cesionaria ya habia
tenido acuerdos empresariales con Megabus S.A., de lo cual se deducia que

contaba con la experiencia y la posibilidad de retomar la ejecucion del contrato.

Al respecto, la Sala recuerda que, como qued6 expuesto en precedencia, en la

audiencia adelantada el 9 de octubre de 2015, en el marco del procedimiento
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sancionatorio, Promasivo S.A. solicité a Megabus S.A. que estudiara la posibilidad
de ceder el contrato No. 001 de 200436,

Al finalizar esa audiencia, Megabus S.A. fij6 nueva fecha para proferir decision de
fondo y asi mismo advirti6 falencias en la informacion presentada para sustentar la

solicitud de cesion del contrato.

Una vez superada la situacion sobreviniente relativa al inicio del proceso de
liquidacion judicial de Promasivo y constatada la viabilidad de continuar con el
procedimiento sancionatorio, por cuenta de la decisién de la Superintendencia de
Sociedades que autoriz6 seguir con la ejecucion del contrato, la entidad concedente

retomo el analisis de la pertinencia de ceder el negocio.

Es asi como en la audiencia del 9 de febrero de 2016, que finaliz6 con la declaratoria
de caducidad del contrato, Megabus S.A. se refirid a los aspectos relativos a su
cesion, aspecto en torno al que consider6 que debia valorarse si en esas
condiciones de incumplimiento, la alternativa sugerida se ajustaba a los principios

de la contratacion estatal.

Sobre el particular sefial6 que la autorizaciéon de la cesidn correspondia a una
decision facultativa de la administracion, cuyo tratamiento se enmarcaba en los

limites del caracter intuitu personae del contrato estatal.

Considero que la cesion del contrato, al tenor del articulo 18 de la Ley 80 de 1993,
procedia en eventos distintos al incumplimiento grave del contrato como ante la
inhabilidad o incapacidad sobreviniente, incapacidad permanente del contratista o
interdiccion judicial de declaracion de quiebra, casos en los que la cesion respondia
a eventos externos al contrato pero que incidian en su ejecucion, mientras el
incumplimiento grave estaba llamado a afrontarse con la continuidad del contrato a

través del garante o de un tercero.

Sefald que la solicitud de cesion y la propuesta que la acompafiaba no pasaba de
ser un instrumento de contencién de la sancion por el incumplimiento grave, del
cual, en todo caso, no se extraia la forma en que serian asumidos los derechos y
obligaciones generados en virtud del contrato 001, debido a que la presentacion

fraccionada de ofertas de forma parcializada y limitativa se adecuaba mas a una

36 Folios 690 a 677 del cuaderno 5.
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cesion de créditos que garantizaba la ejecucién el contrato y no la solucién a los
problemas econdémicos, operativos, técnicos y la afectacion al sistema generados

por Promasivo S.A.

Explicd que para la valoracién del mecanismo de cesion y el analisis que impidiera
la violacién a la regla de la licitacién publica, Megabus elabordé una prueba con
parametros objetivos que debia ser resuelto por Promasivo S.A., en la cual observo
que las propuestas presentadas por los potenciales cesionarios aludian a un interés

de aceptar la cesidon de algunos derechos y obligaciones.

Advirtié que Promasivo S.A. inicié un procedimiento de seleccion de cesionario que,
mas alla de responder a un acuerdo de cesién, correspondia a una manifestacion
de interés de dos personas juridicas, de las cuales puso en evidencia que se
hallaban limitadas y parcializadas. En ese sentido, consider6 que la cesion, en
cuanto se trataba de sustituir una parte contractual, no admitia esas
manifestaciones limitadas en las que las eventuales cesionarias fijaban su
responsabilidad a partir de la aceptacion de la cesion, sin que hicieran parte de ella

los efectos econémicos del incumplimiento del concesionario cedente.

Por lo anterior, estim6 que la cesion propuesta era inconveniente para los fines de
la contratacion publica, pues solo se cedia el derecho a explotar la concesion, sin
mencion a los efectos generados por el incumplimiento grave de Promasivo,
cuestion que no justificaba que, a partir de esa figura, se pretendiera eludir la regla
de seleccion de la licitacion publica.

Con base en lo expuesto, y luego de cotejar la situacion factica de las propuestas
con el contenido de los principios que informan la contrataciéon estatal, Megabus S.A
resolvig, en el curso de la referida audiencia, que ninguna de las manifestaciones
de interés se ajustaba a esos mandatos de optimizacion, por lo que se abstuvo de
aceptar la solicitud de cesion contractual.

El relato que antecede es suficiente para extraer las siguientes conclusiones:
La afirmacion del apelante segun la cual se vulneré su derecho a controvertir la
motivacion de no aceptar la cesion del contrato, porque en realidad Megabus S.A.

no resolvid esta peticidén, carece de asidero.

Contrario a lo sostenido por el censor, la solicitud de cesion del contrato no solo fue

resuelta negativamente en la audiencia llevada a cabo el 9 de febrero de 2016, sino
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que también fue ampliamente motivada a partir de la exposicion de fundamentos de

hecho y de derecho que sustentaron su rechazo.

Sobre el andlisis que debe abordar la entidad estatal en procura de autorizar la
cesion de un contrato, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha referido las

siguientes exigencias®’:

i) la cesion debe hacerse en favor de un tercero

i) el cesionario debe tener capacidad juridica para continuar con la ejecucion
del objeto contractual y no estar incurso en alguna de las causales de
inhabilidad e incompatibilidad para contratar.

iii) debe contar con una capacidad técnica, econdmica y financiera suficiente

para cumplir con las obligaciones y el objeto del contrato estatal.

Se agrega a lo anterior que, si bien la decision de autorizar la cesion del contrato es

discrecional, que no obligatoria para la entidad, ello no obsta para que deba atender

37 Respecto del primero, debe entenderse que tercero, en términos generales, sera aquél diferente
a la persona contratista (persona juridica, natural o integrantes de unién temporal o consorcio) y de
la entidad estatal.

En cuanto al segundo requisito, es importante recordar que el tercero, quien potencialmente seria
cesionario del contrato, asume la posicién contractual del cedente dentro del contrato estatal y, por
lo tanto, las disposiciones, los pliegos de condiciones y el contrato mismo seran aplicables a quien
asuma la nueva posicién contractual, porque implica que cumple con las mismas calidades que el
contratista cedente.

Por ultimo, el cesionario debe contar con capacidad técnica, econdémica y financiera para cumplir con
el objeto del contrato. Si bien tal exigencia no se encuentra en ninguna de las disposiciones
contenidas en el estatuto general de contratacidn, teniendo en cuenta que el cesionario sustituye la
posicion contractual del cedente (contratista), es indispensable que la entidad, en aras de proteger
el interés publico, el cumplimiento de los fines del Estado contenidos en la Carta Politica y aquellos
fines de la contratacion (Articulo 3 de la ley 80 de 1993), analice y verifique que el tercero, con sus
calidades, se reitera, por tratarse de un contrato intuitu personae, pueda cumplir con las obligaciones
inherentes al objeto del contrato.

Significa que el potencial cesionario del contrato estatal debe cumplir con los mismos requisitos que
se exigieron al contratista, para que asi pueda ingresar a ser parte del contrato estatal y ejecutar su
objeto y el cumplimiento de las prestaciones.

Adicionalmente es importante destacar que el proceso de cesion del contrato y las exigencias que
se le impongan al tercero, no pueden alterar ni burlar los procedimientos de seleccion del contratista,
en otras palabras, la figura de la cesion de contrato, no puede servir como instrumento para desviar
las obligaciones que tiene la entidad contratante del cumplimiento de los pardmetros de la seleccion
objetiva.

La administracién contratante al analizar la posibilidad o no de autorizar la cesion del contrato, debe
observar por ejemplo, el tipo seleccién a que se lleg6 al contrato estatal, el tipo de contrato a ceder;
el porcentaje de ejecucion del contrato, todo porque teniendo en cuenta que los contratos estatales
son ‘intuitu personae” las calidades del tercero que asumira la posicion contractual del contratista,
deben ser similares a las de éste Ultimo, por cuanto el fin de la contratacion estatal es el cumplimento
del objeto del contrato del interés general®. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, 16 de marzo de 2015, exp. 31619, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

49



Expediente: 660012333000201600548 01

acumulado
66001233300020180017301
Actor: Sistema Integrado de
Transporte SI 99 S.A.
Demandado Megabus S.A.
Referencia: 66207

a unos fundamentos objetivos encaminados a cristalizar el cumplimiento del fin que

se pretende satisfacer con el contrato objeto de cesion.

Dicho esto, la Sala considera que el analisis efectuado por el ente concedente
encauzado a establecer la viabilidad de autorizar la cesion del contrato consulto las

directrices anteriormente trazadas.

Asi, no bastaba con establecer, como se indica en el recurso, que el potencial
cesionario cumplia las condiciones técnicas y financieras exigidas por el hecho de

haber celebrado previamente contratos con Megabus S.A.

De lo que se trataba era de definir si, a pesar de la situacion de grave incumplimiento
en que se hallaba el contrato 001 de 2004 por cuenta de la pardlisis de la prestacion
del servicio de transporte masivo que desencadend la insatisfaccion de las
obligaciones a cargo de Promasivo S.A., el interesado en sustituir la posicion
contractual del concesionario estaba en capacidad y en disposicion de asumir el
estado de cosas como se hallaba y continuar con la ejecucién pese al déficit
econdémico y financiero en que se encontraba el sistema de prestacion del servicio
de transporte masivo, certeza que, al no poderse desprender de las propuestas de
cesion condicionadas, impidié que la cesion propuesta fuera considerada como una
alternativa conveniente que justificara la pretermision del procedimiento de

seleccién de licitacion publica para la escogencia de un nuevo concesionario.

Ante este panorama, la Sala encuentra infundado el cargo de la apelacion que se

analiza.

4.5. El proceso de liquidacion judicial de Promasivo S.A. y la preexistencia de
la paralisis en la prestacién del servicio masivo como impedimento para
declarar la caducidad

La sentencia de primera instancia se refirié al proceso de insolvencia de la sociedad
Promasivo S.A. para determinar si ello impedia la declaratoria de caducidad. En ese
sentido, aclaré que el proceso adelantado por la Superintendencia de Sociedades
frente a Promasivo S.A. fue el de liquidacion judicial y no de reorganizacion, por lo
gue debia aplicarse lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 1116 de 2016 y no el
articulo 21, referente al proceso de reorganizacion, que expresamente prohibia la

declaratoria de caducidad del contrato administrativo.
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Después de revisar los hechos probados en relacién con el proceso de insolvencia,
observdé que en el caso no se presentd restriccion alguna por parte del juez
concursal en relacion con la potestad de caducidad que radicaba en Megabus S.A.,
pues lo que se limité fue la posibilidad de terminarlo anticipadamente por el inicio
del proceso de liquidacion judicial, es decir, la inviabilidad de aplicar la causal de
terminacion contenida en la clausula 95.1, que era aquella referente a la existencia
del proceso de liquidacién o disolucion del concesionario, terminacion que no fue la

gue se produjo en este evento.

Adicionalmente, el a quo concluy6 que en tanto la Superintendencia de Sociedades
habia autorizado la continuacién de la ejecucion del contrato, la entidad podria
ejercer la potestad de declarar su caducidad, dado que el contrato no finalizé por

cuenta del proceso de intervencion.

Adicionalmente, el a quo adujo como fundamento de su decision la sentencia C-
620°%8 del 9 de agosto de 2012, por la cual la Corte Constitucional, en un caso de
reorganizacion, considerd que la facultad para declarar la caducidad del contrato
por incumplimientos graves que amenacen la paralisis del servicio no se afectaba
con la prevalencia de las normas de insolvencia contenidas en la Ley 1116 de 2006,

al cabo de lo cual sostuvo que (se transcribe literal incluso con posibles errores):

“De acuerdo con lo anterior, considera la Sala que no existe restricciéon alguna
para que, ante el incumplimiento grave de las obligaciones contractuales por
parte de Promasivo S.A. la entidad contratante pudiera ejercer el poder
exorbitante, decretando la caducidad del contrato de concesion No. 01 de 2004,
toda vez que el contrato se encontraba en ejecucion al momento de ejercer este
poder, o en otras palabras se ejercié durante el plazo contractual, y de otro, la
Superintendencia de Sociedades no fij6 restricciones al respecto”.

En relacion con lo anterior, el recurrente insistié6 en que se habian vulnerado las
normas del proceso concursal de liquidacién de Promasivo, para lo cual hizo un
recuento de lo acontecido en ese escenario en los mismos términos en que fueron

expuestos en la demanda.

38 Corte Constitucional, sentencia C- 620 del 9 de agosto de 2012, M. P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. Por lo anterior, teniendo en cuenta que la administracion si puede decretar la caducidad de
un contrato ante la existencia de un incumplimiento grave de una empresa que se encuentre en un
proceso de reorganizacion, el cargo formulado por el actor carece de certeza y por ello la Corte
Constitucional debera declararse inhibida para fallar sobre la constitucionalidad de la expresion:
“Tampoco podra decretarse la caducidad administrativa, a no ser que el proceso de declaratoria de
dicha caducidad haya sido iniciado con anterioridad a esa fecha” contenida en el articulo 21 de la
Ley 1116 de 2006.
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A partir de la lectura de la fundamentacién de este cargo, la Sala observa que su
argumento se centré en reproducir por entero, aunque en diferente orden, el cargo
de nulidad que sobre el particular se plasmé en el escrito introductorio bajo el titulo
de “falta de competencia”, sin esbozar alglin razonamiento concreto de disenso
frente a la motivacion del juez de primera instancia, lo que desencadena una falta

de sustentacion de la apelacion en relacion con este aspecto.

Una situacion semejante se presentd en relacion con la decision del tribunal, de
conformidad con la cual consideré que la preexistencia de la paralisis de la
prestacion del servicio era una circunstancia habilitante, que no invalidante, para

declarar la caducidad de contrato.

Para el Tribunal, la paralisis del servicio que motivd esa declaratoria estaba
acreditada y fue desencadenada por el incumplimiento de Promasivo S.A. en el
mantenimiento de la flota de buses y en el pago de salarios y prestaciones, lo cual
genero paros y cortes en la operacion que concretaron la falta de continuidad en la

prestacion del servicio publico.

Planteado ese escenario, en la sentencia se esgrimié que el hecho de que se
hubiera presentado la paralisis del servicio no se podia alegar como una falta de
competencia de la entidad para proferir la caducidad, puesto que el contrato estaba
vigente al tiempo de su decreto y ante la gravedad de su incumplimiento era
necesario adoptar un plan de contingencia a través de otros operadores que
mantuvieran la continuidad en la prestacién del servicio, siendo esto, por el
contrario, un requisito que lejos de despojar de competencia material a la entidad,

habilitaba su declaratoria.
Adicionalmente, sefial6d el Tribunal:

No resulta asi de recibo alegar a su favor la propia culpa, esto es, el
incumplimiento sistematico de las obligaciones de Promasivo S.A., al punto de
una paralisis del servicio publico, para predicar una supuesta falta de
competencia de la entidad para declarar la caducidad del contrato en los
términos del articulo 18 de la Ley 80 de 1993.

Respecto de lo anterior, en el recurso de apelacion se dijo que en la sentencia no
se tuvo en cuenta que el objeto de la caducidad era evitar la paralizacién del servicio,
mas no subsanarla. Por contera, estimo que no podia adoptarse para impedir una

paralizacion que ya se habia presentado de tiempo atras a su declaratoria y, en
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adelante, enlistd las pruebas que daban cuenta de la preexistencia de esa

paralizacion.

Se advierte que desde la demanda ya se habia sostenido la misma argumentacion,
al sefialar que Megabus S.A. carecia de competencia para decretar la caducidad,
por cuanto para el momento en que se profirié el acto ya habia paralisis del servicio,
cuestion que contravenia la esencia de esta figura que esta dada para impedir que

ello ocurriera.

Sin embargo, nada cuestiona acerca de que las razones expuestas por el a quo
para refutar el anterior dicho y que consistieron en que la declaratoria de caducidad
resultaba viable en tanto se produjo en el plazo de ejecucion del contrato, con
independencia de que el servicio se hallara paralizado y frente al hecho de que la
preexistencia de esa pardlisis lo que hacia era aumentar la gravedad del
incumplimiento y tornaba en imperativo que se declarara la caducidad para
garantizar la continuidad del servicio a traves de otros operadores.

Es claro asi que en este supuesto tampoco se encuentra satisfecha la carga de

sustentacion del recurso de apelacion y en tal virtud, no puede ser estimado.

4.6. La configuracion de la excepcion de contrato no cumplido

El Tribunal advirti6 que uno de los cargos con los que el demandante edificaba la
ilegalidad de la declaratoria de caducidad consistia en que fue Megabus S.A. el que
incumplié las obligaciones negociales, pretendiendo asi configurar la excepcion de
contrato no cumplido. En ese punto estimé que ese incumplimiento no estaba
demostrado, por cuanto las pretensiones que en ese sentido elevd Promasivo S.A.
ante el tribunal de arbitramento convocado por esta sociedad fueron despachadas
de manera desfavorable, cuestion que posibilitaba que Megabus declarara la
caducidad del contrato.

Advirtio que la paralisis del servicio que motivd esa declaratoria se hallaba
acreditada y fue desencadenada por el incumplimiento de Promasivo S.A. en el
mantenimiento de la flota de buses y en el pago de salarios y prestaciones, lo cual
genero paros y cortes en la operacion que concretaron la falta de continuidad en la

prestacion del servicio publico.
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Inconforme con esa decision, la parte recurrente adujo que, si bien el tribunal de
arbitramento fall6 negativamente a las pretensiones de incumplimiento del
demandante, lo cierto fue que Promasivo habia venido reclamando reiteradamente
la ruptura de la ecuacion contractual, al punto de que cursaba en ese momento una
demanda ante el Tribunal Administrativo de Risaralda con dicho objeto de debate,

lo cual no fue tenido en consideracion en la sentencia recurrida.

Observa la Sala que, ademas de que el cargo de inconformidad no ataca de forma
expresa y directa los razonamientos del fallo, ciertamente el argumento en que
radica su desacuerdo constituye un supuesto factico nuevo que impide su estudio

de fondo.

No evidencia la Sala que en la demanda se alegara que durante la ejecucion del
contrato No. 001 de 2004 se presentaran circunstancias generadoras de la fractura
del equilibrio econémico que hubieran hecho mas onerosa su ejecucién o que
hubieran situado al concesionario en una posicion de dificil cumplimiento de sus
obligaciones contractuales, tampoco se advierten argumentos dirigidos a sefalar
gue se formul6 demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
ventilar aspectos asociados a la ruptura de la ecuacién financiera por los mismos

hechos que ahora se debaten.

Aspirar a introducir estos cargos nuevos a través de la interposicion del recurso de
apelacion es una circunstancia que rifie con el principio de congruencia®®, en cuya
virtud la sentencia debe guardar estrecha consonancia con lo pedido en la
demanda, sin que pueda referirse a hechos o circunstancias que alli no fueron

alegadas ab initio.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, 30 de
julio de 2021, exp. 62474, C.P. José Roberto Sachica. En términos generales, la congruencia se
entiende como la armonia que debe haber entre la parte motiva y la parte resolutiva de la sentencia,
denominada congruencia interna, y la concordancia entre la providencia judicial y lo pedido por las
partes tanto en la demanda como en el escrito de contestacién, denominada congruencia externa.
El articulo 281 del CGP expresa este principio en los siguientes términos: “La sentencia debera estar
en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas
oportunidades que este cddigo contemplay con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren
sido alegadas si asi lo exige la ley // No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta // Si lo
pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo ultimo”. La
incongruencia se configura cuando la sentencia decide o concede mas alla de lo pedido, o sea, ultra
petita; cuando el fallo recae o decide sobre puntos no sometidos al litigio, es decir, de manera extra
petita; y también se presenta incongruencia cuando se decide con base en “causa petendi” distinta
a la invocada por las partes.
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Lo expuesto conduce a la Sala a abstenerse de decidir el cargo planteado.
4.7. La ausencia de reparacion integral del dafio

Sefalo la parte actora que el a quo omitio resolver los problemas juridicos
planteados, en tanto no dispuso la reparacion integral del dafio consistente en el
lucro cesante y el dafio emergente desencadenado por las nulidades declaradas y
gue no tuvo en cuenta que Megabus promovié demanda ejecutiva para cobrar las
sumas contenidas en los actos acusados, lo cual implicé un perjuicio para S| 99
S.A.; por lo anterior, solicitd que se ordenara de manera inmediata la terminacion

del proceso ejecutivo en mencion.

En orden a decidir el cargo planteado, la Sala observa que, como primer aspecto,
debe tenerse en consideracién que, aun cuando el tribunal declaré la nulidad parcial
de las resoluciones acusadas, ciertamente el vicio recay6 Unicamente en cuanto
tenia que ver con la tasacion de los perjuicios desencadenados por el
incumplimiento del contratista que Megabus estimé en esos actos.

Sin embargo, el resto de las decisiones alusivas a la declaratoria de caducidad del
contrato No. 001 de 2004 y a su liquidacion unilateral se conservaron, precisamente
porque no se desvirtuaron los motivos de hecho y de derecho que condujeron a
Megabus S.A. a proferirlas.

Lo anterior implicaba la imposibilidad de que emergiera el supuesto juridico que
habria de servir de base para la prosperidad de los perjuicios reclamados, puesto
gue se siguen mantenimiento las consecuencias normativas respecto de los sujetos

sobre los cuales recae la declaratoria de caducidad del contrato No. 001 de 2004.

Ademas, es importante poner de presente en este punto que, al elevar la pretension
de reparacion integral del dafio, el demandante simplemente se limité a solicitar que
se pagaran los perjuicios de todo orden por concepto de lucro cesante y dafio

emergente que se causaron por la ilegalidad de los actos censurados.

Luego, en el acapite de la estimacion razonada de la cuantia, el sustento del dafio
reclamado consistio en que para la reparacién debian tenerse en cuenta los efectos
de las eventuales decisiones de la justicia laboral en las que estaban dictando

condenas relacionadas con la solidaridad predicada frente a SI 99 S.A.
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Frente a lo anterior cabe indicar que la solidaridad en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales del negocio 001 de 2004 atribuible SI 99 S.A. no fue
desvirtuada en esta causa, de tal suerte que el dafio alegado por las posibles

reclamaciones judiciales basadas en aquella circunstancia carece de base juridica.

Ahora, en cuanto hace a la existencia de procesos ejecutivos en los que se ha
exigido el pago de los perjuicios estimados en el acto de caducidad e incorporados
en la liquidacion judicial que a la postre fueron anulados por el tribunal de primera
instancia, debe decirse que no es al juez declarativo al que le corresponde impartir
ordenes de cesacion del proceso de ejecucion.

Atafie a la parte ejecutada alegar en el marco del proceso de ejecucion la
suspension por prejudicial por la existencia de un proceso declarativo en el que se
discutia la legalidad de titulo base de recaudo, carga que no puede ser trasladada

a esta instancia.

En estas condiciones, la inconformidad referente a la ausencia de reparacion

integral del dafio no tiene vocacion de prosperidad.

4.8. La nulidad del acto que liquidé unilateralmente el contrato de concesién
No. 001 de 2004 basada en su indebida notificacién

Frente a la vulneracién del derecho de audiencia y de defensa por no haber
vinculado a SI 99 S.A. en la etapa liquidatoria, el a quo se remiti6é a los argumentos
expuestos en precedencia, en punto a la capacidad para actuar con que contaba la

sociedad Promasivo en todas las etapas del contrato.

En discrepancia con lo anterior, el apelante manifestd que, pese a que se demostro
gue la resolucién que liquidé el contrato no fue debidamente notificada, el tribunal
de primer grado omitié pronunciarse sobre esa circunstancia y sobre los efectos que

de alli se desprendian.

De la conformacion de los argumentos de la sentencia y los motivos de
inconformidad que el recurrente esboz6 en su contra, se desprenden dos

situaciones.

La primera de ellas alude a que en realidad el cargo no se dirige a atacar las razones
por las cuales el fallador consider6 que no se habia vulnerado el derecho de

audiencia y de defensa de SI 99 S.A. al no ser vinculada a la etapa de liquidacién,
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pues en el recurso nada se advirti6 acerca de la suficiencia de que a esa etapa

compareciera el representante legal de Promasivo S.A. en calidad de concesionario.

De ahi que se echa de menos un verdadero argumento que ataque la esencia de la
negativa a despachar favorablemente el cargo de nulidad planteado en contra del
acto de liquidacion unilateral.

La segunda particularidad que se advierte es que los fundamentos en los que el
censor radica su reproche ciertamente no constituyen circunstancias dirigidas a
cuestionar la legalidad del acto de liquidacion unilateral, sino su eficacia en términos
de oponibilidad.

Segun jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, la falta de notificacion o la
indebida notificacion de los actos administrativos tiene como consecuencia su
ineficacia o su inoponibilidad frente a los interesados, no guarda ninguna relacién
con su existencia o su validez y no constituye una causal de nulidad*®. En efecto, la

Corporacién ha expresado que:

[Dlebe precisarse que la indebida notificacion de los recursos no _es una
causal que afecte la validez del acto administrativo, sino que, segun las
normas aplicables, constituye una causal de ineficacia, que, en todo caso,
faculta al interesado para acudir directamente ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, como se procede a explicar a continuacion:

(...

Los presupuestos de eficacia, por tanto, son aquellos requisitos
indispensables para que el acto existente y valido produzca finalmente los
efectos que estaria llamado a producir. La notificaciéon del acto
administrativo se constituye, entonces, en una obligaciébn para la
administracién y en un presupuesto necesario de eficaciay oponibilidad del
acto frente a su destinatario.

La falta o la irregularidad de [la notificacién] genera como consecuencia que el
acto administrativo sea ineficaz, esto es, que no produzca los efectos para los
cuales se profirio, en consideracion a que la publicidad del acto administrativo
es un requisito indispensable para que las decisiones administrativas sean
obligatorias.

(..

Ahora, si bien, de acuerdo con el articulo 137 del CPACA, una de las causales
por las cuales puede controvertirse la legalidad de un acto administrativo es por
el desconocimiento del derecho de audiencia o de defensa, lo cierto es que en

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 29 de octubre de 2018, expediente 37.975, C.P. Maria Adriana Marin; auto del 9 de
diciembre de 2013, expediente 47.783, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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el caso concreto laindebida notificacion per se no conlleva ala declaratoria
de nulidad del acto acusado, como quiera que la consecuencia procesal
establecida por los articulos 135 del CCA y 161 del CPACA consiste en que el
interesado queda habilitado para demandar directamente, sin agotar la via
gubernativa*! (se destaca).

Asi, las irregularidades en la notificacion de los actos administrativos particulares
afectan el presupuesto de su eficacia, pero no los requisitos de su validez, por
cuanto la primera no integra una etapa propia del proceso de formacién del acto; se
erige como una fase posterior exigida para que el acto produzca la plenitud de sus

efectos?*?.

En otras palabras, mientras que la validez tiene que ver con un aspecto intrinseco
del acto -la ausencia de vicios en su formacién-, la eficacia involucra un aspecto
extrinseco al acto —consistente en la posibilidad de generar los efectos para los que

fue proferido-*3.
En suma, el Consejo de Estado ha considerado que:

[E]l tnico efecto que produce laindebida notificacion es lainoponibilidad,
pero en ningun momento esairreqularidad acarrealanulidad. Las causales
de anulacién son las del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo [hoy
articulo 137 del CPACA) y todas se refieren a irregularidades que son propias
del acto y que estan presentes desde en el momento mismo de su expedicién.
Es decir, para que se configure una causal de nulidad, el acto debe estar viciado
desde su aparicion en el tréfico juridico.

(...) En contraste, los problemas que se presentan con la ausencia de
notificacion, o con las notificaciones defectuosas del acto, son
obviamente posteriores a estey, lejos de producir su anulacién, solo dan lugar
a su inoponibilidad, comoquiera que la publicidad es un elemento ajeno del acto
y la anulaciéon de estos se da solo por elementos que le son propios* (se
destaca).

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B,
sentencia del 30 de septiembre de 2021, radicacion No. 05001-23-33-000-2012-00797-01(2058-16),
C.P. César Palomino Cortés.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto del 21 de
octubre de 2021, radicacion No. 11001-03-24-000-2019-00402-00, C.P. Roberto Augusto Serrato
Valdés.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 6 de
febrero de 1992, expediente 1.487, C.P. Miguel Gonzéalez Rodriguez. Ver también: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 22 de marzo de 2018,
radicacion No. 25000-23-24-000-2011-00097-01, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio.

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 25 de julio de 2018, expediente 39.920, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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Se deriva de lo expuesto que los cargos esgrimidos por el recurrente en torno a la
indebida notificacion del acto de liquidacion unilateral no podian dirigirse a enjuiciar

Su presuncion se legalidad.

En ese orden, de considerar que se habian producido irregularidades en la
notificacién del acto, tal circunstancia facultaba al afectado para acudir a la
jurisdiccion a demandar su nulidad, sin agotar la via gubernativa en contra de esa

decision.

Con todo, ello no se traduce en que, una vez acudiera a la instancia judicial, el
demandante estuviera relevado de invocar en contra del acto las causales de
nulidad de las que eventualmente podria adolecer, como en efecto lo hizo, y
tampoco a que en sede de apelacion pudiera abstenerse de desarrollar argumentos
encaminados a enervar la decisibn del a quo en cuyo mérito despachd
desfavorablemente los cargos de invalidez que en la demanda fueron invocados en

sSu contra.

Este ultimo fue el supuesto que en este caso tuvo ocurrencia, pues, no obstante que
en la demanda se formularon reparos expresos de nulidad en contra del acto de
liquidacién unilateral, luego de ser resueltos por el a quo en sentido negativo a los
intereses del demandante, este no presentd motivos concretos de censura en contra

de esa decision.
Por las razones anotadas, el cargo de la apelacion que se analiza es infundado.

4.9. La nulidad parcial que debi6 declararse frente a los actos que resolvieron
los recursos dereposicion formulados contra las resoluciones que declararon
la caducidad y liquidaron unilateralmente el contrato 001 de 2004

Sostuvo el demandante que la sentencia de primer grado omitio referirse a la nulidad
parcial de las resoluciones No. 020 del 9 de febrero de 2016 y 204 de 22 de
noviembre de 2017, por medio de las cuales se resolvié confirmar integramente la
decision de caducidad y liquidacion unilateral del contrato 001 de 2004. Adujo que,
si estas fueron declaradas nulas parcialmente, las que resolvieron los recursos de

reposicién en su contra debieron correr la misma suerte.

La Sala estima que le asiste la razon al libelista, pues se observa que, pese a ser

declarada la nulidad del ordinal quinto de la resolucién No. 019 del 09 de febrero de

59



Expediente: 660012333000201600548 01

acumulado
66001233300020180017301
Actor: Sistema Integrado de
Transporte SI 99 S.A.
Demandado Megabus S.A.
Referencia: 66207

2016, proferida por Megabus S.A., por medio de la cual se declara la caducidad del
contrato 001 de 2004 y se declara la ocurrencia de un siniestro y la nulidad del
numeral tercero de la resolucion No. 164 del 15 de noviembre de 2016, por medio
de la cual se liquida de manera unilateral el contrato de concesion No. 001 de 2004,
el tribunal no procedié en el mismo sentido frente a las resoluciones No. 020 del 9
de febrero de 2016 y 204 del 22 de noviembre de 2017, que desataron la reposicion
en contra de aquellas y cuya declaratoria de nulidad también fue solicitada

expresamente en la demanda.

Por lo anotado, se modificara la decision apelada para declarar la nulidad parcial de
la Resolucién No. 20 del 9 de febrero de 2016, por medio de la cual se resolvi6 el
recurso de reposicion contra la declaratoria de caducidad del contrato No. 001 de
2004, nulidad que recaera unicamente en cuanto confirm6 el numeral 5 de la

Resolucién 19 del 9 de febrero de febrero de 2016, en la que se dispuso:

QUINTO: Cuantificar los perjuicios del incumplimiento grave en que ha incurrido
el concesionario Promasivo S.A. en liquidacion judicial en la suma de ONCE MIL
TREINTA Y OCHO MILLONES CUARENTA Y CINCO OCHOCIENTOS PESOS
($11.038°045.800).

También se declarara la nulidad parcial de la Resolucion 204 del 22 de noviembre
de 2017, por medio de la cual se resolvié el recurso de reposicion contra la
liquidacion unilateral del contrato 001 de 2004, en cuanto confirmé el siguiente

numeral:

“TERCERO: Tener como parte del monto de la liquidacién unilateral del
contrato, el valor establecido en el numeral quinto de la parte resolutiva de la
Resolucion 019 de 2016, por medio (sic) por medio de la cual se declara la
caducidad del contrato 001 de 2004 y se declara la ocurrencia de un siniestro,
cuantificados los perjuicios del incumplimiento en que incurrié el concesionario
Promasivo S.A. en liquidacion judicial, en la suma de ONCE MIL TREINTA Y
OCHO MILLONES CUARENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS PESOS
($11.038°045.800,00).

Conclusion

La Sala modificara la sentencia de primera instancia para, en su lugar, ademas de
mantener la declaratoria de nulidad parcial sobre los apartes de las resoluciones

impugnadas, disponer también:

e La nulidad parcial de la Resolucion No. 20 del 9 de febrero de 2016, que

resolvio el recurso de reposicion contra la declaratoria de caducidad, nulidad
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que recaera Unicamente en cuanto confirmé el numeral 5 de la Resolucion
19 del 9 de febrero de febrero de 2016.

e La nulidad parcial de la Resolucion 204 del 22 de noviembre de 2017, por
medio de la cual se resolvio el recurso de reposicion contra la liquidacion
unilateral del contrato 001 de 2004, en cuanto confirmo el numeral tercero de

dicho acto de liquidacion.
5. Costas

A pesar de que en la sentencia de primera instancia no se condendé en costas a la
parte pasiva, el extremo activo, en el recurso de apelacion, alegé que dicha
circunstancia no puede traducirse en la exoneracion del pago de las agencias en

derecho a su favor.

En tal virtud, la sociedad demandante estima que dicho rubro econdémico
“efectivamente” se causo en los dos procesos judiciales que resultaron acumulados
y, en ese sentido, sostiene que el a quo no tuvo en cuenta los criterios establecidos
en los articulos 366-4 del CGP y 2 del Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto
de 2016 -expedido por el Consejo Superior de la Judicatura- para fijar las agencias

en derecho a favor del extremo actor en el caso concreto.

Por lo anterior, la parte actora afirmé que las agencias en derecho si se causaron y
se probaron en este asunto, toda vez que dicha sociedad “[...] tuvo que asumir
costos para su representacion judicial dentro de los mismos [se refiere a los

procesos de la referencia] [...]" [aclaracion anadidal.

Establecidos los argumentos de disenso sobre los cuales se edifica este aspecto de
la impugnacion, la Subseccion advierte, de entrada, que esta alegacion no tiene

vocacion de prosperidad, tal y como pasa a exponerse:

El fallo de primera instancia accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, lo cual, sin lugar a dudas, si le permitia al Tribunal a quo abstenerse de
condenar en costas a la parte pasiva, posibilidad que se encuentra regulada en el
articulo 365-5* del CGP.

45 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: [...] 5. En caso
de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o
pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision [...]” [énfasis ahadido].
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Ahora bien, aunque el juzgador de primer grado no condené en costas a la parte
pasiva, la sociedad apelante pretende -sin importar esa circunstancia- que se le
reconozcan las agencias en derecho a su favor. Dicho en otros términos, el extremo

activo considera posible disgregar las agencias en derecho de las costas.

La proposicion que se acaba de mencionar no es viable juridicamente, toda vez que
el articulo 361 del CGP establece que las costas estan integradas por la totalidad
de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias

en derecho.

En ese sentido, para la Sala es evidente que alterar la composicibn que
legislativamente se ha dispuesto para las costas, tal y como lo sugiere la apelante,

no es procedente.

Sostener lo contrario implicaria desfigurar la definiciébn que procesalmente se le ha
otorgado a las costas. Asi pues, resulta necesario concluir que cuando no se
condene en costas, indefectiblemente, no se fijaran agencias en derecho, pues este

altimo concepto integra las primeras en una relacién de especie a género.

De otro lado, si bien es cierto que el Tribunal de origen justificé su decision de no
condenar en costas a la parte pasiva a partir de la aplicacion de los numerales 5 y
846 del articulo 365 CGP, esta Sala considera que la adiciéon del Ultimo supuesto
normativo era innecesaria e imprecisa si se quiere, dado que la prosperidad parcial
de la demanda era una circunstancia suficiente para abstenerse de proferir la
condena en costas y, como consecuencia de ello, no fijar las agencias en derecho

a favor de la sociedad aqui apelante.

Asi las cosas y por cuenta de los argumentos que anteceden, el cargo de la

apelacion objeto de este analisis sera desestimado.

En lo que concierne a las costas en segunda instancia, teniendo en cuenta que para

este proceso se aplica el articulo 188 del CPACA, de conformidad con las reglas

previstas en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, y en consideracion a que

en este caso el recurso de apelacion interpuesto por la demandante fue resuelto

46 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: [...] 8. Solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacioén [...]” [énfasis afiadido].
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favorablemente de manera parcial, sin que ello hubiera implicado que la parte
demandada hubiera resultado vencida, en tanto no se anularon totalmente los actos
administrativos por ella proferidos en el marco del contrato de concesion 001 de 2004,
no se presentan los supuestos del numeral 1) del articulo 365 del CGP para proferir

condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en hombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 21 de febrero de 2020, por el
Tribunal Administrativo de Risaralda — Sala Segunda de Decisién, con fundamento
en las razones advertidas en la parte considerativa de esta providencia, la cual

guedara asi:

1.- DECLARAR LA NULIDAD del numeral quinto de la Resolucion No. 019 del
09 de febrero de 2016, por la cual MEGABUS S.A. declar6 la caducidad del
contrato de concesion 001 de 2004 y se declara la ocurrencia de un siniestro y
la nulidad parcial de la Resolucién 20 de 9 de febrero de 2016 por la que se
resolvié el recurso de reposicion en contra de aquella, Gnicamente en cuanto
confirmé el referido numeral quinto, de conformidad con lo dispuesto en la parte
motiva de esta providencia

“2.- DECLARAR LA NULIDAD del numeral tercero de la Resolucion No. 164 del
15 de noviembre de 2016, por la cual MEGABUS S.A. liquidd6 de manera
unilateral el contrato de concesién 001 de 2004 y la nulidad parcial de la
Resolucion 204 de 22 de noviembre de 2017 por la que se resolvio el recurso
de reposicion en contra de aquella, Unicamente en cuanto confirmo el referido
numeral tercero, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta
providencia

“3- NEGAR LAS DEMAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Para el cumplimiento de esta sentencia, expidanse, con destino a las
partes, las copias auténticas con las constancias previstas en la ley procesal. Las
copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado judicial que ha

venido actuando.
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CUARTO: Cumplido lo anterior, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE ) ) )
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Con impedimento

FIRMADO ELECTRO’NICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de manera
que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del
presente documento en el

link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que
aparece a la derecha.
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